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APRESENTACAO

Ao comegar a lecionar na PUCSP tomei conhecimento do anteprojeto do
Codigo Civil, razio pela qual passei a utilizi-lo em minhas aulas, como forma de
prevenir os alunos.

Jamais me passou pela cabega escrever um comentario ao Codigo, pois
tinha diante de mim as obras de Clovis, de Carvalho Santos, de Jodo Luis Alves,
bem como o trabalho dos autores nacionais em paralelo com o de Cunha
Gongalves.

Quando, durante o tramite final do projeto, Antonio Luiz de Toledo Pinto,
em nome da Saraiva, me convidou para escrever um livro de comentarios,
pensei que estava sonhando, pois ja se haviam passado quase trés décadas de
convivio com o texto, emendas etc.

Ao ver que 0o meu mestre de pos-graduagao, Agostinho Alvim, s6 chegara
até o art. 73 do Cddigo de 1916 nos seus comentarios, comecei a acordar para a
realidade.

Quase desisti ao saber que a maior parte dos comentarios em elaboragio
serdo obras coletivas de mestres do Direito Civil brasileiro.

A pequena equipe de meu escritorio fazia forga para que eu ndo desistisse,
a0 mesmo tempo que me requisitava para as tarefas do dia-a-dia da advocacia...

Foi um conflito permanente, at¢ que me dei conta de que um sonho foi o
que teve Martin Luther King e que moveu sua luta pelos direitos civis. Ele ndo
chegou a vé-lo concretizado em vida, mas buscou realizi-lo com todas as suas
forgas.

Ele acreditava na for¢a da religido e da paz na busca da igualdade de
direitos.

Acho que todo sonho deve-se intentar realizi-lo, como sugeria o
pensamento de Bernard Shaw: algumas pessoas véem as coisas como elas sdo e
perguntam: “Por qué?’. Eu sonho com coisas que ainda ndo aconteceram e
pergunto: “Por que nao?”.

Eu acredito na for¢a do Direito e das Idéias, e vou continuar lutando para
realizar meu sonho, porque acho que podera ser 1til, por que ndo?

Como diz a sabedoria popular, “um diamante ¢ um pedago de carvdo que
se saiu bem sob pressdo”.

Comegado estd, e, como diz um provérbio grego, “comegar ja ¢ metade
de toda agao”.

Sao Paulo, 17 de maio de 2002.
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PARTE GERAL

COMENTARIOS: As grandes codificagdes civis, iniciadas com o Codigo
Napolednico, pelo BGB e os Codigos austriaco e suigo, tiveram estruturas
diversas. Enquanto o Codigo francés ¢ composto de livros estanques, o Codigo
alemdo, que serviu de base para o trabalho de Clovis Beviliqua, tem uma
estrutura orgdnica, com uma Parte Geral que serve de ligagdo ¢ irradiagdo para

os livros especiaisl.

Importa lembrar que a primeira proposta de codigo organico,
sistematizado, foi de Teixeira de Freitas, com seu Eshogo, que ndo chegou a ser
utilizado no Brasil, mas serviu de base a Velez Sarsfield para o Codigo argentino,
de 1869, e que, a partir de 19 de janeiro de 1877, passou a ser, também, o Codigo
do Paraguai.

A Parte Geral do Codigo Civil brasileiro tem sido mantida em quase todos
os projetos brasileiros de Codigo Civil. Tal preservag¢do influiu na comissdo
elaboradora do anteprojeto, que resolveu manter as linhas estruturais do Codigo
Civil de 1916, considerado um dos grandes monumentos da nossa legislagdo.

Nio foi acolhida a divisdo anteriormente proposta, que remontava a
apresentada na década de 1940, pela comissdo constituida por Orozimbo Nonato,
Philadelpho Azevedo e Hahnemann Guimardes, ou seja, a de retirar do Codigo
Civil o Codigo das Obrigagdes, reduzindo-o aos demais livros especiais.

Na década de 1960, quando de propostas de reforma do Codigo, voltou-se
a discutir a necessidade, ou ndo, de uma Parte Geral no Codigo Civil. Os
contrarios & manutengdo ja tinham tido grande representagdo na comissdo de
1940 — principalmente nas figuras de Hahnemann Guimardes ¢ Orozimbo
Nonato. Essa Parte Geral, diziam, estava basecada em idéias vindas da Alemanha,
pais onde, no final do século XVIII, na obra de Dabelow, posteriormente copiada
por Hugo e Heise, haviam sido fixadas as linhas estruturadoras do BGB (Codigo
Civil alemao) no final do século XIX.

Em 1969, foi constituida nova comissio para elaborar o anteprojeto do
Codigo Civil brasileiro — o que implicou se dar por definitivamente prejudicado
o Projeto n. 3.771, de 1966, encaminhado ao Congresso Nacional e
posteriormente retirado.

Aquele projeto diferia do Codigo de 1926, na estrutura, contra a vontade
do Professor Orlando Gomes, autor do anteprojeto publicado em 8 de abril de
1963, como diferiu do projeto que resultou no Codigo presente. Por orientagdo do
governo, que incluiu na comissdo o Ministro Orozimbo Nonato, aquele projeto



teve o trabalho dividido em dois projetos de Codigo. O que se admitiu denominar
Codigo Civil englobava as matérias: Livro das Pessoas, Livro de Direito de
Familia, Livro de Direito das Coisas ¢ Livro de Direito das Sucessdes, €, sob a
incumbéncia do Professor Caio Mario da Silva Pereira, um projeto de Codigo das
Obrigagdes. Portanto, uma modificag¢do substancial quanto a estrutura do Codigo
projetado por Clovis e do idealizado por Teixeira de Freitas.

A eliminagdo da Parte Geral e a separagdo do Livro das Obrigagdes
mereceram critica de Orlando Gomes, como se pode ver de sua exposi¢do de
motivos do anteprojeto, constante da obra Cédigo Civil, Projeto Orlando Gomes,
Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 2 e 4.

Afora tais criticas, outras existiram, anteriormente, referindo que vérios
Codigos modernos nao acolheram a Parte Geral e, conseqiientemente, ndo a
apresentavam. Segundo a interpretacdo da comissdo, essas criticas decorriam de
uma tendéncia filosofica da Escola Sociolégica do Direito — cujo artifice maior
nesse terreno tinha sido a figura de Hermes, no comego do século — ou do
combate que se fizera a unidade do BGB, por forga de idéias advindas do Partido
Nacional Socialista que dominara a Alemanha, a partir da década de 1930.

A Escola Sociolégica de Hermes, cuja influéncia é bem explicada por
Perelman (Ldgica juridica, Sio Paulo: Martins Fontes, 2000), havia atacado a
Parte Geral do Codigo Civil alemdo, salientando que era uma parte
demasiadamente abstrata, que fugia, portanto, da realidade sociologica, razio
pela qual deveria ser escoimada de um Codigo Civil, bem como que aqueles
institutos que a integravam ja estariam disciplinados em outras partes do Codigo,
que ndo a Parte Geral.

Partindo de uma idéia completamente oposta, o Nacional Socialismo
Alemio sustentou que, embora o Direito de Familia, o Direito das Sucessdes, o
Direito das Pessoas em geral integrassem o direito privado, deveriam publicizar-
se no sentido de atender a problemas de ordem ideoldgica, com relagdo até a
problemas eugénicos. Dai a razio pela qual, na década de 1930, quando
Nipperdey foi encarregado de elaborar as linhas estruturais de um projeto de
novo sistema para o Codigo Civil da Alemanha, deixou de lado a Parte Geral, o
Direito de Familia e o Direito das Sucessdes, considerando que deveriam ser
disciplinados por leis extravagantes, e apenas estruturou o sistema do futuro
Codigo Civil alem@o, baseado nos Direitos Reais, no Direito das Obrigag¢des e no
Direito das Associagdes.

Prop6s, no entanto, para a Alemanha de entdo, uma Parte Geral que, na
realidade, ndo era uma Parte Geral de Codigo Civil, mas uma fixagdo de
principios, quase todos de natureza politica. O primeiro deles dizia que a missdo
de um Codigo Civil era 0 bem do povo alemio, o que, evidentemente, ndo ¢ um
principio para figurar em um Codigo Civil, pois ¢ de natureza politico-retorica.

Voltando ao Codigo objeto do nosso exame, vé-se que a atribuigdo
conferida & nova comissdo foi com orientagdo diversa, ou seja, ndo a de fixar
principios de ordem politico-partidaria, ou ideologicos, mas a de elaborar um
novo projeto que seguisse as linhas estruturais do Cédigo Civil brasileiro, portanto
que ndo tivesse o intuito de simplesmente inovar, mas procurasse introduzr nele




tudo o que julgasse merecer ser disciplinado em um Cédigo Civil.

Essa orientagdo foi a que guiou a comissdo presidida pelo professor
Miguel Reale, e composta originalmente pelos professores José Carlos Moreira
Alves, Agostinho Alvim, Silvio Marcondes, Erbert Chamoun, Clovis do Couto e
Silva, e Torquato Castro.

Assim, pretendiam que no Codigo apenas fossem contemplados aqueles
institutos que ja tivessem estratificacdo necessaria para figurar em uma
codificagdo e, conseqiientemente, compor uma legislagdo com vocagdo para
certa permanéncia.

Por isso mesmo mereceu criticas, porque varias inovagdes cientificas e
novos questionamentos sociais come¢am a tomar relevo recentemente e nido
estdo regulados expressamente nas disposigdes do Codigo.

No periodo de discussdo final do projeto, houve quem dissesse que seria
necessario incluir, desde o projeto, dispositivos relativos a engenharia genética, a
problemas de fertilidade in vitro, de transexualismo, de discriminagdo com
relagdo a preferéncia de atividade sexual. Como bem salientou Moreira Alves,
“essas pessoas se esquecem de que todas essas matérias, que tomaram muito
relevo nos tempos mais recentes, ainda estdo, em matéria legislativa, em um
terreno verdadeiramente experimental, no qual ndo se deve situar uma
codificagdo como a do Cédigo Civil”.

Alias, sobre temas da moda, os grandes civilistas precursores do Direito
Civil Constitucional, como Pietro Perlingieri, mostram que néo se deve trazé-los
para a legislagdo civil, mas manter nela os valores permanentes, particularmente
quanto a familia.

Veja-se a resposta que deu em entrevista publicada na Revista Trimestral
de Direito Civil (RTDC), n. 6, abr./jun. 2001, p. 295 & 296:

“RTDC: Uma das ftltimas barreiras concernentes ao pleno
reconhecimento das unides entre homossexuais — a impossibilidade de adotar
criangas — comega a ruir em alguns ordenamentos, como o holandés. Como o
senhor analisa esta nova possibilidade e o proprio fendmeno da aceitagdo mais
larga destes enlaces, gerando ndo s6 o reconhecimento dos direitos individuais a
ndo discriminag¢do como emprestando-lhes carater familiar?

PP: A familia fundada no casamento e¢ a ndo fundada no casamento
pressupdem, de igual maneira, a diversidade de sexo dos parceiros. A unido entre
homossexuais pode certamente representar uma convivéncia, mas ndo uma
familia. A crianga, inclusive a que tenha sido adotada, tem o direito de realizar
um desenvolvimento sadio na presenga de ambos os genitores, tanto da figura
paterna como da materna. Obviamente, entre a solugdo 6tima e aquela na qual a
crianga ¢ abandonada afetiva e fisicamente, ndo ha davida de que, no interesse
do menor, ndo pode ser preferida a segunda, ainda que de modo residual. Entre
deixar a crianga na rua ou pd-la sob a guarda de solteiros ou conviventes, sera
preferivel a segunda opgdo. Dai para a adogdo ¢ um breve passo”.

Partindo, pois, da diretriz estrutural do Cédigo Civil de 1916, foi mantida a
Parte Geral, por dar organicidade ao Codigo, e preservada a nossa tradi¢do




juridica, iniciada antes do Codigo Bevilaqua, ja com Teixeira de Freitas.

Na Parte Especial alterou-se a ordem dos livros, afastando da seqiiéncia
da Parte Geral o Direito de Familia, adotando-se a sistematica alema, que traz
em primeiro lugar o Direito das Obrigagdes. Em seguida, incluiu-se na Parte
Especial livro inexistente no Codigo Civil, o Direito das Empresas, em respeito a
diretriz de se buscar uma unificag@o parcial do Direito Privado; depois, o Direito
das Coisas; em seguida, o Direito de Familia; o Direito das Sucessdes; e,
finalmente, um sexto livro especial, com as disposi¢des transitorias, que nada
mais sio do que aquelas que dizem respeito ao direito intertemporal para a
aplicagdo do agora novo Codigo Civil brasileiro.

A Parte Geral do novo Codigo Civil, como bem salienta a exposi¢ao de
motivos elaborada pela comissdo, presidida pelo Professor Miguel Reale, nido
visou originalidade alguma no sentido de criar principios inovadores dentro do
sistema juridico privado, at¢ porque um Codigo Civil ndo ¢ campo de provas para
que se lancem principios absolutamente novos, a fim de se experimentar a
sociedade, ¢ ver se podem ser colhidos resultados, os quais, se malsucedidos,
sejam, entdo, modificados.

Isso ndo quer dizer que ndo haja muita coisa nova, tendo em vista que o
Codigo Civil de 1916 procede do século XIX (1899), e suas originalidades
advieram de projetos anteriores, baseando-se em grande parte no trabalho de
Teixeira de Freitas — a ponto de Pontes de Miranda dizer que “praticamente tudo
que o entdo Projeto de Coddigo Civil e posteriormente o Codigo Civil brasileiro
apresentava decorria das idéias que vinham de Teixeira de Freitas”.

Logo, em face do avango da teoria geral do direito privado, ndo ¢ surpresa
que a Parte Geral do Codigo Civil brasileiro tenha trazido varios principios
ausentes no Codigo de 1916, posto que sdo principios que pouco a pouco se
consolidaram e se estratificaram pela teoria geral.

Alias, importante frisar o ponto de vista de Arcangeli, citado por Moreira
Alves, em suas respostas as criticas imputadoras de retrocesso do projeto: “un
codice mediocre ¢ gia, dopo alcuni decceni, divenuto migliore, come un capitale
modesto cresce cogli anni per il cumulo degli interessi: lo studio degli giuristi, le
decisioni delle Corte ne hanno colmato le lacune, smussato gli angoli, rivellato il
pensiero talvolta latente; la legge si ¢ acosta alla vita, la vita si ¢ adattata alla
legge”.

Da ligdo do mestre italiano concluimos que os codigos geralmente ndo
surgem muito bons, mas, pouco a pouco, com o trabalho da doutrina e da
jurisprudéncia, vai-se lendo o que neles nio estd escrito, deixando-se de ler,
muitas vezes, 0 que nele estd e, no final de certo tempo, por forca da sua
utilizagdo, da comutagdo dessas lacunas, da eliminagdo de certos principios da
sua literalidade, o codigo vai melhorando e, no final de certo tempo, ja se
considera que ¢ um bom codigo. E mais: toda vez que se fala em mudangas,
comega-se a pensar se valera ou ndo a pena, se nao dara trabalho ter de estudar
novamente o Direito Civil ou, aqueles que ja escreveram manuais e tratados de
Direito Civil, revé-los. Em suma, havera o problema de se estar diante daquilo
que o homem mais teme, que de certa forma decorre do desconhecimento dos




efeitos daquilo que de novo apresenta-se, principalmente em uma legislagido
dessa grandeza, que ¢ um Codigo Civil — a constituicdo da vida comum dos
homens, que nos disciplina desde antes do nosso nascimento até depois de nossa
morte.

Livro 1
DAS PESSOAS

Titulo 1
DAS PESSOAS NATURAIS

Capitulo 1
DA PERSONALIDADE E DA CAPACIDADE

Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

CODIGO DE 1916: Art. 2° Todo homem é capaz de direitos e obrigagdes
na ordem civil.

CODIGOS ESTRANG EIROS: Codigo Civil de Quebec, art. 1%, Codigo
Civil suigo, art. 11; Codigo Civil argentino, arts. 51 e 52; Codigo Civil francés, art.
8%

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro: com analise do texto aprovado pela Cdmara dos
Deputados, Sdo Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho. Comentdrios ao Cédigo
Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968. ALMEIDA, Silmara Juny
de Abreu Chinelato. “Inicio da personalidade da pessoa natural no Projeto do
Codigo Civil brasileiro”. Revista do Instituto dos Advogados de Sdo Paulo, nimero



de langamento, Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. BETTI, Emilio. Teoria
generale del negozio giuridico. Napoli: Ed. Scientifiche Italiane, 1994.
BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. CAPELO DE SOUSA, Rabindranath
Aleixo. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Ed., 1995.
GALGANO, Francesco. Delle persone giuridiche. Bologna: Zanichelli, 1972.
GIORGI, Jorge. Teoria de las obligaciones en el derecho moderno. Madrid: Ed.
Reus, 1930. LARENZ, Karl. Derecho Civil; parte general. Caracas: Edersa, 1978.
LOTUFO, Renan. Direito civil constitucional. Sio Paulo: Max Limonad, 1999.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’
ordinamento giuridico. Napoli: Jovene, 1972. PINTO, Carlos da Mota. Teoria
geral de direito civil. Coimbra: Ed. Universidade de Coimbra, 1973.
RODRIGUES, Silvio. Direito civil; parte geral. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v. 1.
ROUBIER, Paul. Droits subjectifs et situations juridiques. Paris: Dalloz, 1963.
SARLET, Ingo Wolfgang (org.). A constitui¢do concretizada: pontes com o
publico e o privado. Sao Paulo: Livr. dos Advogados Ed., 2000.

COMENTARIOS: O Cédigo Civil de 1916 estabelecia que todo homem
era sujeito de direitos e obrigagdes e, seguindo a mesma linha, o projeto inicial
da atual reforma, aprovado na primeira votagao pela Cimara dos Deputados, em
1985, aplicava o vocabulo “homem™ como indicativo de ambos os sexos da
espécie humana.

No Senado Federal, através da Emenda de Revisdo n. 367-R, substituiu-se
o termo “homem” por “ser humano”. Essa alteragao visou salientar a igualdade
dos sexos, resultante da evolugdo da mulher ao longo desses oitenta e seis anos,
em todos os campos da vida social e sobretudo na esfera do Direito, a par de
propor um texto que fosse politicamente correto.

Foi exatamente essa a justificativa da mudanga dada pelo Relator-Geral
do Senado, e autor da emenda, Josaphat Marinho, ao esclarecer que a
Declaragao sobre a Eliminagdo da Discriminagdo Social contra a Mulher, da
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, de 1967, proclamou, ja em seu
preambulo, a necessidade de se garantir o reconhecimento universal, de fato e de
direito, do Principio da Igualdade entre o homem e a mulher. Lembrou o artigo
292 da Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo
contra a Mulher, o qual estabelece, entre outros preceitos, que seus signatarios
comprometer-se-do a adotar todas as medidas, inclusive legislativas, no sentido
de minimizar a formagao de diferencia¢do discriminatoria entre os sexos.

Voltando a Camara dos Deputados, em parecer conclusivo acerca da
emenda senatorial, foi proposta a alteragdo da expressio “ser humano” pelo
vocabulo “pessoa”. Nesse caso a justificativa foi baseada no acolhimento da



sugestdo dada pelo Professor Miguel Reale e no argumento de ser “Das pessoas”
a denominagdo dada ao Livro I.

Entendemos que a primeira mudanga de vocabulos proposta pelo
legislador merecia elogios. Como bem ponderou Silmara Juny de Abreu
Chinelato e Almeida, ao mudar a palavra “homem” pela expressio “ser
humano”, ocorria a harmonia do contetido desse dispositivo com a Convengdo
Americana de Direitos Humanos de 1969, o Pacto de San José. Ndo ha como
negar a tendéncia pelo uso da expressdo “direitos humanos” em vez de “direitos
do homem”.

Ha também quem considere a mudanga de vocabulos desnecessaria. O
professor Agostinho Alvim, ao comentar as alteragdes propostas no tramite
inicial pela Camara Federal, afirmou: “trocar a expressdo todo homem por toda
a pessoa esta certo. Mas para que mudar o que também j4 estava certo?”. Do seu
ponto de vista, homem ja era uma expressdo consagrada, sem conotagdo com
prevaléncia de sexo, mas sim de género humano.

No mesmo sentido as consideragdes do professor Silvio Rodrigues sobre os
sujeitos das relagdes juridicas, pela mantenga da denominagéo tradicional. Para
o mestre esse sujeito ¢ sempre o homem. “Verdade que por vezes se encontram
organismos que ndo sio homens, exercendo a titularidade de direitos. Sdo as
chamadas pessoas juridicas. Mas ver-se-a que tais entidades representam um
instrumento para melhor atingir interesses humanos”. Desta feita, ndo ha como
ndo concluir que sua posi¢do ¢ no sentido de que o verdadeiro sujeito da relagdo
¢ o homem.

A redagdo final do artigo, com a palavra “pessoa”, com o maximo
respeito, enseja a interpretagdo dada por Clovis Bevilaqua, para quem ndo
somente o homem, aqui entendido como ser humano, é pessoa no sentido
juridico, como também o sdo certas criagdes sociais personalizadas, as quais
visam a mais facil realizagéo de fins juridicos.

No mesmo sentido Laurent, citado por Francesco Galgano (Delle persone
giuridiche: com. al Cod. Civile, ristampadella prima edizione, p. I), para quem:
“Donnez le nom de personne a un établissement: les légistes serant poussés
fatalement a revendiquer pour cette corporation tous les droits dont jouissent les
personnes naturelles” (Laurent — 1810-1887).

Analisando a raiz etimologica da palavra “pessoa”, chegamos ao latim
persona, cujo significado pode ser resumido em mascara de teatro; assim, com a
evolugdo desse sentido, nota-se a intengdo do legislador em designar o termo
“pessoa” como o sujeito de direito nas relagdes juridicas, sujeito este com papel
dentro da sociedade.

A mudanga, e a conseqiiente aprovagdo com o vocabulo “pessoa”, sem
qualificativo, é polémica e, do nosso ponto de vista, imprdpria, pois a dignidade é
justamente referida como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil, consagrada no inciso 111 do art. 12de nossa Lei Magna:

“Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel
dos Estados ¢ Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado



Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos:

()

III — a dignidade da pessoa humana;

()7

Interpretando esse dispositivo constitucional, Carlyle Popp acaba por
concluir que toda a existéncia da sociedade e da organizagdo do Estado resume-
se na pessoa humana. E a esse fendomeno Karl Larenz chama de personalismo
ético, que ¢ o fundamento de qualquer Codigo Civil.

Comentando o art. 12 da Carta Constitucional portuguesa, o qual estabelece
que a Republica de Portugal ¢ baseada na dignidade da pessoa humana,
Rabindranath V. A. Capelo de Sousa acaba por concluir que a pessoa ¢ o bem
supremo da ordem juridica, o seu fundamento e seu fim, estando a agdo do
Poder Publico ligada ao respeito e ao desenvolvimento desta.

Sem duvida, tais ensinamentos sdo aplicados integralmente ao caso
brasileiro e ao disposto no inciso III do art. 19 da Constituigdo Federal.

Assim, entendemos que a opgao pelo vocabulo “pessoa” a locugdo “ser
humano” nio foi das mais felizes. A posi¢ao do legislador permite a idéia de que
tanto o ser humano quanto as pessoas juridicas sdo sujeitos de direitos e deveres.
Mas, ao tratar o ser humano apenas como pessoa, num sentido genérico e sem
especificagdes, com certeza deixou de observar a indicagdo constitucional que
preza pela pessoa humana como fundamento da ordem juridica.

A justificativa de que a opgdo foi feita tendo em vista a denominagdo do
Livro I ndo nos parece plausivel; vejamos o porqué.

Se o objetivo do legislador foi englobar tanto a pessoa fisica como a
juridica, esse posicionamento ja esta claro pelo nome atribuido ao Livro I: “DAS
PESSOAS”. O titulo “Das pessoas naturais” se refere, unica e exclusivamente, ao
ser humano. Pela leitura dos demais artigos deste titulo ja se nota que os
dispositivos ai inseridos em nada se referem a pessoa juridica.

Concluimos, assim, que a opgdo ndo atingiu seu objetivo englobador, nem
o poderia ter atingido, por versar este titulo sobre aspectos exclusivamente ligados
ao ser humano, o que fica refor¢ado pela introdugé@o pela vez primeira no Codigo
Civil dos Direitos da Personalidade, que sempre se entendeu voltados para a
pessoa humana, como salienta Paulo da Mota Pinto, em “Notas sobre o direito ao
livre desenvolvimento da personalidade e os direitos de personalidade no direito
portugués”, constante da obra 4 constituigdo concretizada: construindo pontes
com o publico e o privado, organizada por Ingo Wolfgang Sarlet, Porto Alegre:
Livr. do Advogado Ed., 2000.

O conceito de capacidade também se faz presente neste art. 1% “Toda
pessoa ¢ capaz de direitos e deveres na ordem civil”.

Adotando o posicionamento de Clovis Bevilaqua, ao comentar o art. 2¢ do
Codigo Civil de 1916, ja que a acepgdo da palavra “capacidade” ndo sofreu
qualquer alteragdo, notamos que tal vocabulo diz respeito a extensdo dada aos
poderes de agdo contidos na personalidade. Neste dispositivo, o sentido do termo
“capaz’ ¢ de cunho juridico, ndo ha de se falar em capacidade de fato, que ¢ o



limite da personalidade.

Outra alteragio feita pelo legislador, no que concerne ao Codigo de 1916,
¢ a substitui¢do da palavra “obrigagdes” por “deveres”.

Amparados na doutrina desenvolvida pela teoria geral do direito,
entendemos que tal substitui¢ao foi correta.

Como bem pondera Jorge Giorgi, um dos monografistas mais extensos
sobre as obrigagdes, a palavra “obrigagdo” tem sido usada, at¢ mesmo pelo
legislador, em sentido impréprio, uma vez que ¢ empregada como o dever que
tem todo 0 homem de respeitar o direito dos demais, e para qualificar outros
deveres diversos dos de cunho patrimonial.

Ainda, o referido autor esclarece que para ser considerado da espécie
obrigagdo, o género “dever” precisa possuir os seguintes requisitos: vinculo
juridico, sujeito ativo, sujeito passivo, e a existéncia de uma prestagio, que ¢ seu
objeto.

Corroborando o entendimento acima exposto, Betti ¢ Paul Roubier deixam
claro que ao falar em obrigagdes, deve-se ter em mente a relagdo crédito-débito.
Trata-se de um dever passivel de avaliagdo patrimonial, ao contrario dos demais.

Desse modo, concluimos que a alterag@o foi correta, pois as obriga¢des
(cujo cunho ¢ patrimonial) sdo apenas uma espécie do grande género dos
deveres, e que possui um regime juridico proprio.

A parte final deste artigo refere a “ordem civil”, ndo alterando o disposto
no Codigo anterior. Com a manutengdo dessa expressdo, o legislador ratificou a
idéia de que o objetivo deste Codigo ¢ regular as relagdes de ordem privada. E,
como bem salienta Agostinho Alvim, o termo “civil” ndo deve ser entendido em
sentido estrito, podendo ser aplicado também ao ambito privado, o que nos
permite dizer das relagdes em que tem campo a autonomia privada.

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

CODIGO DE 1916: Art. 4° A personalidade civil do homem come¢a do
nascimento com vida, mas a lei pée a salvo desde a concepgdo os direitos do
nascituro.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: O Codigo Civil da Argentina, arts. 63 ¢ 70,
faz coincidir o inicio da personalidade com a concepgdo no seio materno.

No entanto a maioria dos paises consideram o inicio da personalidade civil
da pessoa como coincidente com seu nascimento. Neste sentido sdo: Codigo Civil
alemao, § 1% Codigo Civil suigo, art. 31; Codigo Civil portugués, art. 66% ¢ Codigo
Civil italiano, art. 12,



BIBLIOGRAFIA: ALMEIDA, Silmara Juny de Abreu Chinelato. Tutela
civil do nascituro. Sao Paulo: Saraiva, 2000; “Inicio da personalidade da pessoa
natural no projeto do Codigo Civil brasileiro”, Revista do Instituto dos Advogados
de Sdo Paulo, nimero especial de langamento, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. ALVIM, Agostinho. Comentdrios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed.
Juridica e Universitaria, 1968. BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
CATALANO, Pierangelo. Diritto e persone: studi su origin ¢ attualita del sistema
romano. Torino: Giappichelli,1990. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil
brasileiro; teoria geral do direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 1. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. v. 1; Direito de familia, v.
7. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. PERLINGIERI, Pietro. Manuale di diritto civile.
1997 (parte terza, p. 149-69 — A) Situazioni esistenziali).

COMENTARIOS: A tnica diferenga entre o disposto no art. 4¢ do Codigo
Civil de 1916 e o estabelecido no presente art. 22 ¢ a alteragdo do vocabulo
“homem” pela palavra “pessoa”, mudanga esta ja explicada por ocasido dos
comentarios do artigo anterior.

O texto original do projeto de alteragdo do Codigo Civil suprimia a
expressdo “desde a concepgdo”. Mas, através da Emenda de Revisdo n. 368-R, o
Senado Federal propds a volta da locugdo supramencionada, alegando, para
tanto, a amplitude atual dos direitos humanos. Sem duvida, a reinclusdo de “desde
a concepgdo” foi influenciada pelos apelos do professor Pierangelo Catalano,
cujas idéias exporemos mais adiante.

Assim, entendemos que as polémicas que envolvem o inicio da
personalidade humana continuam e continuardo existindo.

Neste momento, cumpre-nos analisar o significado de “personalidade”,
visto que ndo ha como negar a associagio de sua idéia a de atributo inseparavel
do ser humano na ordem juridica e a opg¢do do Codigo Civil ter adotado o
conceito de pessoa.

Para Clovis Bevilaqua, a personalidade ¢ a aptiddo reconhecida pela
ordem juridica a alguém, para exercer direitos e obrigagdes.

A Escola Positivista entende que a personalidade decorre do ordenamento,
em anteposi¢do aos jusnaturalistas, os quais defendem como inatos os direitos da
personalidade e inerentes ao ser humano, independentemente de positivagdo.

O maior ponto de discussdo relacionado a personalidade humana consiste
no estabelecimento de seu inicio, sendo que, ao longo dos anos, muitas idéias e
concepgdes foram defendidas.

Por exemplo, para o Direito Romano, o inicio da personalidade ocorria
apenas com o nascimento, uma vez que entendiam o feto como postio mulieris
vel visserum, ou seja, parte da mulher, de suas visceras.




Sinteticamente, podemos descrever da seguinte forma as teorias sobre o
comego da personalidade civil: a Teoria Concepcionista, que defende o inicio
desde a concepgio; a Teoria Natalista, defendendo a partir do nascimento, ¢ a da
Viabilidade. Esta Gltima aparece nos Codigos francés e holandés, pressupondo a
existéncia fisiologica de vida, de 6rgdos essenciais ao corpo humano.

Ao comentar a teoria aplicada a legislagdo brasileira, a doutrina se
manifesta de forma divergente, pois ao mesmo tempo que o dispositivo do
Codigo Civil estabelece claramente que a personalidade civil tem inicio com o
nascimento, assegura ao nascituro direitos desde sua concepgéo. E esses direitos
aparecem expostos de forma clara ao longo deste Diploma Civil. Exemplo de um
desses direitos é o previsto no art. 1.803, sobre a curatela do nascituro.

Sao inameros os civilistas defensores da Teoria Natalista, sendo que dentre
eles destacam-se Vicente Réo, Orlando Gomes, Pontes de Miranda e Agostinho
Alvim. Este ultimo mestre esclarece: “Nasceu com vida adquire direitos e
deveres”. A professora Maria Helena Diniz, na edi¢do de 1991, dava a entender
que seguia tal linha, o que nos levou, na primeira edigdo, a inclui-la dentre os
defensores. Ja nas ultimas edi¢des, particularmente na de 2002, assume ela com
clareza posi¢do em favor da Teoria Concepcionista.

Na mesma linha que Agostinho Alvim, Pontes de Miranda entende que
com o nascimento o ser humano entra para o0 mundo juridico como elemento de
suporte fatico, em que nascer ¢ o nucleo.

Em sentido contrario, o professor da Universidade de Roma, Pierangelo
Catalano, vem desenvolvendo estudos sobre o papel do nascituro e defendendo a
aplicagdo do principio da igualdade entre o nascido e o nascituro. A seu modo de
ver, a paridade entre eles ndo ¢ conseqiiéncia de uma fic¢do mas trata-se de
uma constatagdo pelo intérprete da norma.

Amparando as idéias de Catalano e assumindo-se como fiel discipula de
R. Limongi Franga, Silmara J. A. Chinelato e Almeida considera o nascituro
pessoa desde sua concep¢do. Em sua tese de doutorado sobre a Tutela civil do
nascituro, transformada em livro e publicado antes da aprovagdo do novo Codigo
Civil, chega a comentar que a redagdo ideal para este art. 2% seria a que deixasse
explicito o inicio da personalidade civil com a concepgio.

De origem latina, o vocéabulo “nasciturus” significa que esta por nascer,
que devera nascer. Sobre o nascituro, Agostinho Alvim entende ndo se tratar de
sujeito de direitos, pois antes de seu nascimento o que a lei acautela ¢ somente
aquele que um dia sera o titular de direitos.

Ja Silmara J. A. Chinelato ¢ Almeida e R. Limongi Franga créem que o
nascituro seja uma pessoa que estd por nascer e que, portanto, possui
personalidade desde a concepgéo.

As divergéncias doutrinarias continuario e teses sobre esse assunto hdo de
surgir. Mas o fato ¢ que, em tempos atuais, com recursos da ciéncia que
permitem a identificagdo da carga genética do embrido e inclusive a realizagdo
de tratamentos e cirurgias intra-uterinas, cresce a tendéncia em se proteger o
nascituro e seus direitos desde a concepgao.
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os atos da

Art. 3° Sdo absol, incap de exercer p
vida civil:

1 - os menores de dezesseis anos;

II - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessdrio discernimento para a prdtica desses atos;

III - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

CODIGO DE 1916: Art. 5° Sdo absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil:

I - os menores de 16 (dezesseis) anos;

1I - os loucos de todo o género;

111 - os surdos-mudos, que ndo puderem exprimir a sua vontade,

1V - os ausentes, declarados tais por ato do juiz.

CODIG0S ESTRANGEIROS: De acordo com o inciso analisado, serdo
expostas as legislagdes estrangeiras equivalentes. Ressalte-se que no moderno
Codigo de Quebec a matéria ¢é tratada do art. 4ao 31.

I — Em relagdo a menoridade, os Codigos Civis francés, italiano e sui¢o
ndo estabelecem divisdes entre a menoridade absoluta e a incapacidade relativa.
Equivalentes: Cédigo Civil suigo, art. 14; Cédigo Civil portugués, arts. 123 ¢ 124%,
Codigo Civil argentino, art. 127; Codigo Civil paraguaio, art. 37-b; Codigo Civil
italiano, art. 2; e Codigo Civil alemio, § 104.

1T — Codigo Civil argentino, arts. 140 e 141; Codigo Civil aleméo, §§ 2,3 ¢
828; Caodigo Civil paraguaio, art. 37-c¢; Codigo Civil portugués, art. 138% Codigo
Civil suigo, arts. 17 e 18; Codigo Civil italiano, art. 427.

III — A maioria dos Codigos Civis estrangeiros ndo faz mengdo a
impossibilidlade de expressio da vontade como motivo ensejador da
incapacidade absoluta, apenas se remetem aos surdos-mudos. Algumas
legislagdes estrangeiras os consideram incapazes de forma geral, ndo fazendo
nenhuma ressalva ao fato de poderem comunicar-se; outras, apenas consideram
incapazes os que nao conseguem exprimir suas vontades. Quanto aos cegos,
apenas em alguns poucos paises sdo considerados incapazes. Codigo Civil
argentino, art. 54, 4% Codigo Civil portugués, art. 1389, I; Codigo Civil alemdo, §
828; Codigo Civil paraguaio, art. 37-d.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
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COMENTARIOS: Inicialmente, convém destacar que capacidade ¢ a
aptiddo para ser sujeito de direitos e obrigagdes, e exercer por si, ou por outrem,
atos da vida civil. Em principio tem-se que todo ser humano ¢ capaz.

A capacidade, evidentemente, completa a personalidade, pois, se o ser
humano ndo tivesse condigdes de adquirir direitos, o sistema juridico seria sem
sentido. Da mesma forma, a capacidade de direitos de nada vale se ndo forem
eles exercidos. O Direito s6 tem razio de ser se para ser aplicado.

Dai a divisao entre capacidade de gozo, ou de direito, de um lado, e a
capacidade de fato, ou de exercicio, de outro.



Os absolutamente incapazes sio os que ndo possuem capacidade para
exercer os atos da vida civil, que ¢ a capacidade de fato, pois, como ja se disse, a
capacidade de direito ¢ inerente ao ser humano, sob pena de termos um sujeito
desprovido de personalidade.

Para Pontes de Miranda, a personalidade ¢ a capacidade de direito s3o o
mesmo. Ou seja, toda pessoa pode ser titular de direitos, agdes e excegdes, mas a
capacidade de agdo pode ser restringida, e ¢ isso que faz o presente artigo. A
capacidade de gozo, de direito, pode subsistir sem que tenha a capacidade de
exercicio.

Por isso temos as denominadas incapacidades, que podem ser absolutas ¢
relativas, como em seguida verificaremos.

Kelsen explica que a capacidade ¢ conferida pela ordem juridica para
provocar conseqiiéncias juridicas através da conduta do capacitado. Portanto,
para produzir conseqiiéncias previstas na ordem juridica. Dai ser chamada,
também, de capacidade negocial, quando referida a pratica de atos negociais,
que sdo a maioria, mas ndo sdo os unicos praticados na vida das pessoas, com
conseqiiéncias juridicas. Ha que se lembrar do que se refere aos atos juridicos
stricto sensu.

Quando falamos em incapacidade absoluta estamos nos referindo a
impossibilidade juridica de exercicio de atos da vida civil. Conforme dispde o art.
166 do Codigo atual, se o negocio juridico for praticado por absolutamente
incapaz sera nulo.

Se a pessoa ¢ totalmente incapaz, ndo pode praticar diretamente os atos
relativos a seus direitos, nem assumir obrigagdes. Isso ndo significa que ndo possa
ser titular de bens, direitos e obrigagdes.

O impedimento ¢ pessoal, porquanto, ressalte-se, se devidamente
representados, os absolutamente incapazes podem adquirir direitos e deveres. Ou
seja, para tal pratica a pessoa tem de ter um representante, que no caso nao ¢ um
representante  voluntariamente escolhido pelo representado, mas um
representante legal, que ¢ especificado pela lei, ou nomeado judicialmente.

Analisaremos a seguir a incapacidade absoluta prevista no inciso I, que
versa sobre os menores de 16 anos.

Em quase todos os sistemas juridicos existe restrigdo de capacidade aos
menores de idade. O que varia é o limite de idade; mas os sistemas ao
restringirem a capacidade visam preservar os menores, po a inexperiéncia e
desconhecimento podem ser motivo de exploragdo pelos que tém mais
experiéncia e melhores condigdes culturais ¢ econémicas. Trata-se de uma
restrigdo relacionada ao amadurecimento do menor de 16 anos.

A evidéncia que nem todos os menores tém o desenvolvimento intelectual,
negocial, econdmico s6 a partir da maioridade; o sistema juridico presume que
com a maioridade a pessoa tenha adquirido a capacidade e a maturidade
suficientes para praticar os atos da vida civil.

Assim, conforme estabelece o art. 1.702 do Codigo Civil, compete aos pais
a representagdo do menor de 16 anos.




Para os casos excepcionais, o sistema admite uma antecipagdo, através da
emancipagdo (art. 5% paragrafo Unico, I). A emancipa¢do, na sua forma mais
comum, ¢ outorgada pelos pais, mediante escritura piblica. Trata-se de outorga
de efeitos permanentes, nio podendo ser revogada. Outras circunstdncias, no
nosso sistema, ensejam também a caracterizagdo da emancipagio, tais como o
casamento (art. 5% paragrafo tnico, II), o exercicio de emprego publico efetivo
(art. 5%, paragrafo unico, III), a colagdo de grau em curso de nivel superior (art.
58, paragrafo tGnico, IV), e o estabelecimento negocial com economia propria
(art. 5%, paragrafo tnico, V).

Muito embora na segunda metade do século XX haja ocorrido a
Declaragdo Universal dos Direitos dos Idosos, a par da Declaragio dos Direitos
Universais da Infancia e da Juventude, ndo ha qualquer restrigdo a capacidade
para a pratica de atos da vida civil por parte dos idosos. Idade em si ndo é causa
de incapacidade.

Ja o inciso II do art. 3¢ passou por acentuadas mudangas. A redagido
anterior — “os loucos de todo o género” — sempre foi alvo de criticas,
principalmente por parte dos especialistas em medicina. Essa expressdo ndo
abrangia todas as formas de alienagdo mental.

Interessante citarmos as colocag¢des de Miguel Reale sobre as mudangas
ocorridas nas disposigdes acerca da pessoa fisica: “(...) tdo conhecidos sdo os
contrastes da doutrina e da jurisprudéncia na busca de critérios distintivos vélidos
entre capacidade absoluta e relativa. Apos sucessivas revisdes chegou-se, afinal,
a uma posi¢do fundada nos subsidios mais recentes da Psiquiatria e da Psicologia,
distinguindo-se entre ‘enfermidade ou retardamento mental’ ¢ ‘fraqueza da
mente’, determinando aquela a incapacidade absoluta, e esta a relativa”.

Neste caso, o absolutamente incapaz passara por processo de interdigdo,
sendo, a partir de entdo, representado por um curador, conforme estabelecido
nos arts. 1.767 e seguintes deste Codigo. Ressalte-se que a interdigdo, tanto nos
casos de incapacidade absoluta como nos de relativa, serd inscrita em registro
publico (art. 94, III, deste Codigo Civil).

Sobre o assunto ora debatido, ¢ conveniente que citemos Pietro Perlingieri,
professor da Universidade de Salerno, em seu livro /1 diritto civile nella legalita
costituzionale. O renomado professor afirma que a estrutura humana ¢
constituida por seus perfis fisico e psiquico, sendo que este Gltimo pode ser
disposto em razio de sérios e ponderados motivos de saude.

Alerta o referido autor para a importincia de que o legislador, ao
regulamentar a situagdo do deficiente, evite fazé-lo de forma rigida,
considerando as diferentes origens dessa deficiéncia, as possibilidades de
graduagio e de qualidade da insuficiéncia mental.

Interessante a colocagio de Perlingieri sobre a derrogagio do principio da
igualdade, consagrado no art. 3¢, § 1%, da Constituigdo italiana e, analogamente, no
caput do art. 52 de nossa Lei Magna, tendo em vista a insuficiéncia mental como
justificativa da limitagdo da capacidade ou da propria incapacidade.

Sobre o instituto da interdigdo, o professor italiano alerta sobre a



necessidade de um redimensionamento, pois o deficiente/enfermo mental deve
ter seus direitos fundamentais e suas escolhas pessoais reconhecidas: “Cosi
I'interdizione assume davero una funzione meramente protetiva senza essere
sanzionatoria e inutilmente restrittiva”.

Ou seja, o enfermo ou portador de retardo mental ¢ privado do livre e
pessoal exercicio da capacidade de fato, mas ndo pode ser excluido da
sociedade. Concordamos com a opinido acima mencionada. Cremos que essa
privagdo deva ter carater protetivo e ndo punitivo. Sio necessarios meios legais e
extralegais que busquem a insergdo ou a reinsergao do deficiente na sociedade.

E necessirio ressaltar que serd considerado absolutamente incapaz
somente o deficiente/enfermo mental que ndo possuir o necessario discernimento
para a pratica de atos civis. Neste momento, convém relembrarmos que
discernir significa conhecer bem, avaliar, medir, apreciar.

O inciso 11T trata da incapacidade absoluta dos que ndo podem exprimir
sua vontade, ainda que por causa transitoria. Da mesma forma que ocorre com
as situagdes relacionadas ao inciso anterior, a incapacidade aqui referida tem
inicio com um processo de interdigdo que passa a produzr efeitos através da
sentenga declaratoria dessa situag@o, conforme estabelece o art. 1.773.

De maneira geral, o legislador pretendeu englobar aqui todos os que,
impedidos de exprimirem a sua vontade, encontram-se em situa¢do equiparavel
a alienagdo mental. Quem ndo exprime sua vontade estd inapto a recolher do
meio em que vive os fatores que o habilitem a necessaria integrago juridica.

Oportunas as palavras de Silvio Rodrigues ao comentar o porqué da
impossibilidade de expressdo ser considerada causa ensejadora de incapacidade
absoluta: “Se o ato juridico é o ato da vontade humana a que a lei empresta
efeitos juridicos, ¢ evidente que as pessoas que ndo podem transmitir sua vontade
sdo inaptas para praticarem atos juridicos”.

No mesmo sentido pondera Agostinho Alvim: “O direito ndo da valor a
vontade ndo expressada, a mera cogitagdo”.

Assim, ndo importa o motivo, o que determinara a capacidade absoluta,
no caso deste inciso, sera a possibilidade de expressdo da vontade. Nao ha de se
falar em surdos e mudos ou de cegos. Qualquer pessoa que possua um motivo,
seja este transitorio ou permanente, impeditivo de realizar a manifestagéo de sua
vontade sera considerada absolutamente incapaz.

Sdo exemplos de situagdes que se enquadram neste inciso as relacionadas
a pacientes que se encontrem em estado de coma. Apesar de ndo se encaixarem
nem no inciso I tampouco no II, naquele momento, por estarem na UTI,
encontram-se impedidos de manifestar suas vontades, precisando de
representa¢do para a pratica de atos civis.

E muito importante que, neste momento, suscitemos as situagdes dos
surdos-mudos e dos ausentes, tendo em vista que ambos eram considerados
como incapazes absolutos pelo Codigo Civil de 1916.

Sobre os surdos-mudos, a situagdo é bastante polémica e diferentes sdo os
posicionamentos doutrinarios.




Para Miguel Reale, os surdos-mudos, com este novo Codigo, sido
considerados como relativamente capazes: “Ainda no concernente ao mesmo
tema, reconhece-se a incapacidade absoluta dos que, ainda por causa transitoria,
ndo possam exprimir sua vontade, a0 mesmo tempo em que se declaram
relativamente capazes, ndo s6 os surdos-mudos, mas todos ‘os excepcionais sem
desenvolvimento mental completo™. Para o nobre jurista, os surdos-mudos tém
sua capacidade regida pelo inciso I1I do art. 42

Mas essa posicdo ¢ polémica e ndo undnime. Agostinho Alvim, ao
comentar o Projeto de Codigo Civil de 1965, deixa claro que, de seu ponto de
vista, o legislador, ao deixar de destacar a situa¢do dos surdos-mudos, passou a
enquadra-la dentro do inciso IT do presente artigo: enfermidade.

Caio Mario da Silva Pereira comenta sobre os surdos-mudos: “O projeto
do Codigo Civil, aprovado na Cdmara dos Deputados em 1983, aboliu a
incapacidade absoluta dos surdos-mudos. Aditou, porém, os que, por
enfermidade ou retardamento mental, ndo tiverem o necessario discernimento
para a pratica dos atos da vida civil; e os que, ainda por causa transitoria, nio
puderem exprimir a sua vontade”.

Entendemos que com o avango dos tempos e dos meios que propiciaram
aos surdos-mudos a sociabilizagdo, ndo hd como enquadra-los como incapazes.
Mas os que ndo puderem expressar sua vontade devem ser considerados como
absolutamente incapazes, com fulcro no inciso I1I deste art. 32.

Assim, o importante ¢ que a vontade seja comunicada. O ato juridico
exige a exteriorizagdo eficiente da vontade, seja esta exteriorizagdo feita por
palavras, por escrito ou mesmo por sinais, ¢ que possam ser entendidas pelo
receptor.

Ja com relagdo ao ausente, a doutrina ndo diverge, pois sempre entendeu
como erronea a sua classificagdo como absolutamente incapaz.

Comenta Moreira Alves, em A parte geral do Projeto de Codigo Civil
brasileiro: “Omite-se a alusdo aos ausentes como absolutamente incapazes visto
que, em verdade, ndo o sdo, tanto que gozam de plena capacidade de fato no
lugar onde eventualmente se encontrem”.

Considerar a auséncia como incapacidade era um erro, pois, assim que o
ausente retornasse, seria cessada essa incapacidade. O procedimento que ocorria
e as medidas diziam respeito a proteg¢do dos bens do ausente, ¢ ndo sobre toda sua
vida civil.

Seguindo essa linha, como mais adiante comentaremos, o legislador do
presente Codigo, no Capitulo IIT da Parte Geral (“Da auséncia”), alterou a
denominagdo da Se¢do I — “Da curadoria de ausentes” para “Da curadoria dos
bens do ausente™ (arts. 22 a 25 deste Codigo).

Art. 4° Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de o0s
exercer:

I - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

1II - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia



mental, tenham o discernimento reduzido;
III - os excepcionais, sem de Ivii
1V - os prédigos.
Pardgrafo unico. A capacidade dos indios serd regulada por legislagio
especial.

p

mental

CODIGO DE 1916: Art. 6°Sio incapazes, relativamente a certos atos (art.
147, 1), ou a maneira de os exercer:

1 - os maiores de 16 (dezesseis) e os menores de 21 (vinte e um) anos (arts.
154 a 156);

II - os prodigos;

I - os silvicolas.

Pardgrafo inico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar,
estabelecido em leis e regulamentos especiais, o qual cessard a medida que se
forem adaptando a civiliza¢ao do Pais.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Vide comentarios relacionados ao artigo
anterior. O Cddigo Civil paraguaio, em seu art. 38, considera relativamente
incapazes os menores entre 14 e 20 anos e os que forem judicialmente
declarados como tal. O Codigo Civil alemao fala, em seu § 114, em capacidade
de negocio limitada, ou seja, compara ao menor de 7 anos os fracos de espirito
em virtude de embriaguez ou prodigalidade. O Cddigo Civil italiano, em seu art.
415, trata dos que podem ser inabilitados, considerando assim os doentes mentais
de estado ndo muito grave, o prodigo e o alcoolatra. O ordenamento civil suigo,
em seu art. 370, estabelece que toda pessoa maior de idade, que por
prodigalidade, embriaguez habitual, ma conduta, ou pelo modo da sua
administra¢@o patrimonial exponha a si ou a sua familia ao risco de um estado de
necessidade ou de pobreza, necessite de permanente assisténcia e cuidados, ou
ponha em risco a seguranga alheia, ficara sob tutela. O Codigo Civil francés, art.
513, trata especialmente dos prodigos e dos atos nos quais este ¢ proibido se agir
sem seu acessor judicial. Citamos, ainda, os arts. 442 a 455 do Codigo Civil
chileno.
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COMENTARIOS: A incapacidade relativa tratada neste artigo diz
respeito a um patamar médio entre a incapacidade absoluta e o livre exercicio
dos direitos civis. Os relativamente incapazes nao podem exercer plenamente as
atividades civis, mas também ndo sdo privados de participar dos atos ¢ negocios
juridicos que envolvam seus interesses.

O incapaz aqui tratado precisa, para agir civilmente, estar assistido, e essa
assisténcia ocorre em virtude do parentesco ou por meio de ordem judicial.

O art. 170, I, deste Codigo estabelece que o negocio juridico realizado por
relativamente incapaz ¢ anulavel. No entanto, os atos por ele praticado sdo
passiveis de ratificagdo ou de confirmagdo se ndo comprometerem direito de
terceiro (art. 172). Havendo prejuizo, o lesado deve ter a iniciativa de buscar a
anulagdo desse negocio.

Nota-se claramente que ndo se trata de privagdo da vida civil, ja que a
realizagdo de negocios juridicos é praticada de maneira direta pelo relativamente
incapaz, assistido por alguém legal ou judicialmente competente para tal oficio.

A principal mudanga ocorrida no inciso I diz respeito a diminui¢do da
idade ensejadora da maioridade plena. O Codigo Civil de 1916 considerava
relativamente incapaz o menor entre 16 e 21 anos. Sem duvida, a mudanga para
18 anos ¢ uma das mais polémicas que envolvem este ordenamento civil, a qual
comentaremos detalhadamente por ocasido do art. 5%

O legislador estabeleceu que a partir dos 16 anos a pessoa ja tem



discernimento o bastante para manifestar sua vontade e participar dos atos nos
quais estejam seus interesses envolvidos. Mas ndo se encontra ainda, tal
discernimento, em seu grau pleno e suficiente, razio pela qual o menor deve agir
assistido por seus pais ou tutor (arts. 1.646, V, e 1.740).

Ressalte-se que essa incapacidade relativa ndo pode ser usada pelo menor
como meio de eximir-se da obrigagdo ou de ato juridico celebrado. Se o incapaz
agiu dolosamente, escondendo sua idade, espontaneamente declarando-se maior,
devera responder pela obrigagdo assumida, nos moldes estabelecidos pelo art.
179 deste Codigo. No entanto, caso o menor tenha agido de boa-fé, sem malicias,
o ato civil podera ser anulado.

A lei traz varias situagdes nas quais o menor relativamente incapaz age
independentemente de assisténcia, visto que, dentre outras coisas, é-lhe
permitido: aceitar mandato (art. 665); ser testemunha (art. 228); ser eleitor
(Codigo Eleitoral, art. 4¢, e CF, art. 14, § 12, I).

As demais situagdes de capacidade relativa previstas neste artigo gerardo
um processo de interdigdo, até que a pessoa envolvida seja assim declarada. Essa
interdi¢do, assim como a relacionada aos casos dos absolutamente incapazes,
previstas no artigo anterior (39), devera ser inscrita em registro publico, seguindo-
se o que determina o art. 9%, I1I, do Cddigo Civil.

O processo de interdicdo e o instituto da curatela aparecem previstos nos
arts. 1.779 e seguintes deste Codigo, e serdo oportunamente analisados.

Com relagdo ao inciso II, o rol dos relativamente incapazes foi ampliado,
pois sdo assim considerados também os ébrios habituais, os toxicomanos e os
deficientes mentais que tenham reduzido grau de discernimento mental,
diferentemente do Codigo anterior.

A lei distingue claramente os que “por enfermidade ou deficiéncia mental
ndo tiverem o necessario discernimento para a pratica de atos civis” e os
“deficientes mentais com discernimento reduzido”. Os primeiros sdo privados da
pratica pessoal dos atos da vida civil; sdo absolutamente incapazes. Os enunciados
neste artigo t¢m sua capacidade de discernimento comprometida por certa
deficiéncia, mas podem, desde que assistidos, agir civilmente.

Sobre os toxicomanos e ¢ébrios habituais, ¢ interessante colocarmos que,
mesmo antes das mudangas trazidas por este Codigo, boa parte da doutrina ja os
considerava relativamente incapazes em virtude do disposto no Decreto n. 891,
de 1938.

A supramencionada norma trata da fiscalizacdo de entorpecentes e
considera a toxicomania ou a intoxica¢do habitual como doenga de notificagio
compulsoria e passivel de interdigdo judicial.

No art. 29 do Decreto n. 891 ocorre a equipara¢do dos toxicomanos aos
intoxicados habitualmente por inebriantes ou bebidas alcodlicas em geral. Assim,
nota-se que esta norma regula tanto os viciados em toxico como os ébrios.

Mas, com relagao a capacidade civil, ¢ interessante que transcrevamos o
disposto no art. 30, § 5¢ do referido decreto.

“A interdi¢do limitada importa na equiparagdo do interdito aos



relativamente incapazes, assim como a interdi¢do plena o equipara aos
absolutamente incapazes, respectivamente, na forma dos arts. 52 ¢ 62 do Codigo
Civil” de 1916.

Desta feita, conclui-se que a capacidade civil dos toxicomanos e dos
¢ébrios habituais ja havia sido tratada, e agora, com o presente inciso II do art. 49,
passam eles a ser considerados explicitamente como relativamente incapazes.

No inciso III, ¢ feita a distingdo entre os excepcionais sem
desenvolvimento mental completo. Ou seja, aqueles que, apesar de ndo terem
realizado o ciclo completo de formagdo mental, podem, assistidos por um
curador, envolver-se em questdes civis.

Quanto a presenga dos prodigos neste artigo, ndo houve inovagio
legislativa, visto que ja eram considerados relativamente incapazes pelo Codigo
anterior.

Trata-se de uma restrigdo a capacidade daquele que desordenadamente
dilapida seu patrimonio. A privagdo, neste caso, refere-se a atos relacionados
exclusivamente com o patrimonio do prodigo.

De acordo com o disposto no art. 1.767, V, para certos atos serem
exercidos pelo prodigo, ele precisa estar assistido por um curador. Destaque-se
que a lei ¢ clara ao estipular quais sio os atos carecedores de assisténcia:
emprestar, transigir, dar quitagao, alienar, hipotecar, demandar e ser demandado
(art. 1.782).

Atos que ndo envolvam nem comprometam seu patriménio podem
livremente ser praticados pelos prodigos.

Sobre o paragrafo unico sdo necessarias certas consideragdes. O Codigo
Civil de 1916 estabelecia que os silvicolas ficariam sujeitos aos regulamentos
especiais e ao regime tutelar, ou seja, regulava a capacidade civil dos indios até o
momento em que pudessem ser considerados como adaptados a civilizagao.

Neste novo Codigo, o legislador absteve-se de regular a capacidade dos
silvicolas (termo que substituiu por “indios”), delegando, expressamente, tal
fungdo as legislagdes especiais.

A opgdo foi a correta. Como bem ponderou o professor Miguel Reale (O
Projeto do novo Cédigo Civil), deve-se ter em mente que o presente Codigo é a
constituicdo do homem comum. Nio ha como se conceber um Codigo Civil
como se estivéssemos tratando de uma legislagdo de carater particular.
Ressaltem-se as palavras do mencionado mestre: “O Codigo Civil ¢ a ‘legislagdo
matriz’ e a partir dele se constituem os ‘ordenamentos normativos especiais™.

Conclui-se que a situagdo dos silvicolas ¢ efetivamente diversa da geral da
populagio brasileira, devendo ser tratada por legislagdo especial, que atendera as
particularidades e especificidades dos indigenas, sob pena de submeté-los a
regime iniquo.

Sobre o término da capacidade relativa ¢ necessario salientarmos que se
da quando, em regra, desaparecem as causas que a determinaram. Assim, o
prodigo, o toxicomano, o ¢brio, quando efetivamente tratados, voltam a gozar de
suas capacidades absolutas.



£ conveniente também que se refira a certas situagdes que muitos tendem
a confundir, e considerar como causas ensejadoras da incapacidade relativa.

A primeira diz respeito aos cegos. A situagdo deles ndo gera qualquer
obstaculo no que concerne a manifestagdo de sua vontade nem tampouco pode
ser considerada como debilidade mental. Ocorre apenas a limitagao para alguns
atos, como, por exemplo, ser testemunha quando a ciéncia do fato que se quer
provar dependa do sentido que lhe falta, no caso a visdo (art. 228), do que
decorre, também, a imposi¢do protetiva de que so possam testar publicamente
(art. 1.817).

A situagdo dos presos também ndo ¢ causa de incapacidade civil, pois o
encarcerado sofre restrigio tio-s6 na sua liberdade de locomogio. E apenas a
liberdade de ir e vir da pessoa presa em flagrante ou condenada judicialmente
que sofre limitagdes, ndo sua capacidade de entendimento, percepcdo e
comunicagao.

Por fim, comentaremos a situagdo do falido. As restri¢des a ele impostas
sdo exclusivamente de ordem negocial patrimonial, relacionadas aos atos,
direitos e obrigagdes que tenham por objeto ou afetem a massa falida. Caso o
falido pratique esses atos, estardo eles sujeitos a nulidade, independentemente de
prova de prejuizo; é assim que dispde o § 1¢ do art. 40 da Lei de Faléncias. Os
demais atos relacionados a sua vida civil podem ser livremente executados pelo
falido.

Importa aludir & distingdo necessaria entre as hipéteses de incapacidade
relativa do plano civil da imputabilidade atinente ao campo normativo penal,
referidas nos arts. 3% e 4¢ deste Codigo.

Segundo Julio Fabbrini Mirabete (Manual de direito penal), a
imputabilidade criminal ¢ definida como a aptiddo para ser culpavel.

O Coédigo Penal exclui a imputabilidade e, em conseqiiéncia, a
culpabilidade nos casos de doenga mental, desenvolvimento mental incompleto
ou retardado, a menoridade (desenvolvimento mental presumidamente
incompleto) e a embriaguez fortuita (arts. 26 e 27).

E interessante destacarmos que a lei penal so considera inimputavel
aquele que no tempo da conduta era inteiramente incapaz de entender o carater
ilicito do fato, conferindo tratamento diferenciado da matéria em relagdo ao
direito civil, o que € natural em razio da destinagdo das legislagdes e dos valores
diretamente protegidos em cada hipétese.

Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa
fica habilitada a prdtica de todos os atos da vida civil.

Pardgrafo tmico. Cessard, para os menores, a incapacidade:

I - pela concessio dov pais, ou de um deles na falta do outro, mediante
instrumento publico, indep de h logagdo judicial, ou por senten¢a
do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver dezesseis anos completos;

1I - pelo casamento;

1II - pelo exercicio de emprego publico efetivo;




1V - pela colagdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de rela¢io
de emprego, desde que, em funcdo deles, o menor com dezesseis anos completos
tenha economia propria.

CODIGO DE 1916: Art. 9° Aos 21 (vinte e um) anos completos acaba a
menoridade, ficando habilitado o individuo para todos os atos da vida civil.

§ 1°Cessara, para os menores, a incapacidade:

I - por concessao do pai, ou, se for morto, da mae, e por sentenga do juiz,
ouvido o tutor, se o menor tiver 18 (dezoito) anos cumpridos;

11 - pelo casamento;

111 - pelo exercicio de emprego puiblico efetivo;

1V - pela colagdo de grau cientifico em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, com economia propria.

§ 2° Para efeito do alistamento e do sorteio militar cessard a incapacidade
do menor que houver completado 18 (dezoito) anos de idade.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemao, §§ 3¢ a 5% Codigo
Civil suigo, art. 15; Codigo Civil portugués, arts. 130 a 133% e 1.649% Codigo Civil
francés, arts. 447 e 476 a 487; Codigo Civil italiano, arts. 390 a 397; Codigo Civil
argentino, arts. 128 a 139; Codigo Civil paraguaio, arts. 36 a 41; Codigo Civil de
Quebec, arts. 167 a 176; e Codigo Civil russo, art. 27.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. 11. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1999. BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1959. v. 1;
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. CAHALI,
Yussef Said. Casamento putativo. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1976.
COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1988.
DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro; teoria geral do direito
civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. v. 1. FARIA, Anacleto de Oliveira.
Institui¢ées de direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1970. FRANCA, Rubens
Limongi. Manual de direito civil. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, s.d. v. 1.
GOMES, Orlando. Introdugao ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio



de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de
direito civil; parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1966. v. 1. NASCIMENTO,
Amauri Mascaro. Iniciag¢do ao direito do trabalho. 13. ed. Sao Paulo: LTr, 1987.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. v. 1. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; parte geral. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1974. v. 1. RUGGIERO, Roberto de. Institui¢des de direito civil. 3.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil
brasileiro; introdugao e parte geral. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.
v.l.

COMENTARIOS: O presente artigo trata do fim da capacidade civil, ou
seja, do momento em que a pessoa atinge a capacidade absoluta para a pratica
de todos os atos da vida civil.

Sem davida, o caput deste artigo e seu contetdo sdo um dos pontos mais
polémicos deste novo ordenamento, visto que a idade minima para alcangar a
maioridade foi reduzida para 18 anos, trés a menos do que estabelecia o Codigo
Civil de 1916.

Ressalte-se que o texto original do projeto deste Codigo mantinha 21 anos,
mas a Emenda n. 1 do Senado Federal ensejou a mudanga, que foi aprovada.

Para justificar a referida diminuigdo, o parecer do Senado alegou a
tendéncia mundial no sentido de fixar a maioridade civil em 18 anos, bem como
varias disposi¢des da lei brasileira que ja davam responsabilidade a este menor.
Citem-se os seguintes exemplos: a imputabilidade penal aos menores de 18 anos
(Codigo Penal, art. 27); considerar obrigatorios o alistamento militar e o exercicio
do voto aos 18 anos (Constituigdo Federal, art. 14, § 18 1), a elegibilidade para o
cargo de vereador aos 18 anos, dentre outros.

O principal argumento dos que defenderam a diminui¢@o etaria ¢ a busca
de uniformidade. Fica clara a intengdo do legislador em fazer coincidir as
capacidades politica, penal, eleitoral e civil.

Como ultimo argumento, alegam ainda a influéncia dos veiculos de
comunicagdo, o0s quais transmitem permanentemente conhecimentos e
informagdes as pessoas, ampliando seu poder de discriminagdo dos fatos.

Mas tal alteragdo ndo foi bem aceita por todos. José Carlos Moreira Alves,
encarregado da reforma da Parte Geral do Cédigo Civil de 1916, declarou-se
manifestamente contrario a estipulagdo dos 18 anos como idade ensejadora da
maioridade civil. Em seu livro 4 parte geral do Projeto do Cédigo Civil brasileiro
reconhece que a grande maioria das legislagdes modernas reduzu o limite de
idade em matéria de capacidade de fato, mas contrapde: “penso que a
capacidade ¢ um instituto de prote¢do e ndo visa sendo a tutela dos interesses
daquele que ¢ langado na vida das relagdes juridicas™.

Na mesma linha, comentando o Projeto de Codigo de 1965, Agostinho
Alvim considerava 18 anos uma idade prematura, pois, de seu ponto de vista, o



que deve importar ¢ 0o amadurecimento e ndo a cultura do individuo.

Em que pese a autoridade dos autores referidos, ndio me parece que a
redugdo atue contra a prote¢do dos que a merecem. Nao se trata de ter uma
juventude apenas mais informada culturalmente, mas sim de ter uma juventude
atual muito mais vivida nos aspectos positivos e negativos da vida.

Sdo jovens cuja formagdo ocorre em uma velocidade muito grande,
fazendo com que ndo se tenha mais a mesma inocéncia de tempos atrés.

A malicia estd muito mais presente hoje do que se gostaria que estivesse,
mas o legislador ndo elabora normas pensando no que gostaria que fosse a
realidade, mas, sim, no que ¢ a realidade.

O incrivel volume e velocidade de informagdes, aliado a violéncia e
promiscuidade das relagdes sociais, ndo pode deixar de “amadurecer” mais
rapidamente o jovem atual, o que justifica alcangar-se a capacidade mais cedo
do que antigamente.

No paragrafo Gnico e seus incisos estdo previstas as hipoteses de cessagdo
da incapacidade do menor, antes de atingir os 18 anos. Ou seja, dos casos de
emancipagdo, que consiste na aquisicdo da capacidade civil absoluta antes da
idade legalmente prevista.

O elenco das hipoteses previstas neste paragrafo unico ¢ taxativo, ndo
sendo admissiveis quaisquer outras causas, nem por analogia ou outro recurso de
interpretagdo.

Importante salientarmos que, acontecida qualquer uma das cinco
situagdes elencadas, a incapacidade cessa e a pessoa emancipada fica em
idéntica situagdo a do que ja adquiriu a maioridade, por haver completado 18
anos.

No paragrafo tinico, vemos que o inciso I trata da emancipacdo direta
pelos genitores, mediante instrumento publico, ou por sentenga judicial se o
menor estiver tutelado. Em ambas as situagdes, exige-se que o menor tenha pelo
menos 16 anos de idade.

Com tal redagdo, no tocante aos genitores, o Codigo Civil ficou conforme
com o disposto no § 5% do art. 226 da Constituigdo Federal, o qual estabelece a
igualdade entre os coOnjuges. Assim, fica claro que o ato de conceder a
emancipagdo ao filho menor ¢ conjunto dos pais e ndo exclusivo do genitor
masculino, como dispunha o Codigo de 1916.

A possibilidade da emancipag@o por s6 um dos genitores se da quando da
auséncia do outro, ou de sua inexisténcia, quer pela morte natural, quer pela
presumida, mas declarada. Ndo se pode deixar de admitir hipotese de pleito de
um dos genitores, ainda que ndo tenha ocorrido a declaragdo judicial da morte,
isto ¢, desde que haja sido reconhecida a auséncia, e seja do interesse do
emancipado.

A concessdo prevista na primeira parte deste inciso I ¢ feita por meio de
instrumento publico, conforme estabelece o art. 99, II, deste Codigo Civil. Ja a
emancipagio através de sentenga judicial ocorre quando o menor, com 16 anos
completos, estiver sob tutela ¢ ele proprio a requerer ao juiz, que a concedera



depois de ouvir o tutor, caso entenda que o tutelado ja estd em condigdes de ser
declarado absolutamente capaz.

Uma vez concedida a emancipagdo, ndo mais pode ser revogada. Sobre
essa conseqiiéncia comentava Orlando Gomes: “A emancipagdo uma vez
concedida torna-se irrevogavel. Mas, em certas circunstincias, seria prudente
permitir-se a cassagdo do ato, por iniciativa dos proprios pais, mas efetivada por
sentenga judicial”.

No inciso II, temos a emancipagdo ocasionada pelo casamento. Esta
causa ¢ idéntica a ja prevista no Codigo de 1916. Ndo ¢ razoavel que alguém
constitua uma nova familia e ao mesmo tempo permanega submetido a
autoridade de outrem, em outra familia.

O art. 1.517 deste ordenamento civil é claro ao estabelecer a idade
minima aos nubentes: 16 anos, sem qualquer diferenciacdo de sexo. Tal
dispositivo requer a autorizagdo de ambos os pais do menor que estiver
contraindo casamento, estando também consoante com o disposto no § 5% do art.
226 da Constitui¢do Federal, quanto a dupla vontade dos dotados de iguais direitos.

Ocorrendo a viuvez, o divorcio ou a separagdo judicial, o menor ndo
regressa a condi¢do de incapaz, o que ¢é logico, pois o casamento tendo sido
celebrado levou a maioridade. A alteragio posterior do estado civil ndo interfere
na maioridade ja adquirida, posto que por efeito do casamento.

Com relagdo ao casamento putativo, que ¢ o que decorre de celebragio
viciada, mas celebrado de boa-fé, por ambos os conjuges, ou a0 menos por um,
e de que possa sobrevir prole, quanto a estes (filhos) e ao de boa-fé, incidirdo
todos os efeitos do casamento valido, inclusive a cessagdo de incapacidade. Esta
era a posi¢do de Clovis analisando o art. 221 do Codigo de 1916, bem como de
Yussef Said Cahali (Casamento putativo, p. 128).

Pontes de Miranda, ¢ os que o acompanham, entende que a nulidade do
casamento implica inexistir capacidade remanescente. Ou seja, que a anulagio
do casamento teria efeito de inexisténcia, dai ndo se poder falar em capacidade.
Tal posi¢do ¢ minoritaria. Para a maioria da doutrina, na vigéncia do Codigo de
1916, a anulagdo do casamento ndo desfaza capacidade adquirida.

E de lembrar que a teoria das nulidades no Direito em geral difere, em
muito, da teoria das nulidades no Direito de Familia, em que certos atos, dados
por nulos, produzem efeitos concretos e reconhecidos no Direito, como até no
plano fatico, sendo, portanto, efeitos validos. Bem por isso a lei ja excepcionou o
casamento putativo.

Quanto ao mundo dos negocios juridicos devem-se ressalvar sempre os
terceiros de boa-fé, sob pena de se afetar a seguranga dos negocios. De outra
parte ha que se reconhecer que quem ja se aventurou, ou desventurou, num
casamento ndo carece do minimo de experiéncia para a vida em sociedade,
razio pela qual ndo aceitamos o retorno a incapacidade.

Ademais, se a anulagdo do casamento pode ser pleiteada pelo proprio
conjuge, como justificar a sua capacidade, que deixaria de existir caso
procedente a agdo? Capacidade para gerar a incapacidade? E um contra-senso,
data venia.




A terceira causa ensejadora da maioridade absoluta ¢ a relacionada ao
exercicio de emprego publico efetivo. Mantiveram-se os moldes ja estabelecidos
pelo Codigo Civil de 1916.

Devemos destacar que, apesar da distingdo existente na doutrina
administrativista sobre as vérias espécies de agentes publicos, dentre os quais se
encontram os que exercem emprego publico, tém-se admitido, para efeitos deste
artigo, também a dos exercentes de cargos e fung¢des publicas.

A Constituigdo Federal traz, em seu art. 37, I, a indica¢do de que os
cargos, empregos e fungdes pulblicas sdo acessiveis aos brasileiros que
preencham os requisitos estabelecidos em lei, assim como aos estrangeiros,
sempre na forma da lei.

A nossa Lei Magna ¢ clara ao estipular que s6 exercerdo emprego, cargo
ou fungdo piblica os que preencherem os requisitos estabelecidos em lei. Essa
observagdo ¢ muito importante para a analise deste inciso III do Codigo Civil,
pois muitas vezes ter 18 anos ja aparece como exigéncia legal.

Celso Antonio Bandeira de Mello observa que cargo ¢ a denominagdo
dada a mais simples unidade de poderes e deveres estatais a serem expressos por
um agente.

O conceito de cargo aparece relacionado ao funcionario publico,
vinculado ao Estado pelo regime estatutirio. Mas, com a possibilidade de
contratagdo de servidores sob o regime da legislagdo trabalhista, ou seja, com
base na CLT, a expressdo “emprego publico” também passou a ser usada para
designar os servidores publicos.

Enquanto os ocupantes de cargo piblico possuem vinculo estatutario com
o Estado, os empregados plblicos estdo vinculados por meio de um contrato
regido pela CLT.

E, por fim, cumpre-nos caracterizar a fungao publica, principalmente por
seu contetido residual, ou seja, ¢ o conjunto de atribui¢des que ndo correspondem
aum cargo ou emprego.

Assim, com relagdo ao disposto no inciso I1I deste art. 5¢ do Codigo Civil,
podemos concluir que ndo ha diferenciagdo entre empregos piblicos estaduais,
municipais ou federais.

Com a tendéncia crescente de que o ingresso na carreira publica deve
dar-se mediante concurso, a operacionalidade do artigo fica altamente
comprometida, ja que a legislagdo para os concursos traz exigéncias que estardo
além do limite de faixa etaria, tais como a de ser eleitor em dia com seus
deveres, a de prestagdo do servigo militar, exceto, ¢ evidente, quanto aos
integrantes da carreira militar.

O inciso IV, que estabelece a aquisi¢do da maioridade plena em virtude
de colagdo de grau em curso de ensino superior, por ocasido da vigéncia do
Codigo de 1916, ja era considerado obsoleto. Consideravam os doutrinadores
praticamente impossivel alguém colar grau antes dos 21 anos de idade.

Neste novo ordenamento, com a maioridade plena fixada em 18 anos, a
situagdo prevista neste inciso fica mais dificil de acontecer. E verdade que hoje




em dia o ensino de 19e 22 grau, juntos, dura quinze anos, e, por menor que seja a
duragdo do curso superior, ¢ praticamente impossivel, fatica e juridicamente,
alguém graduar-se antes dos 18 anos. Mas, como a legislagdo educacional
vigente ndo faz exigéncia qualquer quanto ao limite etirio, pode, como ja
ocorreu, um jovem com dotes especiais ingressar em curso superior ainda
adolescente. Mesmo assim, a conclusio antes dos 18 anos ndo sera de tal
intensidade que merega disposi¢ao de lei geral como o Codigo Civil.

O inciso V foi ampliado em relag@o ao seu equivalente no Codigo de 1916,
pois, agora, ndo s6 o fato de o menor entre 16 ¢ 18 anos ter condigdo de
estabelecer-se civil ou comercialmente, portanto como empresario, mas
também seu vinculo em relagdo de trabalho assalariado, de emprego regular e
que permita auto-sustento, sdo causas de emancipagdo.

E de lembrar que estabelecimento comercial ¢ conceito advindo do antigo
sistema de Direito Comercial, superado com o presente Codigo, que introduz a
figura da empresa, em superagdo ao estdtico de estabelecimento.
Estabelecimento ¢ conceito que se liga ao complexo de bens reunidos pelo
comerciante para o desenvolvimento de sua atividade.

Assim, caso um menor entre 16 ¢ 18 anos tenha a reunido de bens
necessarios ao desenvolvimento da atividade comercial, sofrera os efeitos da
emancipagdo. Ponderava, a luz do Codigo de 1916, Silvio Rodrigues que o
principal objetivo dessa disposigdo ¢é proteger as pessoas que de “boa-fé”
estabelecem relagdes comerciais com o menor. Diversamente, para Maria
Helena Diniz, este inciso ¢ fruto do amadurecimento e experiéncia do menor,
sendo ilogico que para cada ato seu houvesse uma autoriza¢do paterna.

Sdo necessarios alguns esclarecimentos com relagdo a possibilidade de
emancipagdo do menor com 16 anos se este mantiver relagdo de emprego
garantidora de seu sustento, inovagdo trazida pelo inciso V do art. 52 do Codigo.

Naio ¢ qualquer relagdo de trabalho que ensejara a maioridade plena, mas
apenas aquela exercida regularmente e que permita a auto-subsisténcia, dai a
importdncia de a caracterizarmos bem.

A relagdo de emprego resulta de um contrato; logo, trata-se de um
negocio juridico que nasce pela manifestagdo de vontade das partes. Ninguém ¢
empregado ou empregador sem a manifestagdo dessa vontade, formada e
declarada sem vicios.

Segundo Amauri Mascaro Nascimento, para o menor entre 16 e 18 anos
ser considerado envolvido numa relagao de emprego e, em fungdo desta, possuir
economia propria, ¢ necessario que sua relagdo com o empregador possua as
seguintes caracteristicas: 1) pessoalidade, ou seja, ¢ cle, o empregado, pessoa
fisica, quem esta vinculado; 2¢) ndo-eventualidade, que implica que o empregado
preste servigos de forma constante e regular; 3*) subordinagdo hierarquica, ou
juridica, ao empregador; e, por fim, 4% onerosidade decorrente da
contrapresta¢do, excluindo-se a hipotese de gratuidade.

Convém lembrar que os arts. 402 e 403 da Consolidagdo das Leis do
Trabalho (CLT), apds as alteragdes realizadas pela Lei n. 10.097/2000, vedam a
realizagdo de qualquer trabalho aos menores de 16 anos e permitem apenas, ao



menor entre 14 e 18 anos, a participagdo em trabalhos na condi¢do de aprendiz,
condicdo que evidentemente ndo enseja pretensio de enquadramento no
dispositivo em exame.

Ratifica-se, apds o exame de todas as hipdteses, que a emancipagio é
irrevogavel e, uma vez outorgada, habilita o beneficiado para os atos da vida
civil, como se tivesse atingido a maioridade.

Art. 6° A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se
esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessio
definitiva.

CODIGO DE 1916: Art. 10. A existéncia da pessoa natural termina com a
morte. Presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos dos arts. 481 e 482.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Com o advento da Lei do
Desaparecimento, em 4-7-1939, e da Lei de Igualdade de Direitos, em 18-6-
1957, o Codigo alem@o passou a tratar do fim da pessoa natural somente no Livro
das Sucessdes; Codigo portugués, art. 68% Codigo suigo, arts. 31, 32 e 34; Codigo
Civil espanhol, arts. 32 e 34; o Codigo Civil italiano ndo fala expressamente do
término da personalidade da pessoa fisica (Zitolo I — Delle persone fisiche),
tratando somente da comoriéncia (art. 4) e da morte presumida (7Zitolo IV —
Dell’assenza e della dichiarazione di morte presunta); Codigo Civil argentino, arts.
103 a 109 (Titulo VII — Fin de la existencia de las personas); Codigo Civil
francés, arts. 77-92 (“dos termos do 6bito”); Codigo Civil paraguaio, art. 35;
Codigo Civil russo, art. 46.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1959. v. 1;
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brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.
v. L.

COMENTARIOS: A redagio deste dispositivo manteve-se praticamente
inalterada se comparada a do artigo equivalente no Codigo Civil de 1916. Trata
do fim da personalidade juridica da pessoa humana, seja em virtude de sua
morte, seja pela presungdo da ocorréncia desta no caso da auséncia.

A personalidade, que tem origem com a forma inicial de vida (art. 49),
termina com a morte. Mas devemos ressaltar que a morte aqui referida é a
cessacdo dos sinais vitais naturais, que vém a ser objeto de reconhecimento
médico e acabam constando de registro civil. Nao tem sido admitida, portanto, a
denominada morte cerebral.

Por outro lado, no curso da histéria, o Direito foi deixando de admitir
outras formas de morte civil que foram aceitas no passado. Nos primordios do
Direito Romano, quando se tinha os trés status, a situagdo era diferente. Havia o
status civitatis, o status libertatis e o status familiae. Quando ocorria a perda do
status libertatis, com a redugdo a condi¢do de escravo, o individuo perdia a
personalidade, ou seja, a aptiddo para ser titular de direitos. Os escravos tinham
sua personalidade cessada através da capitis diminutio maxima.

No sistema moderno ndo se admite a perda da personalidade, em vida. No
caso brasileiro, ha autores como Maria Helena Diniz e Silvio de Salvo Venosa
que alegam a presenca de resquicios da referida morte civil. Para os
mencionados autores, a situagdo prevista agora nos arts. 1.814 e seguintes deste
Codigo (art. 1.599 do CC de 1916) ¢ um forte exemplo disso, pois estabelece que
os excluidos da heranga por indignidade sdo considerados mortos, e seus
descendentes sucederdo normalmente.

Caio Mario da Silva Pereira entende que nosso Direito atual ndo
reconhece qualquer hipdtese de perda da personalidade em vida. Para ele, nem
mesmo a cassagdo dos direitos politicos, prevista no art. 15 da Constituicdo
Federal, pode ser alegada como hipétese de perda do referido direito.

A posi¢do de Caio Mario nos parece que deve prevalecer. Uma coisa ¢
deixar de ser titular de direitos sucessorios, ou de direitos politicos, outra, muito
mais ampla e invidvel de ser suprimida, ¢ a personalidade.

Mesmo que se admitam efeitos para além da morte, como no caso das
disposigdes testamentarias, ndo podem eles ser considerados como decorrentes
de personalidade existente, mas Unica e exclusivamente da ultra-atividade das
disposi¢des para além da morte.

Sdo inimeras as hipoteses de conseqiiéncias civis terminativas de relagdes
juridicas, contratos e at¢é mesmo obrigagdes, decorrentes da morte. Como
exemplos destacamos: o art. 607, o qual prevé que o contrato de prestagao de
servigos acaba com o falecimento de qualquer das partes; o inciso II do art. 682,
que dispde sobre a cessagdo do mandato pela morte de uma das partes; o art.



1.571, que estabelece o fim da sociedade conjugal pela morte de um dos
conjuges, e varias outras.

A morte ¢ provada legalmente pela certiddo da lavratura do assento do
obito, extraida dos livros do Registro Publico, conforme estabelece o inciso 1T do
art. 92 deste Codigo e os arts. 77 e seguintes da Lei n. 6.015/73 (Lei de Registros
Publicos). Portanto, prova documental de origem publica e de emissao de agente
competente.

Nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucessdo definitiva, a morte
¢ presumida em relagdo ao ausente, ou seja, a pessoa que desaparece de seu
domicilio, deixando de dar noticias por um largo periodo de tempo.

A sentenga judicial declaratoria da auséncia enseja a presungdo da morte
e deve ser registrada (art. 9, IV). Anote-se, no entanto, que o registro ¢ passivel
de retificacdo, pois suscetivel de prova em contrario, caso reaparega o ausente.

Para a doutrina, a finalidade maior da declaragdo era para efeitos de
abertura da sucessio. Mas deve-se observar que o reflexo imediato da
declaragdo de auséncia da-se exatamente no ambito da personalidade, posto que
sem efetividade, impondo-se a supressdo desse vacuo para a continuidade das
relagdes juridicas, ou o estabelecimento de outras por pessoas diretamente
ligadas ao ausente.

Hodiernamente a auséncia ganhou maior relevo, e pode ir muito além dos
cfeitos meramente sucessorios, pois vé-se, claramente, que altera as esferas de
legitimidade e de capacidade do ausente, implicando a nomeagio de quem
legalmente o represente, em razio ¢ em relagdo a terceiros, chegando-se a
admitir, em diversos direitos positivos, efeitos para fins de estado civil,
permitindo-se ao conjuge supérstite que possa convolar novas nupcias.

Essa visdo trouxe reflexos profundos no Codigo em exame por trazer o
tratamento da auséncia para a Parte Geral, ja que relevada a importancia no
campo da capacidade para os atos da vida civil e negocial, enquanto no Cédigo
anterior essa matéria aparecia no Livro especial do Direito de Familia.

A matéria relacionada a auséncia aparece prevista neste Codigo nos arts.
37 a 39, sendo certo que o procedimento para o reconhecimento judicial,
resultante em sentenga declaratoria, estd previsto no Codigo de Processo Civil,
arts. 1.161 a 1.168.

A auséncia representa um mal tdo grande para o Direito em geral que o
sistema busca resolvé-la de maneira célere e fornecer meios para que possa
prosseguir a vida dos diretamente envolvidos, quer pelos lagos familiares, quer
pelos negociais.

Dai por que, caso uma pessoa desaparega e nao deixe noticias, qualquer
interessado na sucessdo de seus bens ou o Ministério Publico podera requerer ao
juiza declaragdo de sua auséncia e a nomeagdo de um curador.

O art. 1.161 do Diploma Processual Civil estabelece que serdo publicados
de dois em dois meses, até perfazer um ano, sete editais chamando o ausente.

Presumida a auséncia, tem inicio a sucessdo provisoria, com o inventario
¢ a partilha dos bens do ausente. Seus herdeiros deverdo administrar os bens,




dando caugdo real que garanta a restituigdo no caso de reaparecimento da
pessoa.

Se o ausente regressar em dez anos, recebera seus bens no estado em que
estiverem e terd direito ao prego recebido pelos herdeiros com sua venda. Mas,
caso regresse apos esses dez anos, nao tera direito a nada (art. 1.168 do CPC).

A matéria sera abordada mais especificamente nos comentarios dos arts.
37a39.

Art. 7° Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacio de
auséncia:

I - se for extremamente provivel a morte de quem estava em perigo de
vida;

II - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, nio for
encontrado até dois anos apos o término da guerra.

Pardgrafo tinico. A declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente
poderd ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagoes, devendo a
sentenga fixar a data provdvel do falecimento.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, arts. 48-73
(Dell’assenza e della dichiarazione di morte presunta, Cap. II — Della
dichiarazione di morte presunta); Codigo Civil portugués, art. 689, 2; Codigo Civil
suigo, arts. 34 ¢ 38 (“indicios de morte™); Codigo Civil russo, art. 45 (declaragdo
da morte de um cidaddo).

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1959. v. 1;
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. DINIZ,
Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro; teoria geral do direito civil. 8. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1991. v. 1. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. MONTEIRO,
Washington de Barros. Curso de direito civil; parte geral. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1966. v. 1. MONTORO, André Franco. Introdugdo a ciéncia do direito.
3. ed. Sdo Paulo: Livr. Martins Ed., 1972. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.




RODRIGUES, Silvio. Direito civil; parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. v.
1. RUGGIERO, Roberto de. Institui¢des de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1971. v. 1. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil; parte geral. Sio Paulo: Atlas,
2001. v. 1. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugdo e parte
geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1.

COMENTARIOS: Este artigo trata da morte presumida de maneira
inovadora em relagdo ao Codigo de 1916. O ordenamento anterior s6 reconhecia
o fim da personalidade da pessoa natural pela morte fisica ou pela declaracio de
auséncia apos todo um longo processo, previsto nos Codigos Civil e de Processo
Civil.

Naio havia outra hipotese legal de presungdo de morte da pessoa natural.
Com este artigo, sem duavida, sera preenchida uma falha que impedia a
celeridade da presungdo de morte nos casos em que tal ocorréncia era
indiscutivel.

Ja dizia Pontes de Miranda: “Se a morte é considerada como certa, ou
extremamente provavel posto que ndo se haja encontrado o cadaver, seria falha
grave do sistema juridico ndo conter regra que permitisse a justificagdo perante
0 juiz, com eficacia semelhante ao registro”.

Nos tempos antigos, as grandes catastrofes ndo envolviam tantas pessoas
como as que ocorrem no mundo contempordneo. Se ja ndo nos bastassem 0s
exemplos classicos do Titanic, do incéndio do edificio Joelma etc., tivemos a
loucura do ataque as torres gémeas em Nova York quando milhares de pessoas
morreram sem possibilidade de identificagdo.

Impossivel ao legislador antigo antever tamanhas catastrofes, que ndo a
partir das grandes guerras, em que, assim mesmo, surpreendentemente anos
apos ressurgiram pessoas dadas como mortas.

O fato é que nesses eventos infaustos sabe-se quem estava no interior do
mesmo, e ndo se pode identificar quem deixou de existir, quase que
instantaneamente.

A Lein. 6.015/73, dos Registros Publicos, prevé justamente, em seu art.
89, a justifica¢@o para o assento de obito de pessoas desaparecidas em naufragio,
incéndio, inundagao, terremoto e catastrofe.

Assim, com o presente Codigo, uma maior celeridade sera dada aos casos
de morte presumida, pois ndo ha necessidade de decretagdo de auséncia. A
conseqiiéncia imediata da declaragdo de morte ¢ a abertura da sucessio
definitiva, tal como ocorre na morte real, com a conversio em heranga do
patrimonio do morto presumido.

Essa situagdo aparece prevista em duas hipéteses: morte extremamente
provavel de quem esteja em perigo de vida ou no caso de os desaparecidos e
prisioneiros ndo serem encontrados até dois anos apos o término da guerra.

Ressalte-se que o paragrafo tinico deste artigo ¢ claro ao estabelecer que a



morte presumida s6 podera ser requerida depois de esgotadas as buscas e
averiguagdes, 0 que evidentemente ndo pode ser entendido fora do ambito da
razoabilidade.

Cabera ao magistrado, com base em informagdes e laudos relacionados a
tragédia, fixar a mais provavel data do falecimento, que, uma vez fixada, passa a
ser o termo final e inicial em relagdo a personalidade do morto presumido, e das
relagdes sucessorias.

Por fim, assim como no caso da auséncia, a senten¢a declaratoria da
morte presumida também sera inscrita em registro publico (art. 9%, IV).

Tais registros decorrem da necessidade de se possibilitar a todos o
conhecimento do fato.

Art. 8° Se dois ou mais individuos falecerem na mesma ocasido, nio se
podendo averiguar se algum dos comorientes precedeu aos outros, presumir-se-ao
simultaneamente mortos.

CODIGO DE 1916: Art. 1. Se dois ou mais individuos falecerem na
mesma ocasido, ndo se podendo averiguar se algum dos comorientes precedeu
aos outros, presumir-se-do simultaneamente mortos.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 4; Codigo Civil
portugués, art. 682 2; Codigo Civil francés, arts. 720 a 722; Codigo Civil alemao,
antigo § 20; Codigo Civil paraguaio, art. 34; Codigo Civil argentino, art. 109.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1959. v. 1;
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. DINIZ,
Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro; teoria geral do direito civil. 8. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1991. v. 1. GOMES, Orlando. Infrodugdo ao direito civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de
direito civil; parte geral. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1966. v. 1. MONTORO, André
Franco. Introdugdo a ciéncia do direito. 3. ed. Sao Paulo: Livr. Martins Ed., 1972.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. v. 1. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; parte geral. 5. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1974. v. 1. RUGGIERO, Roberto de. Institui¢ées de direito civil. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil; parte
geral. Sdo Paulo: Atlas, 2001. v. 1. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil
brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.



COMENTARIOS: A comoriéncia j4 merecera o tratamento positivo pelo
Codigo Civil de 1916.

A finalidade maior do dispositivo ndo estd numa previsdo genérica para
quaisquer pessoas que tenham o instante da morte simultineo. Havendo relagiao
de parentesco entre duas ou mais pessoas que venham a falecer em virtude de
um mesmo acontecimento ou de um mesmo acidente, ai sim surge para o direito
o problema de saber quem morreu antes. O interesse justifica-se pela
implicincia de tal fato na ordem de vocagdo no plano da sucessdo, ou seja, na
transmissdo de direitos entre sucessores e sucedidos, enfim, quem tem a posi¢do
de herdeiro do outro.

A questao fatica ¢ extremamente relevante para determinar com exatidao
a pré-morte, mas em casos de catastrofe, principalmente, ou grandes acidentes,
fica impossivel determinar quem faleceu antes, ou depois.

Conforme tenha ocorrido morte simultinea ou sucessiva, diversas e
importantes serdo as conseqiiéncias sucessorias. Isso porque, com a fixa¢do do
momento de cada falecimento, surge a possibilidade de precisar qual sucessio
foi aberta em primeiro lugar.

Inexistindo a comprovagdo documental (atestado de oObito) de qual
falecimento precedeu ao outro, o jurista contara com o auxilio da prova pericial
e at¢ mesmo de outros meios, como o depoimento de testemunhas que
presenciaram o acidente ou o acontecimento.

Na impossibilidade, ou persistindo a divida, ¢ que necessario se faz um
critério legal objetivo, como o da denominada comoriéncia.

Os direitos positivos, no curso da Histéria, chegaram a estabelecer
critérios em fungdo da idade, do sexo, ou do estado civil, para decidir quem devia
ser considerado como pré-morto. A legislagdo brasileira seguiu a linha da
solugdo alema, repudiando a opgdo feita pelo Codigo Civil Napolednico, o qual
prevé de forma confusa e complicada a solugdo das controvérsias que se
relacionam ao momento de apuragdo da morte.

O nosso Codigo Civil adotou o sistema de presungdo da comoriéncia, ou
seja, da morte no mesmo momento, independentemente do sexo, idade, ou
estado civil, com o que inexiste sucessdo entre 0s mortos.

A repercussdo disso da-se tanto no ambito do estado da pessoa como no
plano sucessorio.

Art. 9°Serdo registrados em registro piiblico:

1 - os nascimentos, casamentos e débitos;

II - a emancipagio por outorga dos pats ou por sentenca do juiz;
)

III - a interdi¢do por incap ou N
1V - a sentenga declaratoria de auséncia e de morte presumida.




CODIG O DE 1916: Art. 12. Serdo inscritos em registro publico:

I - os nascimentos, casamentos, separagées judiciais, divorcios e 6bitos;

1I - a emancipagdo por outorga do pai ou mae, ou por sentenga do juiz (art.
978 1%1);

1II - a interdi¢ao dos loucos, dos surdos-mudos e dos prodigos;

1V - a sentenga declaratoria da auséncia.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil russo, art. 47; o Codigo Civil
sui¢o ndo elenca situagdes em um unico artigo, estando estas em artigos esparsos,
como os arts. 33, 50 e 431. O mesmo se da no Codigo Civil francés, em seus arts.
55 a 92 (“Dos termos de nascimento; Dos termos de casamento; Dos termos do
obito”); Codigo Civil de Quebec, art. 129.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1959. v. 1;
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR,
Carlos Alberto. %eoria geral do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria,
1991. CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Publicos comentada. 9. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1994. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro;
teoria geral do direito civil. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1991. v. 1. FARIA,
Anacleto de Oliveira. Institui¢des de direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1970. FRANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil. 2. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, s.d. v. 1. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Tratado de
registros publicos. Rio de Janeiro, 1962. v. 1; Curso de direito civil; introdugdo,
parte geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996.
v. 1. GOMES, Orlando. Introdug¢do ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil; parte
geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1966. v. 1. MOTES, Carlos Maluquer de.
Derecho de la persona y negocio juridico. Barcelona: Bosch, 1993. PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1998. v. 1. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; parte geral. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1974. v. 1. RUGGIERO, Roberto de. Institui¢ées de direito civil. 3. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro;
introdugdo e parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1.

COMENTARIOS: A inscri¢io em registro piiblico dos principais fatos da
vida humana evidencia a crescente necessidade da publicidade dos atos juridicos.



A publicidade ndo implica que todos saibam dos atos e fatos registrados, mas sim
que todos tenham possibilidade de vir a conhecer dos atos e fatos, com o que ndo
s6 o principio da seguranga fica preservado, pois ndo se pode pretender anular
atos em decorréncia de ignorancia do registro.

Com o registro das situa¢des elencadas neste artigo protegem-se nao so6 as
pessoas envolvidas como também o interesse social da publicidade do estado das
pessoas, o que faz com que o registro seja uma necessidade tanto de ordem
publica como de ordem privada.

Arnoldo Wald lembra que muitas situagdes ocorrem baseadas nos dados
do registro, como, por exemplo, o chamamento de recrutas para o servigo
militar, a inscri¢do de eleitores, a incidéncia fiscal...

A origem da inscri¢ao publica aparece ligada aos livros do clero catolico,
no século XV. Nesses registros constavam os nascimentos, os Obitos e os
casamentos dos fiéis.

No Brasil, a Constituicdo Federal, em seu art. 22, V, estabelece como de
competéncia privativa da Unido a legislagdo sobre registros publicos. A lei que
trata desse assunto ¢ a de n. 6.015/73.

Os registros sdo, como ensina Walter Ceneviva (Lei dos Registros Publicos
comentada), de trés espécies, segundo os efeitos produzidos com o registro
publico: a) constitutivos: o direito nasce com o registro; b) comprobatorios: com o
registro se comprova a existéncia ¢ a veracidade do ato em tela; e c)
publicitirios: o ato registrado ¢, na maioria das vezes, acessivel a todos, sejam
interessados ou néo.

Cabe ressaltar que o registro piblico cria presungdo de verdade. Ou seja,
a forga probante do registro ndo é, em geral, absoluta, pois ela permanece eficaz
enquanto nao for modificado o registro, ou cancelado, por meio de agdo judicial
que o tenha por indevido ou incorreto. Neste sentido assevera Serpa Lopes:

“A presungdo de veracidade que decorre do registro do ato do estado civil
se localiza no fato da realidade da declaragdo feita perante o oficial. Contudo, os
fatos a que esta declaragdo se reportar estdo sujeitos a uma demonstragdo em
contrario, embora prevalegam enquanto esta prova ndo se fizer uma sentenca
exista reconhecendo-a”.

O inciso I do art. 92 estabelece o registro publico dos nascimentos (Lei n.
6.015/73, arts. 50 e s.), dos casamentos (Lei n. 6.015/73, arts. 70 e s.) e dos 6bitos
(Lei n. 6.015/73, arts. 77 e s.). Com relagdo ao Codigo de 1916, a alteragdo
quanto a supressdo da separagdo judicial e do divorcio, que passam a ser
situagdes carentes de inscrigdo em registro publico, deve-se ao aspecto técnico,
pois sdo novos estados civis que devem ser averbados (v. art. 10).

Fica claro que inscrigdo refere-se a um registro original e a averbagdo, a
uma alterag@o em registro ja existente.

No que tange aos efeitos, notamos que o casamento ¢ o nascimento
produzem efeitos constitutivos, enquanto o registro de Obito ocasiona efeitos
comprobatorios.

O inciso II trata do registro das emancipagdes (v. art. 5% deste Cddigo),




situagdo prevista nos arts. 89 e seguintes da Lei de Registros Piblicos. A redagio
deste dispositivo manteve-se inalterada em relagdo ao seu antecessor no Codigo
de 1916. Ja quanto aos efeitos produzidos, sio de ordem comprobatoria.

As situagdes elencadas no inciso III aparecem nos arts. 92 e seguintes da
Lei n. 6.015/73. No que respeita aos efeitos produzidos, sdo, indubitavelmente,
publicitarios. A redagdo deste artigo ¢ mais genérica e englobadora que a do
Codigo antecedente, pois envolve todas as situagdes que ensejem casos de
absoluta ou relativa incapacidade.

Por fim, o inciso IV traz como inovagdo o fato de abranger também as
sentengas de morte presumida (v. art. 7% deste Codigo). Seus efeitos sdo
publicitarios, e o art. 94 da Lei de Registros Publicos trata da regulamentagdo do
registro da auséncia.

Art. 10. Far-se-a averbagdo em registro publico:

1 - das sentengas que decretarem a nulidade ou lagdo do ¢ o
divorcio, a separagio judicial e o belecil da iedad jugal,;

11 - dos atos judiciais ou extrajudiciais que decle ou reconh a
filiagdo;

III - dos atos judiciais ou extrajudiciais de ado¢ao.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil russo, art. 47; o Codigo Civil
sui¢o ndo elenca situagdes em um unico artigo, estando estas em artigos esparsos,
como os arts. 33, 50 e 431. O mesmo ocorre no Codigo Civil francés, em seus
arts. 55 a 92 (“Dos termos de nascimento; Dos termos de casamento; Dos termos
do 0bito”); Codigo Civil de Quebec, art. 129.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1959. v. 1;
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR,
Carlos Alberto. %eoria geral do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria,
1991. CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Publicos comentada. 9. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 1994. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro;
teoria geral do direito civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1991. v. 1. FARIA,
Anacleto de Oliveira. Institui¢des de direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1970. FRANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil. 2. ed. Sio Paulo:



Revista dos Tribunais, s.d. v. I. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Tratado de
registros publicos. 5. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1962. v. 1. MONTEIRO,
Washington de Barros. Curso de direito civil; parte geral. 5. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1966. v. 1. MOTES, Carlos Maluquer de. Derecho de la persona y
negocio juridico. Barcelona: Bosch, 1993. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
RODRIGUES, Silvio. Direito civil; parte geral. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v.
1. RUGGIERO, Roberto de. Instituigées de direito civil. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1971. v. 1. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugdo e parte
geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1.

COMENTARIOS: O Cédigo de 1916 nada dispunha sobre a averbagio,
denominagdo técnica que veio a ser introduzida a partir de 1973, com a Lei n.
6.015 (arts. 97 e s.).

A averbagdo ¢ mais especifica que o registro; trata-se de uma anotagdo
que se faz junto & margem de assento ja existente sobre determinado fato
juridico, que o modifica ou acautela. A averbagdo ¢ um acessorio ao principal,
no caso o registro.

Cuida-se de atividade privativa do oficial ou de funcionario autorizado, ¢
deve ser praticada com o mesmo cuidado e atengdo dispensados ao proprio
registro.

Para que ocorra qualquer averbagdo no Registro Civil ¢ indispensavel a
audiéncia do Ministério Publico. A averbagdo sera efetivada com base em carta
de sentenga, em mandado ou petigdo.

O inciso I trata das averbagdes relacionadas ao casamento. Serdo
averbadas: as sentengas que decretem a nulidade ou anulagao do casamento, o
divorcio, a separagdo judicial e o restabelecimento da sociedade conjugal. Essas
averbagdes ocorrerdo no livro de casamento. Com exce¢do da hipotese do
divorcio, todas as demais alteragdes do casamento ja vinham previstas nos arts.
100 e 101 da Lei de Registros Publicos.

A figura do divorcio apareceu apenas em 1977, com a Lein. 6.515, apos a
mudanga do texto constitucional, visto que até entdo o Brasil era o unico pais do
mundo, segundo anotava Yussef Said Cahali, que dispunha sobre a
indissolubilidade do casamento em nivel constitucional. S6 apés a Emenda n. 9,
de 1977, a Constituigdo de 1967, ¢ que veio a Lei do Divércio, portanto quatro
anos apos a edigdo da Lei de Registros Publicos.

Sobre o divorcio ¢ interessante observarmos que a redagdo original deste
inciso, no projeto, ndo lhe fazia qualquer previsio, nem poderia, pois a
tramitagdo comegou em 1975, portanto existente vedagdo constitucional; e
quando da revisio da Camara dos Deputados, em 1985, ndo se fez nenhuma
mengao a averbacao do divorcio. O Senado Federal, contudo, através da Emenda



de Revisdo n. 2, preencheu a evidente omissdo, de modo a ficar este inciso
consoante ao que dispds a Emenda n. 9, de 1977, a Constitui¢do de 1967, como ao
art. 226, § 6% da Constituigdo Federal de 1988, que autorizam a dissolugdo do
casamento civil pelo divorcio.

O inciso II trata da declaragdo ou reconhecimento da filiagdo. O artigo
correspondente na Lein. 6.015/73 ¢ o 102, mas este contém, a falta de revogagio
expressa, mengdo a “filiagdo ilegitima”. Fica patente que o resquicio se deve ao
momento do surgimento da Lei n. 6.015, ou seja, muito antes da Constituigdo
vigente. O texto do Codigo refere apenas a reconhecimento de filiagdo, de
acordo com a Constituigdo Federal de 1988, que proibiu a distingdo entre os
filhos, ndo havendo de se falar em legitimidade e ilegitimidade.

Essa averbagdo ¢ feita no livro de nascimento no qual se deu o registro do
individuo.

A averbagdo presente no inciso Il também se dard no registro de
nascimento, visto que a adogdo altera o enquadramento familiar. A previsdo da
Lein. 6.515 ¢ a do art. 102, § 3% A redagdo ¢ idéntica, apenas houve a supressdo
da expressdo “e os atos que a dissolverem”. Essa expressdo decorre da visdo da
adogdo de maiores prevista no Codigo Civil, que ¢ passivel de revogagio, o que
atenta contra o conceito de adogdo em si, e mui particularmente com o direito da
personalidade.

Capitulo IT
DOS DIREITOS DA PERSONALIDADE

BIBLIOGRAFIA: ALDAZ, Carlos Martinez de Aguirre y. El derecho
civil a finales del siglo XX (la persona como centro de gravidad del derecho civil).
Madrid: Tecnos, 1991. BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos
morais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. Capelo de Sousa, Rabindranath V.
A. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Ed., 1995. CATALANO,
Pierangelo. Diritto e persone: studi su origine e attualita del sistema romano.
Torino: Giappichelli, 1990. CHAVES, Antonio. Direitos de personalidade e sua
tutela: estudo de direito privado. Luanda: Lito-Tipo, 1974. DE Cupis, Adriano. /
diritti della personalita. Milano: Giuffré, 1982. FERREIRA, Manuel Alceu.
“Imprensa e constitui¢do”. In: Constituicdo Federal de 1988. Sio Paulo: Ed.
Juarez de Oliveira, 1999. PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’
ordinamento giuridico. Napoli: Jovene, 1972; Perfis do direito civil: introdugdo ao
direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997 (p. 153-99 — Cap. 7);
Manuale di diritto civile. 1997 (parte terza, p. 149-69 — A) Situazioni esistenziali).
PINTO, Paulo da Mota. “Notas sobre o direito ao livre desenvolvimento da



personalidade e os direitos de personalidade no direito portugués”. In: 4
constitui¢do concretizada. Coord. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livr. do
Advogado Ed., 2000. RIVIZ, Patrizia. La tutela risarcitoria della persona. Milano:
Giuffre, 1999. Szaniawiski, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. TEBALDESCHI, Ivanhoe. Soggetto di
pensiero e soggetto di diritto: saggio di filosofia della persona e della dimensione
giuridica. Milano: Giuffre, 1986. Tepedino, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999.

COMENTARIOS: Absolutamente inovador sobre o texto do Codigo
antigo, abre-se um capitulo para os direitos da personalidade, estabelecendo-se
ndo uma disciplina completa, como reivindicado por autores contemporaneos,
mas de qualquer maneira o tratamento dos seus principios fundamentais. Essa
disciplina nido constou do Codigo Civil brasileiro por uma razio: na época em que
foi elaborado, ainda se discutia se, realmente, havia direitos subjetivos da
personalidade, tendo em vista que forte corrente doutrinaria considerava nio ser
possivel que o titular do direito subjetivo fosse ao mesmo tempo objeto desse
direito ou, como salienta Moreira Alves, pelo fato de ndo se distinguirem os
aspectos da personalidade e de se considerarem que esses aspectos formavam
uma unidade e, portanto, tratava-se sempre da personalidade una da pessoa fisica
ou natural.

Na doutrina tradicional do Direito, tem-se que o conceito de personalidade
¢ fundamental, pois ¢ um atributo juridico que revela a aptidio de todo ser
humano em desempenhar papéis, ativos e passivos, no cenario juridico.

O conceito de personalidade vem da origem grega de persona, que, como
ensina Pontes de Miranda, tem que ver com as mascaras dos intérpretes do teatro
grego. Exatamente por isso se tem que cada um desempenha papéis diferentes
na vida e, por isso, ora tem o papel de feliz, ora de infeliz, ora de alegre, ora de
triste...

O que importa ¢ que a cada momento da vida humana representamos um
papel diferente, enquanto temos o mesmo contetido fisico.

Assim ¢ que, na sala de aula, podemos ter o papel de professor, ou de
aluno; ao sairmos da sala de aula, podemos ter o papel de funcionario da
universidade, ou de contratante dela, para obter ensino; ao voltarmos para nossas
casas, poderemos ser o pai, o irmao, o tio, o filho, o neto, o marido etc. Na
manha seguinte, poderemos ser o empregado de uma empresa, o dono de um
escritorio etc. S6 que no trajeto entre nossa casa e o local de trabalho, poderemos
ser motorista, ou passageiro, de automovel, de 6nibus, ou de trem etc.

Para cada papel que temos na vida se espera que cumpramos com o
script, ou seja, que desempenhemos corretamente o que estava previsto como
comportamento desejado.

Para cada situagdo, ou momento, havera um comportamento previsto,



conforme o ambiente social que freqlientemos, no qual somos atores de papéis
da vida.

S6 que, no mundo do Direito, sio as normas que prevéem os papéis e
atribuem as conseqiiéncias pelo ndo-desempenho, ou desempenho defeituoso.

S6 que, para ser ator nesse mundo, ha que se ter personalidade, isto €, os
seres humanos sdo dotados de atributos, que lhes conferem a personalidade.

Os denominados direitos da personalidade ganharam maior destaque apos
a Segunda Grande Guerra Mundial, com o advento da nova Declaragio
Universal dos Direitos Humanos.

Tratando-se de uma construgdo recente, fruto da elaboragao originaria da
doutrina germanica e francesa, da segunda metade do século XIX, os direitos da
personalidade devem ser vistos como relacionados & tutela da pessoa humana,
essencialmente quanto a sua integridade e sua dignidade.

O respeito a dignidade humana passou a ser a tonica dos sistemas
constitucionais, em anteposi¢do ao estatismo prevalecente no periodo anterior.

Varios Codigos passaram a dedicar um capitulo aos denominados direitos
da personalidade, que anteriormente ndo tiveram acolhida, em razio da posi¢do
de doutrinadores que inadmitiam sua formulagdo positiva, com medo da
exacerbagdo dos referidos direitos.

Dentre os Codigos que disciplinam positivamente os direitos da
personalidade temos o suigo, o japonés, o grego, o egipcio, o italiano e o mais
moderno e desenvolvido, o de Quebec. O direito italiano contribuiu muito para a
introdugdo dos direitos da personalidade nos Codigos Civis, dai o nosso Codigo
Civil, Lei n. 10.406, de 11-1-2002, cuidar da questdo, vencendo a colocagio de
que se trata de matéria de direito natural.

A propria denominagdo de direitos da personalidade variou muito no
tempo.

Diz-se que os direitos da personalidade sdo o minimo imprescindivel para
o ser humano desenvolver-se dignamente. Diz-se que sdo absolutos,
extrapatrimoniais, intransmissiveis, imprescritiveis, indisponiveis, vitalicios e
necessarios.

Absolutos, porque sd3o de tal ordem que devem ser observados,
respeitados, por todos.

Extrapatrimoniais, porque ndo se reduzem a dimensionamento de
interesses nem a avaliagdes econdmicas.

Sao ditos imprescritiveis no sentido de que o exercicio do direito pode dar-
se a qualquer momento na preservagdo de sua esfera de integridade, fisica ou
moral.

Indisponiveis, porque o titular ndo pode privar-se de seus direitos da
personalidade, o que ¢ muito mais do que intransmissibilidade, ou
inalienabilidade. Bem por isso jamais poderdo ser objeto de expropriagdo.
Convém lembrar que houve sistemas no curso da historia que admitiam a
disposi¢do, resultando na legalidade da escravatura.

Importa salientar, quanto a intransmissibilidade, que, por ser inerente a




pessoa, ndo se admite a transmissdo nem causa mortis.

Vitalicios, porque integrados a vida do titular, e, enquanto esta existir,
perduram seus direitos, alguns dos quais podem produzir efeitos post mortem.

Necessarios, porque ndo se admite a auséncia de qualquer um deles para
o desenvolvimento da propria vida; sdo imprescindiveis a propria vida.

Os direitos da personalidade podem ser divididos em direitos a integridade
fisica e em direitos a integridade moral.

Em relagdo a integridade fisica, destacam-se o direito a vida, o direito
sobre o proprio corpo e o direito ao cadaver.

Quanto aos direitos a integridade moral, tem-se o direito a honra, a
liberdade, a privacidade e, numa esfera mais estreita, a intimidade, a imagem,
ao nome e a direitos morais sobre as criagdes pela inteligéncia.

No tocante ao direito a vida, verifica-se que este ndo contempla como
integrante o de extingui-la pelo suicidio, como ndo abrange a busca de maior
suportabilidade através de estupefacientes, como ndo se tem como admitida a
eutanasia.

No tocante ao proprio corpo, verifica-se que a fase atual de
desenvolvimento da ciéncia vem ensejando situa¢des que tornam questionavel a
indisponibilidade de partes do corpo, em vida. Sdo as hipoteses de doagdo de
orgdos para efetivagdo de transplantes, a possibilidade de submissdo a cirurgias
de carater estético, em que ocorre a eliminagdo de partes integrantes do
organismo, ou até mesmo o implante de partes inexistentes anteriormente na
pessoa.

Hoje em dia a questdo relativa a disposi¢do de partes do cadaver, como
da integridade deste, ganha novos contornos com o advento de legislagdo
especifica, que envolve até o direito da familia do falecido sobre o cadaver,
como estudado por Giovanni Ettore Nanni.

Dos grandes doutrinadores sobre o tema genérico dos direitos da
personalidade, tem-se como de permanente citagdo o mestre italiano Adriano de
Cupis, a partir do qual se chegou a obra recente de Rabindranath Capelo de
Sousa, Direito geral de personalidade, que assim resumiu a eclosdo dos direitos
na segunda metade de século XX:

“Nao admira assim, face a este mundo novo em ebuli¢do, que o homem
europeu contemporaneo, causticado pela guerra e pelas crises econdmicas, passe
antiteticamente a reivindicar para si um certo espago, um determinado
‘territorio’, uma concreta esfera de resguardo e de acgdo, que lhe possibilitem
defender-se e afirmar-se no meio social. E, mais do que isso, o homem
contemporaneo, embora reconhega a necessidade de igualagdo num conjunto de
condi¢des sociais basicas (v. g. na educagdo e na saude), passa a reclamar,
ciente de sua individualidade constantemente ameagada pela ‘normalizagdo’ e
pela massifica¢do, um direito a diferenga que contemple a especificidade de sua
personalidade”. (p. 84)

No Brasil, o tema vem ganhando estudos, devendo ser destacada a obra do
professor paranaense Elimar Szaniawski, denominada Direitos da personalidade e



sua tutela.

Art. 11. Com exce;ao dos casos prevtstm em lei, os direitos da
pe lidade sao intr is is e irr idveis, ndo podendo o seu exercicio

sofrer limita¢do voluntdria.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Trata-se de um tema novo, nio previsto
em muitos ordenamentos civis. Codigo Civil portugués, art. 70% Codigo Civil
italiano, art. 10; Codigo Civil de Quebec, arts. 10 e 11; Codigo Civil suigo, art. 27.

BIBLIOGRAFIA: BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos
morais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. Capelo de Sousa, Rabindranath V.
A. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Ed., 1995. CATALANO,
Pierangelo. Diritto e persone: studi su origine e attualita del sistema romano.
Torino: Giappichelli, 1990. CHAVES, Anténio. Direitos de personalidade e sua
tutela: estudo de direito privado. Luanda: Lito-Tipo, 1974. DE Cupis, Adriano. /
diritti della personalita. Milano: Giuffré, 1982. FACHIN, Luiz Edson (Coord.).
Repensando os fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo (“Alguns
apontamentos sobre os chamados ‘direitos da personalidade™, de autoria de
Erouths Cortiano Junior). Rio de Janeiro: Renovar, 1998. FERREIRA, Manuel
Alceu. “Imprensa e Constituigdo”. In: Constituicdo Federal de 1988. Sio Paulo:
Ed. Juarez de Oliveira, 1999 (p. 339). Lotufo, Renan. Questoes relativas a
mandato, representa¢do e procuragdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. PERLINGIERI,
Pietro. La personalita umana nell’ ordinamento giuridico. Napoli: Jovene, 1972;
Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997 (p. 153-99 — Cap. 7); Manuale di diritto civile. 1997 (parte terza,
p. 149-69 — A) Situazioni esistenziali). RIVIZ, Patrizia. La tutela risarcitoria della
persona. Milano: Giuffre, 1999. Szaniawiski, Elimar. Direitos da personalidade e
sua tutela. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. Tepedino, Gustavo. Temas de
direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

COMENTARIOS: O dispositivo ndo tem precedentes na legislagio
anterior.
Impde-se observar, contudo, que a acolhida dos direitos da personalidade



ndo decorreu de aceitagdo unanime, pois houve quem suscitasse davidas quer
quanto a sua natureza, quer quanto a seu conteudo.

Os adeptos das teorias negativistas, dentre os quais se destacaram Savigny
e Jellinek, sustentaram o argumento de que a personalidade, coincidindo com a
titularidade dos direitos, ndo poderia ao mesmo tempo ser considerada como
objeto deles. Sob essa otica, atribuir existéncia aos direitos da personalidade
ocasionaria explicita contradigao logica.

Savigny foi mais longe ao afirmar que admitir os direitos da personalidade
seria 0 mesmo que legitimar o suicidio e a automutilagdo, com o que via tais
direitos como os direitos de alguém sobre sua pessoa.

Os negativistas sustentam que os impropriamente chamados direitos da
personalidade nada mais sio que meros efeitos reflexos do direito subjetivo.

Mas a maioria doutrinaria ac a existéncia dos direitos da
personalidade. Defendendo tal ponto de vista destacou-se o mestre italiano,
monografista do assunto, Adriano de Cupis: “Existem direitos sem os quais a
personalidade restaria uma atitude completamente insatisfeita, privada de
qualquer valor concreto; direitos desacompanhados dos quais todos os outros
direitos subjetivos perderiam qualquer interesse para o individuo: a ponto de
chegar-se a dizer que, se esses ndo existissem, a pessoa ndo seria mais a
mesma”.

A partir dos anos 1950, a doutrina admitiu a existéncia dos direitos
atinentes a personalidade, embora bastante envolvida com os direitos subjetivos
patrimoniais, sobretudo a propriedade. Nota-se a preocupagdo exasperada da
doutrina em buscar um objeto de direito que fosse externo ao sujeito, tendo em
vista a dogmatica construida para os direitos patrimoniais.

Dedicando-se a essa questdo, Francesco Ferrara, em sua obra Trattato di
diritto civile italiano, revela seu posicionamento no sentido de considerar ndo em
relagdo ares o objeto desses direitos, mas aos demais homens que estio
obrigados a respeitar os bens pessoais. Coloca, o mestre italiano, que o
referencial seria uma obrigagdo negativa que incumbe a coletividade.

Giorgio Gianpicollo afirma que a utilidade juridicamente protegida néo se
confunde com o dever geral de abstengdo, visto ser este essencial a sua
conservagdo ¢ nao a sua constituigdo. Conclui demonstrando que a separagdo
entre o sujeito e o objeto do direito ¢é postulado logico quando o interesse
protegido dirige-se a uma utilidade externa, tal qual ocorre nas relagdes juridicas
patrimoniais, mas essa regra ndo se aplica as relagdes juridicas ndo patrimoniais.

Antes, com a necessidade de proteger o cidaddo dos arbitrios do Estado
totalitario, era restrito ao direito publico o respeito a integridade fisica e outras
garantias politicas, ndo existindo no direito privado um sistema de prote¢do fora
dos limites dos tipos penais.

Nio ha como deixar de enquadrar esses direitos, no entanto, na categoria
dos direitos privados, pois eles satisfazem aspiragdes e necessidades proprias do
individuo, além do que, como bem coloca Elimar Szaniawski, a inser¢do dos
direitos da personalidade no Direito Civil diz respeito a responsabilidade civil do




ofensor aos direitos da personalidade, que ¢ justamente tutelado por este ramo do
Direito.

Assim, para Gustavo Tepedino, considerados como direitos subjetivos
privados, os direitos da personalidade possuem como caracteristicas, além da
extrapatrimonialidade e da irrenunciabilidade previstas no art. 11 deste Codigo, a
caracteristica da generalidade, o carater absoluto, a inalienabilidade, a
imprescritibilidade e a intransmissibilidade.

Ainda que o texto do art. 11 parega ficar restrito a intransmissibilidade e
irrenunciabilidade, parece claro que o conjunto de disposigdes também
contempla os demais caracteres dados como inerentes aos direitos da
personalidade, como do absolutismo, da generalidade, necessariedade e
vitaliciedade.

O absolutismo decorre do fato de ser logicamente oponivel erga omnes,
impondo-se a coletividade o dever de respeita-los.

A generalidade, que consiste em ser concedida a todos, pelo simples fato
do ser humano estar vivo, de ser, implica a existéncia e investidura dos direitos da
personalidade.

A extrapatrimonialidade, que decorre da indisponibilidade expressa na
intransmissibilidade, ademais, ¢ vista como caracteristica desses direitos por
serem insuscetiveis de avaliagdo econdmica, mesmo que sua lesdo gere efeitos
ccondmicos.

Conseqiiéncia de serem indisponiveis ¢ serem irrenunciaveis e
impenhoraveis. Comentando essa caracteristica dos direitos da personalidade,
Rabindranath Capelo de Sousa, em sua obra O direito geral da personalidade,
assevera: “Dado o carater essencial, necessario e inseparavel da maioria dos
bens juridicos da personalidade fisica ¢ moral humana (vida, corpo, liberdade e
honra), ndo sdo em principio reconhecidas ao sujeito ativo dos poderes juridicos
decorrentes da tutela geral da personalidade”.

A imprescritibilidade estd intimamente ligada a condigdo de
essencialidade inerente a propria personalidade, que impede que a lesdo a um
direito da personalidade, com o passar do tempo, possa convalescer.

Decorre da intransmissibilidade que os direitos da personalidade ndo
podem, pois, ser cedidos, alienados, onerados ou sub-rogados em favor de
outrem, ainda que muitos interesses relacionados a personalidade mantenham-se
tutelados mesmo apods a morte do titular, como observa Capelo de Sousa.

O carater pessoal de tais direitos implica o seu normal exercicio pelo
respectivo titular, ficando inibida, pois, a representagdo voluntaria, que pressupde
outorga de poder, portanto transmissdo, como afirmamos em Questoes relativas
a mandato, representa¢do e procuragdo (Sio Paulo: Saraiva, 2001).

No tocante a natureza dos direitos da personalidade, podemos concluir
com Pietro Perlingieri, o qual lembra de forma incisiva que o denominado direito
natural (dever ser) ¢ sempre condicionado pela experiéncia do direito positivo
(ser). De mesma opinido, Tepedino observa que os direitos da personalidade sdo
tidos como inatos unicamente pelo fato de nascerem juntamente com a pessoa



humana, mas, ressalta o referido autor, que nascem segundo a disciplina do
direito positivo, despidos pois de qualquer cunho jusnaturalista. Concluimos assim
pela corrente que prega pela natureza positiva destes direitos.

Para o ja mencionado Gustavo Tepedino, a personalidade ¢ o valor
maximo do ordenamento, ¢ o modelador da autonomia privada, capaz de
submeter toda a atividade econdémica a novos critérios de validade.

Sobre a previsdo dos direitos da personalidade em ambito constitucional,
bem conclui Tepedino: “A escolha da dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicagdo da
pobreza e da marginalizagdo, e de redugdo das desigualdades sociais, juntamente
com a previsdo do § 2¢do art. 5% no sentido da ndo-exclusio de quaisquer direitos
e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que decorrentes dos principios
adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e
promogao da pessoa humana, tomada, indubitavelmente, como valor maximo
pelo ordenamento”.

Fica parecendo que as disposicoes em nivel de Codigo Civil seriam
despiciendas. Alias, o presente art. 11 e os demais do capitulo, mesmo antes da
entrada em vigor deste novo Codigo, ja foram alvo de criticas.

Elimar Szaniawski coloca, ao comentar o Projeto n. 634-B/75, que deu
origem a este ordenamento, que o legislador pecou pela grave omissdo que
cometeu ao ndo dispor sobre a necessaria distingdo entre os conceitos de
personalidade e de capacidade. Continua o mestre paranaense: “Na parte
referente a prote¢do dos direitos de personalidade, vozes sdo undnimes em
qualificar o Projeto como inferior ao Codigo Civil Portugués”.

Se mais se poderia desejar, divida ndo ha que a introdugdo do capitulo
implica grande avango, diante da auséncia de disposi¢éo ordinaria qualquer sobre
otema.

Mas devemos atentar ao fato de que, pela mera inovacdo trazida, este
Codigo ja merece elogios. Nido cabe ao Codigo Civil regular cada situagido de
forma especifica. Devemos elogia-lo por estar de acordo e abordar uma forte ¢
atual tendéncia juridica.

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangoes
previstas em lei.

Pardgrafo unico. Em se tratando de morto, terd legitimagdo para requerer
a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente em
linha reta, ou colateral até o quarto grau.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.



CODIGOS ESTRANGEIROS: Trata-se de um tema novo, nio previsto
em muitos ordenamentos civis. Codigo Civil portugués, art. 70% Codigo Civil
italiano, art. 10; Codigo Civil de Quebec, arts. 10 e 11; Codigo Civil suigo, art. 27.

BIBLIOGRAFIA: BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos
morais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. CAHALI, Yussef Said. Dano
moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. Capelo de Sousa,
Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Ed.,
1995. CATALANO, Pierangelo. Diritto e persone: studi su origine e attualita del
sistema romano. Torino: Giappichelli, 1990. CHAVES, Antonio. Direitos de
personalidade e sua tutela: estudo de direito privado. Luanda: Lito-Tipo, 1974. DE
Cupis, Adriano. ! diritti della personalita. Milano: Giuffre, 1982. LOTUFO, Renan.
Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. PERLINGIERI,
Pietro. La personalita umana nell’ordinamento giuridico. Napoli: Jovene, 1972;
Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997 (p. 153-99 — Cap. 7); Manuale di diritto civile. 1997 (parte terza,
p. 149-69 — A) Situazioni esistenziali). RIVIZ, Patrizia. La tutela risarcitoria della
persona. Milano: Giuffreé, 1999. Szaniawiski, Elimar. Direitos da personalidade e
sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. Tepedino, Gustavo. Temas de
direito civil. Rio de Janeiro, Renovar, 1999.

COMENTARIOS: O previsto neste dispositivo corrobora as colocagdes
feitas no artigo anterior. A possibilidade de se exigir o fim de ameagas ou lesdes
aos direitos da personalidade sem o prejuizo a outras san¢des previstas em lei
demonstra o enquadramento desses direitos na categoria dos direitos privados,
principalmente por dizerem respeito a responsabilidade civil do seu ofensor.

Convém, neste momento, lembrarmos algumas consideragdes acerca do
chamado por muitos, hoje, de DIREITO GERAL DA PERSONALIDADE. Este
surgiu na Alemanha, por ocasido do fim da Segunda Grande Guerra, tendo em
vista os horrores do nazismo.

Na Alemanha, o direito geral da personalidade pode ser tutelado
preventivamente, isto €, antes da ocorréncia efetiva do atentado ao direito ou
como forma de reparagdo do dano, no caso de ja ter a lesdo ocorrido. A tutela
preventiva da-se quando o sujeito estiver com seu direito geral da personalidade
ameagado. Se, todavia, ja tiver sido praticado o atentado e este se estender pelo
tempo, podera a vitima obter a cessagdo da violagdo.

Mas a aceitagdo desse direito geral da personalidade ndo ¢ unanime. O
grande obstaculo levantado por seus opositores foi a afirmagdo da existéncia de
uma suposta dificuldade em estabelecer os limites desse direito. Os defensores de



tal posicionamento sustentam que, por ser um direito ilimitado, sua aplicagdo ndo
¢ segura.

A Suiga, da mesma forma que os alemaes, consagra o direito geral da
personalidade no art. 28 de seu Céodigo Civil.

Ja na Italia, predomina a teoria que fraciona e tipifica os direitos da
personalidade de acordo com os diversos atributos. Dentre os opositores a essa
predominante corrente destacam-se Gianpiccolo e Perlingieri.

Assim, independente da denominagdo wusada, seja direitos da
personalidade, seja direito geral da personalidade, pensando no caso brasileiro
notamos, pela redag@o deste artigo, que a preocupagio do legislador com a tutela
do(s) direito(s) da personalidade foi de forma preventiva, quer para cessar a
lesdo, quer para repara-la.

Nio se tem, pois, no nosso ordenamento, qualquer previsio que possa
caracterizar a fragmentagdo dos direitos da personalidade, de modo a impedir
uma efetiva protegdo integral desses direitos.

Como ja destacamos, o carater absoluto desses direitos implica o fato de
serem oponiveis erga omnes, impondo-se a coletividade respeita-los. Quem
desrespeitar os direitos da personalidade de outrem responderd, dentre outras
penas, por perdas e danos, visto que provoca lesdo a ser humano determinado,
que tem o direito a integridade de sua esfera juridica, a qual tem por centro e
fundamento sua personalidade, sua dignidade humana.

O paragrafo unico deixa explicita a idéia de que, com a morte de um
individuo, certos direitos lhe sdo assegurados e devem ser respeitados, em fungéo
de sua personalidade, que se projeta no tempo, ndo por continuar tendo vida, a
qual ja cessou. Neste sentido, bem coloca Diogo Leite Campos, em seu livro
Li¢ées da personalidade, que, embora a personalidade juridica do individuo cesse
com a morte, ocorre a permanéncia de certo nimero de interesses ¢ dos direitos
respectivos, como, por exemplo: o direito a sepultura e a sua protegdo, o direito a
seu cadaver e de decidir o seu destino, ¢ o direito a imagem do que o morto
“era” e também a imagem do cadaver.

Se analisarmos a Lein. 9.434/97, com as devidas alteragdes feitas pela Lei
n. 10.211/2001, que dispde sobre a remogédo de orgaos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento, notamos em seu art. 8 a
preocupagao do legislador com a dignidade do cadaver. Essa norma estabelece
que, apos a retirada de tecidos, orgdos e partes, o corpo do morto deve ser
condignamente recomposto para ser entregue a familia. Sendo que o art. 19 dessa
mesma lei estabelece a pena de detengdo de seis meses a dois anos a quem
deixar de recompor cadaver, devolvendo-lhe o aspecto condigno para
sepultamento, ou deixar de entregar ou retardar sua entrega aos familiares ou
interessados. Assim, demonstrado estd que, além de poder exigir o fim da
ameaga ou lesdo aos direitos da personalidade e de reclamar perdas e danos, ndo
ha obice a aplicagao de outras sangdes, como a acima exposta, previstas em lei.

Nio ha como negar a preocupagdo com o morto e com sua dignidade. E
importante esclarecermos que o paragrafo unico deste artigo legitima os



seguintes parentes do morto para exigir respeito aos seus direitos da
personalidade: conjuge, qualquer parente em linha reta (pai, avd, bisavd...),
tio/sobrinho (parente colateral em 3¢ grau) e primo (parente colateral em 4¢
grau).

Sobre o disposto neste paragrafo tnico, comenta Elimar Szaniawiski, em
sua obra Direitos da personalidade e sua tutela, que melhor seria se houvesse a
explicita legitimagdo a terceiros, nas hipoteses de ofensa 8 memoria do morto ou
ofensa reflexa ao conjuge, ascendente, descendente ou qualquer parente do de
cujus, a fim de ndo dar margem a interpretagdo de que se esteja admitindo a
extensdo dos direitos da personalidade apés a morte da pessoa.

Foi extremamente inovador o artigo de Giovanni Ettore Nanni (Cadernos
de Direito Civil Constitucional, Sdo Paulo: Max Limonad, 1999) sobre a
disponibilidade do cadaver, desenvolvendo visio menos critica.

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposi¢cdo do
préprio corpo, quando importar diminui¢do permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes.

Pardgrafo unico. O ato previsto neste arttgo serd admitido para fins de
na forma belecida em lei

P

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 5; Codigo Civil de
Quebec, art. 19.

BIBLIOGRAFIA: BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos
morais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. Capelo de Sousa, Rabindranath V.
A. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Ed., 1995. CATALANO,
Pierangelo. Diritto e persone: studi su origine e attualita del sistema romano.
Torino: Giappichelli, 1990. CHAVES, Antonio. Direitos de personalidade e sua
tutela: estudo de direito privado. Luanda: Lito-Tipo, 1974. DE Cupis, Adriano. /
dmttz della personalita. Milano: Giuffre, 1982. FACHIN, Luiz Edson (Coord.).
do os fundamentos do direito civil brasileiro contempordneo

(“chnocu:nma dlssoma(;ao e patrimonializagdo juridica do corpo humano”, de
autoria de José Antonio Peres Gediel). Rio de Janeiro: Renovar, 1998. NANNI
Giovanni Ettore. “A autonomia privada sobre o proprio corpo, o cadaver, os
orgios e tecidos diante da Lei federal n. 9.434/97 e da Constituigdo Federal”. In:



Direito civil constitucional. Coord. Renan Lotufo. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999.
PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ ordinamento giuridico . Napoli:
Jovene, 1972; Perfis do direito civil: introdugédo ao direito civil constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 1997 (p. 153-99 — Cap. 7); Manuale di diritto civile. 1997
(parte terza, p. 149-69 — Situazioni esistenziali). RIVIZ, Patrizia. La tutela
risarcitoria della persona. Milano: Giuffre, 1999. Szaniawiski, Elimar. Direitos da
personalidade e sua tutela. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. Tepedino,
Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

COMENTARIOS: O artigo veda, a ndo ser por exigéncia médica, o ato
de disposi¢ao do proprio corpo, se tal ato importar em diminui¢do permanente da
integridade fisica ou contrariar os bons costumes.

A excegdo aparece prevista no paragrafo tnico: para fins de transplante
na forma de lei especial, no caso a Lei de n. 9.434/97, com as alteragdes trazidas
pela de n. 10.211/2001. Trata-se de legislagdo especial recepcionada pelo Codigo,
ou seja, que ndo sofre qualquer revogagdo pela superveniéncia de lei geral, o
Codigo, posterior.

A referida lei dispde sobre a remogéo de orgdos, tecidos e partes do corpo
humano para fins de transplante e tratamento. Em seu art. 12 permite a disposicdo
gratuita do corpo humano, em vida ou pdés-morte, para fins de transplante ou
tratamento.

Em principio parece que se estd diante de uma antinomia, visto que
permitida a disposicdo de oOrgdos, quando a regra fundamental ¢ a da
indisponibilidade.

Por outro lado fica parecendo que se pretendeu admitir uma excegdo a
regra geral, com o que superada estaria a antinomia.

Vejamos o que dispoe a lei especial:

“Art. 9 E permitida & pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, orgdos e partes do proprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplante em conjuge ou parentes consangiiineos até o quarto grau, inclusive,
na forma do § 4° deste artigo, ou em qualquer outra pessoa, mediante autorizagdo
judicial, dispensada esta em relagdo a medula Ossea.

§ 12 (vetado)

§ 2% (vetado)

§ 3¢ S6 ¢ permitida a doagdo referida neste artigo quando se tratar de
orgdos duplos, de partes dos orgdos, tecidos ou partes do corpo cuja retirada ndo
impeca o organismo do doador de continuar vivendo sem risco para a sua
integridade e ndo represente grave comprometimento de suas aptiddes vitais e
satide mental e ndo cause mutilagdo ou deformagdo inaceitavel, e corresponda a
uma necessidade terapéutica comprovadamente indispensavel a pessoa
receptora.

§ 4% O doador devera autorizar, preferencialmente por escrito ¢ diante de



testemunhas, especificamente o tecido, o6rgdo ou parte do corpo objeto da
retirada.

§ 5% A doagdo podera ser revogada pelo doador ou pelos responsaveis
legais a qualquer momento antes de sua concretizagio.

§ 62 O individuo juridicamente incapaz, com compatibilidade imunologica
comprovada, podera fazer doagdo nos casos de transplante de medula dssea,
desde que haja consentimento de ambos os pais ou seus responsaveis legais e
autorizacdo judicial e o ato ndo oferecer risco a sua satde.

§ 70 E vedado a gestante dispor de tecidos, 6rgios ou partes de seu corpo
vivo, exceto quando se tratar de doacdo de tecido para ser utilizado em
transplante de medula dssea e o ato ndo oferecer risco a sua saude ou ao feto.

§ 8 O autotransplante depende apenas do consentimento do proprio
individuo, registrado em um prontuario médico ou, se ele for juridicamente
incapaz, de um de seus pais ou responsaveis legais”.

Fica claro que sdo varios os requisitos para que a disposi¢do do proprio
corpo acontega. Logo no caput, e como ¢ logico, tem-se que s6 pode ser
realizado por pessoa com capacidade juridica, ou seja, absolutamente capaz, e
que o destinatario tem de ter relagdo de parentesco proxima, o que evidencia o
carater familiar imperante na doagdo infer vivos. A excecdo fica restrita a
medula ossea, que, além de ndo ser orgdo duplo, pode ser feita por individuo
incapaz, apos o consentimento de ambos os pais ou responsaveis legais.

Outro requisito que merece destaque ¢ a preocupagdo do legislador com o
carater de absoluta necessidade do receptor, e a auséncia do risco de vida do
doador, pois seria um contra-senso atentar contra a vida.

Fica claro que o Codigo Civil traga so as diretrizes gerais, vetando a
disposicdo do corpo. O artigo em comentario estabelece explicitamente as
excegdes genéricas, admitidas em seu paragrafo Gnico, deixando para a Lei de
Transplantes a regulamentagio quanto a essas excegdes.

Tal forma de legislar, como ja se salientou antes, ¢ marcante no Codigo, o
que permite maior flexibilidade para a legislagdo especial, principalmente no
tema dos transplantes, que devera acompanhar o permanente progresso
cientifico da medicina, respeitados os principios éticos relativos a personalidade,
que, por isso mesmo, ficam integrando o Codigo.

Art. 14. E vilida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicio
gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

Pardgrafo tinico. O ato de disposicio pode ser livremente revogado a
qualquer tempo.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo de Quebec, art. 44.



BIBLIOGRAFIA: BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos
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moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. Capelo de Sousa,
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contempordneo (“Tecnociéncia, dissociagdo e patrimonializagdo juridica do
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Renovar, 1998. FERREIRA, Manuel Alceu. Imprensa e Constituigdo. In:
Constitui¢do Federal de 1988. Sao Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 1999 (p. 339).
NANNI, Giovanni Ettore. “A autonomia privada sobre o proprio corpo, o
cadaver, os orgios e tecidos diante da Lei federal n. 9.434/97 ¢ da Constituigdo
Federal”. In: Direito civil constitucional. Coord. Renan Lotufo. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1999. PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ ordinamento
giuridico. Napoli: Jovene, 1972; Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997 (p. 153-99 — Cap. 7); Manuale di
diritto civile. 1997 (parte terza, p. 149-69 — A) Situazioni esistenzali). RIVIZ,
Patrizia. La tutela risarcitoria della persona. Milano: Giuffre, 1999. Szaniawiski,
Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. Tepedino, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

COMENTARIOS: Este artigo contempla a disposi¢do do proprio corpo
para depois da morte, fixando desde logo os requisitos para tanto, ou seja, para
fins cientificos ou altruisticos e de forma gratuita. Seu paragrafo Ginico garante a
possibilidade de revogagdo desse ato a qualquer momento.

A disposi¢ao aqui referida ¢ a feita em vida pelo doador, para produgdo
dos efeitos post mortem.

Da mesma forma que o artigo anterior, o Codigo, aqui, prevé sé a norma
geral, deixando a lei especial a fixagdo das excegdes que permitam uma
contribui¢do positiva para além da morte.

A lei, no caso, ¢ a mesma, a de n. 9.434, de 4-2-1997, que sofreu as
alteragdes da Lein. 10.211, de 23-3-2001.

O art. 4% da referida lei, com a redag¢do dada pela Lei n. 10.211/2001,
dispde quanto a legitimagdo, além da inerente ao proprio falecido no exercicio de
sua autonomia privada, com efeitos post mortem, para dispor quanto a retirada de
tecidos, Orgaos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra
finalidade terapéutica. Ela fica atribuida ao conjuge ou parente, obedecida a
proximidade da relagdo, reta ou colateral, at¢ o segundo grau inclusive, sendo



certo que tal disposi¢do ha que ser mediante documento escrito formal, subscrito
por duas testemunhas presentes a verificagdo da morte.

Ainda que o referido art. 4% da Lei n. 9.434/97 se refira a maioridade,
parece-nos claro que a capacidade ¢ que ¢ a referéncia, com o que, se o0s
parentes tiverem superado a incapacidade por outros meios que ndo o fato da
idade (incisos do paragrafo tunico do art. 59, devem ser entendidos como
legitimados também.

Além de fins altruisticos, a disposi¢do do proprio corpo, em todo ou em
parte, também ¢ admitida para fins cientificos. A contribui¢do para a ciéncia tem
de atender aos principios éticos, sendo inimaginavel a disposicdo como ocorrida
no regime nazsta. Ndo se trata, pois, de qualquer experimento cientifico, mas
sempre entendido como aquele que vise a preservagio da vida e da dignidade da
pessoa humana. Assim, as pesquisas médicas em busca da cura de uma doenga
desconhecida ficam viabilizadas.

Art. 15. Nis ‘m pode ser ¢ ido a sub. , com risco de vida,
a tratamento medtco ou a intervengio ctrurgtca

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIGO0S ESTRANGEIROS: Codigo portugués, art. 340% Codigo Civil
russo, art. 150.
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Rio de Janeiro: Renovar, 1999.

COMENTARIOS: Este artigo mostra-se consoante a disposi¢do
constitucional garantidora da inviolabilidade do direito a vida (art. 5% capui), e
com a conseqiiente preocupagio do legislador em zelar pela integridade fisica e
satide da pessoa humana, o que ¢ condi¢do de existéncia, de preservagdo da
propria vida.

Veda expressamente quaisquer intervengdes ou tratamentos médicos que
exponham o paciente a risco de vida, sem que haja o consentimento, decorrente
do prévio conhecimento do paciente das razdes da tentativa, quer do tratamento,
quer da cirurgia.

Assim, mesmo que haja pleno convencimento dos médicos de que o
tratamento ou a cirurgia serdo em beneficio do paciente, ha a obrigacdo de
esclarecer o paciente sobre a envergadura, o alcance e as possiveis
conseqiiéncias de tal ato.

Sobre esse assunto, Rabindranath V. A. Capelo de Sousa, a luz do Direito
portugués, diz:

“Assim, sdo ilicitos os actos de terceiros que, de qualquer modo, lesem ou
ameacem lesar o corpo humano de outrem, nomeadamente, através de
ferimentos, contusdes, esquimoses, erosdes, infecgdes, maus tratos fisicos ou
psiquicos, mutilagdes, desfiguragdes, administragdo de substincias ou bebidas
prejudiciais a saude, inibi¢des ou afecg¢des de capacidades, doengas fisicas ou
psiquicas ou outras anomalias, bem como os actos de terceiros que se traduzam
numa intervengdo ndo consentida nem de outro modo justificada, no corpo de
outrem, no caso de intervengdo e tratamento médico-cirirgicos arbitrarios em
beneficio do paciente, mesmo que realizadas de acordo com as regras das leges
artis e efectuadas com éxito”. (g. n.)

Resta claro o posicionamento desse autor no sentido de considerar ilicito o
ato que se traduza numa interven¢do médica ndo consentida, ainda que ndo
ameace de alguma forma a vida do paciente.

Lembra, ainda, como reforgo argumentativo, o disposto na segunda parte
do art. 7¢ do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Publicos: “interdito
submeter uma pessoa a uma expectativa médica ou cientifica sem o seu livre
consentimento”.

E de salientar que o Codigo de Quebec dispde de maneira a excepcionar a
necessidade de consentimento, ou seja, nas hipoteses em que a urgéncia ou a
impossibilidade da obtencdo do consentimento ponham em risco a vida do
paciente, como se vé do seu art. 13. A excec¢do ndo ¢ ampla, porém, uma vez
que ndo se admite a intervengdo sem anuéncia se os meios médicos forem
inusitados, ou se os meios empregados implicarem conseqiiéncias intoleraveis
para o paciente.

Como se vé, os casos, mui conhecidos, de inadmissio de transfusdo de



sangue por parte dos adeptos de seita que vé impedimento biblico trazem os
mesmos problemas éticos para os médicos de Quebec.

Durante a tramitagdo do presente Codigo, o conteudo deste capitulo foi
alvo de criticas. Uma, que pertine com o dispositivo em exame, foi a de Elimar
Szaniawski, em sua obra Direitos da personalidade e sua tutela:

“Peca o Projeto pela grave omissio de ndo dispor sobre o espinhoso e
polémico problema das conseqiiéncias pela recusa de alguém se submeter a
pericia médica”.

De fato, o Codigo ndo é explicito sobre tal questdo, que tem previsdo no
art. 11 do Codigo de Quebec.

Importa salientar que aquele Codigo ¢ um dos mais extensos no trato dos
direitos da personalidade, e nem sempre podemos comparar sua técnica com a
das clausulas abertas do nosso. O nosso legislador entendeu impossivel um Codigo
Civil trazer previstas todas as hipoteses de situagdes relacionadas ao direito da
personalidade.

Cabe aos operadores do Direito interpretar este capitulo inovador, dando-
lhe a extensio que é vidvel, a partir dos principios e valores postos na
Constitui¢do, uma vez que o Codigo ndo se limita ao nele disposto; pelo contrario,
enseja a abertura.

E de lembrar, por outro lado, particularmente para a prova judicial, que ¢
matéria sob o regime juridico de 6nus, cuja submissdo a um exame se subordina
ao principio da legalidade (art. 5% II, da CF).

Ademais, cabe ainda o entendimento contrario, ou seja, que este artigo
contém vedagdo a qualquer atuagdo médica sem o consentimento do paciente,
conforme Rabindranath Capelo de Sousa, que invoca questdes relacionadas a
religido como direito a impedir, por exemplo, a realizagdo de transfusdes de
sangue em seus fi¢is. Assim, havendo a disposi¢do constitucional do art. 5% VI,
que determina a inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenga, por ser
dispositivo de eficacia plena e imediata, desnecessaria qualquer disposi¢do por lei
ordinaria.

Art. 16. Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreendidos o prenome e
0 sobrenome.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo portugués, art. 72, n. 1; Codigo
Civil russo, art. 19; Codigo italiano, art. 6; Codigo alemao, § 12; Codigo suigo, art.
29; Codigo paraguaio, art. 42; Codigo de Quebec, art. 3.



BIBLIOGRAFIA: BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos
morais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. Capelo de Sousa, Rabindranath V.
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PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ ordinamento giuridico . Napoli:
Jovene, 1972; Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 1997 (p. 153-99 — Cap. 7); Manuale di diritto civile. 1997
(parte terza, p. 149-69 — A) Situazioni esistenzali). RIVIZ, Patrizia. La tutela
risarcitoria della persona. Milano: Giuffre, 1999. Szaniawiski, Elimar. Direitos da
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COMENTARIOS: Com a insergdo deste artigo no Capitulo 11 — “Dos
direitos da personalidade”, tem-se uma posi¢do, de direito positivo, correta sobre
a natureza juridica do nome da pessoa humana.

Trés foram as principais teorias que tentaram explicar o direito ao nome.
A primeira incluia 0 nome como um direito de propriedade, a segunda, de estado
e a terceira, a opgdo feita pelo legislador, considera o nome como um atributo da
personalidade.

Nesse sentido, bem coloca Orlando Gomes ao afirmar que ha autores os
quais ainda incluem a estas a teoria negativista (Savigny) e que desdobram as
teorias da propriedade e da personalidade.

A primeira teoria vé 0 nome como objeto de propriedade cujo titular é
tido por uns como o estado e por outros como o individuo.

Para os defensores da teoria do estado, o nome ¢ um fato protegido pela
ordem juridica. Véem como mero sinal distintivo ¢ exterior do estado, de modo
que toda questdo a ele relativa ¢ uma questio de estado.

Mas, sem duvida, por todas as caracteristicas que possui, por ser um bem
intransmissivel, inalienavel e de cunho extrapatrimonial, correta estd sua
presencga neste Capitulo II.

O nome, sem duvida, ¢ o sinal principal de identificagdo humana.

R. Limongi Franga foi o primeiro monografista no Brasil. Em sua obra Do



nome civil das pessoas naturais sustenta que 0 nome ¢ o elemento indispensavel
ao proprio conhecimento, ¢ em torno dele que a mente agrupa a série de
atributos pertinentes aos diversos individuos e que acaba por permitir a rapida
caracterizagdo e seu relacionamento com os demais.

E pelo nome que a pessoa fica conhecida no seio da familia e da
comunidade em que vive. Silvio de Salvo Venosa, entende o nome como a
“manifestagdo mais expressiva da personalidade”.

Verifica-se que, no dmbito da psicologia, o nome ¢ reputado como o
grande diferenciador entre os seres, como se vé da obra de Francisco Martins.

A redagdo deste artigo ¢ expressa ao determinar que o nome compreende
o prenome e o sobrenome. O prenome ¢ o nome individual, o nome préprio da
pessoa, que antes era conhecido como nome de batismo. Este pode ser simples
ou composto. O prenome ¢, normalmente, escolhido pelos pais para o ato do
registro.

O patronimico, denominagdo original do Projeto, ¢ o popularmente
conhecido como sobrenome, ou nome de familia. Trata-se da designagdo da
familia a qual o individuo faz parte, dai ser chamado por alguns de apelido de
familia. Também este pode ser simples ou composto.

Embora a lei seja expressa ao estabelecer que nome compreende o
prenome e o sobrenome, ¢ interessante colocarmos a eventual presenga do
agnome, que nada mais ¢ do que o sinal distintivo acrescentado ao nome
completo para diferenciar parentes que tenham o mesmo nome. Sio exemplos
de agnomes: filho, junior, neto, sobrinho, e os ndo muito usuais no Brasil:
segundo, terceiro, quarto, quinto...

Hé outros elementos secundarios que podem compor o nome. Dentre
outros, destacamos, como exemplo, os titulos honorificos ou nobilidrquicos
(conde, duque...) e os titulos eclesidsticos (padre, monsenhor...).

O apelido ¢ a designagdo que ¢ atribuida a alguém em razio de alguma
particularidade. Ha apelidos que se agregam de tal maneira a identificagdo da
pessoa que, se ndo jocosos, podem ser acrescentados ao seu nome. A Lei n.
9.708/98, deu nova redagdo ao art. 58 da Lei de Registros Publicos, assim
estabelece: “O prenome sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituicdo
por apelidos publicos notorios”. Caberd ao magistrado, em cada caso concreto,
avaliar a notoriedade do apelido.

Alguns casos notorios marcam a vida brasileira, como o acréscimo do
apelido Pelé ao nome do cidaddo Edson Arantes do Nascimento, ou de Lula, que
tem por nome original Luis Ignacio da Silva.

No ambito da Justica Eleitoral ¢ muito comum os candidatos pedirem o
registro com o acréscimo do apelido, ou a identificagio tdo-so por ele.

O sobrenome ¢ normalmente adquiridlo com o simples fato do
nascimento. Mas ha diversas formas de obté-lo. Um filho reconhecido ao longo
de sua vida por seu pai biologico adquire seu sobrenome. Mas também tal
aquisi¢do pode ser decorréncia de ato juridico, como no caso da adogdo, do
casamento ou ainda mediante requerimento judicial.




Com o casamento, surge para ambos os conjuges o direito de usarem, se
quiserem, o sobrenome um do outro; ¢ assim que dispde o art. 1.565, § 19, deste
Codigo Civil. Neste sentido, inovou o legislador, visto que antes, com o
estabelecido no Codigo de 1916, s6 a mulher era permitida a inclusio dos
“apelidos do marido” (art. 240, paragrafo unico).

Importa ressaltar que a jurisprudéncia vinha admitindo a inclusio do
nome de familia da mulher no registro de maridos que assim o requeressem.

Ha de se destacar o principio da inalterabilidade do nome, por sua
vinculagdo a personalidade do ser humano. Tendo em vista sua evidente
relevancia, inclusive para o interesse publico e social da identificagdo dos
individuos, ha que se admitir a excegdo quando o nome expuser seu portador ao
ridiculo, causar-lhe embaragos ou houver erro grafico evidente.

Tal alteragdo decorre do fundamento constitucional da dignidade da
pessoa humana. Se, por acaso, a atribuigdo do nome causa a afetagdo da
dignidade da pessoa humana, prevalece o valor mais alto, em face do principio
da imutabilidade dos registros.

E verdade que a lei, no paragrafo tnico do art. 55 da Lei n. 6.015/73,
estabelece que “os oficiais do registro civil ndo registrardo prenomes suscetiveis
de expor ao ridiculo os seus portadores. Quando os pais ndo se conformarem
com a recusa do oficial, este submeterd por escrito o caso, independente da
cobranga de quaisquer emolumentos, a decisdo do juizcompetente™.

Mas, mesmo havendo tal possibilidade, pode ocorrer o fato, que, entdo,
ndo pode ofender o valor constitucional.

Ha de se destacar que ndo s6 o prenome pode expor o individuo ao
ridiculo, como também a combinagdo de todo o nome. O nome, por ser
elemento fundamental de identificagdo do individuo, ndo pode expd-lo a galhofa
da sociedade.

Um caso de previsao legal que determina a compulsoria alteragdo do
prenome ¢ o previsto no art. 63 da ja mencionada Lei de Registros Piblicos.
Trata-se da questio de gémeos de igual prenome, que deverdo ser inscritos com
prenome duplo ou com nome completo diverso, de modo que possa ser feita a
distingdo entre eles.

O nome estrangeiro que estiver comprovadamente errado ou tiver sentido
pejorativo, podera ser traduzido ou adaptado a lingua portuguesa (art. 43 da Lein.
6.815/80).

Questdo polémica, como todas que envolvem as alteragdes fisicas e de
prenome, ¢ a relacionada a situagdo dos transexuais. Especificamente sobre o
nome, tem-se de forma interessante a abordagem de Euclides de Oliveira, que
distingue bem as situagdes de mudanga de sexo, e as de mero erro no ato do
registro, como se vé do artigo “Retificagdo do nome por apelido”, publicado no
Jornal Sintese, mar. de 2001, p. 3:

“Subsiste certa controvérsia sobre a mudanga de prenome nos casos de
‘transexuais’, como tais definidos os que sofrem de uma inversdo da identidade
psicossocial, com obsessiva compulsio por comportamento diverso do sexo



anotado em seu registro. Afora casos extraordinarios de género inconcluso ou
disforme, havendo defini¢do do sexo, por ai se guiard a onomastica,
independentemente do resultado de operagdo cirtrgica, como nas hipéteses de
homem que venha a se castrar. Hd que se respeitar o padrdo sexual de origem,
como entendeu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, ao indeferir mudanga de
nome de Edison para Edy (JTJ 134/213, lembrando jurisprudéncia anotada na
RITJSP 94/217). Mas sendo comprovado em juizo que houve erro do registro na
mengdo do sexo da pessoa (como nos casos de ma formagdo congénita,
hipospadia), cabivel sera que se altere o seu prenome, para a correta
identificagdo como masculino ou feminino”.

A jurisprudéncia, nas hipoteses de conflito entre o nome identificador da
pessoa na sociedade e o registral, vem tendendo no sentido de que devera constar
no registro aquele pelo qual a pessoa é conhecida e ndo aquele que consta no
registro.

Consideragdes a parte, ¢ lembrados os exdriuxulos nomes constantes nos
mais diversos manuais de Direito Civil, noticidrios jornalisticos etc., ¢ as
polémicas questdes que envolvem o tema, as decisdes que autorizam as
mudangas devem ser tomadas com cautela, para que ndo haja burla, ou seja,
para que ndo ocorra a alteragdo do nome por mero capricho do individuo.

Art. 17. O nome da pessoa nio pode ser empregado por outrem em
blicace 5 P

p ¢ ou repi ¢ que a exp ao desprezo piblico, ainda
quando ndo haja inten¢do difamatoria.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo portugués, art. 70% n. 1; Codigo
Civil russo, art. 150; Codigo italiano, art. 7; Codigo paraguaio, art. 44.

BIBLIOGRAFIA: BITTAR, Carlos Alberto. Reparagdo civil por danos
morais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. CAHALI, Yussef Said. Dano
moral. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. Capelo de Sousa,
Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade. Coimbra: Coimbra Ed.,
1995. CATALANO, Pierangelo. Diritto e persone: studi su origine e attualita del
sistema romano. Torino: Giappichelli, 1990. CHAVES, Antonio. Direitos de
personalidade e sua tutela: estudo de direito privado. Luanda: Lito-Tipo, 1974. DE
Cupis, Adriano. I diritti della personalita. Milano: Giuffré, 1982. FERREIRA,
Manuel Alceu. Imprensa e Constituigdo. In: Constitui¢do Federal de 1988. Sio
Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 1999 (p. 339). FRANCA, Rubens Limongi. Do



nome civil das pessoas naturais. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais; 1975.
PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ ordinamento giuridico . Napoli:
Jovene, 1972; Perfis do direito civil: introdugédo ao direito civil constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 1997 (p. 153-99 — Cap. 7); Manuale di diritto civile. 1997
(parte terza, p. 149-69 — A) Situazioni esistenziali). Szaniawiski, Elimar. Direitos
da personalidade e sua tutela. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. Tepedino,
Gustavo. ®emas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. RIVIZ, Patriza,
La tutela risarcitoria della persona. Milano: Giuffre, 1999.

COMENTARIOS: Como exposto no artigo anterior, sendo o nome uma
emanagao dos direitos da personalidade, seu uso deve gozar de protegdo, razio
de ser deste artigo.

Pelo simples fato de ser reconhecida a natureza juridica do nome como
um direito & personalidade, a exigéncia de que cesse a ameaga ou a lesdo a esse
direito com a conseqiiente possibilidade de reclamagdo de perdas e danos, ja se
tinha genericamente prevista no art. 12. O destaque especial que da a guarda do
nome resulta da importancia que se reconhece a indissolivel relagdo do nome
com a pessoa que o porta.

Antes, na vigéncia do Codigo de 1916, isto ¢, na auséncia de dispositivo
expresso, a divulgagdo vexatoria do nome de outrem, ainda que s6 por culpa,
ensejava a invocagdo genérica do art. 159, que, da mesma forma que o atual art.
186, dispde sobre a responsabilidade subjetiva.

Agora, temos previsdo expressa que protege especificamente o nome de
conseqiiéncias difamatorias, mas nem por isso se tornou inoperante o art. 186,
cabendo, sem duvida, ao causador do dano, em decorréncia da utilizagdo do
nome de terceiro, de forma a causar desprezo piblico quanto a seu portador, o
dever de repara-lo.

E ato ilicito civil o praticado por terceiro que venha a refletir danosamente
sobre o aspecto peculiar do homem como ser moral, portanto causador do dano
moral.

Carlos Alberto Bittar, em sua obra Reparagdo civil por danos morais, na
esteira da doutrina em geral, refere que os danos morais, como danos de
natureza ndo econdmica, se traduzem em turbagdes de dnimo, em reagoes
desagradaveis, desconfortaveis ou constrangedoras, ou outras desse nivel,
produzidas na esfera do lesado. E prossegue afirmando que ha dano moral
quando, por exemplo, a vitima suporta uma desonra ou a dor provocada por
atitudes injuriosas de terceiros.

Assim, podemos concluir que ha dano moral quando ocorrem lesdes na
esfera da subjetividade, ou no plano valorativo da pessoa na sociedade. E é
justamente a protegao a tais valores que aparece prevista no presente artigo.

A unanimidade doutrinaria se tem presente quando se pode invocar, no
mesmo sentido, a autora italiana Patrizia Riviz, em sua obra La tutela risarcitoria



della persona:

“(...) sembra oportuno restringere la nozione di danno morale alle
sofferenze di carattere psichico: vale a dire quelle che si sostanziano nell’ansia,
nella preocupazione, nel turbamento psicologico” (parece oportuno restringir a
nogdo dos danos morais ao sofrimento de carater psiquico, ou seja, aqueles que se
sustentam da ansiedade, da preocupagdo, na turbagdo psicolégica).

O presente artigo tem como objetivo, também, dar protegdo civil ao nome
da pessoa em relagdo as conseqiiéncias do delito previsto no art. 139 do Codigo
Penal, qual seja, a difamagdo, mesmo que ndo haja a inten¢do de cometer tal
ilicito.

Segundo Nélson Hungria, citado por Yussef Said Cahali, “a difamagao
consiste na imputagdo de fato que, embora sem revestir carater criminoso, incide
na reprovagdo ético-social, sendo portanto ofensivo a reputagdo da pessoa a
quem se atribui. Sdo seus elementos: a) imputagdo de fato determinado e
ofensivo a reputagdo alheia, seja falso ou verdadeiro; b) comunicag¢éo a uma sé
pessoa que seja; c) dolo especifico. Assim, irrelevante indagar, para
reconhecimento da difamagdo, se o fato imputado corresponde ou nido a
realidade. Mas deve aludir a fato determinado e idoneo a lesar a reputagido do
sujeito passivo, isto €, a acarretar-lhe a desestima ou reprovagdo do circulo social
em que vive, enquanto o elemento subjetivo da difamagdo ¢ a intengdo méa de
denegrir ou macular a reputagao alheia”.

Por essas colocagdes nota-se que, para se cometer o ilicito previsto no art.
139 do Cédigo Penal, ha que se ter a intengdo difamatoria. Ja a prote¢do ao
nome, aqui, do Cddigo Civil, veta sua exposicdio de modo a comprometer o
convivio social do seu portador, sob qualquer hipotese, mesmo que ndo haja dolo,
mesmo na auséncia da vontade de difamar.

Um ponto que pode aparecer intimamente ligado & questio do uso
indevido do nome ¢ que isso ocorra por meio da imprensa, o que ndo altera a
substdncia do que ja se viu.

Art. 18. Sem autorizagio, nio se pode usar o nome alheio em propaganda

comercial.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem paralelo.

BIBLIOGRAFIA: Aratjo, Luiz Alberto David. 4 prote¢do constitucional
da propria imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. BITTAR, Carlos Alberto.



Reparagdo civil por danos morais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
Capelo de Sousa, Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra Ed., 1995; CATALANO, Pierangelo. Diritto e persone: studi su origine ¢
attualita del sistema romano. Torino: Giappichelli, 1990. CHAVES, Antonio.
Direitos de personalidade e sua tutela: estudo de direito privado. Luanda: Lito-
Tipo, 1974. DE Cupis, Adriano. [ diritti della personalita. Milano: Giuffré, 1982.
FRANCA, Rubens Limongi. Do nome civil das pessoas naturais. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1975. PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’
ordinamento giuridico. Napoli: Jovene, 1972; Perfis do direito civil: introdugdo ao
direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997 (p. 153-99 — Cap. 7);
Manuale di diritto civile. 1997 (parte terza, p. 149-69 — A) Situazioni esistenziali).
RIVIZ, Patrizia. La tutela risarcitoria della persona. Milano: Giuffre, 1999.
Szaniawiski, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1993. Tepedino, Gustavo. ®emas de direito civil. Rio de Janeiro:
Renovar, 1999.

COMENTARIOS: Aqui, a prote¢io ao nome contra o uso comercial nio
autorizado.

Como ja se disse, o carater dos direitos da personalidade ndo inibe o seu
titular de poder fazer uso com fins econémicos de projegdes desses direitos,
como os de ceder o uso temporario da imagem, ou do nome.

Esses direitos sdo exclusivos do titular dos direitos da personalidade. Dai
por que ndo ¢ permitida a utilizagdo do nome alheio sem que seu portador tenha
autorizado.

Um dos principios que vem norteando o Direito moderno ¢ o de coibir, de
vetar o enriquecimento sem causa, chamado por uns at¢ mesmo de
enriquecimento parasitario.

E obvio que a vinculagio de um produto, por meio de propaganda
comercial, ao nome de alguém que é estimado, admirado e/ou respeitado pela
sociedade, traz inimeros beneficios ao primeiro e nenhuma recompensa ao
célebre detentor do nome.

Por inimeras vezes, o Superior Tribunal de Justica ja se manifestou no
sentido de vetar a forma de locupletamento narrada neste artigo, garantindo
inclusive o direito de indenizagdo, além da proibi¢do de nova utilizagdo.

Na hipotese ndo ha para o titular do nome a necessidade de comprovagido
da existéncia efetiva de dano; trata-se da violagdo de um direito personalissimo,
cuja ocorréncia ja é violagdo punivel. E direito do individuo o uso de seu nome.

Quem quer os beneficios do uso de um nome para a promogio de seus
produtos, ou servigos, tem de suportar os encargos do titular.

Mesmo sem a disposi¢do expressa, a jurisprudéncia ja concedia



indenizagdo aos que tivessem seu nome indevidamente utilizado, sem
antecedente autorizagdo.

Art. 19. O p {oni dotado para atividades licitas goza da prote¢io que
se dd ao nome.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo paraguaio, art. 47; Codigo russo,
art. 19, n. 1; Codigo portugués, art. 74% Codigo italiano, art. 9.

BIBLIOGRAFIA: Aratjo, Luiz Alberto David. 4 prote¢do constitucional
da prépria imagem. Belo Horizonte: Del Rey, 1996. BITTAR, Carlos Alberto.
Reparagdo civil por danos morais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993.
CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
Capelo de Sousa, Rabindranath V. A. O direito geral de personalidade. Coimbra:
Coimbra Ed., 1995. CATALANO, Pierangelo. Diritto e persone: studi su origine e
attualita del sistema romano. Torino: Giappichelli, 1990, CHAVES, Antonio.
Direitos de personalidade e sua tutela: estudo de direito privado. Luanda: Lito-
Tipo, 1974. DE Cupis, Adriano. I diritti della personalita. Milano: Giuffré, 1982.
FERREIRA, Manuel Alceu. “Imprensa e constituigdo”. In: Constitui¢do Federal
de 1988. Sao Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 1999 (p. 339). FRANCA, Rubens
Limongi. Do nome civil das pessoas naturais. 3. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1975. NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. 4 prote¢do constitucional da
informa¢do e o direito a critica jornalistica. Sio Paulo: FTD, 1997.
PERLINGIERI, Pietro. La personalita umana nell’ ordinamento giuridico . Napoli:
Jovene, 1972; Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil constitucional. Rio
de Janeiro: Renovar, 1997 (p. 153-99 — Cap. 7); Manuale di diritto civile. 1997
(parte terza, p. 149-69 — A) Situazioni esistenziali). POTESTA, Fabio Henrique.
“Direito a intimidade — liberdade de imprensa”. In: Constituicdo Federal de
1988. Sao Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 1999 (p. 197). RIVIZ, Patrizia, La tutela
risarcitoria della persona. Milano: Giuffre, 1999. Szaniawiski, Elimar. Direitos da
personalidade e sua tutela. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1993. Tepedino,
Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999.



COMENTARIOS: Este artigo atribui ao pseudonimo, adotado no
exercicio de atividades licitas, as garantias dadas pela lei ao nome.

Na sua acepgdo, pseudonimo quer dizer falso nome. Mas ndo podemos
considera-lo dessa forma restritiva. Normalmente, é decorréncia da escolha do
proprio portador para simplesmente ocultar sua identidade em determinada
esfera de sua vida, principalmente a profissional. E comum o uso de
pseudonimos na area artistica, quer da literatura, quer do jornalismo, das artes
cénicas. Com o desenvolvimento da carreira e a fixagdo do pseudonimo,
indubitavelmente se esta diante de uma forma de proje¢do da personalidade.

Nio se trata de uma mentira, como explica Limongi Franga (Do nome
civil das pessoas naturais), ¢ sim de um modo particular de identificacdo da
pessoa, que prefere reservar-se ao atuar em determinada area.

Ha diversos conceitos de pseudénimo utilizados pela doutrina. Para o
supramencionado autor, trata-se de um nome, diverso do nome civil, que ¢ usado
por alguém, licitamente, em certa esfera de agdo, com o fim de, nesta esfera,
projetar uma face especial da propria personalidade. Para Limongi, a aquisicdo
do pseudénimo se deu por meio de uma pratica licita. A seu ver, se alguém, ao
entrar para a vida criminosa, adota um nome falso, ndo se pode dizer que
adquiriu o bandido um pseudénimo.

Pontes de Miranda, em seu Tratado de direito privado, diz que o
pseuddnimo designa a pessoa, sem ser o nome civil. Ndo se utiliza da licitude
como requisito caracterizador.

Pela redagdo do presente artigo, o conceito de pseudénimo é
necessariamente o uso do nome para atividades licitas, pois s6 gozara de prote¢io
igual & do nome quando seu uso ndo contrariar o ordenamento juridico. Nao ha
de se falar em equiparag¢do do nome civil ao falso nome usado por um bandido.

Orlando Gomes, em sua obra Introdug¢do ao direito civil, coloca: O
pseuddénimo adquire a importancia do nome, goza da prote¢do a este dispensada,
na area do Direito Civil, mas ndo se lhe estendem as medidas de tutela

istrativa, podendo ser idos, alterados e abandonados com inteira
liberdade.

Assim, podemos destacar que, embora haja a prote¢do ao pseuddénimo
igual a feita a0 nome, ao contrario deste segundo, para o pseudéonimo ¢ permitida
a mutabilidade, ndo ha imposi¢do de vinculo

Interessante destacar que o pseuddnimo se distingue do apelido. O Gltimo é
normalmente dado por terceiros em razio do nome civil ou de alguma
caracteristica da pessoa. Por exemplo, o ex-presidente americano conhecido por
Bill tem como nome civil William Jefferson. Sdo apelidos também Tiradentes,
Xuxa, Pelé... Apesar de este Codigo ndo dispor expressamente sobre as questoes
reguladas aos apelidos, por estar este tema imbricadamente envolvido com a
identificagdo da pessoa, o legislador preocupou-se, permitindo que a pessoa
altere seu prenome de modo a incluir o apelido, como ja referido supra. Tal
dispositivo — art. 58 da Lei n. 6.015/73 — ha que se entender recepcionado,
inclusive com a nova redagao que lhe foi dada pela Lei n. 9.708/98: “o prenome




sera definitivo, admitindo-se, todavia, a sua substituigdo por apelidos publicos
notorios”.

Note-se que a alteragdo por forga do apelido interfere exclusivamente no
prenome, enquanto o pseudonimo acaba por ser um nome completo, ou seja,
identifica como que por inteiro o seu portador.

Ha pseudonimos que, com absoluta certeza, sio muito mais indicativos das
pessoas as quais se referem do que o nome civil delas. O escritor Alceu Amoroso
Lima é muito mais conhecido por Tristdo de Ataide. Citando outros exemplos de
ilustres pseuddnimos, coloca Caio Mario da Silva Pereira (Institui¢ées de direito
civil) 1 A prote¢do juridica ao nome civil abraga, da mesma maneira, o
pseuddnimo, que os literatos e os artistas usam, ao afirmar ou divulgar as suas
obras. Na sua proje¢do social, essas pessoas adotam uma designagdo de fantasia,
com que se identificam no mundo de suas produgées, sendo muito fregiiente por
esta forma tornarem-se conhecidas, como Voltaire, George Sand, Marc Twain, El
Grecco.

Assim, nota-se que, embora ndo sejam as supramencionadas citagdes
designagdes do nome civil dessas pessoas, integram a sua personalidade no
exercicio de suas atividades literarias ou artisticas, €, em razio dos interesses
valiosos que se ligam a sua identificagdo autoral, a prote¢do juridica do nome
estende-se ao pseudonimo, desde que seja este constante e legitimo.

Caso relevante ocorreu com o famoso compositor ¢ cantor Geraldo
Vandré, que ¢ pseudonimo, visto que mero nome artistico. Com seu
desaparecimento surgiram muitas versoes, inclusive de sua morte. O fato ¢ que
ele, no periodo pos-revolugdo de 1964, ausentou-se, ensejando que muitos
ligassem o seu desaparecimento a musica, de sua autoria, que ficou sendo
simbolo da resisténcia.

No periodo desse desaparecimento sua esposa ajuizou agdo de desquite
por abandono, tendo sido seu marido citado por edital, em que se consignou o
nome civil, de registro. A agdo acabou sendo julgada procedente, mas a decisdo
veio a ser anulada, sob alegag¢do do vicio da citagdo, uma vez que dos editais ndo
constou o pseudénimo, Geraldo Vandré, que seria o que permitiria ao publico em
geral identificar o réu, e buscar levar a seu conhecimento a agdo.

Como o pseuddnimo foi reconhecido como integrante da personalidade,
da identidade, ¢ que se chegou a anulagdo, pois o réu estava ndo so vivo, mas no
Pais.

Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessdrias a administracdo da justica
ou a manutencdo da ordem publica, a divulgacdo de escritos, a transmissdo da
pale , ou a publicagdo, a exposi¢io ou a utiliza¢io da imagem de uma pessoa
poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizacdo que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se se
destinarem a fins comerciais.

Pardgrafo unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sio partes
legitimas para requerer essa protecdo o cénjuge, os ascendentes ou 0s




descendentes.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo portugués, art. 79% Codigo de
Quebec, art. 36; Codigo italiano, art. 10.
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COMENTARIOS: Este ¢ um artigo de cunho protetivo da integridade
moral do ser humano. O legislador houve por bem, aqui, resguardar o fruto do
intelecto, assim como a imagem, tendo em vista que esta ndo se restringe a
apreensdo visual, podendo ser entendida, também, como a proje¢do moral da
personalidade, com o que envolve a reputagdo e a honra.

Assim, desta feita, a divulgagdo de escritos, a transmissdo ou a publicagdo
da palavra e a exposi¢do ou o uso da imagem de uma pessoa.

A utilizagdo da produgdo intelectual, como da imagem, so sera proibida
pelo autor, pelo proprio personagem da vida real, quer quanto a sua comunicagdo
pelos escritos, pelas comunicagdes orais, quer pela reprodugio de sua imagem.

Criticas foram feitas ao teor do presente artigo por Elimar Szaniawski, por
entender que ficou aquém do que se esperava: “Verdadeira protegdo existiria se
apenas fossem permitidas as citadas divulgagdes mediante autorizagdo do
interessado, ndo necessitando de requerimento para proibi-las”.

Ainda uma vez a interpretagdo feita parece ser extremamente literal e
restritiva.

O artigo comega por falar em salvo se autorizadas, com o que ndo se
entende a critica. A hipdtese do uso ndo autorizado ¢ que enseja a proibi¢do e a
imposi¢ao de penalidade. Ora, se o entendimento ¢ de que cabe sangdo pelo uso
ndo autorizado, ndo se pode entendé-lo presumido.

A hipétese do uso por necessidade da justiga ou da ordem publica ¢
exce¢do que busca a ponderagdo dos valores constitucionais expressos nos
fundamentos (art. 19) e nos objetivos fundamentais (art. 39, pois a propria
Constitui¢do dispde expressamente quanto a prote¢do da imagem (art. 5% X) e do
direito autoral (art. 52, XX VII).

Algumas consideragdes acerca da imagem tornam-se necessarias dadas
as divergéncias doutrinarias quanto ao conceito. Para Pontes de Miranda, o
direito 2 imagem seria o “direito de personalidade quando tem como conteudo a
reprodugdo das formas, ou da voz ou dos gestos, identificativamente”.

Luiz Alberto David Araujo traga sua teoria (Direito constitucional da
propria imagem), identificando duas espécies: a imagem-retrato, decorrente da
identidade fisica do individuo, ¢ a imagem-atributo, que envolve o individuo
dentro de suas relagdes sociais, portanto quando trata da conseqiiéncia da vida
em sociedade. Destaca que, havendo desdobramento, ou ndo, do conceito de
imagem, este ¢ abrangido em toda a sua extensdo pela prote¢do constitucional.

Para o mesmo autor, diferentemente das Constituigdes Federais que a
antecederam, a vigente protege a imagem de forma expressa e bastante efetiva.
O legislador constituinte inseriu a imagem no Titulo II da Carta Magna — “Dos
direitos e garantias constitucionais”; mais precisamente, ainda, dentro do Capitulo
1, cujo titulo é “Dos direitos e deveres individuais e coletivos”.

Sdo trés os incisos do art. 5% que tratam da imagem: V, X e XXVIII. E
sem duvida, pela redagdo deles, nota-se que, para o caso brasileiro, existe a
autonomia do direito a propria imagem. Trata-se de uma discussdo que agitou
ndo so os doutrinadores nacionais mas também os juristas estrangeiros. O inciso




X do art. 5% ndo deixa duvida acerca da independéncia da imagem em relagdo a
honra e a intimidade.

A questdo ligada aos direitos da personalidade possui forte vinculo com as
atividades exercidas pela imprensa, reguladas pela Lei n. 5.250/67. Essa matéria
tem ensejado diversas obras, posto que se vé surgir um verdadeiro conflito de
principios constitucionais, que ndo implica antinomia, e cuja superagao se da pela
ponderagdo.

E pacifica, entre os doutrinadores, a posigdo de que nenhum direito ¢
absoluto, visto que tem seu campo de atuagdo limitado pelo campo de atuagdo de
outro direito. Nesse sentido, bem coloca Pedro Frederico Caldas, em seu livro
Vida privada, liberdade de imprensa e dano moral: “Exercicio de direito
vulnerador de uma situagdo juridica, ou de outro interesse juridicamente
protegido, configura despotismo ou abuso de direito, configuragdes que trincam a
ordem juridica, o equilibrio ¢ a harmonia social, demandando a reparagdo
devida”.

A Constituigdo Federal traz, no § 12 do art. 220, a vedagdo a edigdo de
qualquer dispositivo legal que venha a embaragar a plena liberdade de
informagéo jornalistica. No entanto também proclama a inviolabilidade da vida
privada e de outros direitos da personalidade, dentre os quais destacamos o direito
a honra e a imagem da pessoa. E, a par disso, o art. 221 dessa Carta Magna
impde a produgdo e a programagdo das emissoras de rddio e de televisdo o
respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia.

O importante ¢ que se estabeleca até que ponto esta havendo a liberdade
de comunicagdo e em que momento essa atividade comega a ferir direitos
personalissimos de outros.

Para José¢ Afonso da Silva, em seu Curso de direito constitucional positivo,
a liberdade de comunicagdo consiste num conjunto de direitos, formas, processos
¢ veiculos que possibilitam a coordenagdo desembaragada da criagdo, expressdo
¢ difusdo do pensamento ¢ da informagdo. Destaca o referido autor que a
liberdade de informagdo jornalistica ndo se resume apenas na liberdade de
imprensa, uma vez que “estd ligada a publicagdo de veiculo impresso de
comunicagdo. A informagdo jornalistica alcanga qualquer forma de difusdo de
noticias, comentérios e opinides por qualquer veiculo de comunicagio social”.

A Lei de Imprensa penaliza e responsabiliza os que praticarem abusos no
exercicio da liberdade de manifestagdo do pensamento ¢ informagao, ¢ assim
que dispde seu art. 12. Os arts. 20 a 22 tratam das sang¢des impostas aos autores
de crimes contra a honra da pessoa, quais sejam: calinia, difamagao e injuria,
que aparecem previstos também no Codigo Penal, respectivamente nos arts. 138,
139 ¢ 140.

Nota-se que ndo se trata de um dispositivo isolado dentro do ordenamento
que estabelece puni¢do ao ofensor de algum dos direitos da personalidade, mas
sim de uma preocupagao dos mais diferentes ramos do Direito.

A parte final deste art. 20 ¢é clara sobre o cabimento de indeniza¢ao no
caso de ofensa a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou quando a palavra, a



imagem ou os escritos de alguém sejam usados para fins comerciais.

Nesta tltima previsdo, o que quis o legislador evitar, mais uma vez, foi o
enriquecimento indevido de alguém a custa de outro. E, como visto, 0s nossos
Tribunais Estaduais e mesmo o Superior Tribunal de Justica e o Supremo
Tribunal Federal, ja& se manifestaram, por inumeras vezes, no sentido de
condenar o locupletamento indevido, ensejador de indenizagdo.

Como dito anteriormente, notamos que o legislador se preocupou também
em proteger os escritos. Tal questio aparece, por certo, em decorréncia dos
chamados direitos autorais.

A produgdo intelectual tem merecido prote¢ido em todo o mundo, quer no
plano puramente académico, quer no cientifico, como no artistico, ou mesmo
industrial, e de carater econdmico.

Ocorre que determinadas criagdes intelectuais ndo se prestam a estrita
privacidade e, portanto, a necessaria autorizagdo prévia de utilizagdo.

E s6 lembrarmos do conteudo dos acordios, sentengas etc., cujo carater
publico leva a divulgagdo sem qualquer restrigao.

Importa salientar que o artigo permite que, quando necessarias a
administragdo da justica ou a manutengcdo da ordem publica, sejam feitas a
divulgagdo de escritos, a transmissdo da palavra ou a publicagdo, a exposi¢do ou
a utilizagdo da imagem de uma pessoa.

Dada a excepcionalidade, a interpretagdo ha que ser restritiva.

Havendo autorizagdo, fica inibido o nascimento de qualquer direito a
indenizagdo pelo uso, tendo em vista que o consentimento torna a utilizagdo legal.

Tal consentimento ndo ha que ser obtido mediante solenidade, ou
formalidade prévia, podendo vir a ser manifestado e passivel de conhecimento
objetivo especifico, porque ndo se pode imaginar autorizagio permanente ¢
genérica, sob pena de se estar diante de criagdo sem direito a autoria. Bem por
isso tem sido comum a vitoria de diversas modelos, que posaram em fotos de nu
artistico, quanto a pedidos de indenizagdo pelo uso de sua imagem na edi¢do que
ndo a especifica para a qual cedeu o uso.

O disposto no paragrafo tnico deste art. 20 refere-se a legitimagdo dada
ao conjuge, aos ascendentes ou descendentes para requererem seus direitos
quanto ao uso indevido ofensivo a memoria do coOnjuge, ou parente. As
observagdes a serem feitas t€ém paralelo com as desenvolvidas por ocasido do
paragrafo tnico do art. 12, ou seja, de modo que ndo seja a legitimagdo vista
como a extensdo de um direito da personalidade apos a morte do individuo, mas,
sim, como diz Luiz Alberto David Araujo: “... o direito a propria imagem, como
direito da personalidade, ¢ intransmissivel, pois se extingue com a morte do
individuo, da mesma forma que aparece com o nascimento da pessoa. Surge, no
entanto, com a morte, um direito dos herdeiros, distinto do originario, que cuida
de proteger referidos parentes da veiculagdo da imagem do individuo morto”.

Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolivel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotard as providéncias necessdrias para impedir ou



fazer cessar ato contrdrio a esta norma.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo portugués, art. 80% Codigo de
Quebec, art. 35.

BIBLIOGRAFIA: Bastos, Celso Ribeiro e Gandra Martins, Ives.
Comentarios a Constituigdo do Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 1989. v. 2. Caldas,
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imprensa e o direito a imagem. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. Kayser, Pierre. La
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Renan (Coord.). Direito civil constitucional (“O sigilo bancario e de dados
financeiros e a tutela da privacidade e intimidade”, de Luiz Carlos dos Santos
Gongalves). Sao Paulo: Max Limonad, 1999. Miranda, Rosidngelo Rodrigues de. 4
prote¢do constitucional da vida privada. LED, 1996. MOTA PINTO, Paulo. “A
limitagdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”,
Revista Brasileira de Direito Comparado, n. 21, p. 21. Neto, Manoel Jorge e Silva.
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COMENTARIOS: Aqui aparece a protegio a vida privada do ser
humano, cuja inviolabilidade j4 goza de prote¢do em patamar constitucional (art.
54 X).

A referéncia de que a busca de prote¢do devera ser feita pelo ofendido,
através de requerimento ao Poder Judiciario, deve ser corretamente entendida
como clara garantia do direito a privacidade.



Ha que se lembrar que muitos autores entendem a privacidade como
conceito incindivel, enquanto outros véem a intimidade como conceito distinto de
privacidade.

Luiz Carlos dos Santos Gongalves, em seu trabalho “O sigilo bancario e de
dados financeiros e a tutela da privacidade e intimidade”, adere a distingdo por
nos acolhida e evidencia que o campo da intimidade ¢ mais restrito do que o da
privacidade, o que implica, com a maior razio, em prote¢do constitucional e
legal.

Celso Ribeiro Bastos e Ives Gandra da Silva Martins (Comentarios d
Constitui¢do do Brasil) referem a guarida constitucional a reserva da intimidade e
da vida privada como a faculdade que tem cada individuo de obstar a intromissao
de estranhos na sua vida privada e familiar, bem como impedir que sejam
divulgadas informagdes sobre essa area de manifestagdo existencial do ser
humano.

Rabindranath Capelo de Sousa, em O direito geral de personalidade, ao
comentar a protecdo dada a vida privada pela legislagdo portuguesa, assevera
que “a dignidade da natureza de cada homem, enquanto sujeito pensante dotado
de liberdade e capaz de responsabilidade, outorga-lhe autonomia ndo apenas
fisica mas também moral, particularmente, na condugdo da sua vida, na auto-
atribui¢do de fins a si mesmo, na eleigdo, na criagdo ¢ assun¢do de sua escala de
valores, na pratica dos seus actos, na realizagdo dos mesmos e na recondugdo de
seu comportamento. Ora, tal autonomia, face a complexidade da vida social,
pressupde notadamente que cada homem possua uma esfera privada onde possa
recolher-se (‘right to be alone’), pensar-se a si mesmo, avaliar a sua conduta,
retemperar as suas forgas e superar as suas fraquezas, esfera essa que os demais
sob pena de ilicitude ndo devem violar, intrometendo-se nela e
instrumentalizando ou divulgando os elementos que a compdem”™.

O mencionado autor frisa que os demais segredos que compdem a
personalidade e que ndo contam com expressa prote¢do legislativa, por for¢a de
artigo similar no Direito portugués, por serem segredos englobados na “vida
privada”, também sdo tutelados pelo mesmo (artigo). Sio exemplos deles: o
segredo profissional, o sigilo bancario, o segredo de justi¢a, e todas as demais
opinides e sentimentos que o individuo manifeste a vontade de ndo querer
revelar.

Devemos ressaltar que, no entanto, como ja mencionado antes, nenhum
direito ¢ absoluto, ¢ a protegdo a vida privada tem também seus limites. Neste
mesmo sentido, Rosangelo Rodrigues de Miranda coloca: “Ora, o direito a vida
privada nem sempre porta-se de modo absoluto. Ha casos, por exemplo, que a
doutrina reconhece sofrer ele limitagdes, a saber: seguranga publica, saude,
informagdes de relevancia historica etc.” (4 prote¢do constitucional da vida
privada, p. 80).

Nao ha que se falar em ato ilicito sobre o mero relato do casamento ou do
nascimento de alguém; também ndo ocorre violagdo a este dispositivo quanto aos
atos de pessoas piblicas ou que exer¢am fungdes de representagdo. Mas



devemos destacar como a principal restrigdo ao direito de reserva da vida
privada a imposta por for¢a do interesse publico. “Para a detecgdo dos interesses
preponderantes a respeitar tem de fazer-se uma adequada ponderagdo caso por
caso”, aduz, mais uma vez, acertadamente, Capelo de Sousa.

Capitulo 1T
DA AUSENCIA

Segdo I
Da curadoria dos bens do ausente

Art. 22. Desaparecendo uma pessoa do seu domicilio sem dela haver
noticia, se nio houver deixado representante ou procurador a quem caiba
administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento de qualquer interessado ou do
Ministério Publico, declarard a auséncia, e nomear-lhe-d curador.

CODIGO DE 1916: Art. 463. Desaparecendo uma pessoa do seu
domicilio, sem que dela haja noticia, se ndo houver deixado representante, ou
procurador, a quem toque administrar-lhe os bens, o juiz, a requerimento de
qualquer interessado, ou do Ministério Publico, nomear-lhe-d curador.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo portugués, arts. 892 ¢ 1008; Codigo
francés, art. 115; Codigo suigo, arts. 392 e 393; Codigo alemaio, § 1.911; Codigo
italiano, art. 49; Codigo paraguaio, arts. 64 ¢ 66; Codigo de Quebec, arts. 84, 86 ¢
87; Codigo Civil russo, art. 42; Codigo argentino, arts. 110 e 115.
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Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. FIUZA,
Cesar. Direito civil: curso completo. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. v. 9.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte especial. 3. ed. Rio de



Janeiro: Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito
civil; direito das coisas. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO,
Roberto de. Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1971. v. 1.
WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: A auséncia nio ¢ o simples desaparecimento de uma
pessoa; a este devem ser levados em conta também o tempo prolongado e as
circunstdncias do desaparecimento.

Embora a maioria da doutrina patria afirme que a auséncia é um instituto
recente, atribuindo sua origem a Revolugdo Francesa (Régime de I'absence), ha
que se lembrar que os romanos ja haviam tragado as linhas do instituto, quando
Constantino facultou a mulher do prisioneiro de guerra constituir novas “niipcias”,
se ha quatro anos ndo soubesse a “sorte” de seu marido, lapso temporal
aumentado para seis anos por Justiniano, apds receber grandes pressoes da
Igreja, oportunidade em que ja se verifica a idéia de “incerteza” da existéncia,
clemento tipico desse instituto.

A declaragdo da auséncia simplesmente faz presumir a morte que néo foi
objeto da devida certificagdo, portanto da prova.

A principal alteragdo trazida pelo Codigo de 2002 ¢ a sua introdugao topica
na parte, quando era tratada exclusivamente no Direito de Familia, no Codigo de
1916. Sem duvida, tal alteragdo revela-se positiva tendo em vista a relevancia
desse tema no campo da capacidade para os atos da vida civil e negocial, a par
dos seus reflexos no campo mais restrito do Direito de Familia, em que também
continuam a ser tratados, no Titulo IV do Livro IV, os institutos da tutela e da
curatela.

O Codigo seguiu a tendéncia das legislagdes mais modernas, pois.

O Codigo Civil, em seu art. 39, estabelece os regramentos para o
reaparecimento do ausente, seguindo o exemplo das previsoes de alguns Codigos
estrangeiros, como o italiano, de 1942, em seu art. 56 (Ritorno dell’assente o
prova della sua esistenza). O mesmo observamos na primeira parte do Codigo
Civil russo, elaborado em 1995.

A finalidade tltima da declaracdo ¢ para a abertura da sucessdo, o que
levou a analise prevalente desse aspecto por grande parte da doutrina. Mas ha
que se ver que o reflexo pode ir muito além, pois implica alteragdo na
capacidade e conseqiientemente na legitimidade do ausente.

Tal reflexo se deve a caracterizagdo de incapacidade do ausente,
particularmente na administragdo de seu patrimoénio, como bem destaca Cesar
Fiuza, implicando a nomeagio de quem o represente.  evidente que, em relagio
a terceiros, surgem reflexos, bem como para os membros da familia. Hoje ja se
admite, em diversos direitos positivos, para fins de estado civil, que o conjuge



presente possa convolar novas nupcias. Nesse caso, grande erro comete quem
considera o ausente um incapaz, pois, em verdade, esta sendo considerado morto
presumidamente.

Na estrutura do nosso Codigo de 1916, a auséncia vinha regulada no
ambito do Direito de Familia, enquanto no Codigo atual a matéria ¢ tratada
exatamente na Parte Geral, visto que relevada sua importincia no campo da
capacidade para os atos da vida civil e negocial, nao havendo representante, legal
ou voluntario.

Em consondncia com a questio da capacidade, ¢ evidente que se o
ausente era incapaz ha que se buscar saber de representante legal, enquanto, se
era capaz, da existéncia de representante voluntario.

Assim, quem tiver interesse pode requerer a declaragdo da auséncia para
que seja dado curador ao desaparecido, ¢ passe a haver regular administragdo de
seu patrimonio, quer na parte ativa, quer na passiva. Dai se ter que mesmo um
credor pode ter legitimidade, que ndo se restringe, pois, aos familiares mais
proximos.

A evidéncia, o Ministério Publico tem legitimidade para requerer a
declaragdo de auséncia e nomeacao de curador.

E de fixar que a incapacidade que se reconhece ¢ em fungdo do
patrimonio, para as relagdes negociais ¢ no ambito do Direito de Familia na parte
patrimonial. As relagdes pessoais dependerdo de um plus, como a declaragio da
morte presumida.

Observagio (ja feita por ocasido do art. 3¢ deste Codigo) que merece ser
ratificada € a condizente a situagdo do ausente como incapaz Repita-se: o
ausente ndo ¢ um incapaz para todos os atos da vida civil; apenas por estar
afastado de seu domicilio por certo lapso temporal, ndo gerencia seu patrimo6nio.
Mas, onde estiver, pode agir civilmente, até mesmo casar.

Acertada a denominagdo da Segdo I do presente Capitulo IIT para “Da
curadoria dos bens do ausente”.

Caio Mario da Silva Pereira (Institui¢des de direito civil, v. 5) ja discorria
sobre a deformagdo conceitual de se considerar o ausente como um incapaz.

E certo que o interesse de um pais em regular e difundir o instituto da
auséncia varia de acordo com seu envolvimento em situagdes de guerras, de
revolugdes, ou de constantes desastres naturais de grande proporgao.

Caracterizada a auséncia, a curatela dos bens do ausente pode ser
decretada mesmo ndo havendo bens administraveis, podendo restringir-se, por
exemplo, aos beneficios previdenciarios.

A curadoria de ausentes ¢ marcada pela condi¢do, ou seja, ndo tem o
carater permanente, ja que pode cessar a qualquer momento, seja pelo
reaparecimento do ausente, seja pela comprovagio de sua morte.

E uma curadoria que nasce em razio do interesse na seguranga e
conservagdo do patrimonio do ausente.

A forma de proceder estd prevista nos arts. 1.159 a 1.169 do Cédigo de
Processo Civil, no capitulo que trata dos bens do ausente, até que ocorra a




sucessao definitiva dos bens ou o retorno do ausente.

Art. 23. Também se declarard a auséncia, e se nomeard curador, quando o
ausente deixar mandatirio que ndo queira ou ndo possa exercer ou continuar o
mandato, ou se os seus poderes forem insuficientes.

CODIGO DE 1916: Art. 464. Também se nomeard curador;, quando o
ausente deixar mandatario, que ndo queira, ou ndo possa exercer ou continuar o
mandato.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo paraguaio, art. 66; Codigo
portugués, art. 89% Codigo de Quebec, art. 86; Codigo francés, art. 122; Codigo
suigo, art. 392.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito, Sio Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; direito
das coisas. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Aqui a hipotese ¢ um pouco mais complexa na
matéria fatica, pois o ausente, antes de desaparecer, deixa um mandatario, o qual
ndo pode ou ndo quer exercer ou continuar o mandato, ou, ainda, seus poderes
sdo insuficientes.

Veja-se que o desaparecido tinha atividade negocial, a ponto de
voluntariamente ter um mandatirio. Assim, fica mais clara a razio de ser do
tratamento na Parte Geral, ainda que a remissdo a figura do mandato implique
conhecimento de figura contratual tipica.

Pontes de Miranda, em seu Tratado de direito privado, ao analisar o
dispositivo analogo a este do Codigo Civil de 1916, cita, como exemplos de



situagdes que seriam abrangidas por essa previsdao, a do mandatario que cai em
interdi¢do; ou, pela mudanga de estado, o mandatirio que se inabilita para
exercer o mandato; o caso de renuncia, se ndo houver noticia do procurador.

Art. 24. O juiz, que nomear o curador, fixar-lhe-d os poderes e obrigagées,
conforme as circunstincias, observando, no que for aplicivel, o disposto a
respeito dos tutores e curadores.

CODIGO DE 1916: Art. 465. O juiz, que nomear o curador; fixar-lhe-d os
poderes e obrigagées, conforme as circunstancias, observando, no que for
aplicavel, o disposto a respeito dos tutores e curadores.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil russo, art. 43; Codigo italiano,
art. 48; Codigo portugués, art. 942, Codigo argentino, art. 119; Codigo paraguaio,
art. 66; Codigo de Quebec, art. 87; Codigo suigo, art. 396.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Codigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil;, direito
das coisas. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Instituigées de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Cabe ao juiz, competente de acordo com a lei
orgdnica da magistratura para conhecer do pedido de auséncia da pessoa cujo
paradeiro ¢ desconhecido, constatando que ha bens em estado de abandono, a
nomeagio de curador, fixando os limites de seus poderes e obrigagdes.

Para essa limitagdo, o juiz deve levar em conta as circunstincias de cada
caso, observando no que for possivel o disposto a respeito de tutores e curadores.

Aqui ha que se lembrar que a idéia original da reforma dos Codigos previa
a tramitagdo simultinea. Idéia aceita pelos elaboradores era a de que se deviam
escoimar as regras processuais do Codigo Civil, deixando-as exclusivamente para



o Codigo de Processo Civil, e que as inovagdes do Codigo Civil deveriam ter os
meios operacionais introduzidos no CPC. No entanto, por questdes historicas, o
Codigo de Processo Civil entrou em vigor em 1974, e o Civil foi aprovado em
2002, para entrar em vigor em 2003...

Dai que as regras relativas a curadoria de ausentes estdo previstas no art.
1.160 do Codigo de Processo Civil, que dispde que o juiz mandara arrecadar os
bens do ausente ¢ nomear-lhe-a um curador, na forma estabelecida para o
processo de heranga jacente. Portanto, partindo dessa premissa, ¢ adaptando o
disposto no art. 1.144 do CPC, notamos que as obrigagdes do curador podem ser
assim resumidas: representar os bens do ausente em juizo ou fora dele, com
assisténcia do 6rgdo do Ministério Piiblico; ter boa guarda e conservagdo dos bens
arrecadados e promover a arrecadagio de outros porventura existentes; executar
as medidas conservatorias ao direito de heranga; apresentar mensalmente ao juiz
um balancete da receita e da despesa e, ainda, prestar contas ao final de sua
gestdo.

O paragrafo tnico do art. 1.144 do Codigo de Processo Civil determina a
aplicagdo de seus arts. 148 a 150, relativos ao depositario e administrador
judiciais, ao curador.

Pela leitura desses artigos, notamos deveres e direitos do curador, que
perceberd, por seu trabalho, remuneragéo fixada pelo juiz com base na situagio
dos bens, no tempo do servigo e nas dificuldades de sua execugdo. Ha também
que se lembrar da responsabilidade do curador pelos prejuizos que, por dolo ou
por culpa, causar (art. 160).

Art. 25. O cénjuge do ausente, sempre que nio esteja separado
judicialmente, ou de fato por mais de dois anos antes da declaracio da auséncia,
serd o seu legitimo curador.

§ 1°Em falta do cénjuge, a curadoria dos bens do ausente incumbe aos pais
ou aos descendentes, nesta ordem, nio havendo impedimento que os iniba de
exercer o cargo.

§ 2°Entre os descendentes, os mais proxlmos precedem os mais remotos.

§ 3° Na falta das p 1p ao juiz a escolha do
curador.

CODIGO DE 1916: Art. 466. O conjuge do ausente, sempre que ndo
esteja separado judicialmente, serd o seu legitimo curador.

Art. 467. Em falta de conjuge, a curadoria dos bens do ausente incumbe ao
pai, a mde, aos descendentes, nesta ordem, ndo havendo impedimento que os iniba
de exercer o cargo.

Pardgrafo unico. Entre os descend , os mais vizinhos precedem aos
mais remotos, e, entre os do mesmo grau, os varéoes preferem as mulheres.




CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo portugués, art. 922,

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo; Saraiva, v. 9. 1978. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; direito
das coisas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢des de direito civil. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Aqui se tem o elenco e a ordem para nomeagio dos
legitimados a curadoria dos bens do ausente.

Ressalte-se que o curador nomeado deve prestar contas anualmente ao
juiz e ao Ministério Publico sobre sua administragdo em relagdo aos bens.

N ocaput do artigo encontramos a regra geral que estabelece a
precedéncia do conjuge como curador. A ressalva do legislador, separado
judicialmente, ou de fato por mais de dois anos antes da declara¢do da auséncia,
ndo ¢ de todo despicienda, pois, rigorosamente, enquanto nio declarada a
separagdo, mantém-se o casamento.

Ocorre que para a curadoria a preferéncia ndo ¢ da situagdo formal, mas
da proximidade, do contato com o patrimoénio a ser administrado, e, mais, sem
que haja conflito de interesses, como normalmente ha entre separandos.

Torna-se evidente com o contexto deste novo Codigo e com o estabelecido
na Constituicdo Federal (§ 32 do art. 226) que o companheiro ou companheira que
viviam sob o regime da unido estivel também devem ser preferidos na ordem de
nomeagdo para curador legitimo dos bens do ausente.

O § 12 prevé que a curadoria dos bens do ausente, na falta de conjuge,
incumbe aos seus pais ou aos seus descendentes, nesta ordem. Destaque-se: o
presente Codigo ressalta que ndo pode haver impedimento que os iniba de
exercer o cargo. A relagdo direta de parentesco impde a curatela e inibe a ndo-
aceitagio. E um munus decorrente da paternidade, da filiagdo, enfim, do
parentesco direto.

A precedéncia dos ascendentes se deve a presungdo da maior
experiéncia para a vida negocial ¢ administragdo dos bens, ¢ a dos mais
proximos sobre os mais distantes, de haver maior possibilidade de conhecimento



fatico e de efetivo exercicio.

Se inexistirem os nominados no elenco fechado, cabe ao juiza nomeagao,
dentre as pessoas que entenda terem condi¢des de cumprir com o encargo.

Assim, ha que se considerar como impedidos para a curadoria dos bens do
ausente 0s mesmos previstos no art. 1.735 deste Codigo: aqueles que nao tiverem
a livre administragdo de seus bens; os condenados por crime de furto, roubo,
estelionato, falsidade, contra a familia ou os costumes, tenham ou nao cumprido
pena; as pessoas de mau procedimento, ou falhas em probidade, e as culpadas de
abuso em curadorias anteriores; aqueles que exercerem fungdo publica
incompativel com a boa administra¢do da curatela.

O § 22 dispde de modo a deixar claro que a proximidade é carater geral,
pois também aplicavel aos descendentes. A redagdo equivalente a este paragrafo
no Codigo de 1916 estabelecia ainda que, sendo os descendentes de mesmo grau,
os vardes precediam as mulheres. A partir da Constituigdo de 1988 tal dispositivo
perdeu a sua validade, pois evidentemente inconstitucional, visto que
discriminava com base no sexo.

Secgdao IT
Da sucessdo provisoria

Art. 26. Decorrido um ano da arrecadagdo dos bens do ausente, ou, se ele
deixou reg ou pr dor, em se | do trés anos, poderio os
interessados requerer que se declare a auséncia e se abra provisoriamente a
sucessao.

CODIGO DE 1916: Art. 469. Passando-se 2 (dois) anos, sem que se saiba
do ausente, se ndo deixou representante, nem procurador, ou, se os deixou, em
passando 4 (quatro) anos, poderdo os interessados requerer que se lhes abra
provisoriamente a sucessao.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, arts. 49 e 50; Codigo de
Quebec, art. 89; Codigo paraguaio, art. 70; Codigo francés, art. 121.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:



Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado: parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; direito
das coisas. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Especificamente, o artigo trata da abertura da
sucessdo provisoria, ou da sucessio praematura, que ¢ autorizada apds passado
um ano da arrecadagdo dos bens do ausente ou, em caso de existir um
procurador ou representante, passados trés anos.

O lapso temporal diverso esta baseado na presungdo de que o outorgante
de mandato e/ou representagdo tem mais possibilidades de retornar o comando
de suas atividades negociais, e esta tendo seu patrimonio cuidado por quem ¢ de
sua confianga.

Nota-se que a abertura da sucessdo ¢ um procedimento a ser tomado por
iniciativa dos interessados, cuja legitimidade esta prevista no artigo seguinte. Nao
se admite, pois, que o juiz, de oficio, declare a auséncia e abra, mesmo que
provisoriamente, a sucessao.

A operacionalidade, ou seja, a efetividade dos dispositivos aqui
examinados, tem sua previsio no Codigo de Processo Civil, especificamente nos
arts. 1.159 a 1.169.

O art. 1.161 do CPC deixa claro que, apés a ocorréncia do
desaparecimento, a arrecadagdo dos bens e a nomeacgéo do curador, devem ser
publicados editais durante um ano, reproduzidos de dois em dois meses,
anunciando a referida arrecadagdo. Com essa providéncia o ausente ¢ chamado
para entrar na posse de seus bens. Assim, o periodo de um ano, previsto no artigo
ora comentado, deve incluir uma “busca” pelo ausente, e s6 apds a publicagio
desses editais sem que se tenha noticias do ausente ¢ que a abertura podera ser
autorizada.

Ressalte-se que o prazo de um ano apoés a arrecadagdo e o de trés anos no
caso de existéncia de representante ou procurador haviam sido estabelecidos
para a tramitacdo conjunta dos Cddigos, pelo que o CPC inovou, quando entrou
em vigor, sobre o Codigo Civil de 1916, que previa prazos maiores, de
respectivamente dois e quatro anos. Nao houve, entdo, sendo revogagdo, pois
ambas sio normas federais de igual hierarquia. A superveniéncia do Codigo Civil
ndo altera a norma vigente do CPC, posto que a ratifica, com ela nio conflita.

Art. 27. Para o efeito previsto no artigo anterior, somente se consideram
interessados:



I - 0 conjuge nio separado judicialmente;

1I - os herdeiros presumidos, legitimos ou testamentdrios;

III - os que tiverem sobre os bens do ausente direito dependente de sua
morte;

1V - os credores de obrigacoes vencidas e ndo pagas.

CODIGO DE 1916: Art. 470. Consideram-se, para este efeito,
interessados:

1 - 0 conjuge ndo separado judicialmente;

II - os herdeiros presumidos legitimos, ou os testamentarios;

III - os que tiverem sobre os bens do ausente direito subordinado a
condi¢do de morte;

1V - os credores de obriga¢des vencidas e ndo pagas.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo portuguds, art. 100% Codigo
paraguaio, art. 68; Codigo argentino, art. 113.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil;, direito
das coisas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: O artigo traz de forma explicita o elenco fechado dos
que podem ser considerados interessados para efeito de requerimento do pedido
de abertura da sucessdo provisoria.

Verifica-se que o art. 27 prevé o mesmo elenco do § 12 e incisos do art.
1.163 do Cédigo de Processo Civil.

Todos os interessados possuem em comum o interesse patrimonial na



abertura da sucessdo. Com relagdo ao inciso I, o direito do conjuge requerer a
abertura da sucessdo provisoria deve ser entendido como abrangente da figura da
companheira, ou companheiro, que vivia em unido estavel com o ausente, em
razio do disposto no § 3¢ do art. 226 da Constituigado Federal.

Quanto aos previstos no inciso II, seus interesses sdo claros, sio os
herdeiros: presumidos, legitimos ou testamentarios.

A evidéncia que, no tocante ao inciso III, devem ser entendidos os
legatarios, porque seu direito especifico de natureza sucessoria ¢ subordinado a
morte (art. 1.912), excegdo feita aos legados clausulados com condigdo
suspensiva inocorrida (art. 125), bem como os nu-proprietarios de bem usufruido
pelo desaparecido (art. 1.410).

O Codigo traz ainda outra hipotese de legitimagdo para requerer a
abertura da sucessdo provisoria: trata-se do Ministério Publico, o que sera visto
nos comentarios ao artigo seguinte.

Art. 28. A sentenca que determinar a abertura da sucessdo provisoria so
produzird efeito cento e oitenta dias depois de publicada pela imprensa; mas, logo
que passe em julgado, proceder-se-d a abertura do testamento, se houver, e ao
inventdrio e partilha dos bens, como se o ausente fosse falecido.

§ 1° Findo o prazo a que se refere o art. 26, e ndo havendo interessados na
sucessio provisoria, cumpre ao Ministério Publico requeré-la ao juizo
competente.

§ 2°Nao comparecendo herdeiro ou interessado para requerer o inventdrio
até trmta dias depots de passur em julgado a senten¢ca que mandar abrir a

dagdo dos bens do ausente pela forma

iaarr

a, pr
esmbelcuda nos arl\ 1.819a 1 823.

CODIGO DE 1916: Art. 471. A sentenga que determinar a abertura da
sucessdo provisoria sé produzira efeito 6 (seis) meses depois de publicada pela
imprensa,; mas, logo que passe em julgado, se procedera a abertura do testamento,
se existir, e ao inventario e partilha dos bens, como se o ausente fosse falecido.

§ 1°Findo o prazo do art. 469, e ndo havendo absolutamente interessados
na sucessio provisoria, cumpre ao Ministério Publico requeré-la ao juizo
competente.

§ 2° Nao comparecendo herdeiro, ou interessado, tanto que passe em
julgado a senteng¢a, que mandar abrir a sucessdo provisoria, proceder-se-a
judicialmente a arrecadagado dos bens do ausente pela forma estabelecida nos arts.
1.591 a 1.594.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo portugués, arts. 101¢, 1022 ¢ 103%



Codigo argentino, arts. 116 e 118; Codigo francés, arts. 123 e 126.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Codigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil, direito
das coisas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974, v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Pelo previsto no caput do presente artigo revela o
legislador cautela ao conceder um prazo considerado razoavel para que o ausente
reapareca ¢ tome conhecimento da sentenga que determinou a abertura da
sucessdo provisoria de seus bens. Assim, a referida sentenga so produzra efeitos
cento e oitenta dias apds sua publicagdo pela imprensa.

Este prazo de cento e oitenta dias pode ser visto como a principal mudanga
deste artigo em relagdo ao seu equivalente no Codigo Civil antecessor. O prazo,
antes, era de seis meses, agora temos cento e oitenta dias, o que, embora pareca
a mesma coisa, faz diferenga.

Veja-se que ao art. 132 traz as regras para a contagem de prazo, sendo
que a regra geral do caput segue-se a da contagem por dias no § 14 e a por
meses no § 3% Basta mencionar uma contagem por dias que envolva o més de
fevereiro, ou més que tenha trinta ¢ um dias.

Passado tal lapso temporal, com o transito em julgado, ocorrerda a
abertura do testamento, se este existir, ou o inventario, até a partilha dos bens,
como se o ausente fosse morto.

Ressalte-se que o art. 104 da Lei de Registros Publicos estabelece que a
sentenga determinadora da abertura da sucessdo provisoria deve ser averbada no
registro Civil de Pessoas Naturais.

O § 2% deste art. 28 dé ainda o prazo de trinta dias para que um herdeiro ou
algum interessado na sucessio dos bens requeira o inventario. Ndo sendo
obedecido tal prazo, sera feita a arrecadagdo dos bens do ausente da forma
estabelecida nos arts. 1.819 a 1.823, ou seja, os que tratam da heranga jacente.
Essa orientagdo mostra-se consoante com o disposto no paragrafo unico do art.
1.165 do Coddigo de Processo Civil. O antigo Codigo dispunha que tal
procedimento seria tomado tanto que passasse em julgado a sentenga.



A heranga jacente diz respeito a uma situa¢do transitoria, que pode
ensejar a heranga vacante, ou seja, a transferéncia dos bens do morto ao Estado,
na auséncia de herdeiros.

A situagdo prevista no § 22 determina que, subsidiariamente, o Ministério
Publico requeira a abertura da sucessdo. Tal requerimento s6 sera autorizado na
falta de interessado ou de herdeiro para promové-la e escoado o prazo previsto
no art. 26 deste Codigo Civil, qual seja, um ano da arrecadagdo dos bens do
ausente, ou, se este deixou procurador, trés anos.

Art. 29. Antes da partilha, o juiz, quando julgar conveniente, ordenard a
conversdo dos bens moveis, sujeitos a deterioragdo ou a extravio, em iméveis ou
em titulos garantidos pela Unido.

CODIGO DE 1916: Art. 472. Antes da partilha o juiz ordenard a
conversdo dos bens méveis, sujeitos a deteriora¢do ou a extravio, em iméveis, ou
em titulos da divida publica da Unido ou dos Estados (art. 477).

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo francés, art. 126.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil, direito
das coisas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Este artigo e os demais desta Segdo II salvaguardam
os bens do ausente, tendo em vista que seu Obito ¢ apenas presumido, sendo
possivel que de um momento para outro ele retorne. Assim, os bens devem ser
preservados, a fim de serem devolvidos quando reclamados.

Este artigo protege especificamente os bens moveis que, sujeitos a
deteriorag@o ou a extravio, deverdo ser alienados, por determinag¢ao judicial, e o



produto auferido sera sub-rogado em outros bens, imoveis, ou em titulos da divida
publica.

Cumpre-nos destacar que os Titulos de Divida Publica sdo obrigagdes
federais, estaduais ou municipais. Tais titulos de crédito sio emitidos e garantidos
pela Unido, por um Estado ou por um Municipio. Normalmente trazem indicados
o prazo do resgate e a taxa de juros incidente

Ja com a conversio dos bens moveis em imoveis, o que o legislador
pretendeu foi possibilitar a aplicagdo da regra prevista no art. 31 deste Codigo,
qual seja, a inalienabilidade do bem, a ndo ser em virtude de desapropriagdo,
hipoteca, ordenadas pelo magistrado, visando a evitar a ruina.

Art. 30. Os herdeiros, para se imitirem na posse dos bens do ausente, dardo
garantias da restituicdo deles, dic penh ou hip quivalentes aos
quinhdes respectivos.

§ 1° Aquele que tiver direito a posse provisoria, mas ndo puder prestar a
garantia exigida neste artigo, serd excluido, mantendo-se os bens que lhe deviam
caber sob a administracdo do curador, ou de outro herdeiro designado pelo juiz, e
que preste essa garantia.

§2°0s d os d d e o cénjuge, uma vez provada a sua
qualidade de herdeiros, poderao, independ de g ia, entrar na posse
dos bens do ausente.

CODIGO DE 1916: Art. 473. Os herdeiros imitidos na posse dos bens do
ausente dardo garantias da restitui¢do deles, mediante penhores, ou hipotecas,
equivalentes aos quinhdes respectivos.

Pardgrafo unico. O que tiver direito a posse proviséria, mas ndo puder
prestar a garantia exigida neste artigo, serd excluido, mantendo-se os bens que lhe
deviam caber sob a administra¢do do curador, ou de outro herdeiro designado
pelo juiz, e que preste a dita garantia (art. 478).

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 50; Codigo francés,
arts. 123 e 125; Codigo paraguaio, art. 70; Codigo argentino, art. 118.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.



1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. EULA,
Ernesto. Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Ed. V.T.E., 1957. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil;, direito
das coisas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Temos mais um artigo de natureza acautelatoria. A
regra geral, estabelecida em seu caput, impde que os herdeiros s6 serdo imitidos
na posse dos bens do ausente apds prestarem garantias equivalentes aos seus
quinhdes. Trata-se, ¢ 6bvio, de uma condi¢do imposta aos herdeiros.

O § 2%traza excegdo a esta regra, autorizando certos herdeiros a entrarem
na posse dos bens, independentemente de prestarem garantias. Essa possibilidade
s6 diz respeito aos ascendentes, descendentes e ao conjuge, incluindo,
indubitavelmente, nesta ultima classe, o que convivia sob regime de unido estavel
com o ausente.

A situagdo pode ser assim resumida: todos os herdeiros prestardo caugdo
com relagdo aos bens do ausente em algum momento da sucessdo provisoria. A
regra geral determina, a certos herdeiros, a condi¢do inicial de prestagdo da
garantia para a imissdo na posse, sendo que para os ascendentes, descendentes e
conjuge, a prestagdo dessa caugdo sO sera feita apds terem sido imitidos na
posse, conforme estabelece o art. 1.166 do Codigo de Processo Civil.

Sem duvida, a necessidade de prestagdo de garantia deve-se ao fato de ser
presumida a morte do ausente, cabendo aos herdeiros a devolugdo no caso de
reaparecimento. Protegem-se também os eventuais herdeiros, caso existam e
ainda ndo se habilitaram, os credores do ausente e a propria Fazenda Publica.

Destaque-se que o caput deste artigo determina a prestagdo de garantia
hipotecaria ou pignoraticia (reais) enquanto o Diploma Processual Civil fala em
caugdo, que pode ser tanto real quanto pessoal. As interpretagdes sobre quais
bens devam ser dados em garantia divergem. Ha quem sustente que a escolha
sera feita pelo juiz tendo em vista o disposto no art. 1.109 do CPC. Adepto a essa
corrente aparece José Olympio de Castro Filho (cf. sua obra Comentdrios ao
Codigo de Processo Civil). Para outros, como Silvio de Salvo Venosa, tendo em
vista que o Estatuto Processual Civil ndo especifica a modalidade da caugao,
devem ser admitidas ambas, tanto a real como a fidejussoria.

Com relagdo a este artigo, outra situagdo que merece destaque é a
prevista no § 1%, qual seja, a do que tem direito & posse provisoria mas ndo pode
prestar a garantia imposta. O herdeiro que se encontrar nessa situagdo ndo
sucede provisoriamente, cabendo ao juiz a nomeagdo de um curador ou a
determinac¢do de que um outro herdeiro preste garantia e administre os bens que



The caberiam. Resta a esse excluido a possibilidade de exigir a entrega de metade
dos rendimentos do quinhdo que lhe tocaria, como sera explicado por ocasido do
art. 34 deste Codigo.

Art. 31. Os imdveis do ausente sé se poderdo alienar, nio sendo por
desapropria¢do, ou hipotecar, quando o ordene o juiz, para lhes evitar a ruina.

CODIGO DE 1916: Art. 475. Nio sendo por desapropriagdo, os iméveis
do ausente s6 se poderdo alienar, quando o ordene o juiz, para lhes evitar a ruina,
ou quando convenha converté-los em titulos da divida piiblica.

CODIG0S ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 54; Codigo francés,
art. 128; Codigo paraguaio, art. 70; Codigo argentino, art. 121.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Codigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. EULA,
Ernesto. Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Ed. V.T.E., 1957. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; direito
das coisas. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Protegem-se aqui os bens imoveis do ausente, ndo so
os arrecadados como também os moveis convertidos por forg¢a do art. 29 deste
Codigo.

A regra é que esses bens sO poderdo ser alienados em caso de
desapropriagdo e ndo podem ser hipotecados. Mas a decisdo judicial que vise
evitar-lhes a ruina podera autorizar tanto a hipoteca como a venda.

Ressalte-se que a previsdo para o caso de desapropria¢do ¢ plenamente
justificavel, tendo em vista o principio da supremacia do interesse publico em



relagdo ao privado. Assim, mesmo que o imoével objeto de desapropriagdo
pertencesse a alguém presente, sua venda ocorreria.

Art. 32. Empossados nos bem, 0s sucessores provisorios ficardo
7

ep ativa e passi de modo que contra eles correrdo
as agdes pendentes e as que de futura aquele forem movidas.

CODIGO DE 1916: Art. 476. Empossados nos bens, os sucessores
provisérios ficardo repr do ativa e passi o ausente; de modo que
contra eles correrdo as agées pendentes e as que de futuro aquele se moverem.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 52; Codigo francés,
art. 134.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972; Posse. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. v. 1 e 2. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sio Paulo:
Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffré (v. “assenza” e
“dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3. 1958. Enciclopédia
Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. EULA, Ernesto. Novissimo
Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Ed. V.TE., 1957. PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 9.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil;, direito das coisas. 6. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de. Instituigées de direito
civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil
brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: A redagio extrema de qualquer davida a discussdo
que se fez presente quando da elaboragdo do Codigo anterior, ou seja, quanto a
possibilidade de se falar em posse de direitos pessoais.

MOREIRA ALVES (Posse, v. 2, p. 242) lembra que:

“Correta, portanto, a interpretagdo de que a posse de direito, em face do
Cadigo Civil brasileiro, so abrange direitos reais limitados.

Com isto ndo se afasta ... a protecdo possessoria de titulares de direitos
pessoais cujo exercicio se prenda a detengdo de uma coisa, como ocorre, por



exemplo, na locagdo. Essa prote¢do possessoria Ihe ¢ atribuida pela outra das
duas organizagdes da posse admitidas em nosso sistema juridico — a vertical —,
ndo porque se reconhega nesses casos a existéncia de posse de direito, mas, sim,
de posse de coisa derivada do ius possessionis do que a exerce a titulo de
proprietario”.

Estando os herdeiros empossados nos bens do ausente, cabe a eles a
representagdo processual deste, seja nas ag¢des em que figuraria como autor,
seja nas em que seria o réu.

Com o empossamento dos herdeiros, mesmo que em carater provisorio, o
curador ndo mais é seu representante legal, ndo havendo assim justificativa para
que permaneca na representacio dos bens do ausente. Correrdo em relagdo aos
herdeiros tanto as agdes pendentes como as futuras que assegurem direitos do
ausente.

Nio se tem aqui o denominado desdobramento da posse em direta ¢
indireta, porque tal desdobramento decorre de negocio juridico estabelecido por
quem tenha direito a posse.

Aqui a atribui¢@o da representagdo decorre da propria imissdo na posse, 0
que impde ao exercente o munus de defendé-la.

Art. 33. O descendente, ascendente ou conjuge que for pr
do ausente, fard seus todos os frutos e rendimentos dos bens que a este couberem;
0s outros sucessores, porém, deverdo capitalizar metade desses frutos e
rendi) do o disp no art. 29, de acordo com o representante do
Ministério Puiblico, e prestar anualmente contas ao juiz competente.

Pardgrafo tmico. Se o ausente aparecer, e ficar provado que a auséncia
foi voluntdria e injustificada, perderd ele, em favor do sucessor, sua parte nos
frutos e rendimentos.

CODIGO DE 1916: Art. 477. O descendente, ascendente, ou conjuge que
for sucessor provisorio do ausente fard seus todos os frutos e rendimentos dos bens
que a este couberem. Os outros sucessores, porém, deverdo capitalizar metade
desses frutos e rendimentos, segundo o disposto no art. 472, de acordo com o
representante do Ministério Publico, e prestar anualmente contas ao juiz
competente.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 53; Codigo francés,
art. 127.



BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Codigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. EULA,
Ernesto. Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Ed. V.T.E., 1957. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil;, direito
das coisas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Na interpretagdo deste artigo ha de se fazer a distingdo
entre duas espécies de herdeiros: ascendente, descendente e conjuge, de um
lado, € os demais, de outro.

Os primeiros, a partir do momento em que forem empossados, terdo
como seus todos os frutos e rendimentos do quinhdo que lhes couber, ndo lhes
sendo imposto o dever de prestar contas.

Ja os demais deverdo capitalizar metade, para o caso de retorno do
ausente. Devem, ainda, prestar contas anualmente ao juiz competente. Nesse
caso, a participa¢do do Ministério Publico sera no sentido de fiscalizar a referida
capitalizagdo, nos moldes do art. 29, isto é, através da conversio dos rendimentos
e frutos em imodveis ou em titulos da divida publica.

Ha que se lembrar que o exercicio da posse implica em atividade do
possuidor, que deverd manter a coisa em bom estado ¢ em condigdes de
frutificar. Portanto, além de ter direito a posse, deve ela ser justa (art. 1.200).

Os frutos sendo coisas que com periodicidade provém de outras, e que
separados daquelas ndo ocasionam sua destrui¢do total ou parcial, podem ser
classificados mediante critérios diversos, dos quais o que nos interessa no
presente artigo é quanto a origem.

Os frutos naturais sdo os que a coisa produz em virtude de sua propria
esséncia, como por exemplo os vegetais produzidos pelo solo.

Os frutos civis condizem com os rendimentos produzidos pela utilizagdo
econdmica da coisa principal. Assim, os rendimentos sio uma espécie dentro do
género frutos; sdo os civis.

Com relagdo ao ordenamento anterior, a principal alteragdo diz respeito
ao disposto no paragrafo unico deste art. 33. Inovou o legislador ao prever que,
em caso de auséncia voluntaria e injustificada, o ausente perdera, em favor do
sucessor, sua parte nos frutos e rendimentos. E uma forma de retribuir aquele
que cumpriu bem com a posse, € sancionar quem ndo s6 ndo foi ativo, como teve
a inten¢do de ndo assumir os encargos relativos a posse.



Pode-se divisar aqui a proje¢do da fungéo social da posse.

Assim, aquele que, por sua vontade, desaparece de seu domicilio por
tempo indeterminado, sem dar noticias, perde os direitos a receber os frutos e os
rendimentos de seus bens durante o periodo de sua auséncia.

Art. 34. O excluido, segundo o art. 30, da posse proviséria poderd,
Justificando falta de meios, requerer lhe seja entregue metade dos rendimentos do
quinhdo que lhe tocaria.

CODIGO DE 1916: Art. 478. O excluido, segundo o art. 473, pardgrafo
unico, da posse provisoria, poderd, justificando falta de meios, requerer lhe seja
entregue metade dos rendimentos do quinhdo, que lhe tocaria.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Nio ha dispositivo equivalente no Direito
Comparado.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Codigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. EULA,
Ernesto. Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Ed. V.T.E., 1957. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil;, direito
das coisas. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Trata este artigo da possibilidade dada ao herdeiro
que, ndo sendo ascendente, descendente nem conjuge do ausente, e
impossibilitado de prestar garantia, viu-se privado da imissdo na posse do quinhdo
que lhe caberia.

E conseqiiéncia do carater extremamente protetivo do legislador em
relagdo ao ausente, o que ¢ criticado por boa parte da doutrina, ainda mais
atualmente, com a velocidade dos meios de comunicagdo. Sem duvida, essa



excessiva prote¢do acaba prejudicando os herdeiros desprovidos de recursos.

Trata-se, com certeza, de uma discriminagdo em favor de quem tem
melhores condigdes econdmico-financeiras.

Aqui se tem o abrandamento: o herdeiro que tiver sido excluido da imissdo
na posse dos bens, por ndo poder oferecer garantia, podera vir a receber, a
requerimento seu, o que lhe tocaria se pudesse garantir que ndo haveria
desfalque no caso de retorno do ausente, ainda que os bens, frutos e rendimentos
estejam na posse do curador ou de outro herdeiro.

Art. 35. Se durame a posse pmvtsona se provar a época exata do
falecii do se-d, nessa data, aberta a sucessdo em favor
dos herdeiros, que o eram aquele tempo.

CODIGO DE 1916: Art. 479. Se durante a posse proviséria se provar a
época exata do falecimento do ausente, considerar-se-d, nessa data, aberta a
sucessdo em favor dos herdeiros, que o eram aquele tempo.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 57; Codigo francés,
art. 130.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Cédigo Civil anotado. Sido Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. EULA,
Ernesto. Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Ed. V.T.E., 1957. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; direito
das coisas. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Instituigées de direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: O artigo prevé a hipotese do término da sucessio
provisoria. Caso se prove, de forma cabal, a morte do ausente, ndo ha por que



manter-se a situagdo de incerteza, impondo-se a abertura da sucessdo definitiva,
por forga do que dispdem os arts. 6%¢ 1.784.

O art. 1.167 do Cddigo de Processo Civil, de forma consoante, em seu
inciso I, refere, também, & cessa¢do da sucessdo provisoria pela certeza da
morte do ausente.

Trata-se de providéncia juridica que visa a seguranga e a estabilidade das
relagdes sociais, para que cada um possa viver e realizar suas atividades
normalmente.

Aberta a sucessdo definitiva ndo ha que se falar em sucessdo provisoria,
até porque pode ocorrer que os herdeiros a época da abertura da sucessdo
definitiva, ou seja, os existentes na data da morte, ndo sejam os mesmos que se
admitiram com a declaragdo da auséncia. A data a ser considerada para efeitos
de abertura da sucessdo ¢ a atribuida ao dia de falecimento do ausente.

Com a morte ocorre a transmissdo aos herdeiros, ainda que nao estejam
presentes no local da morte e possam ter de imediato o corpus da posse. Em
fungdo do sistema sucessorio brasileiro, ndo ha duvida sobre o momento da
transmissdo, que, evidentemente, deve preponderar sobre o fixado por sentenca
na auséncia, e que se destina a prote¢do provisoria do patriménio do ausente,
ainda presumido vivo e titular da propriedade dos bens.

Art. 36. Se o ausente aparecer, ou se lhe provar a existéncia, depois de

belecida a posse provisoria, cessario para logo as vantagens dos sucessores

nela imitidos, ficando, todavia, obrigados a tomar as medidas assecuratorias
precisas, até a entrega dos bens a seu dono.

CODIGO DE 1916: Art. 480. Se o ausente aparecer, ou se lhe provar a
existéncia, depois de estabelecida a posse proviséria, cessardo para logo as
vantagens dos sucessores nela imitidos, ficando, todavia, obrigados a tomar as
medidas assecuratorias precisas, até a entrega dos bens a seu dono.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 56; Codigo francés,
art. 131; Codigo argentino, art. 120; Codigo paraguaio, art. 71; Codigo portugués,
art. 98% Codigo russo, art. 44; Codigo de Quebec, art. 97.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. EULA,



Ernesto. Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Ed. V.T.E., 1957. PONTES DE

MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; direito
das coisas. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: O artigo manteve inalterada a disposicdo do Codigo
Civil antecessor.

Manteve-se a regra, que é logica, de que, no caso do reaparecimento ou
prova de que esta vivo o ausente, restabelecem-se as relagdes juridicas relativas
a posse, propriedade e administragdo de seus bens.

Os herdeiros terdo cessadas todas as vantagens e restardo obrigados a
tomar providéncias até que ocorra a devolugdo dos bens ao seu verdadeiro dono;
do contrario ter-se-a tipificado o esbulho possessorio. Cumpre-lhes, ainda,
preservar o patriménio do ausente, sob pena de virem a responder por perdas e
danos. Fica claro que a administragéo do periodo gera obrigagdo de prestagdo de
contas ao retornado, exceto quanto & metade que se torna direito proprio no caso
do paragrafo tnico do art. 33.

Segao II1
Da sucessdo definitiva

Art. 37. Dez anos depois de passada em julgado a sentenga que concede a
abertura da sucessdo provisoria, poderdo os interessados requerer a sucessio
definitiva e o le das d

¢ P

CODIGO DE 1916: Art. 481. Vinte anos depois de passada em julgado a
senten¢a que concede a abertura da sucessdo provisoria, poderao os interessados
requerer a definitiva e o levantamento das caugdes prestadas.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, arts. 58 e 63; Codigo
paraguaio, art. 72; Codigo argentino, art. 122; Codigo francés, art. 129.



BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Codigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. EULA,
Ernesto. Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Ed. V.T.E., 1957. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil;, direito
das coisas. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Este artigo ¢ os dois seguintes tratam da sucessdo
definitiva, que é o Gltimo estagio de todo o procedimento iniciado pela auséncia.

A nova redagdo dada evidencia que o disposto no art. 1.167, I, do Codigo
de Processo Civil, que refere o mesmo prazo de dez anos, apos passada em
julgado a sentenga da sucessao provisoria, para a abertura da sucessao definitiva,
estd em consonancia, desde os projetos respectivos, com este Codigo.

A diminui¢do do prazo em relagdio ao Codigo de 1916 atende a
necessidade de se permitir maior circulagdo dos bens e riquezas, em perfeita
harmonia com a diminui¢do dos prazos relativos a usucapido.

A sucessdo definitiva ndo ¢é conseqiiéncia objetiva da sentenga
declaratoria da auséncia, ndo ocorre de maneira automatica; os interessados
deverao formalizar sua intengdo, demonstrando o fundamento de seu pedido,
qual seja, o decurso dos dez anos.

Com a ocorréncia da abertura da sucessdo definitiva, os sucessores nao
mais serdo provisorios, pois adquiririo o dominio e a disposicdo dos bens
recebidos, mas se esta diante de uma propriedade resoluvel, no caso de o ausente
retornar nos dez anos seguintes a data da abertura da sucessdo definitiva,
conforme previsto no art. 39, caput.

Para Pontes de Miranda, os principais efeitos aos sucessores da abertura
definitiva podem ser assim resumidos: “a) os sucessores definitivos percebem e
fazem seus os rendimentos dos bens que constituem os quinhdes; b) suspende-se a
inalienabilidade dos imoveis; c¢) os sucessores podem demandar e ser
demandados como legitimos herdeiros do ausente”.

Art. 38. Pode-se requerer a d def'mtwa, bém, pr de que
0 ausente conta oitenta anos de idade, e que de cinco datam as ultimas nonctas
dele.



CODIGO DE 1916: Art. 482. Também se pode requerer a sucessio
definitiva, provando-se que o ausente conta 80 (oitenta) anos de nascido, e que de
5 (cinco) datam as ultimas noticias suas.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo francés, art. 129; Codigo
paraguaio, art. 72.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. EULA,
Ernesto. Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Ed. V.TE., 1957. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; direito
das coisas. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: A abertura de sucessio definitiva aparece
relacionada também a morte presumida; nesse caso, a abertura ¢ feita sem a
fase da sucessdo provisoria e a decretagdo de auséncia. De acordo com os arts.
6% ¢ 7% deste Codigo Civil e o art. 88 da Lei de Registros Publicos, ha a hipotese
excepcional da presungdo, em prazo inferior, cinco anos, para os desaparecidos
com mais de oitenta anos.

Os efeitos para os sucessores serdo 0s mesmos ja expostos por ocasido do
art. 37 deste Codigo e trardo as mesmas conseqiiéncias e procedimentos dos
herdeiros do ausente.

Esta previsdo manteve-se inalterada em relagdo ao Codigo anterior, e esta
conforme o art. 6% Da mesma forma estabelece o art. 1.167, I1I, do CPC. A
presungdo para tal faixa etaria decorre da maior dificuldade de condigoes de
sobrevida sem a assisténcia familiar.

Art. 39. Regressando o ausente nos dez anos seguintes a abertura da
sucessio definitiva, ou algum de seus d de ou de aquele ou

estes haverdo sé os bens existentes no estado em que se acharem, os sub-rogados




em seu lugar, ou o preco que os herdeiros e demais interessados houverem
recebido pelos bens alienados depois daquele tempo.

Pardgrafo unico. Se, nos dez anos a que se refere este artigo, o ausente
ndo regressar, e nenhum interessado promover a sucessdo definitiva, os bens
arrecadados passario ao dllmtmo do Mumupw au do Distrito Federal, se
localizados nas respectivas cir oes, incory se ao dominio da Unido,
quando situados em territorio federaL

CODIGO DE 1916: Art. 483. Regressando o ausente nos 10 (dez) anos
seguintes a abertura da sucessdo definitiva, ou algum de seus descendentes, ou
ascendentes, aquele ou estes haverdo so os bens existentes no estado em que se
acharem, os sub-rogados em seu lugar, ou o prego que os herdeiros e demais
interessados houverem recebido pelos alienados depois daquele tempo.

Pardgrafo tnico. Se, nos 10 (dez) anos deste artigo, o ausente ndo
regressar, e nenhum interessado promover a sucessdo definitiva, a plena
propriedade dos bens arrecadados passara ao Estado, ou ao Distrito Federal, se o
ausente era domiciliado nas respectivas circunscri¢ées, ou a Unido, se o era em
territério ainda ndo constituido em Estado.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo francés, art. 132; Codigo italiano,
art. 66; Codigo paraguaio, art. 72.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1972. DINIZ, Maria Helena.
Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “assenza” e “dichiarazione di assenza”, por Emilio Romagnoli), v. 3.
1958. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 9. 1978. EULA,
Ernesto. Novissimo Digesto Italiano. 3. ed. Torino: Ed. V.TE., 1957. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte especial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 9. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 19.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 4. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; direito
das coisas. 6. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1974. v. 5. RUGGIERO, Roberto de.
Institui¢ées de direito civil. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1971. v. 1. WALD, Arnoldo.
Curso de direito civil brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 5.

COMENTARIOS: Caso o ausente retorne, ou qualquer de seus herdeiros



necessarios apare¢a nos dez anos seguintes a abertura da sucessdo definitiva,
apenas podera requerer a devolugdo dos bens no estado em que se encontrarem,
os sub-rogados em seu lugar ou o pre¢o que os herdeiros ou interessados
receberam pelos alienados depois daquele tempo, respeitando-se assim o direito
adquirido de terceiro.

Como podemos concluir, a sucessdo definitiva prevista nos dois artigos
antecessores tem o efeito de impedir a restituicdo de bens, caso tenham sido
alienados a terceiros. Aqui o principio da boa-fé do terceiro adquirente refere-se
arelagdo de dominagdo da coisa.

Diversa ¢ a relagdo quanto aos herdeiros beneficiados pela sucessdo, na
hipotese do reaparecimento do ausente, ou de herdeiros e sucessores que
prefiram aos beneficiados.

Como o reaparecimento implica a inexisténcia de causa para a sucessio,
o beneficio pelos herdeiros havido equivale a um enriquecimento sem causa. Dai
a disposi¢do no sentido de terem de restituir os bens, se existentes, mas no estado
em que se encontrem, ou seja, mesmo que deteriorados, sem obrigagdo de
indenizar pela menos valia quanto ao momento do desaparecimento. A hipotese
subseqiiente ¢ que, se ocorrida a venda dos bens, mas integrando o patrimdnio
dos herdeiros, di-se a sub-rogag¢do; e por fim, caso vendidos mas nao adquiridos
outros, o reaparecido so tera direito ao prego da venda.

Hipotese que ensejou discussdo na doutrina classica e foi superada foia de
existir ou ndo direito ao prego da coisa, pelo reaparecido, caso ndo tenha ocorrido
venda, mas doagdo.

A resposta ficou centrada na auséncia de enriquecimento pelo herdeiro e,
portanto, na inexisténcia de fundamento para restituir o que néo existe.

Com relagdo aos frutos e rendimentos percebidos pelo sucessor provisorio,
até a data em que aparecer o ausente ou seu herdeiro, a evidéncia que nao ha por
que serem restituidos, pois frutos e rendimentos no periodo do exercicio legal e
justo da posse.

O paragrafo tnico traz situagio excepcionante. E a hipotese de auséncia
de herdeiros e sucessores legitimos, ainda que testamentarios, que oportunamente
vindicaram a heranga. Se nesses dez anos o ausente ndo regressar, ¢ nenhum
interessado promoveu a sucessdo definitiva, mediante a arrecadagdo, a
propriedade dos seus bens passara ao Municipio ou Distrito Federal, se localizados
nas respectivas circunscrigdes, ou serdo eles incorporados ao dominio da Unido
quando estiverem situados em territorio federal.

Cabe destacar que a sucessdo por auséncia, segundo o art. 10 da Lei de
Introdugdo ao Codigo Civil, obedecera a lei do pais em que era domiciliado o
desaparecido, qualquer que seja a natureza e a situagdo de seus bens.

Em sintonia com tal norma, o nosso Direito interno dispde que a
declarag@o da auséncia serd requerida ao juiz do domicilio do ausente ou, na
falta de domicilio, ao da comarca de ultima residéncia deste.

Ha, ainda, outros efeitos produzidos pela auséncia, como os que
repercutirdo no Direito de Familia, afetando as relagdes de direito pessoal, como,
por exemplo, a previsdo do art. 1.728, I, ou seja, os filhos de pais julgados




ausentes serdo postos em tutela.

Titulo I
DAS PESSOAS JURIDICAS

COMENTARIOS: Além das pessoas naturais, existem certos entes
abstratos, visto que criados pela inteligéncia como realidade juridica, que se
denominam pessoas juridicas (pessoas morais, em outras legislagdes),
decorrentes do irrefreavel espirito associativo dos seres humanos, entes que
atuam como sujeitos de direito.

Sdo as pessoas juridicas.

Pessoa juridica é uma entidade propria e inconfundivel com as pessoas
naturais que a compdem; seu patrimonio, igualmente, ¢ distinto ¢ inconfundivel.

Além das pessoas humanas, que sdo, em fltima anélise, a razio de ser do
Direito, das relagdes juridicas, criam-se certos grupos sociais, de diversa
finalidade, ¢ at¢é mesmo massas de bens constituidas para alcangar determinada
finalidade, a que se atribuem direitos proprios. Sdo unidades abstratas, como
referimos, a que denominamos pessoas juridicas, as quais passam a ter direitos
subjetivos e obrigagdes, no contexto social, regido pelo Direito.

As limitagdes inerentes as pessoas humanas fizeram-lhes ver a
necessidade da unido de esforgos para o atingimento de determinados fins,
superagdo de dificuldades, que exigem maiores recursos.

A primeira lembranga que ocorre as pessoas ¢ a decorrente da formagéao
historica do Estado.

Mas, no meio social, constatamos outros tipos de formagao mais proxima:
530 os grupos de pessoas que se unem com fim lucrativo ou ndo (sociedades ou
associagdes).

A discussdo doutrinaria quanto a natureza juridica da pessoa juridica ¢ das
mais extensas e profundas.

Sdo vérias as teorias que buscaram explicar e viabilizar a atuagdo desses
entes no ambito do Direito. Fundamentalmente as posi¢des podem ser divididas
em duas: as que negam personalidade a elas e, em contraposi¢do, as que lhes
afirmam personalidade.

As que negam partem do pressuposto de que s6 o ser humano pode ser
sujeito de direito.

1) Teorias da fic¢do. Preconizada por Savigny, para quem a pessoa
juridica ¢ mera criagdo da lei, uma fic¢do do Estado, ou até mesmo da doutrina,
ndo tendo, pois, existéncia real.

A critica que se faz a esta teoria ¢ de que ndo explica a existéncia do
Estado. Teixeira de Freitas, jurista brasileiro precursor de tantas inovagdes no



mundo do Direito, dizia ndo entender como tal teoria ainda podia existir ao seu
tempo, apesar de quem estava na sua origem, ou seja, Savigny .

A posi¢do de Jhering ¢ classificada por parte da doutrina como integrante
da teoria da fic¢do, mesmo merecendo resisténcia. De qualquer forma, estd
bastante proxima dela, como salienta Caio Mario, pois, para Jhering, a
personalidade repousa sempre nas pessoas naturais, que sdo, portanto, os
verdadeiros sujeitos de direito, com o que a pessoa juridica ndo passa de uma
ficgdo dogmatica, utilizada para explicar certas situagdes de atividade conjunta
dos individuos.

Outra teoria que se admite integre a corrente da ficg¢do ¢ a da vontade, do
jurista alemdo Zitelmann. Mas, das que sdo classificadas como tal, a que
alcangcou maior repercussdo foi a da propriedade coletiva, defendida pelos
franceses Planiol ¢ Berthélemy.

Tais teorias nao repercutiram no Direito contem poraneo.

2) Teorias realistas. Afirmam que ndo ¢ o Estado que cria a pessoa
juridica, porque esta ¢ um fendmeno espontaneo. Foram diversas as formulagdes
tedricas realistas, mas ha uma esséncia comum, como se vé das posi¢des de
Endemann, na Alemanha, de Saleilles, Gény, Capitant, na Franga, De Page, na
Bélgica, Ferrara, na Italia, Cunha Gongalves, em Portugal, e Clovis Bevilaqua, no
Brasil.

Dessa esséncia comum chegaram a duas grandes formulagdes: em
realidade objetiva e em realidade técnica.

A objetiva estd ligada ao organicismo, socorrendo-se da analogia com a
pessoa natural para explicar a existéncia real da pessoa juridica.

A realidade técnica, que também ¢é chamada de juridica, ndo ¢ uma
realidade objetiva, muito embora existam os grupos associativos de fato, com
fins comuns, cuja personifica¢do decorre da atribuigdo de forma e capacidade
pelo mundo juridico.

A maior ou menor necessidade, ou até impossibilidade, de o legislador
fixar limites sobre a criagdo e existéncia da pessoa juridica, segundo Radbruch,
seria problema pré-juridico, isto é, um problema de politica legislativa.

No Direito contemporaneo, predomina a aceitagdo da teoria da realidade
técnica, porque se admite que ndo s6 a pessoa juridica tem existéncia diversa da
de seus membros como sua vontade ¢ diversa da de seus componentes, além do
que a capacidade que lhe ¢ atribuida pelo direito positivo ndo ¢ a de seus
integrantes, mas a que lhe foi atribuida no ato constitutivo, ou modificativo,
portanto através do exercicio da autonomia privada.

O nosso direito positivo, para o reconhecimento da pessoa juridica, exige
forma. Sem a satisfagdo das formalidades prescritas, ndo existird pessoa juridica
de direito, portanto com capacidade para a pratica dos atos juridicos. Outros
requisitos existem, que vdo muito além dos formais, como os fins legais, que
também se denominam objeto licito.

O direito de associar-se ¢ um dos direitos individuais que expressam a
liberdade de atividade (art. 5%, XVII e XX, da CF). Assim, ha garantia de ordem



constitucional do direito de associagdo das pessoas naturais, o que implica dizer
que ninguém pode ficar obrigado a permanecer associado, também.

Incumbindo ao Estado a preservag¢do do bem comum e da ordem publica,
o seu direito positivo tem de prever hipoteses em que, além das formalidades,
deve haver prévia e necessaria aprovacdo estatal, para o nascimento de uma
pessoa juridica.

A fiscalizagdo das sociedades e associagdes que se criam estd clara no
requisito de prévio registro formal das mesmas para o inicio da personalidade
juridica (art. 45 do CC).

O ato de vontade das pessoas naturais na mesma diregdo, isto é, no
mesmo sentido, de criagdo de uma nova pessoa juridica, ndo é bastante; fica
submetido ao ato registral, que ¢ o que confere reconhecimento a nova pessoa
juridica. O orgdo registral variara conforme o tipo de sociedade.

A classificagdo das pessoas juridicas pode comegar pela distingdo classica
entre as de direito piblico e as de direito privado (art. 40 do CC).

Muitos autores, particularmente publicistas, entendem ndo mais caber ao
Codigo Civil fazer tal distingdo. No entanto, prossegue prevista e justificada neste
Cadigo Civil, tal como no anterior, em fungdo da responsabilidade civil.

Quanto aos partidos politicos, que figuravam no Codigo de 1916, estdo
submetidos hoje a legislagdo especifica e especial (Lei n. 9.096/95), ndo cabendo
mais a previsao no Codigo Civil.

As pessoas juridicas de direito piblico tém relevancia quer no plano
interno, quer no plano internacional, dai poder-se dividi-las em pessoas juridicas
de direito publico interno e pessoas juridicas de direito internacional.

As pessoas juridicas de direito publico sdo objeto de estudo especifico no
Direito Administrativo.

Ha que se observar, porém, que podem praticar inimeros atos negociais,
¢ outros, regrados pelo direito privado, quando, entdo, ficam submetidas as suas
regras.

As pessoas juridicas de direito privado normalmente sdo classificadas
quanto aos seus fins.

Assim, as de fins ideais denominam-se associa¢des, enquanto as de fins
econdémicos denominam-se sociedades.

Existe, além delas, outro tipo de pessoa juridica, muito especial,
decorrente da destinagdo de um patrimonio para determinado fim. A destinagio
pode ter sido disposta por ato de pessoa natural, como de pessoa juridica. Sdo as
fundagdes, para as quais o Direito prevé um requisito especifico na finalidade, ou
seja, deve ser sempre finalidade superior, altruistica.

As associagdes nascem de negocios juridicos unidirecionais, isto ¢, as
pessoas naturais emitem vontades convergentes para sua criagdo e
estabelecimento de suas finalidades. Caracterizam-se, ainda, por inexistir
qualquer previsdo de proveito econdmico ou de partilha dos resultados. Tais
previsdes ndo inibem, logicamente, a atribuicdo de obrigagdes aos seus
integrantes, at¢é mesmo de ordem pecuniaria, para o atingimento dos fins. Essas



obrigagdes, porém, ndo sdo de carater reciproco, mas concernem a pessoa
juridica.

Caio Mario entende que ndo ha impedimento de que tais tipos de
sociedades civis venham a ter finalidades econdmicas, do que discorda Orlando
Gomes, bem como a maioria da doutrina, que lembra os exemplos mais comuns
das associagdes: desportivas, culturais, recreativas e religiosas.

Em razio de suas finalidades, as associagdes, que, como notamos acima,
alguns denominam sociedades civis, sio as unicas pessoas juridicas de direito
privado que podem vir a ser reconhecidas como de utilidade publica, quando
poderdo gozar de beneficios administrativo-tributarios, para melhor
concretizagdo de seus fins.

No tocante as sociedades, tem-se que a finalidade ¢é basicamente
econdmica, razio pela qual sdo divididas em civis e mercantis.

Essa classificagdo acabou por levar parte da doutrina, na elaboragio dos
manuais, a restringir as mercantis o fim econdomico.

Os autores contemporineos véem que sociedades civis também podem
ter fins econdmicos, como ¢ nitido nas sociedades prestadoras de servigos
profissionais, em que se busca a produgdo de renda.

Nos dias de hoje estamos cientes de que um grupo de médicos, quando
forma uma clinica ou um hospital, ndo o faz s6 com fins altruisticos de preservar
a saude de futuros pacientes, mas tem em mira fins econdmicos, tanto quanto
ocorre com grupos de advogados na formagdo de uma sociedade de advogados
etc. Assim, a divisdo classica ficou ultrapassada, ainda que repetidamente se
tenha seu uso no que respeita as sociedades mercantis, como as de fins
econdmicos.

Haé que se lembrar que o conceito original de mercancia era da compra e
venda com intuito de lucro, conceito basico do comércio, que ¢ um conceito
muito mais restrito que o de finalidade economica.

As sociedades mercantis sio objeto de estudo pelos autores de Direito
Comercial.

A proposta do projeto do presente Codigo Civil foi a de unificagdo
obrigacional, envolvendo obrigagdes quer civis quer mercantis, o que resultou
num Codigo mais abrangente que um mero Codigo Civil, pois engloba a empresa,
depois as sociedades, excluindo a divisdo entre comerciais e civis.

As sociedades civis sdo universais ou particulares.

Universais, quando a sua constituicio compreenda todos os bens, quer
presentes, quer futuros, dos socios, ou compreenda os bens presentes ou futuros, e
todos os rendimentos e frutos deles.

Particulares, as que compreendem s6 parte dos bens dos socios, quando
tem de ocorrer a especificagdo dos bens que integrardo o patrimonio da novel
sociedade.

E de observar que as sociedades civis nio estio sujeitas ao regime de
faléncia, que ¢ exclusivo das sociedades mercantis, no nosso sistema de direito
positivo (art. 12da Lei de Faléncias — Dec.-Lei n. 7.661/45).




Cabe uma breve referéncia as sociedades de fato.

Por vezes surgem grupos de pessoas, com denominagdes sociais, que ndo
tém nem o devido registro, nem, por vezes, o proprio contrato social. No entanto
atuam no plano juridico, provocando efeitos, com o que tém a aparéncia de ser
regulares.

Sdo as denominadas sociedades de fato, que ndo se deve confundir com
grupos de pessoas, ou situagdes ndo personificadas, as quais o Direito atribui a
condi¢do de sujeito de direito, podendo exigir direitos e cumprir obrigagdes.

A denominagdo de sociedades irregulares ¢ a mais feliz para elas, pois
exercem atividade como se fossem regulares — portanto como se tivessem
direitos e condi¢do de serem imputadas em deveres —, mas ndo sdo.

Se uma sociedade de fato vier a regularizar sua situagdo, com o registro
de seu contrato social, havera a convalidagdo dos atos praticados anteriormente.

Enquanto isso ndo ocorrer, a situagdo da outra parte que contratou ndo
deve ficar prejudicada, razio por que ha imputagdo de responsabilidade ao
conjunto patrimonial, bem como daquela pessoa que usou da denominagao social
inexistente, podendo-se, ainda, alcangar as pessoas dos socios de fato.

A sociedade de fato ndo pode agir como sociedade regular por ndo ter
representa¢do valida, ou seja, conforme os estatutos, pois estes dependem de
regular registro ¢ possibilidade de conhecimento por terceiros.

Diversa ¢ a situagdo dos grupos de pessoas e coisas despersonificados, ja
que o sistema lhes confere a condigdo de sujeitos de direito, como temos com a
massa falimentar, o espdlio, os condominios de edificios etc.

E de salientar que o Codigo, em seu art. 50, mediante emenda do Senado,
traz a previsdo da desconsideragcdo da pessoa juridica, que ¢ extremamente
importante.

Capitulo 1
DISPOSICOES GERAIS

Art. 40. As pessoas juridicas sdo de direito piiblico, interno ou externo, e de
direito privado.

CODIGO DE 1916: Art. 13. As pessoas juridicas sdo de direito piiblico
interno, ou externo, e de direito privado.



CODIGOS ESTRANGEIROS: Nio ha dispositivo equivalente na
legislagdo comparada.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
giuridica delle differenze individuali. Roma: Laterza, 1993. ALVES, José¢ Carlos
Moreira. A parte geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
1986. ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgao. 4 pessoa juridica e os direitos
da personalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. AMARAL, Francisco. Direito
civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. BEV[LAQUA, Clovis.
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. ESPADA,
Esther Mufiiz. Las personas juridico-privadas tutoras: en consideracion al aspecto
personal de la tutela. Barcelona: Bosch, 1994. GALGANO, Francesco. “Delle
persone giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e
Bianca. Bologna: Zanichelli, 1972. GHESTIN, Jacques (Dir.). GOUBEAUX,
Gilles. Traité de droit civil. Paris: LGDJ, 1989 (personne juridique). MAZEAUD
e MAZEAUD. Legons de droit civil. 5. ed. Paris: Montchrétien, 1972. v. 2. t. 1.
LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais (p. 170-219 — Cap. V — “O paradigma do direito privado coletivo”,
Secgdo 1: “Agdo humana individual, coletiva e grupal”; Sec¢do 2: “O direito
privado coletivo”). PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte
geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. OLIVEIRA, J. Lamartine Corréa
de. A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979. TRIMARCHI,
Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: O Direito cria suas proprias realidades, que podem
ndo coincidir com as da vida da natureza. Assim é que cria o horario de verdo
sem que se altere a rotagdo da Terra, muito menos numa regido ou determinado
pais.

Para suas finalidades o ser humano vai criando, com o uso de sua
inteligéncia, figuras abstratas, que vdo ganhando participagdo real na vida em
sociedade.

Ciente de suas limitagdes, o ser humano sabe que, unindo-se a outros, pode
empreender e enfrentar obstaculos muito além de suas forgas, fisica e mental,
isoladas.

Determinados fins almejados ndo podem ser alcangados por um ser
isolado, dai criarem-se certos entes abstratos para producdo de efeitos concretos
na realidade juridica. Tais entes constituem-se idealmente (pessoas morais, em
outras legislagdes), decorrentes do irrefreavel espirito associativo dos seres
humanos, para que atuem como sujeitos de direito. Sdo as pessoas juridicas.



Pessoa juridica ¢, pois, uma entidade propria e inconfundivel com as
pessoas naturais que a compdem; e sua dotagdo patrimonial, igualmente, ¢é
distinta da de seus criadores e integrantes subseqiientes.

Téo preciosa criagdo ndo deixou de causar perplexidade quanto a sua
natureza juridica. Doutrinadores desenvolveram varias teorias que buscaram
explicar e viabilizar a atuag@o desses entes no ambito do Direito. Numa primeira
visdo surgiram posi¢des que lhes negaram personalidade e, em contraposigdo, as
que afirmaram.

Como visto nas consideragdes gerais antecedentes, os que negam partem
do pressuposto de que s6 o ser humano pode ser sujeito de direito. Para os
partidarios da teoria da fic¢do, a pessoa juridica é mera criagdo da lei, uma
fic¢do do Estado, ou até mesmo da doutrina, ndo tendo existéncia real.

Outra teoria que se admite integre a corrente ficcionista ¢ a da vontade, de
Zitelmann, mas, dentre as ficcionistas, a que alcangou maior repercussao foia da
propriedade coletiva, defendida pelos franceses Planiol e Berthélemy.

Tais teorias ndo alcangaram sucesso maior no direito contemporaneo.

As teorias realistas partem da premissa de que ndo ¢ o Estado que cria a
pessoa juridica, porque ela existe por si mesma; ¢ um fendmeno espontineo.
Foram diversas as formulag¢des, com esséncia comum, como se vé nas posi¢des
de Endemann, na Alemanha, de Saleilles, Gény, Capitant, na Franga, De Page,
na Bélgica, Ferrara, na Italia, Cunha Gongalves, em Portugal, e Clovis Bevilaqua,
no Brasil.

Héa basicamente uma divisdo: em realidade objetiva e em realidad.

técnica.

A objetiva esta ligada ao organicismo, socorrendo-se da analogia com a
pessoa natural para viabilizar a existéncia efetiva da pessoa juridica.

Na técnica, também denominada realidade juridica, a personificagdo dos
grupos associativos decorre de constru¢do do mundo juridico, que lhes atribui
forma e capacidade; ndo é uma realidade concreta, embora existam grupos
associativos com fins comuns. Segundo Radbruch, o problema ¢ pré-juridico, de
politica legislativa, isto ¢, maior ou menor necessidade, ou até impossibilidade, de
o legislador dispor sobre a criagdo e existéncia da pessoa juridica.

Nio ¢ o que prevalece no Direito contemporaneo, em que se tem a
aceitagdo predominante da teoria da realidade técnica, pela qual a pessoa
juridica tem existéncia diversa da de seus membros, bem como sua vontade se
distingue da de seus componentes. Sua capacidade ndo se confunde com a de
seus integrantes; é a que lhe foi atribuida no ato constitutivo, ou modificativo.

A classificacdo das pessoas juridicas iniciada pelo presente artigo faz a
distingdo classica entre as de direito publico e as de direito privado.

Grande parte dos publicistas entende que ndo cabe mais ao Ordenamento
Civil fazer tal distingdo. No entanto, a classifica¢do prevista no Codigo de 1916
permaneceu no vigente.

As pessoas juridicas de direito publico tém relevéncia, quer no plano
nacional, quer no plano internacional, razio por que se pode subdividi-las em




pessoas juridicas de direito publico interno e pessoas juridicas de direito
internacional.

No mundo contemporaneo, em razio do desenvolvimento tecnologico, os
limites e fronteiras deixaram de ter a significag@o que ja tiveram, tempos atras.
Em conseqiiéncia, conceitos considerados fundamentais at¢ a metade do século
passado comegaram a entrar em crise, diante da evidente globalizagao. Hoje ndo
se consegue, no plano intelectual e negocial, ficar restrito ao ambito territorial do
pais, pois se vive numa esfera muito mais ampla. Com os meios de comunicagido
alcangando todos, em qualquer lugar, conceitos de soberania, de jurisdi¢do,
dentre outros, sofrem abalos nas suas concepgdes classicas.

Ao grande desenvolvimento do estatismo no século passado, seguiu-se o
movimento de valorizagao do individuo, a partir da sua segunda metade, com as
seguidas privatizagdes de pessoas juridicas de direito publico interno, e cessagdo
de criagao de novas sociedades estatais, no final do século XX e inicio do XXI.

As pessoas juridicas de direito publico sdo objeto de estudo especifico no
Direito Administrativo.

Ha que se observar, porém, que, mesmo elas, pessoas juridicas de direito
publico, podem praticar e praticam inimeros atos negociais, além de outros,
regrados pelo direito privado, submetendo-se, portanto, as suas regras.

No tocante as pessoas juridicas de direito privado, tem-se que
normalmente sdo classificadas quanto aos fins, como veremos na anélise do art.
44.

Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:

I - a Unido;

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

1II - os Municipios;

1V - as autarquias;

V - as demais entidades de cardter puiblico criadas por lei.

Pardgrafo tnico. Salvo disposicdo em contrdrio, as pessoas juridicas de
direito publico, a que se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se, no que
couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas deste Codigo.

CODIGO DE 1916: Art. 14. Sdo pessoas juridicas de direito piiblico
interno:

I - a Unido,

II - cada um dos seus Estados e o Distrito Federal;

1II - cada um dos Municipios legalmente constituidos.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 11; Codigo argentino,



art. 33; Codigo paraguaio, art. 91.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
giuridica delle differenze individuali. Roma: Laterza, 1993. ALVES, José¢ Carlos
Moreira. 4 parte geral do Projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
1986. AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. BEVILAQUA, Clévis. Roria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia:
Imprensa Nacional, 1972. GALGANO, Francesco. “Delle persone giuridiche”.
In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca. Bologna:
Zanichelli, 1972. GHESTIN, Jacques (Dir.). GOUBEAUX, Gilles. Traité de droit
civil. Paris: LGDIJ, 1989 (personne juridique). MAZEAUD e MAZEAUD. Le¢ons
de droit civil. 5. ed. Paris: Montchrétien, 1972. v. 2. t. 1. LORENZETTI, Ricardo.
Fundamentos do direito privado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais (p. 170-219 —
Cap. V — “O paradigma do direito privado coletivo”, Sec¢do 1: “A¢do humana
individual, coletiva e grupal”; Sec¢do 2: “O direito privado coletivo”). PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 1. TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano:
Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: Este artigo trata das pessoas juridicas de direito
publico interno, a comegar pela Unido, entendida como um todo, como a nagdo e
a Republica Federativa do Brasil.

Unido foi a denominagido dada para evidenciar que os Estados e
Municipios se uniram indissoluvelmente sob um designio comum, em territério
unico, republica democratica federativa, para o desenvolvimento de seu povo,
mediante fundamentos de carater permanente, como se vé do art. 12, T a V, da
CF.

A nagdo brasileira foi politicamente organizada na forma federativa, a
partir de uma composi¢do através dos Estados Federados e dos Municipios. Cada
qual é pessoa politica, com dignidade constitucional. Todos pessoas juridicas de
direito publico interno, como preceitua o presente dispositivo, em consonincia
com a Constituig@o.

Ao lado dessas pessoas politicas, em virtude da crescente multiplicidade e
complexidade das fungdes do Estado, a Administragdo viu-se obrigada a criar
organismos paraestatais, para facilitar a agdo administrativa, como ocorre com
as autarquias.

Estas, definidas pelo art. 52 do Decreto-Lei n. 200/67, como “o servigo
autdbnomo, criado por lei, com personalidade juridica; patrimonio e receita
proprios, para executar atividades tipicas da Administragdo Publica, que
requeiram, para seu melhor funcionamento, gestio administrativa e financeira



descentralizada”.

O presente ordenamento traz de forma explicita a classificacdo das
autarquias como pessoas juridicas de direito publico interno em seu inciso IV.
Sdo entes que desfrutam de certa autonomia, mas aparecem umbilicalmente
ligadas ao Estado. A limitagdo feita as suas atividades ¢ estabelecida pela mesma
lei que as institui. Citemos como exemplos de autarquias o INSS, a OAB...

Assim como o inciso que trata das autarquias, o inciso V também ¢
novidade trazida por este Codigo. O legislador enquadrou ainda neste artigo todas
as entidades que possuam carater publico ¢ tenham sido criadas por lei, como,
por exemplo, os partidos politicos, os quais tm sua personalidade juridica
atribuida pela Lein. 5.682/71.

O paragrafo unico, igualmente ndo constante do Codigo de 1916, dispde
que, salvo disposi¢do em contrario, quando constituidas sob a forma de pessoas
juridicas privadas, estardo submetidas as normas deste Codigo.

Portanto, quando de sua atuagdo, poderdo ficar submetidas as disposigdes
de direito privado.

Art. 42. Sdo pessoas juridicas de direito publico externo os Estados
estrangeiros e todas as pessoas que forem regidas pelo direito internacional
publico.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil paraguaio, art. 92; Codigo
Civil argentino, art. 34.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
giuridica delle differenze individuali. Roma: Laterza, 1993. ALVES, Jos¢ Carlos
Moreira. 4 parte geral do Projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
1986. AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. BEVILAQUA. Clévis. Toria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia:
Imprensa Nacional, 1972. GALGANO, Francesco. “Delle persone giuridiche”.
In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca. Bologna:
Zanichelli, 1972. GHESTIN, Jacques (Dir.). GOUBEAUX, Gilles. Traité de droit
civil. Paris: LGDJ, 1989 (personne juridique). HORSTER, Heinriche Ewald.
Parte geral do Codigo Civil portugués: teoria geral do direito civil. Coimbra:
Almedina, 1992. MAZEAUD ¢ MAZEAUD. Le¢ons de droit civil. 5. ed. Paris:
Montchrétien. 1972. v. 2. t. 1. LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do direito



privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais (p. 170-219 — Cap. V. — “O
paradigma do direito privado coletivo”, Sec¢do 1 : “Ag¢do humana individual,
coletiva e grupal”; Sec¢do 2: “O direito privado coletivo”). PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 1. TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano:
Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: O artigo dispde sobre as pessoas juridicas de direito
publico externo, considerando-as Estados estrangeiros, e todas as demais regidas
pelo direito internacional publico, como a ONU, OEA etc.

Assim, as nagdes politicamente organizadas possuem personalidade
juridica, trocam representantes internacionais e organizam entidades
internacionais; sdo pessoas juridicas na esfera internacional.

Entende-se que a Igreja Catolica tem personalidade internacional sob a
égide da Santa Sé, com representantes diplomaticos nas nagdes, que igualmente
enviam seus embaixadores a Santa S¢. E a tnica Igreja que é assim tratada, mas
ndo tem assento e ndo participa dos organismos internacionais.

Sobre a Igreja Catolica, interessante citarmos a colocagdo de Heinrich
Ewald Horster, em sua obra A parte geral do Codigo Civil portugués; teoria geral
do direito civil, para quem as pessoas coletivas (denominagdo dada pela doutrina
portuguesa as pessoas juridicas) podem ser de direito privado, de direito publico
e, ainda, de direito eclesiastico. Diz o referido autor: “Sao pessoas colectivas de
direito eclesiastico as associagdes, corporagdes ¢ institutos religiosos da Igreja
Catolica, constituidos em conformidade com as disposi¢des do direito canonico e
de acordo com a liberdade organizatéria de que a Igreja goza por virtude da
Concordata de 7 de Maio de 1940”.

De qualquer modo, as pessoas juridicas de direito publico externo, nas
suas relagdes entre si, ndo sdo objeto de estudo do direito privado, cabendo ao
Direito Internacional Publico a regéncia das relagdes.

Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sio civilmente
responsdveis por atos dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a
terceiros, ressalvado direito regressivo contra os causadores do dano, se houver,
por parte destes, culpa ou dolo.

CODIGO DE 1916: Art. 15. As pessoas juridicas de direito piiblico sdo
civilmente responsaveis por atos dos seus representantes que nessa qualidade
causem danos a terceiros, procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a
dever prescrito por lei, salvo o direito regressivo contra os causadores do dano.



CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo paraguaio, art. 98; Codigo Civil da
Argentina, art. 43.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
giuridica delle differenze individuali. Roma: Laterza, 1993. ALVES, José¢ Carlos
Moreira. A parte geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
1986. ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgao. 4 pessoa juridica e os direitos
da personalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. AMARAL, Francisco. Direito
civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. Bastos, Celso Ribeiro e
Gandra MARTINS, Ives. Comentdrios a Constituicdo do Brasil. Sio Paulo:
Saraiva, 1989. v. 2. BEVILAQUA, Clévis. Toria geral do direito civil. 4. ed.
Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. GALGANO, Francesco. “Delle persone
giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca.
Bologna: Zanichelli, 1972. FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a
Constitui¢do brasileira de 1988. Sio Paulo: Saraiva, 1990. GHESTIN, Jacques
(Dir.). GOUBEAUX, Gilles. Traité de droit civil. Paris: LGDJ, 1989 (personne
juridique). MAZEAUD e MAZEAUD. Le¢ons de droit civil, 5. ed. Paris:
Montchrétien. 1972. v. 2. t. 1. MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de
direito administrativo brasileiro. Sao Paulo: Malheiros, 1999. LORENZETTI,
Ricardo. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais (p.
170-219 — Cap. V — “O paradigma do direito privado coletivo”, Secgdo 1:
“Acdo humana individual, coletiva e grupal”; Sec¢do 2: “O direito privado
coletivo”). PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3.
ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. TRIMARCHI, Pietro, Istituzioni di diritto
privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: A histéria do presente artigo, quando da discussio do
Codigo de 1916, mostra que houve necessidade expressa de sua insergdo, em
razio da reagdo dos “protetores” do Estado contra as indenizagdes..., a que se
seguiu a tentativa de excluir da responsabilizagdo os atos iure imperii.

Vencida a resisténcia, a previsdo acabou sendo de ordem constitucional —
Constitui¢do Federal, art. 37, § 62 Hoje em dia denomina-se responsabilidade
objetiva do Estado no exercicio de fungdo publica causadora de danos a outrem.

Manoel Gongalves Ferreira Filho, em sua obra Comentdrios a Constitui¢do
brasileira de 1988, destaca que neste dispositivo trata-se de justiga social. “Visa a
repartir de modo eqiiitativo os encargos sociais. O custo do servigo publico, no
qual se incluiu o dano causado a particulares, deve ser repartido por todos.”

Assim, quem sofreu o dano deve provar que este lhe fora causado por
alguém que era executor de fungio publica.



Ressalte-se que tal dispositivo se aplica a todas as pessoas juridicas de
direito publico analisadas por ocasido do art. 41, as quais serdo responsabilizadas
de modo a reparar patrimonialmente e a recompor a situagdo econdmica da
vitima do ato danoso.

Outro ponto que merece analise ¢ a presenca do vocabulo “agente”, tanto
neste artigo como na Constituigdo. Para Celso Bastos, a utilizagdo desta palavra
abrange qualquer pessoa praticante de fungdo publica, ainda que irregularmente
investida. Aduz o referido mestre: “Agente, ainda, ¢ mesmo aquele que
extravase a sua competéncia. Ndo importa que tenha atuado abusivamente. Se o
fez a partir de uma situagdo que lhe propiciava a propria administragdo, agente
e,

O presente artigo ressalva o direito de regresso ao Estado em relagdo a
tais agentes se estes tiverem agido com culpa ou dolo. Ou seja, o Estado pode
acionar o(s) agente(s) responsavel(eis) com o fim de ressarcir-se da indenizagdo
paga.

Sobre a possibilidade de a vitima acionar diretamente o agente publico, a
doutrina se divide. Celso Antonio Bandeira de Mello entende que ¢é possivel, ja
Celso Bastos, ndo, pois, de seu ponto de vista, tanto a Constituicdo como o Codigo
Civil dizem claramente que as pessoas acionaveis pelas vitimas sdo as de direito
publico.

A evidéncia que, se o agente ¢ conhecido, responde pela ilicitude de seus
atos, ndo se podendo ver no dispositivo constitucional impedimento ao particular
de usar a via de responsabilizagdo mais custosa e de eficiéncia duvidosa. O
direito de acionar diretamente o comitente da violagdo ¢ assegurado pela propria
Constitui¢do, a qual ndo exige, como condigdo da acdo, a legitimidade exclusiva
da pessoa juridica de direito publico.

Data venia, ndo se tem no dispositivo constitucional uma redugdo do
direito de agir do particular, nem uma responsabiliza¢do exclusiva do Estado.

Art. 44. Sao pessoas juridicas de direito privado:
I - as associagdes;
1I - as sociedades;
1II - as fundagées;
1V - as organizagées religiosas; (Inciso acrescentado pela Lei n. 10.825,
de 22-12-2003.)
V - os partidos politicos. (Inciso acrescentado pela Lei n. 10.825, de 22-
12-2003.)
§ 1° Sao livres a cna;ao, a organiza¢do, a estruturacdo interna e o
das org ¢des religi sendo vedado ao poder piiblico negar-
lhes o reconhecimento ou registro dos atos constitutivos e necessdrios ao seu
funcionamento. (Paragrafo acrescentado pela Lei n. 10.825, de 22-12-2003.)
§ 2° As disposicbes concernentes as associa¢ées aplicam-se,
diari as sociedades que sao objeto do Livro II da Parte Especial deste
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Codigo. (Paragrafo renumerado pela Lei n. 10.825. de 22-12-2003.)

§ 3° Os partidos politi serdo or izados e funci do conforme o
disposto em lei especifica.(Paragrafo acrescentado pela Lei n. 10.825, de 22-12-
2003.)

CODIG O DE 1916: Art. 16. Sdo pessoas juridicas de direito privado:

I - as sociedades civis, religiosas, pias, morais, cientificas ou literarias, as
associagoes de utilidade publica e as fundagoes;

11 - as sociedades mercantis;

111 - os partidos politicos.

§ 1°As sociedades mencionadas no n. I so se poderdo constituir por escrito,
lan¢ado no registro geral (art. 20, § 29, e reger-se-do pelo disposto a seu respeito
neste Codigo, Parte Especial.

§ 2°A4s sociedades mercantis continuardo a reger-se pelo estatuido nas leis
comerciais.

§ 3% Os partidos politicos reger-se-do pelo disposto, no que lhes for
aplicavel, nos arts. 17 a 22 deste Codigo e em lei especifica.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, arts. 12 ¢ 13; Codigo
Civil francés, art.1.832 e seguintes, no que concerne as sociedades.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
giuridica delle differenze individuali. Roma: Laterza, 1993. ALVES, José¢ Carlos
Moreira. 4 parte geral do Projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
1986. ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgdo. 4 pessoa juridica e os direitos
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Paris: Montchrétien, 1972. v. 2. t. 1. LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do
direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais (p. 170-219 — Cap. V. — “O
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civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto
privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: O artigo elenca as pessoas juridicas de direito privado.
O trago comum a todas elas diz respeito as origens ligadas a autonomia privada,
ou seja, aparecem como a realizagdo de interesses e fins privados, que atingem
seus instituidores, ou parcela da sociedade.

Neste sentido registra Orlando Gomes: “Caracterizam-se pela qualidade
da iniciativa de sua criag@o. Tanto faz que se constituam para realizagdo de obra
de interesses coletivos como para a consecugao de fins particulares. Importa que
sejam fruto da iniciativa privada”.

A distingdo feita pelos trés primeiros incisos ¢ importante porque, de
acordo com 0 modelo adotado, variara a posi¢do de seus membros, seus direitos
e obrigagdes, suas responsabilidades e vinculagdes. Quanto aos dois ultimos, cuja
inserg¢@o no elenco foi fruto de emenda pela Lein. 10.825, de 22 de dezembro de
2003, seu carater distintivo foi menos pela visdo a partir dos seus membros e
mais pela de seus fins.

As associagdes almejam um fim ideal, seja politico, seja educacional ou
assistencial. Nascem de negdcios juridicos plurissubjetivos, mas unidirecionais,
isto ¢, de vontades convergentes quanto a sua criagdo e suas finalidades.
Caracterizam-se, ainda, por ndo haver qualquer previsdo de proveito econdmico
nem de partilha dos resultados, o que ndo as impede, logicamente, de atribuir
obrigagdes aos seus integrantes, inclusive de ordem pecunidria, para o
atingimento dos fins. Tais obrigagdes, porém, ndo sio de carater reciproco,
sinalagmatico, mas concernem a pessoa juridica.

Em razio de suas finalidades, as associa¢des, também denominadas, por
alguns autores, sociedades civis, sdo as pessoas juridicas de direito privado que
podem pleitear o reconhecimento do seu carater de utilidade publica, quando
poderdo gozar de beneficios administrativo-tributarios, para melhor
concretizagdo de seus fins.

Quanto as sociedades, verifica-se que sua finalidade ¢ basicamente
econdmica. Desse viés decorre serem classificadas em civis e mercantis.

Autores de manuais referem-se a atividade econémica como exclusiva
das sociedades mercantis. E conseqiiéncia de visio arraigada ao pensamento
antigo, em que so se tinha fim econdmico no lucro decorrente da revenda com
intuito de lucro, portanto, da atividade comercial.

A visdo hodierna da economia, e da propria tributagdo, conflita com tal
entendimento, pois claramente hoje se admitie que a prestagdo de servigos pode
ser fonte de auferimento de renda. Alids, o fisco gosta muito dos rendimentos dos
trabalhadores e dos profissionais liberais, a ponto de ser essa base de incidéncia
tributdria mais atingida do que o lucro das empresas mercantis, e os prestadores
de servigos estarem ameagados de sofrer agravamento tributario na forma
societaria para cobrir 0 que a Unido deve aos contribuintes pela falta de corregio



das bases de calculo do imposto de renda.

E evidente que um grupo de profissionais, a0 se unir para criar uma
sociedade prestadora de servigos, visa a fins econdmicos com tal prestagdo,
como, por exemplo, um grupo de advogados na criagdo de uma sociedade de
advogados.

A cléssica divisio fica prejudicada, ainda que seu uso, quanto as
sociedades mercantis e as de fins econdmicos, continue forte pela inércia. E de
lembrar que o conceito original de mercancia estava ligado a compra para
revenda, com intuito de lucro, conceito muito mais restrito do que o de finalidade
econdmica.

Por outro lado, as sociedades mercantis sempre foram estudadas pelo
Direito Comercial. Como a proposta do presente Codigo Civil é de unificagdo
obrigacional, envolvendo as obrigagdes mercantis, tem-se que a atividade
negocial das sociedades terd de englobar figura mais abrangente, como ¢ a da
empresa, passando a referir, depois, as sociedades de fins predominantemente
econdmicos, sem dar prestigio a divisio em comerciais e civis.

As denominadas sociedades civis podem ser universais ou particulares.

Sdo universais quando sua constituigdo compreende todos os bens dos
socios, quer presentes, quer futuros, ou quando, ainda, compreende os bens,
presentes ou futuros, ¢ todos os seus rendimentos ¢ frutos.

Sdo sociedades particulares quando na sua constituigio ficar
compreendida sb parte dos bens dos socios, hipotese em que ocorre a
especificagdo dos bens integrantes do patrimonio da sociedade.

Observa-se desde logo que as sociedades civis ndo estdo sujeitas ao
regime de faléncia, o qual s6 atinge as sociedades mercantis (art. 1° da Lei de
Faléncias — Dec.-Lein. 7.661/45).

As fundagdes sdo totalmente distintas, comegando por sua constitui¢do,
pois decorre de um patrimdnio destinado a determinado fim. Caio Mario da Silva
Pereira diz sobre elas: “O seu instituidor, que pode ser uma pessoa natural ou
uma pessoa juridica, estabelece sua criagdo mediante dotagdo patrimonial a que
a ordem juridica atribui personalidade. Os fins a que visam tais entidades serdo
sempre altruisticos, ora proporcionando ou estimulando a investigagdo e a cultura
cientifica, artistica ou literaria, ora realizando finalidades filantropicas, mantendo
hospitais, asilos, creches etc.”.

O § 12 foi fruto de grande movimentagao politica das entidades religios
particularmente em face da exigiiidade de tempo para a adaptagdo de todos os
tipos de associagdes e sociedades prevista no art. 2.031, na sua redagdo original,
que era de um ano, e veio a ser alterado pela Lei n. 10.838, de 10 de janeiro de
2004.

Assim, a estrutura e a hierarquia das organizagdes religiosas ndo ficam
submetidas ao sistema comum das associa¢des ou sociedades, como claramente
excepciona o paragrafo.

O § 2% que era o paragrafo Gnico na redagdo original do Codigo,
estabelece a aplicagdo subsididria das normas relacionadas as sociedades, as



quais aparecem no Livro IT da Parte Especial deste Codigo, qual seja: Do Direito
de Empresa.

O § 38 de certa forma, traz de volta disposi¢do do Codigo de 1916 quanto a
aplicagdo de legislagdo especifica. Assim, busca excluir os partidos politicos do
regime comum e geral.

Verifica-se que a modificagdo introduzida foi mais buscando a exclusio
do que visando o sistema adotado pelo Codigo, deixando o legislador de se
pronunciar sobre questdes que foram e continuam a ser suscitadas quanto ao
ambito de incidéncia e a compulsoriedade de adaptacdo das demais associagdes
e sociedades.

Art. 45. Comega a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado
com a inscri¢io do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando
necessdrio, de autorizacdo ou aprovagio do Poder Executivo, averbando-se no
registro todas as alteracées por que passar o ato constitutivo.

Paragrafo unico. Decai em trés anos o direito de anular a constituicdo das

Juridicas de direito pri , por defeito do ato respectivo, contado o prazo
da publicag¢do de sua inscri¢do no registro.

CODIGO DE 1916: Art. 18. Come¢a a existéncia legal das pessoas
juridicas de direito privado com a inscri¢do dos seus contratos, atos constitutivos,
estatutos ou compromissos no seu registro peculiar; regulado por lei especial, ou
com a autoriza¢do ou aprovagdo do Governo, quando precisa.

Pardgrafo tinico. Serdo averbadas no registro as alteragdes que esses atos
sofrerem.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil paraguaio, art. 93; Codigo
Civil argentino, art. 45; e Codigo Civil suigo, art. 52.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
giuridica delle differenze individuali. Roma: Laterza, 1993. ALVES, José Carlos
Moreira. A parte geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
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Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. COELHO,
Fabio Ulhoa. Desconsideragdo da personalidade juridica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989. ESPADA, Esther Muiliz. Las personas juridico-privadas tutoras:



en consideracion al aspecto personal de la tutela. Barcelona: Bosch, 1994.
GALGANO, Francesco. “Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice
Civile a cura di Scialoja e Bianca. Bologna: Zanichelli, 1972. GHESTIN, Jacques
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juridique). MAZEAUD e MAZEAUD. Le¢ons de droit civil. 5. ed. Paris:
Montchrétien, 1972. v. 2. t. 1. JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideragdo da
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1987. LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais (p. 170/219 — Cap. V — “O paradigma do direito privado
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de. A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979. TRIMARCHI,
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COMENTARIOS: Em razio de sua origem restrita, qual seja, a vontade
dos que desejam cria-la, a pessoa juridica deve poder chegar ao conhecimento
dos demais cidaddos.

Desta feita, cabe ao Estado a fiscalizagdo das pessoas juridicas de direito
privado. As sociedades e associagdes, ao serem criadas, devem obedecer ao
requisito do prévio registro formal, para o inicio da personalidade juridica, para a
publicidade de sua existéncia.

O ato de vontade das pessoas naturais na criagdo ndo ¢ bastante, no
sistema, pois fica condicionado ao ato registral, que confere reconhecimento a
nova pessoa juridica.

O registro variara conforme o tipo de sociedade, isto ¢, o sistema cria
registros especificos para maior facilidade de conhecimento das demais pessoas,
os quais t8m na classificacéo das sociedades sua especificidade.

A redagdo do artigo faz a ressalva para que constem do registro todas as
alteragdes posteriores, averbagdes, pelas quais passe o ato constitutivo.

Desta feita, notamos que o nosso Direito estabeleceu duas fases distintas
para se alcangar a determinagdo do comego da existéncia da pessoa juridica, ou
seja, para o ato constitutivo procedido pelo registro.

Ha casos em que, pela natureza de determinadas pessoas juridicas, além
do registro de seu ato constitutivo, ¢ exigida autorizagio, ou aprovagio, do Poder
Executivo. Tal condigdo que precede o ato do registro se justifica pela
importancia ou pelo destaque dado pela legislagdo para a atividade a ser
desenvolvida pela pessoa juridica.

Arnoldo Wald lembra, em sua obra Curso de direito civil brasileiro, v. 1:




“Necessitam de prévia autorizagdo as sociedades, as agéncias ou os
estabelecimentos de bancos, seguro, montepio e caixas econdmicas, salvo as
cooperativas e os sindicatos profissionais e agricolas legalmente organizados”.

Acresce o referido autor: “As sociedades e fundagdes estrangeiras ndo
poderdo funcionar no Brasil sem que os seus atos constitutivos tenham sido
aprovados pelo Governo brasileiro (art. 11, § 1% da Lei de Introdugao ao Codigo
Civil)”.

Ressalte-se, desde logo, que as fundagdes necessitam sempre da
aprovagdo dos seus estatutos pelo Ministério Publico local, que, ainda, tera a
fungdo de fiscalizar suas atividades.

O estabelecido no pardgrafo tnico deste artigo apresenta-se como
novidade em relagdo ao Codigo Civil de 1916. Dispde acerca do prazo
decadencial para que sejam feitas anulagdes da constituicdo das pessoas
juridicas por estas apresentarem algum defeito. O prazo de trés anos, contados da
publicagdo e inscrigdo no registro, evidentemente se volta para algum dos
participantes ou interessados que tiveram seus direitos feridos.

Art. 46. O registro declarara:

I - a denominagio, os fins, a sede, o tempo de duracdo e o fundo social,
quando houver;

II - 0 nome e a individualizacio dos fundadores ou instituidores, e dos
diretores;

III - 0 modo por que se administra e representa, ativa e passivamente,
judicial e extrajudicialmente;

1V - se o ato constitutivo é reformdvel no tocante a administragdo, e de que

modo;

V - se os membros respondem, ou ndo,
sociais;

VI - as condi¢ées de extingdo da pessoa juridica e o destino do seu
patriménio, nesse caso.

pelas obrigago

CODIGO DE 1916: Art. 19. O registro declarard:

I - a denominagao, os fins e a sede da associa¢do ou fundagdo;

11 - 0 modo por que se administra e representa ativa e passiva, judicial e
extrajudicialmente;

[ - se os estatutos, o contrato ou o compromisso sdo reformadveis no

tocante a administragdo, e de que modo;

1V - se os membros respondem, ou ndo,
sociais;

V - as condi¢des de extingdo da pessoa juridica e o destino do seu
patrimonio neste caso.

bsidic pelas obrigagées




CODIG 0S ESTRANGEIROS: Cadigo Civil italiano, art. 33; Codigo Civil
alemao, §§ 55 e seguintes.
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parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi; 1970. v. 1. OLIVEIRA, J. Lamartine
Corréa de.A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979.
TRIMARCHI, Pietro, Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil, parte geral. Sio Paulo: Atlas, 2002. v. 1.
WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1.

COMENTARIOS: O presente dispositivo elenca os requisitos que devem
constar do registro da inscri¢do do ato constitutivo, o qual, como comentado no
artigo anterior, determina o inicio da existéncia das pessoas juridicas de direito
privado.

Conforme a natureza da pessoa juridica, seu registro sera feito perante
registro especifico. Assim, no Cartorio de Titulos e Documentos, para as
associagdes, enquanto as sociedades mercantis deverdo ser registradas no
Registro Piblico de Empresas Mercantis e Atividades Afins, de competéncia das



juntas comerciais; ja o registro das sociedades civis competira ao oficial do
Registro Publico de Pessoas Juridicas, segundo o disposto nos arts. 114 a 121 da
Lein. 6.015/73.

As sociedades de advogados tém de ser registradas no Conselho Seccional
da Ordem dos Advogados do Brasil, em cuja base territorial tiver sede, conforme
dispde o Estatuto da Ordem, Lei n. 8.906, de 4-7-1994, art. 15, § 12

Agostinho Alvim (Comentdrios ao Cédigo Civil), ao analisar o art. 19 do
Codigo Civil anterior, equivalente ao que ora comentamos, entendia que:
“Ocorre, freqiientemente, que, por inadverténcia, o registro se faz sem que o
documento apresentado se revista de todas as formalidades legais. Nestes casos,
tudo dependerd da natureza da falta e das circunstincias. Se ha, p. ex., uma
simples omissdo da sede da associagdo, isso ndo invalida o registro; alis, a falta ¢
sanavel”.

Ja Orlando Gomes (Introdugdo ao direito civil) dava destaque a sede,
porque a pessoa juridica também tem domicilio, e podera ocorrer a pluralidade
de domicilios no caso de ela estar localizada em diversos estabelecimentos: “A
lei pode determinar, nesse caso, que cada estabelecimento seja considerado
domicilio para os atos nele praticados, mas nem por isso se pode dizer que tem
varias sedes”.

Assim, a importancia da analise de qual ¢ o elemento faltante, se sua
omissdo ¢ ou ndo substancial, se ¢ ou ndo sandvel, ndo depende so6 das
circunstdncias e da natureza da falta, pois, no caso de sede, a auséncia pode gerar
a incompeténcia do registrador.

Sobre os fins da sociedade, interessante destacarmos o art. 115 da Lei n.
6.015/73, a dos Registros Publicos:

“Néo poderdo ser registrados os atos constitutivos de pessoas juridicas,
quando o seu objeto ou circunstincias relevantes indiquem destino ou atividades
ilicitos, ou contrarios, nocivos ou perigosos ao bem publico, a seguranga do
Estado e da coletividade, a ordem publica ou social, @ moral ¢ aos bons costumes.

Paragrafo tnico. Ocorrendo qualquer dos motivos previstos neste artigo, o
oficial do registro, de oficio ou por provocagdo de qualquer autoridade,
sobrestara no processo de registro e suscitara davida para o juiz, que o decidira”.

A ilicitude do objeto ou das atividades da pessoa juridica pode ser patente
a primeira vista, demonstrada por ocasido dos atos constitutivos, mas, como bem
coloca Silvio de Salvo Venosa, “Caso a pessoa tenha logrado a constituigao e
posteriormente se desvie de suas finalidades, ¢ o caso de ser promovida a agdo
de dissolugdo, cabendo ao Ministério Publico a iniciativa, se ndo o fizerem os
socios ou alguns deles”.

Sobre o texto do Cédigo de 1916 tem-se o acréscimo do inciso II, que se
refere a identificagdo dos fundadores das associagdes ou sociedades, ou dos
instituidores das fundag¢des, bem como dos diretores, o que ja havia sido
introduzido no sistema positivo relativo aos registros, mais especificamente o
Decreto n. 4.857, de 9-11-1939.

Sobre a inobservancia dos requisitos ¢ obrigatoriedade do registro, ¢



importante destacar que tal hipotese leva a caracterizagdo das sociedades
irregulares. Como lembra Arnoldo Wald, “a sociedade irregular tem uma
posi¢do de desfavor, pois cabe-lhe a capacidade passiva para ser acionada, ndo
tendo todavia capacidade ativa para demandar ou acionar”. Essas sociedades ndo
personificadas serdo alvo de analise mais profunda por ocasido dos comentarios
dos arts. 985 e seguintes, que sobre elas dispdem.

Art. 47. Obrigam a pessoa juridica os atos dos administradores, exercidos
nos limites de seus poderes definidos no ato constitutivo.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

Obs.: “Art. 20. As pessoas juridicas tém existéncia distinta da dos seus
membros.

()
§ 2°4s sociedades enumeradas no art. 16, que, por falta de autoriza¢do ou
de registro, se ndo reputarem pessoas juridicas, ndo poderdo acionar a seus
membros, nem a terceiros; mas estes poderdo responsabiliza-las por todos os seus
atos”.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil argentino, art. 36.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
giuridica delle differenze individuali. Roma: Laterza, 1993. ALVES, José¢ Carlos
Moreira. 4 parte geral do Projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
1986. ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgao. 4 pessoa juridica e os direitos
da personalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. AMARAL, Francisco. Direito
civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. BEVILAQUA, Clévis.
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. COELHO,
Fabio Ulhoa. Desconsidera¢do da personalidade juridica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989. ESPADA, Esther Muiiiz. Las personas juridico-privadas tutoras:
en consideracion al aspecto personal de la tutela. Barcelona: Bosch, 1994.
GALGANO, Francesco. “Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice
Civile a cura di Scialoja e Bianca. Bologna: Zanichelli, 1972. GHESTIN, Jacques
(Dir.). GOUBEAUX, Gilles. Traité de droit civil. Paris: LGDJ, 1989 (personne
juridique). MAZEAUD e MAZEAUD. Le¢ons de droit civil. 5. ed. Paris:
Montchrétien, 1972. v. 2. t. 1. JUSTEN FILHO, Mar¢al. Desconsidera¢do da
personalidade societaria no direito brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo:




Revista dos Tribunais (p. 170/219 — Cap. V — “O paradigma do direito privado
coletivo”, Sec¢do 1: “A¢do humana individual, coletiva e grupal”; Sec¢do 2: “O
direito privado coletivo”). PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. OLIVEIRA, J. Lamartine
Corréa de.A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979.
TRIMARCH]I, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: O antigo art. 17, do Codigo de 1916, deixou de existir
no presente, muito embora se possa dizer que era dispensavel em face do inciso
1I do antigo art. 19, que também se referia a representagao.

Criada, a pessoa juridica, logicamente, deve manifestar-se no mundo
negocial ¢ juridico, pelo que ha de se lhe atribuir um mecanismo que permita
reconhecer suas manifestagdes volitivas.

A criagdo interna de 6rgdos néo resolve a questdo, visto que fundamental
¢é o estabelecimento das relagdes com terceiros, quer voluntarias, quer impostas
pelo sistema.

Direitos ¢ obrigagdes hdo que ser exercidos e cumpridos.

Os atos de administragdo nem sempre conferem com os de efetiva
representa¢do, mas, sem duvida, os de administragdo podem criar obrigagdes, ¢
devem exercer direitos.

Estando previsto na estrutura¢do das sociedades, inciso III, o modo pelo
qual se administra e representa, quer ativa, quer passivamente, judicial e
extrajudicialmente, sabe-se que a destinagdo do inciso é permitir a todos o
conhecimento de quem efetivamente obriga e exerce os direitos em nome da
sociedade.

O texto do art. 47 ¢ bastante claro e incisivo.

No momento do registro, a pessoa juridica nasce, passando a ser sujeito
de direitos e de obrigagdes, o que significa que repercutem na sua personalidade
juridica, portanto sem nada ter em relagao a personalidade e patrimonio de seus
socios. Os atos da pessoa juridica sdo tidos como seus proprios atos e ocasionam
a sua responsabilizagio por eles.

Pela redagdo, nota-se que o ato constitutivo deve estabelecer os poderes
do administrador, havendo como que uma limitagdo da responsabilidade da
pessoa juridica ao se referir aos atos que excedam os limites previstos no seu ato
constitutivo.

E verdade que a exigéncia do registro é no interesse da coletividade, dos
terceiros, para que possam conhecer da realidade, pois nos negocios formais
exige-se a apresenta¢do do ato constitutivo e investidor, devidamente atualizado,
para saber da real condigdo dos administradores e representantes.

A questdo da responsabilidade das pessoas juridicas pelas obrigagdes
assumidas por quem foi regularmente investido de poderes de representagio, ou
na administragdo, ndo ¢ alvo de grandes discussdes, porque ¢ a conseqiiéncia



normal.

Eventuais discussdes estardo ligadas a vicios nos atos de investidura, ou
seja, se corretamente escolhido o administrador ou representante, portanto
questdo de nulidade ou anulabilidade dos atos internos da sociedade.

O presente artigo trata da responsabilidade negocial, que tem limite nos
termos da outorga de poderes conferidos aos administradores.

A par dessa responsabilidade direta poder-se-a cogitar a decorrente da
aparéncia, isto ¢, a oriunda daqueles que sem estarem regularmente investidos
nos poderes de representagdo, ou na administra¢do, atuam de forma continuada
e sem oposi¢do das sociedades, de maneira a aparentar perante terceiros que sdo
os regulares administradores e/ou representantes. Portanto, competentes para a
concretizagdo de relagdes negociais.

Aqui, ainda que ndo se esteja diante de ato proprio da sociedade, poder-
se-a entender que, em face do principio da boa-fé, os terceiros busquem
responsabilizagdo da sociedade, pois ingressaram na relagao negocial certos, pela
aparéncia, de que estavam diante do legitimo administrador ou representante,
portanto, da sociedade.

Nido h4a que se confundir a responsabilidade negocial com a
responsabilidade decorrente de atos ilicitos (art. 186), inclusive os praticados
pelos prepostos da pessoa juridica contra terceiros (art. 932, III).

Art. 48. Se a pessoa juridica tiver administracdo coletiva, as decisoes se
tomardo pela maioria de votos dos presentes, salvo se o ato constitutivo dispuser
de modo diverso.

Pardgrafo tnico. Decai em trés anos o direito de anular as decisoes a que
se refere este artigo, quando violarem a lei ou estatuto, ou forem eivadas de erro,
dolo, simula¢do ou fraude.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil de Portugal, arts. 163%¢ 1642,

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
giuridica delle differenze individuali. Roma: Laterza, 1993. ALVES, José¢ Carlos
Moreira. 4 parte geral do Projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
1986. ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgdo. 4 pessoa juridica e os direitos
da personalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. AMARAL, Francisco. Direito
civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. BEVILAQUA, Clévis.
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. COELHO,



Fabio Ulhoa. Desconsiderag¢do da personalidade juridica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989. ESPADA, Esther Muiiiz. Las personas juridico-privadas tutoras:
en consideracion al aspecto personal de la tutela. Barcelona: Bosch, 1994.
GALGANQO, Francesco. “Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice
Civile a cura di Scialoja e Bianca. Bologna: Zanichelli, 1972. GHESTIN, Jacques
(Dir.). GOUBEAUX, Gilles. Traité de droit civil. Paris: LGDJ, 1989 (personne
juridique). MAZEAUD e MAZEAUD. Le¢ons de droit civil. 5. ed. Paris:
Montchrétien, 1972. v. 2. t. 1. JUSTEN FILHO, Marg¢al. Desconsidera¢do da
personalidade societdria no direito brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais (p. 170-219 — Cap. V — “O paradigma do direito privado
coletivo”, Sec¢do 1: “A¢do humana individual, coletiva e grupal”; Sec¢do 2: “O
direito privado coletivo”). PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. OLIVEIRA, J. Lamartine
Corréa de.A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979.
TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: Este artigo ndo encontra precedentes na legislagio
anterior. Trata-se do modo de permitir a vida da pessoa juridica que tiver
administra¢do coletiva, ponderando a vontade da maioria sobre a da minoria,
salvo as excegdes, que terdo de ser previstas em lei, ou decorrentes da autonomia
privada na elaboragdo do ato constitutivo da propria sociedade.

O objetivo da norma ¢ ndo permitir impasse na administragdo, com falta
de decisio. Na auséncia de critério de legislagdo especial, ou diretamente
determinado pela vontade dos que constituiram a sociedade, o artigo oferece a
solugdo, que corresponde ao principio democratico da prevaléncia da vontade da
maioria.

E logico que a previsio toma a administragdo coletiva como de
composi¢do impar, a ensejar sempre a maioria em qualquer votagdo.

Se, porém, for par, hd que se estabelecer outro critério, como o
denominado voto de Minerva, que dé ao dirigente de cargo mais alto o poder de
proferir novo voto para o desempate.

O dispositivo refere-se a maioria sem qualificagdo, com o que ha que se
entender a simples e ndo a absoluta.

A previsio também de prazo decadencial, no paragrafo Ginico do artigo,
para as hipoteses de anulagdo da decisdo tomada pela maioria a lei ou ao
estatuto, ou, ainda, quando decorrentes de erro, dolo, simulagdo ou fraude, em
trés anos, visa dar seguranga as relagdes juridicas da sociedade.

O direito da minoria, aqui, deixara de existir em favor da seguranga, por
forca da sanagdo.

Importa destacar que ha hipotese especifica de previsdo legal na Lei n.



6.404/76, Lei das Sociedades Andnimas, art. 138, que prevé a possibilidade de o
estatuto dispor que a administragcdo da companhia podera ser duplice, Conselho
de Administragdo e Diretoria, ou s6 Diretoria, o que, segundo Modesto
Carvalhosa e Nilton Latorraca (Comentdrios a Lei das Sociedades Andnimas): ...
acompanha a tendéncia das modernas legislagdes societarias européias, adota,
como regra, o sistema de duplicidade de 6rgaos de administragdo, representado,
de um lado, pelo Conselho de Administragdo, 6rgdo decisorio colegiado, e, de
outro, pela diretoria, érgdo decisorio ndo colegiado, cujos membros tém a
representa¢do organica da sociedade.

A duplicidade dos 6rgéos de administra¢do ¢ obrigatoria nas sociedades de
economia mista (art. 239), nas companhias abertas (art. 4% e nas companhias
que adotam o regime de capital autorizado, tanto abertas como fechadas.

A duplicidade somente ndo ¢ obrigatéria nas sociedades de economia
mista (art. 239), nas companhias abertas (art. 4% e nas companhias que adotam o
regime de capital autorizado, tanto abertas como fechadas.

A duplicidade somente ndo ¢ obrigatoria para as companhias fechadas
privadas (art. 239) de capital fixo.

Dai, o equivoco de se declarar que o regime de duplicidade organica da
administragdo societaria brasileira ¢ optativo. Na realidade, a opgdo ¢ residual,
na medida em que apenas as companhias familiares e de capital fixo ¢ que
podem deixar de constituir os dois 6rgaos de administragdo”.

Art. 49. Se a administracdo da pessoa juridica vier a faltar, o juiz, a
requerimento de qualquer interessado, nomear-lhe-a administrador provisorio.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemio, art. 29; Codigo
paraguaio, art. 106.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
giuridica delle differenze individuali. Roma: Laterza, 1993. ALVES, José Carlos
Moreira. 4 parte geral do Projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva,
1986. ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgao. 4 pessoa juridica e os direitos
da personalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. AMARAL, Francisco. Direito
civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. BEVILAQUA, Clovis.
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. COELHO,
Fabio Ulhoa. Desconsideragdo da personalidade juridica. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989. ESPADA, Esther Muiiiz. Las personas juridico-privadas tutoras:



en consideracion al aspecto personal de la tutela. Barcelona: Bosch, 1994.
GALGANO, Francesco. “Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice
Civile a cura di Scialoja e Bianca. Bologna: Zanichelli, 1972. GHESTIN, Jacques
(Dir.). GOUBEAUX, Gilles. Traité de droit civil. Paris: LGDJ, 1989 (personne
juridique). MAZEAUD e MAZEAUD. Le¢ons de droit civil. 5. ed. Paris:
Montchrétien, 1972. v. 2. t. 1. JUSTEN FILHO, Margal. Desconsidera¢do da
personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais (p. 170-219 — Cap. V — “O paradigma do direito privado
coletivo”, Sec¢do 1: “A¢do humana individual, coletiva e grupal”; Sec¢do 2: “O
direito privado coletivo”). PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. OLIVEIRA, J. Lamartine
Corréa de.A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979.
TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: A previsio deste dispositivo justifica-se pela
possibilidade de ocorréncia de algum fato que atinja a pessoa do(s)
administrador(es), como, por exemplo, uma sociedade formada e administrada
por dois socios que falecem em um mesmo acidente aéreo. Apesar de ndo mais
existir, para este caso, a figura do administrador, as obrigac¢des ¢ os direitos da
sociedade, que a ambos pertenciam, continuam a existir. Nesse caso, o juiz, a
requerimento de qualquer interessado, nomeard um administrador provisério, o
qual se encarregara, dentre outras fungdes, de receber possiveis créditos da
sociedade e adimplir os débitos.

Tal administragdo podera ir até a liquidagdo, ou encerramento da
sociedade.

O carater emergencial da nomeacdo judicial ¢ claro, pois, além de
eventuais herdeiros dos titulares, podem existir os empregados, que sdo
dependentes econdémicos, ¢ ndo so tém legitimo interesse, como certamente
serdo credores.

Evidencia o dispositivo que para além dos socios ha uma proje¢do efetiva
da pessoa juridica na vida do Direito.

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo
desvio de finalidade, ou pela confusio patrimonial, pode o juiz decidir, a
requerimento da parte, ou do Ministério Piblico quando lhe couber intervir no
processo, que os efeitos de certas e determinadas rela¢oes de obrigagoes sejam
estendidos aos bens particulares dos administradores ou sécios da pessoa juridica.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.



CODIG 0S ESTRANGEIROS: Nio exatamente com a redagdo dada ao
presente dispositivo brasileiro, sdo similares: Codigo Civil paraguaio, art. 94;
Codigo alemaio, § 43.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
giuridica delle differenze individuali. Roma: Laterza, 1993. ALVES, José¢ Carlos
Moreira. A parte geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,
1986. ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgao. 4 pessoa juridica e os direitos
da personalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. AMARAL, Francisco. Direito
civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. BEVILAQUA, Clovis.
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. COELHO,
Fabio Ulhoa. Desconsideragdo da personalidade juridica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989. ESPADA, Esther Muiliz. Las personas juridico-privadas tutoras:
en consideracion al aspecto personal de la tutela. Barcelona: Bosch, 1994.
GALGANO, Francesco. “Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice
Civile a cura di Scialoja e Bianca. Bologna: Zanichelli, 1972. GHESTIN, Jacques
(Dir.). GOUBEAUX, Gilles. Traité de droit civil. Paris: LGDJ, 1989 (personne
juridique). MAZEAUD e MAZEAUD. Le¢ons de droit civil. 5. ed. Paris:
Montchrétien, 1972. v. 2. t. 1. JUSTEN FILHO, Margal. Desconsideragdo da
personalidade societaria no direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais (p. 170-219 — Cap. V — “O paradigma do direito privado
coletivo”, Sec¢do 1: “Acdo humana individual, coletiva e grupal”; Secgdo 2: “O
direito privado coletivo”). PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. OLIVEIRA, J. Lamartine
Corréa de.A dupla crise da pessoa juridica. Sio Paulo: Saraiva, 1979.
TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: Importante conseqiiéncia da personalizagio da pessoa
juridica ¢ a sua autonomia patrimonial em relag@o aos seus socios ou associados.
Mas tal autonomia pode ensejar inumeras atitudes fraudulentas e abusivas de
direito.

Visando impedir essas atitudes ¢ que ganha cada vez mais for¢a e
positividade a teoria da desconsideragao da personalidade juridica.

Foi uma emenda do Senado que deu a redagdo do dispositivo, o qual
introduziu e positivou a figura da desconsideragdo, acolhendo os ensinamentos
doutrinarios, um tanto quanto recentes em nosso pais, mas objeto de construgido
jurisprudencial profunda e permanente, tanto que os doutrinadores citam
julgados para esclarecer seu significado e sua interpretagdo.



Referindo-se a necessidade de um dispositivo regulamentador dessa
matéria, Fabio Ulhoa Coelho (Desconsideragdo da personalidade juridica) dizia:
“Paulatinamente, a doutrina e a jurisprudéncia tém incorporado a teoria da
desconsideragdo da personalidade juridica. Mas, efetivamente, o grande avango
na area resultara da incorporagdo, pela legislagdo nacional, de dispositivo de lei
que a consagre”.

A origem foi com a teoria da disregard of legal entity, a qual propunha que
o ato constitutivo da pessoa juridica pode tornar-se episodicamente ineficaz,
embora ndo se discuta sua validade para proteger-se todos os demais atos e
negodcios ndo fraudulentos praticados pela sociedade, salvaguardando-se assim os
terceiros de boa-fé.

Margal Justen Filho, em Desconsideragdo da per
direito brasileiro, ensina que: “E a ignordncia, para casos concretos e sem retirar
a validade de ato juridico especifico, dos efeitos da personifica¢do juridica
validamente reconhecida a uma ou mais sociedades, a fim de evitar um
resultado incompativel com a fungéo da pessoa juridica”.

A redagdo original do artigo, no texto do projeto, foi objeto de critica
firme por parte dos comercialistas, como Rubens Requido, Fabio Konder
Comparato, Fabio Ulhoa Coelho e Margal Justen Filho, que chegaram a
classificar o dispositivo como mera tentativa de adogdo da teoria da
desconsideragdo, mas que consagrava solugéo distinta ¢ inconfundivel com ela.

A redagdo original do artigo era:

“Art. 50. A pessoa juridica ndo pode ser desviada dos fins estabelecidos no
ato constitutivo, para servir de instrumento ou cobertura a pratica de atos ilicitos,
ou abusivos, caso em que podera o juiz a requerimento de qualquer dos socios ou
do Ministério Publico, decretar a exclusdo do socio responsavel, ou, tais sejam as
circunstancias, a dissolugdo da entidade.

Paragrafo tnico. Neste caso, sem prejuizo de outras sangdes cabiveis,
responderdo, conjuntamente com os da pessoa juridica, os bens pessoais do
administrador ou representante que dela se houver utilizado de maneira
fraudulenta ou abusiva, salvo se norma especial determinar a responsabilidade
solidaria de todos os membros da administragao”.

O Senado Federal entendeu que o supratranscrito texto iria ficar muito
aquém da desconsideragdo da personalidade juridica, pois admitia, “tais sejam
as circunstincias, a dissolu¢do da entidade”, e que o art. 51 trata dos “casos de
dissolugdo da pessoa juridica” ou da cassagdo da autorizagdo para seu
funcionamento, dai ter oferecido o substitutivo.

Os doutrinadores julgaram acertada essa providéncia, salientando que a
desconsideragdo nido envolve “a anulagdo da personalidade juridica em toda a
sua extensdo, mas apenas a declaragdo de sua ineficacia para determinado efeito
em caso concreto” (Rubens Requido, “Abuso de direito e fraude através da
personalidade juridica”, RT 410/12, dez. 1969). Vale dizer: cumpre distinguir
entre despersonalizagdo e desconsideragdo da personalidade juridica. Nesta,
“subsiste o principio da autonomia subjetiva da pessoa coletiva, distinta da pessoa

Tidad,

societdria no



de seus socios ou componentes, mas essa distingdo ¢ afastada, provisoriamente e
t30-s60 para o caso concreto” (Fabio Konder Comparato, O poder de controle na
sociedade anénima, 3. ed., Forense, 1983, p. 283).

O mesmo autor, Comparato, examinando o dispositivo, acentuou que “a
causa da desconsideragdo da personalidade juridica ndo ¢, apenas, o desvio dos
fins estabelecidos no contrato social ou nos atos constitutivos. O abuso pode
também consistir na confusdo entre o patriménio social ¢ o dos socios ou
administradores, ainda que mantida a mesma atividade prevista, estatutaria ou
contratualmente. Justificou a mengéo, no texto, ao Ministério Publico, visto que
‘ele também pode intervir no processo sem ser parte™.

Nota-se que responsabilizagdo pressupde claramente que os efeitos, de
certas e determinadas relagdes obrigacionais, sejam estendidos aos bens
particulares dos socios da pessoa juridica.

Assim, para atender a aplicagdo da teoria da desconsideragdo da
personalidade juridica, conhecida por “disregard doctrine” ou “disregard of legal
entity”, no Direito anglo-americano; teoria do “superamento della personalita
giuridica”, na doutrina italiana; teoria da “penetragdo” — “Durchgriff der
juristischen Personen”, na doutrina germanica; o “abus de la notion de
personnalité sociale” ou “mise a ’écart de la personnalit¢ morale”, do Direito
francés, necessario se torna que o preceito contemple o triplice interesse posto
pela doutrina, porquanto aplicavel diante de atos ilicitos, ou abusivos, que
concorram para fraudar a lei ou ainda para lesar terceiros.

Nessa linha de entendimento, a redagdo da emenda afigura-se mais
consentdnea a construgio da doutrina, melhor adequando a idéia do legislador ao
normatizar a desconsideragdo da pessoa juridica.

A aprovagdo da subemenda de redagdo, deslocando a virgula constante
apds a expressdo “Ministério Publico”, para apos o vocabulo “parte”, afastou a
ambigiiidade do texto, certo que a parte intervém no processo, pela sua qualidade
no composto litigioso, enquanto o o6rgdo ministerial atua, como custos legis,
sempre nas hipoteses previstas em lei.

Art. 51. Nos casos de dissolucio da pessoa juridica ou cassada a
autoriza¢do para seu funcionamento, ela subsistird para os fins de liquidagdo, até
que esta se conclua.

§ 1° Far-se-da, no registro onde a pessoa juridica estiver inscrita, a
averbagdo de sua dissolugdo.

§ 2° As disposicoes para a liquidacdo das iedades apli , HO que
couber, as demais pessoas juridicas de direito privado.
§ 3° Encerrada a liquidagdo, pr i o cancell da inscri¢ao

da pessoa juridica.



CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 30.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido. Status e capacita: la costruzione
giuridica delle differenze individuali. Roma: Laterza, 1993. ALVES, José¢ Carlos
Moreira. 4 parte geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
1986. ALVES, Alexandre Ferreira de Assumpgdo. 4 pessoa juridica e os direitos
da personalidade. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. AMARAL, Francisco. Direito
civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. BEVILAQUA, Clévis.
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. COELHO,
Fabio Ulhoa. Desconsideragdo da personalidade juridica. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989. ESPADA, Esther Muiiiz. Las personas juridico-privadas tutoras:
en consideracion al aspecto personal de la tutela. Barcelona: Bosch, 1994.
GALGANO, Francesco. “Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice
Civile a cura di Scialoja e Bianca. Bologna: Zanichelli, 1972. GHESTIN, Jacques
(Dir.). GOUBEAUX, Gilles. Traité de droit civil. Paris: LGDJ, 1989 (personne
juridique). MAZEAUD e MAZEAUD. Le¢ons de droit civil. 5. ed. Paris:
Montchrétien, 1972. v. 2. t. 1. JUSTEN FILHO, Margal. Desconsidera¢do da
personalidade societdria no direito brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1987. LORENZETTI, Ricardo. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais (p. 170-219 — Cap. V — “O paradigma do direito privado
coletivo”, Sec¢do 1: “A¢do humana individual, coletiva e grupal”; Sec¢do 2: “O
direito privado coletivo”). PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. OLIVEIRA, J. Lamartjne
Corréa de. 4 dupla crise da pessoa juridica. Sao Paulo: Saraiva, 1979. REQUIAO,
Rubens. Curso de direito comercial. Sio Paulo: Saraiva, 1995. v. 2. TRIMARCHI,
Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: Este artigo regula a dissolugdo ou cassagdo da perda
de autorizagdo de funcionamento da pessoa juridica, determinando sua
subsisténcia até a conclusdo da liquidagao.

As duas situagdes previstas no artigo, quais sejam, a dissolugdo ou a
cassagdo da autorizagdo, caracterizam o termo inicial do periodo que levara a
completa exting@o da pessoa juridica.

As causas de dissolugdo da pessoa juridica eram previstas nas disposi¢des
do Codigo Comercial.



O art. 335 daquele Codigo reputa como dissolvidas as sociedades no caso
de: expira¢do do prazo ajustado para sua duragdo; quebra da sociedade ou de
qualquer dos socios; mutuo consenso de todos os socios; pela morte de um dos
socios, salvo convengdo em contrario a respeito dos que sobreviverem; e por
vontade de um dos socios, sendo a sociedade constituida por prazo indeterminado.

Nao se admite instantaneidade na extingdo, porque a sociedade deve
continuar, exclusivamente, para que se ultimem as negociagdes pendentes,
procedendo-se a liquidagdo.

O art. 336 regula a dissolugdo provocada pelo interessado antes do periodo
marcado no contrato, que pode ser requerida nos seguintes casos: mostrando-se
que é impossivel a continuagdo da sociedade por ndo poder preencher o intuito e
fim social; por inabilidade de alguns socios, ou incapacidade moral ou civil
julgada por sentenga; por abuso, prevaricagao, violagao ou falta de cumprimento
das obrigacdes sociais, ou fuga de algum dos socios.

O falecido professor paranaense Rubens Requido propoés uma
classificagdo para as hipoteses de dissolugdo: dissolugdo social total e dissolugado
social parcial. Como o autor dizia em seu Curso de direito comercial (v. 2, p.
259), a expressdo “dissolu¢do parcial” ¢ contestada por alguns autores, mas
correntia nas decisdes judiciais. A disposicdo atual mantém a tendéncia da
legislagdo comercial anterior, que expressamente sO se referia a hipotese da
dissolugdo total, sem contemplar a dissolugdo parcial, a que Alberto Gomes da
Rocha Azevedo melhor denominava dissociagdo.

A sociedade dissolvida continua com sua personalidade juridica intangivel
apenas para o término das negociagdes pendentes, como vem sendo elucidado
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que afirma que a sociedade
dissolvida permanece na integralidade de sua personalidade até o final da
liquidagao.

O presente art. 51 corrobora, pois, tese hoje pacifica e estd conforme o
precedente art. 207 da Lei das Sociedades Anonimas, ao dispor que a companhia
dissolvida conserva a personalidade juridica até a extingdo, com o fim de
proceder a liquidagao.

Destaque-se que um dos requisitos relativos a constituigdo das pessoas
juridicas ¢ a observancia as prescrigdes legais. E ha casos, previstos em lei, nos
quais se faz necessaria a prévia autorizagdo do Governo para certas categorias
funcionarem. Nesse caso, a personalidade ¢ adquirida por ato especial do Estado,
pois trata-se de causas de ordem publica ou de interesse geral que justificam a
intervengdo estatal. Assim, se ocorrer a cassa¢do dessa autorizagdo, a pessoa
juridica subsistira apenas até a conclusdo de sua liquidagdo.

Os paragrafos do presente artigo trazem o procedimento a ser tomado
nessa fase, o qual tem inicio com a averbagdo do registro em que a pessoa
juridica estiver inscrita e encerra-se pelo cancelamento da inscrigdo, apds a
liquidagao.

Art. 52. Aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a prote¢cio dos



direitos da personalidade.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Nio ha dispositivo semelhante na
legislagdo comparada.
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1975.

COMENTARIOS: O presente artigo ¢ inovador, e enseja polémica,
muito embora esteja de acordo com a jurisprudéncia atual do STJ.

Sabendo da polémica, o proprio legislador feza ressalva: “no que couber”.
Mas ndo deu maiores diretrizes acerca de quais situagdes seriam ensejadoras da
referida protegdo.

E de lembrar que, apos a divulgagdo dos direitos fundamentais, foram
criados os mecanismos de sua efetividade. Dai que instrumento poderoso como o
mandado de seguranga para a prote¢do dos direitos individuais, inicialmente
entendido como sendo exclusivo do ser humano, logo foi considerado como
aplicavel também as pessoas juridicas.

A justificativa foi Obvia, o instrumento tinha de atender a uma
personalidade juridica marcada também pela individualidade, em face dos
desmandos do Estado.

Na formulagdo da simula do STJ, que admite a reparabilidade do dano
moral sofrido pelas pessoas juridicas, portanto lesdo a direito inerente a
personalidade, tem-se uma clara aplicagdo do que se vé no texto do art. 52,
mesmo que ainda ndo vigente.

Clovis do Couto ¢ Silva mostra com muita clareza que o dano moral ¢é
sempre uma transgressdo a direito da personalidade (“O conceito de dano no
direito brasileiro e comparado”, RT, 667/816).

A questdo envolve muitos aspectos ¢ fundamentos, que merecem estudo
em maior profundidade.

Pontes de Miranda, em seu Tratado de direito privado, v. 26, ja sustentava
a possibilidade de a pessoa juridica ser vitima de dano ndo patrimonial e de
requerer sua reparagao.

Rubens Limongi Franga trata da questio de maneira diferente, embora
seja contundente na defesa da pessoa juridica. Eis suas ponderagdes sobre o dano
moral: “Com efeito o Dano Moral ndo tem a ver necessariamente com a alma,
ndo precisa ser indireto, podendo ser direto ¢ imediato, e ndo cremos que deva
excluir de todo a pessoa juridica. Dai propormos o seguinte conceito: Dano Moral
¢ aquele que direta ou indiretamente a pessoa fisica ou juridica, bem assim a
coletividade, sofre no aspecto ndo econdmico dos seus bens juridicos”.

A sua colocagdo, portanto, ¢ direta e clara a favor da indenizabilidade
também do dano moral.

Elimar Szaniawski, na obra Direitos da personalidade e sua tutela,
especifica sobre o tema, faz sua analise a partir de um fundamento diferente,
mas em favor do direito a indenizagdo (v. também “Consideragdes sobre o
direito a intimidade das pessoas juridicas”, RT, 657/25-31). Conclui, por fim, que
se deve admitir a existéncia de uma intimidade na vida privada das pessoas
juridicas, o que ja ndo ocorreria no Direito brasileiro, conforme diversas



disposi¢des legais. Ndo diz, porque ndo ¢ o objeto de sua colocagdo, quanto ao
direito a protecdo decorrente do dano moral, as atividades intimas e
resguardadas. Suas invocagdes sdo basicamente disposi¢des do Direito Penal,
Direito Penal protetivo da propriedade industrial, da marca, ou seja, do
patrimonio imaterial da pessoa juridica.

Boa parte de sua argumentagdo baseia-se em Pierre Kayser (La
protection de la vie privée par le droit — obra que integra o Curso de “Autonomia
Privada e a Constituigdo” do Pos-Graduagdo da PUCSP), autor francés
contempordaneo o qual salienta que a prote¢do ndo se deve dar por absoluta
semelhanga, mas por alguma proximidade aos direitos humanos.

Como se V€, ja temos um argumento forte em favor da reparabilidade dos
danos morais e da invasido da esfera privada das pessoas juridicas, com base na
analo;

Massimo Franzoni (/! danno alla persona, p. 614-31) enfrenta o problema
da civilidade e o ressarcimento do dano moral causado a pessoas ndo fisicas,
argumentando que se estd diante de um problema que envolve o conceito de
dano moral.

Desde logo afirma que ndo se pode negar que muitas hipoteses de
incidéncia dos danos morais de sua propria natureza so se podem reportar as
pessoas fisicas. Uma das lesdes ¢ a psicofisica, bem como a da liberdade
individual, da liberdade sexual. Mas o @mbito do dano ndo patrimonial ¢ muito
mais amplo, como a honra, a reputagdo, a imagem, o nome, a privacidade, cuja
lesdo pode atingir todas as pessoas e até entes de fato.

Sob tal enfoque podem ser sujeitos passivos de dano moral até mesmo
pessoas juridicas de direito publico e pessoas politicas de direito publico.

Por outro lado, em trabalho sobre a questio da reparabilidade do dano
moral a pessoa juridica, Anténio Carlos Amaral Ledo (“Consideragdes em torno
do dano moral e a pessoa juridica”, R7, 689/7-13) discorreu em torno de uma
questdo de protesto de titulo, por banco, titulo que ja teria sido pago. Conclui o
referido autor que ndo é cabivel o pedido de indeniza¢do por dano moral contra
pessoa juridica, pois “a indenizagdo a titulo de dano moral so se justifica quando
a vitima ¢ pessoa fisica, pois caracterizando-se esse tipo de dano com sofrimento
de natureza psiquica ndo hda como considera-la em relagdo a uma pessoa
juridica”.

Tal colocagdo ¢ interessante, porque comeg¢a a definir uma melhor
precisido tecnologica. Dentre os autores brasileiros contemporaneos, no ambito do
Direito Civil, vem se destacando, pelos seus méritos proprios, Gustavo Tepedino
(Temas de direito civil, p. 49-53), que faz uma abordagem extremamente aguda
sobre essa questdo.

Para Tepedino, se os socios ou acionistas nao forem diretamente atingidos
pelas lesdes e estas repercutirem exclusivamente no desenvolvimento econdomico
da pessoa juridica, esta deve merecer técnicas eficazes e especificas de
reparagdo, ndo havendo que se confundir com os bens juridicos inerentes a
personalidade humana:



“Com base em tais premissas metodologicas percebe-se o equivoco de se
imaginar o direito da personalidade e o ressarcimento por danos morais por
categorias neutras, adotadas artificialmente pela pessoa juridica para a sua tutela.
A maximizagdo de seu desempenho econdmico e de seus lucros”.

Alerta por fim sobre a necessidade de o intérprete estar atento para a
diversidade de principios e de valores que inspiram a pessoa fisica e a pessoa
juridica e para que essa comunidade intermediaria, constitucionalmente
privilegiada, seja merecedora de tutela juridica apenas e tdo-somente como um
instrumento especial para a realizagdo de pessoas que no seu dambito de agdo ¢
capazde congregar.

E posi¢do calcada na teoria mais moderna sobre os direitos humanos
fundamentais.

Ha que se referir, porém, que vamos encontrar poucos acordaos negando
o direito a indenizag¢do do chamado “dano moral” pelas pessoas juridicas.

Nesse sentido um dos acordaos mais significativos ¢ do Superior Tribunal
de Justiga, do qual foi relator o Ministro Ruy Rosado de Aguiar. Nele o Ministro
acaba afirmando: “A honra objetiva da pessoa juridica pode ser ofendida contra
os direitos de titulo cambial. Cabe a indenizagdo por dano patrimonial
decorrente™.

No estudo do Direito nds ndo podemos ficar com uma situagdo que ndo
tenha prote¢do. Nao ¢ porque o direito pessoal, individual, seja algo que devemos
preservar de maneira absoluta que podemos deixar de entender que existe uma
esfera a ser protegida das pessoas juridicas. A esfera de prote¢do, porém, nio é
amesma.

Quando falamos de aplicagdo de analogia, temos de ter os mesmos
fundamentos e fatores em jogo, mas estes, nessa situagdo, ndo sao os mesmos. O
valor da dignidade da pessoa humana transcende a qualquer outro, tanto que
levou a uma conquista milenar para se chegar ao que temos hoje, como uma
Declaragdo Universal.

Nio se confunde, portanto, com a conquista que foi da racionalidade
humana, da constru¢do da figura juridica. Sdo valores diversos, e o primeiro
valor, o valor da pessoa humana, merece prote¢do incondicional sempre.

Por isso entendemos que o Dano Moral ¢ um dano a esta esfera, a sua
integridade humana e a sua personalidade.

O direito a personalidade, que mereceu estudo primoroso de Radindranath
Valentino Aleixo Capelo de Sousa ( O direito geral de personalidade), em que faz
a demonstragdo das duas grandes teorias do direito da personalidade, evidencia
que ndo podemos confundir os que seriam os direitos chamados “naturais”,
porque sdo direitos com os quais 0 homem quando nasce recebe o direito a
personalidade.

Nao ¢ qualquer empresa privada que consegue ter direito a fama, a
respeitabilidade e ao crédito, quando nasce. Sdo coisas diversas, sdo coisas
distintas. A boa fama, a honra objetiva da empresa, ¢ algo que ela conquista no
desenvolvimento de suas atividades. E algo que ela faz integrar no seu



patrimonio, ¢ um bem imaterial que ela desenvolve e fazcom que seja meritorio
de protegdo. Isto ndo significa que tenha a mesma denominagdo, o mesmo
contetido, a chamada “dignidade humana”.

Nio nos parece que para resguardar, por exemplo, a “boa fama”, a
“reputagdo” da maioria das empresas, devamos utilizar daquilo que levou
milénios e milénios para ser alcangado pelo ser humano. Precisamos preservar
os direitos humanos como sendo absolutamente intocaveis e que ndo podem ser
submetidos a uma analogia tio simplista na invocagdo de uma “honra objetiva”.

Sabemos que a dignidade do ser humano ¢ algo que transcende a qualquer
violagdo, como ndo ¢ qualquer violagdo que faz permitir a faléncia de uma
empresa. Sao conceitos diferentes. Sdo belezas diferentes que foram construidas
no desenvolvimento da atividade humana.

Por isso, entendemos que o @mbito da honra objetiva da empresa ¢ algo
que ¢ inerente ao desenvolvimento de suas atividades, ao seu dia-a-dia, e que por
isso mesmo passa a integrar o seu patriménio. Portanto, mais perto da prote¢io
que o direito contemporaneo denomina “propriedade imaterial”.

Nesse sentido, a qualquer lesdo que seja cometida a essa conquista, devida
sera a reparagao.

Mas, como ja dissemos, os fundamentos para a reparagio sdo diferentes,
embora estejam sendo confundidos como se fossem um unico, ainda mais em
relagdo ao problema do dano moral.

O dano moral tem a sua colocagdo, o seu fundamento em fungdo da
dignidade da pessoa humana.

Ja o problema da lesdo a denominada honra objetiva da empresa pode até
ter alguma similitude, mas nd3o pode levar a que apliquemos os mesmos
fundamentos ¢ a mesma base. Sdo questdes diversas: o direito de propriedade
tem outro fundamento constitucional, que ¢ tio legitimo quanto os outros que
encontramos, mas ¢ especifico. A atividade privada e a iniciativa privada tém
fundamento constitucional, que permite a sua devida prote¢do. Qualquer lesdo ao
ambito da moralidade, ao @mbito da credibilidade, que foram construidos, que
foram edificados pelas empresas, deve ser reparada.

O homem contemporéneo tem de preservar a condi¢do de seus direitos
fundamentais, fazendo com que suas criagdes meregam prote¢do também. Essa
colocagdo ¢ muito importante porque mostra que no Direito contemporaneo
estamos num processo de crescimento dos chamados “direitos humanos”, e que
hoje ja ndo sido contestados. Ora, essa ¢ uma constru¢do que ¢ milenar e sempre
gira em torno do ser humano, que veio a ser confundido com o cidaddo para que
houvesse a possibilidade de participagdo efetiva.

O fruto do exercicio da cidadania, do trabalho e da associagdo dos
esforgos é que leva a construgdo da pessoa juridica. Esse é um valor criado, ndo
um valor natural, é um valor; portanto, que merece prote¢do especifica, que deve
ser dado a pessoa juridica. Por isso sua construgdo deve ser com respeito aos
valores que nao sdo patrimoniais diretamente.

O valor do crédito hoje ¢é algo efetivo e necessario no desenvolvimento da



atividade empresarial, sob 0 medo da faléncia. A “boa fama”, a “reputagdo”, a
“honra objetiva” sdo atributos necessarios para que haja a receptividade, quer
por parte daqueles que vao aderir com seu trabalho, quer por parte daqueles com
os quais se vdo estabelecer relagdes negociais.

Ha necessidade de adaptagdo de sangdes repressivas com sangdes
indenizatérias, que nao sdo suficientes para a preservagdo da integridade, quer
pessoal, quer econdmica, porque as indenizagdes sdo cabalmente as patrimoniais,
que levam a indenizagdo no sentido de tornar ao estado anterior. E as sangdes por
danos extrapatrimoniais podem extrapolar essas limitagdes do mero tornar
indene.

Tais alteragdes de formulagdo ndo sdo exclusivas do dano moral. Um
trabalho recente sobre a pena privada (Suzanne Carval, La responsabilité civile
dans sa fonction de peine privée, Paris: LGDJ, 1995) mostra bem que precisamos
comegar a pensar que a pena privada pode ser aplicada no sentido de impor
sangdo ao violador, ndo s6 em proveito do lesado, ndo s6 em proveito daquele
que sofreu o dano, mas também pode ser aplicada de maneira a servir de
exemplo.

Pensamos que se isso for possivel, nada impede que uma lesdo a empresa
possa permitir que, além da reparacdo patrimonial cabal, seja aplicada uma
sangdo que implique uma imposicdo de pena a nao ser revertida em favor da
propria empresa, mas sim em favor da propria comunidade.

Isso ja ocorre, por exemplo, com o Direito Penal. Nada impede que no
Direito Civil exista prote¢do decorrente de sangdes nesse sentido. Nao ha nenhum
obice constitucional. Isso vale ndo s6 no &mbito do dano moral da pessoa, como
vale para qualquer dano extrapatrimonial.

O problema de querer estender conceitos, de dar denominagao univoca, é
mal do século recém-findo. Precisamos lembrar que o dano extrapatrimonial
merece ser punido com a indenizagdo cabal do dano, se possivel sua aferi¢do,
sem prejuizo de uma sangio inibitoria, repressiva de nivel que proteja os valores
sociais.

O fato que se identifica ¢ que até aqueles que sdo a favor do dano moral
da pessoa juridica acabam tendo de confessar que se referem a bem
extrapatrimonial.

Mas, na verdade, a moral ndo ¢ um bem extrapatrimonial; a moral ¢ algo
integrante da personalidade humana e, portanto, ¢ algo transcendente, que ndo
pode ser levado a objetividade de um bem, no sentido especifico de compor
patrimo6nio.

Ressaltando que a jurisprudéncia brasileira tem agido corretamente ao
condenar as empresas que violaram a denominada “honra objetiva” ao afetar o
crédito de outras empresas, ndo significa que concordemos com o uso do
conceito de direito da personalidade, ainda que agora a propria lei venha a fazé-
lo. Temos de respeitar o que foi conquista da humanidade em torno dos direitos
humanos, em torno da dignidade do ser humano, e vamos colocar a
respeitabilidade merecida pelas pessoas juridicas em outros termos: como fruto
do trabalho dos que compdem este ente juridico, que é fruto da criagdo humana,



mas que ndo é um ser humano, com as caracteristicas a ele inerentes.

Capitulo 1T
DAS ASSOCIACOES

Art. 53. Constituem-se as associacoes pela uniGo de pessoas que se
organizem para fins nio econémicos.

Pardgrafo unico. Ndo hd, entre os associados, direitos e obrigagies
reciprocos.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIG0S ESTRANGEIROS: Cddigo Civil suigo, art. 60; Codigo Civil
paraguaio, art. 102; Codigo alemao, § 21.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade civil: constituigao e
registro. Sdo Paulo: Atlas, 1977. CHAVES, Anténio. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 8. GALGANO, Francesco. “Delle persone
giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca.
Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral, 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: Ainda que ndo seja comum ao legislador definir,
temos que o artigo conceitua as associagdes. Assim, associagdes sdo as pessoas
juridicas que resultam da unido de individuos com fins ideais, nio econémicos,
distinguindo-se das de fins econémicos, que sdo as sociedades.



As associagdes nascem de negocios juridicos plurissubjetivos
unidirecionais, ou seja, de vontades convergentes quanto a sua criagdo e suas
finalidades. Caracterizam-se por ndo haver qualquer previsio de proveito
econdmico nem de partilha dos resultados, o que ndo impede, logicamente, que
atribuam obrigag¢des aos seus integrantes, inclusive de ordem pecuniaria, para o
atingimento dos fins. Tais obrigagdes sdo relacionadas a pessoa juridica, ndo aos
demais associados.

Antonio Chaves, analisando o verbete “Associagdo civil” (Enciclopédia
Saraiva do Direito. v. 8 p. 274 e s.), comenta as modificagdes estabelecidas pelo
entdo Projeto de Codigo Civil. A seu ver, a redagdo do artigo da as diretrizes
gerais, mas necessario se faz um conceito mais explicito, dai sugerir: “Podemos
defini-la como a entidade de direito privado formada pela reunido, em carater
estavel, de pessoas, objetivando determinado fim comum ndo lucrativo, regida
por contrato ou estatuto, com ou sem capital”.

O artigo inova em relagdo ao Codigo de 1916, no sentido de espancar as
duvidas sobre a possibilidade de as associagdes terem finalidades econdémicas,
inibindo as divergéncias doutrinarias que decorriam do texto anterior. Veja-se
que, para Caio Mario, ndo havia impedimento de que as sociedades civis
tivessem finalidades econdmicas, ao que se contrapunha Orlando Gomes, ¢ a
maioria, dai se ter que os exemplos mais comuns sdo as associagdes desportivas,
culturais, recreativas e religiosas.

Em razio de suas finalidades, as associagdes sdo as Unicas pessoas
juridicas de direito privado que podem ser reconhecidas como de utilidade
publica, ou seja, podem gozar de beneficios administrativo-tributarios, para
melhor concretizag@o de seus fins.

Héa que se entender que os fins ndo econdmicos impostos pelo artigo
referem-se aos que possam resultar em favor dos associados, posto que a
associagdo, em si, ndo fica inibida de efetuar negocios e auferir resultados
econdmicos para a consecu¢do dos seus fins. Nesse sentido, também, Maria
Helena Diniz: “..Ndo perde a categoria de associagdo mesmo que realize
negocios para manter ou aumentar o seu patriménio, sem, contudo, proporcionar
ganhos aos associados, p. ex., associagdo esportiva que vende aos seus membros
uniformes, alimentos, balas, raquetes etc., embora isto traga, como
conseqiiéncia, lucro para a entidade”.

Questdo que se pde em razio do texto do art. 12 e das justificativas dadas
para a prevaléncia da emenda ¢ quanto ao efetivo significado de “PESSOA” na
redagdo do presente artigo. Podem as associagdes ser fruto ndo apenas da unido
de individuos, mas também de pessoas juridicas?

Contra a afirmativa tem-se a colocagdo de Galgano, cujo contetudo ¢
bastante significativo, particularmente pelo fato de o Codigo italiano ndo
conceituar nem referir expressamente a composicdo, como o nosso. Diz o
referido autor:

“2. Struttura logica del concetto di persona giuridica. — Il problema
consiste, anzitutto, nello stabilire quale posizione occupi, nel mondo del diritto, il
fenomeno che il linguaggio legislativo designa con il nome di persona giuridica:



se esso effetivamente assuma, accanto alla persona fisica, la posizione di un
ulteriore soggetto di rapporti giuridici o se debba, invece, essere colocato —
come ¢ stato piu volte collocato, in epoche antiche quanto in epoche recenti — in
un ambito diverso dal diritto delle persone.

Il fenomeno puo, in prima approssimazione, essere descritto come quello
per il quale entita diverse dall'uomo sono sottoposte ad un trattamento normativo
corrispondente, per molti aspetti, al tratamento normativo dell’'uomo. Esso ¢ ... un
fenomeno anteriore, storicamente, all’ideazione stessa del concetto di persona
giuridica; ¢ il fenomeno dall’osservazione del quale ha tratto origine, in sede di
successiva ricostruzione teorica, il convincimento dell’esistenza di altri soggetti di
diritto oltre gli esseri umani. Nel linguaggio del codice civile, che a questo
dottrinale convincimento adegua le rubriche dei primi due titoli del libro I, il
concetto di persona giuridica si presenta come um concetto di specie. Il genere ¢
la persona: ¢ il soggetto di diritto, il centro di imputazione dei rapporti giuridici;
una nozione concepita come distinta, concettualmente, dalla nozione di uomo e
che puo, in quanto tale, designare entita — le associazioni, le societa, le fondaizoni
— che sono diverse dagli uomini singoli, ma che si pongono, al pari degli uomini
singoli, quali autonomi soggetti di rapporti giuridici. Di questo genere la persona
fisica ¢ solo uma specie, distinta dall’altra — la persona giuridica — per il solo
fatto d’avere, quale substrato naturale, 'vomo” (Francesco Galgano, Delle
persone giuridiche, ristampa della prima ed., 1972, p. 3 ¢ 4).

Relembrando que o conceito de pessoa sempre foi na Parte Geral, e até
mesmo na emenda, referindo-se ao ser humano, o que ¢ refor¢ado pelo art. 22,
pode-se entender que o artigo em exame, o 53, ndo pretendeu abarcar pessoas
juridicas.

Cabe, ainda, lembrar a posi¢do de Francisco Pereira de Bulhdes Carvalho,
endossada por Antonio Chaves, classificando as associagdes em trés grupos,
conforme a finalidade visada: a) as associagdes cujo objetivo principal é o
interesse pessoal dos proprios associados; b) as que embora possam,
ocasionalmente, seus associados visar a um interesse pessoal, sua finalidade
precipua ¢ prover a uma obra de caridade em beneficio de terceiros; e ¢) as
associagdes que tém por escopo principal ficar subordinadas a uma obra dirigida
autonomamente por terceiras pessoas.

O paradgrafo Gnico evidencia claramente que as associagdes ndo sido
contratos sinalagmaticos entre os associados, isto €, com obrigagdes respectivas.
Na teoria do negocio juridico o contrato é classificado como plurissubjetivo
unidirecional, porque sdo varios os que declaram suas vontades, mas todas no
mesmo sentido, vontade comum, pelo que muitos 0 denominam acordo. Nédo se
poe o do ut des.

Art. 54. Sob pena de nulidade, o estatuto das associagées conterd:

I - a denominagao, os fins e a sede da associa¢do;



dmissiio. d.

II - os requisitos para a do e exclusdo dos associados;

111 - os direitos e deveres dos associados;

1V - as fontes de 'SOs para sua

V - 0 modo de itui¢do e funci dos orgdos deliberativos e
administrativos;

VI - as condi¢oes para a alteracdo das disposicées estatutdrias e para a
dissolugdo.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil suico, art. 60; Codigo
portugués, art. 1672 Codigo paraguaio, art. 104; Codigo Civil italiano, art. 14.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clévis.
Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade civil: constituigdo e
registro. Sdo Paulo: Atlas, 1977. CHAVES, Antonio Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 8. GALGANO, Francesco. “Delle persone
giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca.
Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970, v. 1. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: Aqui se tém os requisitos indispensaveis para os
estatutos constitutivos das associagdes. Assim como as demais pessoas juridicas
de direito privado, a organizagdo da associa¢do desenvolve-se sob o bindmio
estatuto/diretoria. Sendo que o primeiro determina sua estrutura ¢ o segundo
regra sua operacionalidade.

A submissdo das associacdes a esses requisitos objetiva uma
regulamentagdo mais homogénea entre as varias espécies dessas pessoas
juridicas.

O ato constitutivo pode ser resumido como o meio de ligagdo entre os
associados, sejam eles os originarios, sejam os de posterior adesdo.



Quanto ao inciso I, particularmente o requisito “fins”, tem-se a mesma
fundamentag@o dos comentarios do art. 46.

Quanto ao inciso III, que trata dos direitos e deveres dos associados, ha
que se lembrar que, como regra geral, cada socio é obrigado a um pagamento
inicial no momento de seu ingresso na associagdo, bem como a contribuir, com
prestagdes periodicas, para que a associagdo possa desenvolver suas atividades e
concretizar seus fins. Outros deveres sdo os de observancia ao disposto no estatuto
e, obviamente, a absten¢do da pratica de qualquer ato que tenha a tendéncia de
contradizer ou ofender a finalidade da associag@o.

Art. 55. Os associados devem ter iguais direitos, mas o estatuto poderd
instituir categorias com vantagens especiais.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil suigo, arts. 67 e 68; Codigo
portugués, art. 176% Codigo paraguaio, art. 109; Codigo Civil alemao, § 34.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clévis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade civil: constituigdo e
registro. Sdo Paulo: Atlas, 1977. CHAVES, Antonio. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 8. GALGANO, Francesco. “Delle persone
giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca.
Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: Sio varios, e em principio idénticos, os direitos dos
associados.

Direitos fundamentais dos associados sdo os relativos a possibilidade de
intervirem na realizagdo dos fins sociais, o que basicamente se da através da
participagdo nas assembléias, que sdo os atos mais importantes das associagoes,
quer se manifestando, quer votando, além de certas utilidades e vantagens no seio



da associagdo, como o uso e gozo de dependéncias, freqiiéncia as atividades, e o
extremo de haver quota de liquidagdo do patrimonio em caso de dissolugdo.
Evidentemente que uso e gozo podem ndo existir se o fim da sociedade ¢
altruistico, bem como néo haver direito a quota, se, pelo estatuto, o patriménio for
atribuido a outra pessoa juridica, no caso de dissolugdo.

A excegdo a igualdade de direitos dos socios deve decorrer de excegido
expressa, que confirme o principio da igualdade na sua operacionalidade, isto ¢,
desigualdade decorrente das condigdes participativas dos associados, quer pelas
contribui¢des, quer pela intensidade do labor.

No mais das vezes a desigualdade se estabelece pela outorga de
qualificagdo honorifica, sécio benemérito, ou identificadora da maior
contribui¢do que leva a isengdo das contribuigdes, caso dos socios remidos.

Art. 56. A qualidade de associado é i issivel, se o nao
dispuser o contrdrio.

Pardgrafo unico. Se o associado for titular de quota ou fracdo ideal do
patriménio da associagdo, a transferéncia daquela nio importard, de per si, na
atribuicdo da qualidade de associado ao adquirente ou ao herdeiro, salvo
disposic¢ao diversa do estatuto.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, art. 180% Codigo
alemao, § 38.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade civil: constitui¢do e
registro. Sdo Paulo: Atlas, 1977. CHAVES, Antonio. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 8. GALGANO, Francesco. “Delle persone
giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca.
Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA, Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCH]I, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.



COMENTARIOS: A reforgar o que falamos quanto ao art. 53, o presente
dispositivo evidencia que as associagdes refletem em geral comunhédo de ideais
de pessoas humanas, de tal sorte que, fixado o ideal, tem-se o carater pessoal do
vinculo, claro na regra geral da intransmissibilidade da qualidade de associado.

Por ser o dmbito expressivo da autonomia privada ¢ que se admite a
excegdo, ou seja, a transmissdo, mediante previsio expressa do estatuto.

Na hipétese de a composi¢do do patrimdnio ser por quotas, ou fragdes
ideais, o paragrafo Unico estabelece a distingdo entre o aspecto patrimonial e o
pessoal, de sorte que a transmissdo patrimonial ndo importara na atribuicdo da
qualidade de associado, quer ao adquirente, quer ao herdeiro. A excegdo, mais
uma vez, fica por conta de prévia e expressa disposi¢ao estatutaria.

Assim, na hipotese de inadmissdo de substituicdo no quadro social, havera
a diminuigdo patrimonial equivalente a quota, ou fragdo a ser paga ao
cessionario.

Art. 57. A exclusdo do iado so é admissivel h do justa causa,
bedecido o disg no sendo este omisso, poderd também ocorrer se
for hecida a existéncia de ivos graves, em deliberagio fundamentada,
pela maioria absoluta dos presentes a bléia geral especiali convocada

para esse fim.
Pardgrafo tinico. Da decisido do orgio que, de conformidade com o
estatuto, decretar a exclusdo, caberd sempre recurso a assembléia geral.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S8 ESTRANG EIROS: Codigo Civil suigo, art. 72; Codigo Civil de
Portugal, art. 1702, n. 3.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clévis.
Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade civil: constituigdo e
registro. Sdo Paulo: Atlas, 1977. BASILE, Massimo. L intervento dei giudici nelle
associazioni. Milano: Giuffre, 1975. CHAVES, Antonio. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 8. GALGANO, Francesco. “Delle persone
giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca.
Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;



parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCH]I, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: A exclusio do associado é um problema delicado. A
partir da constituigdo de uma associag¢@o, ou do ingresso no quadro associativo,
tem o socio o direito de manter sua condigdo de membro. Por isso, além de
excepcional a hipotese de perda da condigdo, esta s6 pode ocorrer se suas
atitudes importarem em prejuizos ao grupo, externados através de posturas
nocivas ao fim a que se destina a associacdo.

Assim, por ser a exclusio uma atitude radical, ndo se admite ampliagdo
das duas hipoteses, a par de ter de haver procedimento comprobatorio do
cometimento ¢ da avaliagdo da gravidade. Portanto, deve haver respeito ao
legitimo direito de defesa, mesmo perante 6rgdos da propria associagdo.

Na primeira hipotese, temos a exclusio do associado por justa causa
prevista no estatuto. Note-se a clareza do dispositivo ao estabelecer: “...havendo
justa causa, obedecido o disposto no estatuto...”.

Caso nao haja o elenco tipificador, caberd ao o6rgdo maéximo, a
assembléia, avaliar a existéncia de motivos graves e deliberar,
fundamentadamente, exigida a maioria absoluta dos membros presentes a
assembléia, para se aprovar a decisdo.

Ressalte-se a observagdo constante no paragrafo Gnico deste artigo:
quando a decisdo for de o6rgdo, como a diretoria, o associado excluido pode
recorrer a assembléia geral, por ser o 6rgao méaximo da sociedade civil.

Ja a deliberagdo da assembléia, mesmo que originaria, ndo permite
recurso, por falta de qualquer 6rgdo mais alto na estrutura social.

Art. 58. Nenhum associado poderd ser impedido de exercer direito ou
fungdo que lhe tenha sido legitimamente conferido, a nio ser nos casos e pela
forma previstos na lei ou no estatuto.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil suigo, arts. 67 e 68; Codigo
portugués, art. 176% Codigo paraguaio, art. 109; Codigo Civil alemao, § 34.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto



de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade civil: constituigdo e
registro. Sdo Paulo: Atlas, 1977. BASILE, Massimo. L intervento dei giudici nelle
associazioni. Milano: Giuffre, 1975. CHAVES, Antonio. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 8. GALGANO, Francesco. “Delle persone
giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca.
Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio Méario da
Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: O estatuto nio pode criar excegdo ofensiva ao
principio da igualdade, pelo qual, em tese, todos sendo iguais, ttm direito de
exercer as fungdes para as quais forem eleitos.

O dispositivo veda arbitrariedades que possam vir a comprometer a
vontade da maioria da associagao.

E evidente que as excegdes estatutirias ou legais hio que ser coerentes
com o principio da igualdade, de forma a s6 discriminar em razio das condi¢oes
pessoais, como exercicio de outros cargos, ou fungdes, ou habilitagdo especifica.

Art. 59. Compete privativamente a assembléia geral:

1 - eleger os administradores;

II - destituir os administradores;

III - aprovar as contas;

1V - alterar o estatuto.

Pardgrafo unico. Para as deliberagées a que se referem os incisos 1l e IV
é exigido o voto concorde de dois ter¢os dos presentes a assembléia
especialmente convocada para esse fim, nio podendo ela deliberar, em primeira
convocagdo, sem a maioria absoluta dos associados, ou com menos de um ter¢o
nas convocagaoes seguintes.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil da Suica, arts. 65 e 66;



Codigo portugués, arts. 1709, 172¢ e 173% Codigo Civil da Italia, art. 21; Codigo
paraguaio, arts. 105 e 107; Codigo Civil da Alemanha, §§ 27, 32 ¢ 33.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade civil: constitui¢do e
registro. Sao Paulo: Atlas, 1977. BASILE, Massimo. L'intervento dei giudici nelle
associazioni. Milano: Giuffre, 1975. CHAVES, Antonio. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 8. GALGANO, Francesco. “Delle persone
giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca.
Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio Mério da
Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCH]I, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: A assembléia geral deve ser a reunido da totalidade
dos membros, ou da expressiva maioria dos que compdem a associagio, fixado
um limite minimo na convocagdo, para que juntos tomem as decisdes de maior
importancia para a vida dessa pessoa juridica.

Os incisos I a IV elencam as questdes que so podem ser objeto de
deliberagdo por assembléia.

Importa lembrar que as decisdes tém de resultar da maioria, por vezes
qualificada, de dois ter¢os dos presentes, como nas hipoteses dos incisos II e IV.
Em conseqiiéncia, os demais incisos devem ser considerados como de aprovagdo
por maioria simples.

Antonio Chaves (Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 8) transcreve trecho
de Francesco Ferrara muito significativo quanto a maioria nas associagdes: “O
principio da maioria é necessario e congénito nas associagdes, e mesmo na falta
de uma disposi¢do estatutaria, conforme ao uso, deve entender-se tacitamente
pressuposto”.

A previsio dos incisos deste artigo refere-se a agdes que influenciam
diretamente no funcionamento da associag¢do, seja pela importancia da decisdo
tomada, seja por alterar alguma disposi¢do ou manifestagido do estatuto, que é
sua lei maxima.

As demais deliberagdes, por ndo terem a mesma repercussio na
sociedade, podem ser tomadas pela diretoria, ou outros o6rgios, conforme
dispuser o estatuto.



Art. 60. A convocagdo da assembléia geral far-se-d na forma do estatuto,
garantido a um quinto dos associados o direito de promové-la.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo portugués, art. 174% Codigo Civil
da Italia, art. 20; Codigo alemdo, §§ 36 e 37.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade civil: constituigao e
registro. Sdo Paulo: Atlas, 1977. BASILE, Massimo. L intervento dei giudici nelle
associazioni. Milano: Giuffre, 1975. CHAVES, Antonio. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 8. GALGANO, Francesco. “Delle persone
giuridiche™. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca.
Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: E de presumir que a diretoria sempre vele pelo bom
andamento da vida associativa, convocando, oportunamente, as assembléias,
quer ordinarias, quer extraordinarias, que se fizerem necessarias.

Pode ocorrer, no entanto, que grupo de associados ndo participante da
dire¢do entenda que certa questio ou questdes meregam ser analisadas pela
assembléia, em face da competéncia.

Para que tal direito ndo fique submetido aos caprichos dos eventuais
detentores da dire¢do, abre-se a oportunidade, desde que haja uma expressdo
numérica reputada significativa pela lei: um quinto.

Art. 61. Dissolvida a associa¢do, o remanescente do seu patriménio liquido,
depois de deduzidas, se for o caso, as quotas ou fracoes ideais referidas no
pardgrafo tmico do art. 56, serd destinado a entidade de fins ndo econdmicos
destgnada no estatuta, ou, omisso este, por deliberacdo dos associados, a

7

¢ ip l ou federal, de fins idénticos ou semelhantes.




§ 1° Por cliusula do estatuto ou, no seu siléncio, por deliberacio dos
associados, podem estes, antes da destinacdo do remanescente referida neste
artigo, receber em restituicd lizado o respectivo valor, as contribuicoes que
tiverem prestado ao patriménio da associagdo.

§ 2° Nao existindo no Municipio, no Estado, no Distrito Federal ou no
Territério, em que a ¢do tiver sede, instituicio nas condi¢ées indicad
neste artigo, o que remanescer do seu patrimonio se devolverd a Fazenda do
Estado, do Distrito Federal ou da Unido.

CODIGO DE 1916: Art. 22. Extinguindo-se uma associa¢do de intuitos
ndo econémicos, cujos estatutos ndo disponham quanto ao destino ulterior dos seus
bens, e ndo tendo os sécios adotado a tal respeito deliberagdo eficaz, devolver-se-
d o patriménio social a um estabelecimento municipal, estadual ou federal, de fins
idénticos ou semelhantes.

Pardagrafo unico. Nao havendo no Municipio ou no Estado, no Distrito
Federal ou no Rrritério ainda nao constituido em Estado, em que a associa¢do
teve sua sede, estabelecimento nas condi¢oes indicadas, o patriménio se
devolvera a Fazenda do Estado, a do Distrito Federal, ou a da Unido.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil suigo, arts. 57 e 76; Codigo
de Portugal, art. 184% Codigo Civil paraguaio, art. 116; Codigo italiano, art. 31;
Codigo Civil alemao, §§ 45 a 47.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clévis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade civil: constituigao e
registro. Sao Paulo: Atlas, 1977. BASILE, Massimo. L intervento dei giudici nelle
associazioni. Milano: Giuffre, 1975. CHAVES, Antonio. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 8. GALGANO, Francesco. “Delle persone
giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja e Bianca.
Bologna: Zanichelli, 1972; “Delle associazioni non riconosciute ¢ dei comitati”.
In: Commentario, cit., 1967 (arts. 36-42). PONTES DE MIRANDA. Tratado de
direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA,
Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v.
1. TRIMARCHLI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.



COMENTARIOS: Este artigo sofreu considerdveis modificagdes se
comparado a seu equivalente na legislagdo anterior.

A nova redagdo traz uma escala de procedimentos — obrigatoria — a
serem adotados no caso de ocorréncia da dissolugado.

Primeiro, dever-se-a apurar o patrimonio liquido, entendendo-se como tal
o patrimonio da associagdo no momento, deduzidas as quotas ou fragdes ideais
dos associados, a quem serdo restituidas.

Tal hipotese podera ter sido afastada pelo estatuto, ou decisio dos
associados que estdo se dissociando.

Se houver previsao de instituigdo congénere, de fins ndo econdmicos, para
receber o patrimdnio remanescente, a ela sera destinado.

Caso o estatuto seja omisso, terd de ser tomada a deliberagdo dos
associados quanto aos bens remanescentes, que deverdo ser encaminhados a
uma instituigdo publica (municipal, estadual ou federal) com fins idénticos ou
muito semelhantes. Remanesce valida a observagao de Clovis Bevilaqua (Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, p. 190) ao analisar o art. 22 do
Codigo Civil anterior, no sentido de que um estabelecimento existente no
Municipio onde a associagdo tinha sua sede prefere o de outro Municipio, ainda
que do mesmo Estado.

O § 1¢ assegura aos associados o direito de receberem em restitui¢do o
respectivo valor atualizado das contribui¢des, antes de feita a destinagdo dos bens
remanescentes a outra entidade. Destaque-se, mais uma vez, que tal direito sera
manifestado ou por previsdo estatutaria ou por deliberagdo dos membros.

Se, portanto, frustrou-se o intento, ndo ha razio para que ocorra, também,
lesdao patrimonial dos fundadores da associagdo. Ambas as hipoteses dependem
do exercicio da autonomia privada, a primeira previamente — estatuto; a
segunda posteriormente — deliberagdo no momento da dissociagdo.

O § 2% estabelece um destino extraordinario ao patriménio remanescente.
Nio existindo no Municipio, no Estado, no Distrito Federal ou no Territério, em
que a associagdo dissolvida tenha sede, um estabelecimento que preencha as
condi¢des previstas no caput deste dispositivo, seus bens serdo considerados vagos
para efeitos de se devolverem ao fisco do Estado onde se achava sua sede.

Caio Mario da Silva Pereira entende que: “a devolugdo neste caso, em
paridade de situagdo com o que ocorre na hipotese de sucessdo causa mortis
atribuida a Fazenda Publica, na falta de parentes sucessiveis ou disposicdo
testamentaria, muito embora ndo exista um vero e proprio direito hereditario do
Estado, pois que de sucessiao hereditaria so se pode cogitar em caso de morte de
pessoa natural. Dai procurar-se a justificativa para aquela devolugdo bonitaria
em uma espécie de direito eminente do Estado, que se especializa em aquisigao
dominial” (Institui¢des de direito civil, p. 223).

Capitulo 111



DAS FUNDACOES

Art. 62. Para criar uma fundacdo, o seu instituidor fard, por escritura
publica ou testamento, dotagdo especial de bens livres, especificando o fim a que
se destina, e declarando, se quiser, a maneira de administrd-la.

Pardgrafo unico. A fund
religic morais, cull is ou de

poderd ituil para fins

CODIGO DE 1916: Art. 24. Para criar uma fundagdo, far-lhe-d o seu
instituidor; por escritura publica ou testamento, dotagdo especial de bens livres,
especificando o fim a que se destina, e declarando, se quiser, a maneira de
administra-la.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil paraguaio, art. 124; Codigo
de Portugal, art. 185% Codigo suigo, arts. 80 e 81; Codigo Civil da Alemanha, § 80.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade
civil: constituigdo e registro. Sdo Paulo: Atlas, 1977. GALGANO, Francesco.
“Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja
e Bianca. Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: Fundagao, no dizer de Clovis, “¢ uma universidade de
bens personalizada, em atengdo ao fim, que lhe da unidade, ou, ... um patrimonio
transfigurado pela idéia, que o pde ao servigo de um fim determinado”. Sao



entidades que decorrem da atribuigdo de um patrimonio para determinado fim.

Quando ¢ instituida por ato entre vivos, o ¢ mediante escritura publica,
enquanto se por causa mortis, o ¢ por meio de testamento.

Portanto, sempre depende de formalidade a ser satisfeita.

A exigéncia de que sejam bens livres ¢ logica, porque seria invidvel
disponibilizarem-se bens vinculados, ou onerados a qualquer encargo, como, por
exemplo, os gravados de Onus reais.

O patriménio ha que produzir rendimentos, permitir administragido
produtiva, sem o que nenhuma finalidade podera ser alcangada.

E ato de exclusiva vontade do instituidor, que s6 restard vidvel se quem for
cometido do encargo de administrar aceitar e der execugédo a destinagio prevista
pelo fundador, a qual obrigatoriamente tera de ser uma das elencadas no
paragrafo unico.

Ainda com relagdo a este artigo, oportunas as palavras de Nicolau Balbino
Filho, em seu livro Sociedades civis, p. 21, citando J. M. DE CARVALHO
SANTOS. Segundo este autor, antes que a pessoa juridica adquira personalidade,
o ato de fundagdo se limita a criar um mero estado de expectativa de direitos,
que tem seus efeitos cessados caso o instituidor revogue sua declaragdo de
vontade. Tal revogagdo pode ser feita at¢ 0 momento que a instituigdo adquire
personalidade.

Prossegue: “se a instituigdo ¢ feita por escritura publica, até a aprovagio
dos estatutos pela autoridade competente e o respectivo registro pode o fundador
revoga-la, pois até entdo os bens ndo sairam de seu patrimdnio.

(...) Em se tratando de testamento ndo ¢ possivel a revogagdo apos a
morte do testador. Os seus herdeiros ndo podem desrespeitar-lhe a vontade, a ndo
ser que lhe haja liberalidade lesiva a seus direitos hereditarios. Em vida, porém, o
testador pode revogar a institui¢@o, tornando sem efeito o testamento”.

Por fim, cumpre-nos destacar o disposto no paragrafo Gnico, o qual
estabelece quais os fins que justificam a constituigdo de uma fundagdo. Sio eles:
religiosos, morais, assistenciais ou culturais. Agostinho Alvim (Comentdrios ao
Codigo Civil, p. 159), comentando a redagao deste paragrafo, no ainda Projeto de
Codigo Civil de 1965, assevera que o legislador optou por ser explicito visando
evitar fundagdes com finalidades futeis ou caprichosas.

Art. 63. Quando insufici para ituir a fundacdo, os bens a ela

destinados serdo, se de outro modo ndo dispuser o instituidor, incorporados em
outra fundagdo que se proponha a fim igual ou semelhante.

CODIGO DE 1916: Art. 25. Quando insuficientes para constituir a
fundag¢ao, os bens doados serdo convertidos em titulos da divida publica, se outra
coisa ndo disp 01 idor; até que, dos com os rendi ou novas
dotagées, perfagam capital bastante.




CODIG OS ESTRANG EIROS: Cddigo Civil suigo, art. 83; Codigo Civil
portugués, art. 188%.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade
civil: constituigdo e registro. Sio Paulo: Atlas, 1977. GALGANO, Francesco.
“Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja
e Bianca. Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado: parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: Pode ser que a vontade do instituidor seja 6tima, mas
o patrimo6nio que atribuiu para o fim altruistico ndo seja suficiente. Para evitar
que se tenha o absurdo de um patrimdnio ficar sem uso, a lei buscou solugdo.

E evidente que se estamos diante de uma instituigio de fundagdo por ato
entre vivos, em principio ndo se alcangou a plena validade, e, portanto, o
patrimonio deveria retornar ao instituidor. Porém, o que indica a lei é outro
caminho, uma vez que, feita a atribui¢do e o administrador ja tenha tomado
posse, s ai ¢ que sera possivel avaliar da insuficiéncia para o fim almejado. Ora,
formalmente, ja existe fundagdo para o fim altruistico, s6 nao ha possibilidade de
eficacia na destinagdo.

A solugdo da lei ¢ dar eficacia, com a atribui¢do do patrimonio a outra
fundagdo de mesmo fim, ou seja, busca dar efetividade a vontade do instituidor.

O mesmo deve ser aplicado a fundacio instituida causa mortis.

Art. 64. Constituida a fundagcdo por negécio juridico entre vivos, o
instituidor ¢ obrigado a transferir-lhe a propriedade, ou outro direito real, sobre os
bens dotados, e, se nio o fizer, serio registrados, em nome dela, por mandado
judicial.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.



CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil paraguaio, art. 127; Codigo
de Portugal, art. 186% Codigo alemdo, § 82.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade
civil: constituigdo e registro. Sio Paulo: Atlas, 1977. GALGANO, Francesco.
“Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja
e Bianca. Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCH]I, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: O ato do instituidor ¢ entendido como perfeito ¢
acabado, devendo alcangar sua plena eficacia, dai a execugdo dos demais atos
necessarios a regularizagdo da transmissio do patrimodnio, na hipotese de sua
inércia subseqiiente.

Por meio do mandado judicial apenas se dara execugdo a uma situagdo
de direito; dar-se-a ao proprietario ou ao detentor do direito real acesso ao que ja
Ihe pertence.

Art. 65. Aqueles a quem o instituic a aplicacio do patriménio,
em tendo ciéncia do encargo, formularao logo, de acordo com as suas bases (art.
62), o da fundagdo pr do-o, em seguida, a aprovacdo da

autoridade competente, com recurso ao}taz

Pardgrafo tmico. Se o estatuto néo for elaborado no prazo assinado pelo
instituidor, ou, ndo havendo prazo, em cento e oitenta dias, a incumbéncia caberd
ao Ministério Piiblico.

CODIGO DE 1916: Art. 27. Aqueles a quem o instituidor cometer a
aplicagao do patriménio, em tendo ciéncia do encargo, formulardo logo, de
acordo com as suas bases (art. 24), os estatutos da fundag¢do projetada,
submetendo-os, em seguida, a aprovag¢do da autoridade competente.



Paragrafo unico. Se esta lha denegar, supri-la-a o juiz competente no
Estado, no Distrito Federal ou nos Territorios, com os recursos da lei.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo paraguaio, art. 129; Codigo Civil
suigo, art. 83; Codigo alemao, § 85.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentdarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade
civil: constituicdo e registro. Sio Paulo: Atlas, 1977. GALGANO, Francesco.
“Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja
e Bianca. Bologna: Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral, 3. ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Instituigées de direito civil, Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCH]I, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: O dispositivo da a impressio de que o instituidor ndo
poderia, ele proprio, elaborar o estatuto.

A evidéncia seria uma captis diminutio. Pode elabora-lo por inteiro, como
pode formular-lhe somente as bases, ou seja, as clausulas gerais, que deverao ser
desenvolvidas pelo administrador que aceitou a incumbéncia.

A validade do estatuto depende do registro (art. 119 da Lei n. 6.015/73),
que na dicgdo do artigo em exame equivale a “aprovacio pela autoridade” — o
registrador —, que podera suscitar duvida, a qual sera decidida pelo juiz (art. 115
da Lein. 6.015/73).

Outro ponto que merece destaque ¢ que a autoridade competente a qual o
estatuto formulado se submetera ¢ o Ministério Publico Estadual, que, segundo o
art. 1.201 do CPC, tem quinze dias para aprova-lo ou denega-lo ou, ainda, indicar
modificagdes que entenda necessarias. A analise versara basicamente sobre a
presenga dos requisitos indispensaveis a criagdo da fundagdo, que sdo a vontade
do instituidor e a existéncia de bens livres para determinados fins. Se a aprovagio
for denegada, qualquer interessado podera recorrer ao Judiciario para que o juiz
confirme ou ndo a decisdo do MP. Ressalte-se que dessa decisdo do juiztambém
cabe recurso, no caso, o de apelagio.

O paragrafo unico inova e estd em consondncia com o disposto no art.
1.202 do Cddigo de Processo Civil. Assim, caso o estatuto ndo seja elaborado no



prazo estipulado pelo instituidor ou, ndo havendo prazo estipulado e transcorridos
cento e oitenta dias, tal tarefa cabera ao Ministério Publico. O mesmo ocorre se 0
instituidor for silente na delegag@o da aludida incumbéncia, conforme estabelece
o inciso I do artigo acima mencionado.

Art. 66. Velard pelas funda¢ées o Ministério Publico do Estado onde
situadas.

§ 1° Se funcionarem no Distrito Federal, ou em Territério, caberd o
encargo ao Ministério Piiblico Federal.

§ 2°Se estenderem a atividade por mais de um Estado, caberd o encargo,
em cada um deles, ao respectivo Ministério Piblico.

CODIGO DE 1916: Art. 26. Velard pelas fundagées o Ministério Piiblico
do Estado, onde situadas.

§ 1°Se estenderem a atividade a mais de um Estado, caberd em cada um
deles ao Ministério Publico esse encargo.

§ 2° Aplica-se ao Distrito Federal e aos Territorios ndo constituidos em
Estados o aqui disposto quanto a estes.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo Civil suigo, art. 84.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
BEVILAQUA, Cléovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade
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COMENTARIOS: Aqui j4 temos a fundagdo existente validamente,
portanto, apds o devido “nascimento” da pessoa juridica fundagao.

Comega a atividade fiscalizadora do Ministério Publico.

A novidade sobre o texto revogado ¢ quanto ao § 12 com atribui¢ao de
fiscalizagdo ao Ministério Publico Federal quanto aos Territérios e ao Distrito
Federal.

O texto original do projeto previa também a competéncia do Ministério
Publico Federal para as fundagdes que estendessem suas atividades por mais de
um Estado.

No Senado ocorreu emenda do Senador Fernando Henrique Cardoso, que
reduziu a fungdo fiscalizatoria do Ministério Publico Federal s6 para os Territorios
¢ Distrito Federal, argumentando que o Ministério Publico Estadual vinha
desenvolvendo bem suas fungdes, e que o Federal ndo teria condi¢des materiais e
pessoais de assim fazé-lo. Prevaleceu sua emenda.

Art. 67. Para que se possa alterar o estatuto da fundacdo é mister que a
reforma:

I - seja deliberada por dois ter¢os dos competentes para gerir e representar
a fundagado;

1II - ndo contrarie ou desvirtue o fim desta;

III - seja aprovada pelo drgio do Ministério Publico, e, caso este a
denegue, poderd o juiz supri-la, a requerimento do interessado.

CODIGO DE 1916: Art. 28. Para se poderem alterar os estatutos da
fundagao, é mister:

1 - que a reforma seja deliberada pela maioria absoluta dos competentes
para gerir e representar a fundagdo,;

11 - que ndo contrarie o fim desta;

111 - que seja aprovada pela autoridade competente.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo portugués, art. 189% Codigo
italiano, arts. 21 e 34.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.



BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade
civil: constituicdo e registro. Sao Paulo: Atlas, 1977. GALGANO, Francesco.
“Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja
e Bianca. Bologna Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Instituigdes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCHI, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: A alteragio estatutiria das fundagdes tem de passar
por um procedimento complexo, com intervengdo de competéncias diversas.

Assim, o procedimento comega perante o orgdo qualificado para a
iniciativa, os competentes para gerir e representd-la, impondo-se que tal proposta
de alterag@o seja aprovada pelo quorum especial de dois tergos. Logo, ndo dos
presentes ao ato, mas da totalidade dos dotados de competéncia.

A finalidade da fundagdo é o que se pode denominar “clausula pétrea”, ou
seja, imodificavel, de nada adiantando a vontade dos administradores ou
representantes pos-institui¢do. Significativo prestigio da vontade individual do
instituidor, quer pelo fim altruistico, quer pela dotagdo do patriménio para
alcanga-lo.

Por fim, a aprovagdo pelo Ministério Piblico. Caso ocorra parecer pela
ndo-aprovagdo, cabe a busca do Judiciario, que podera suprir a vontade negada
pelo Ministério Publico.

Como se vé, ¢ um procedimento integrado por vontades diversas e
emanadas de Orgdos internos e externos a fundagdo, o que confere um caréter
distinto a alteracdo estatutaria.

Realizada a reforma, esta sera submetida a aprovagdo do orgao do
Ministério Publico, da mesma forma que o estatuto originario, ¢ averbada a
margem do registro.

Inovou o presente artigo, em relagdo a legislagdo de 1916, ao estabelecer
que a pessoa interessada podera provocar o Poder Judiciario visando suprir a
autoriza¢@o negada pelo MP.

Outra diferenciagdo notada, apos a comparagido com o Codigo anterior,
refere-se a qualificagdo da maioria necessaria para que acontega a reforma do
estatuto. Antes, a lei exigia a maioria absoluta, ou seja, mais da metade. Hoje, a
legislagdo vigente estabelece a manifestagdo de dois tergos dos competentes para
gerir e administrar a sociedade; temos agora a maioria qualificada como
requisito necessario para eventual alteragio do estatuto fundacional.

Art. 68. Quando a alteracdo nio houver sido aprovada por votagio

os dores da fundagdo, ao sub 0 ao drgdo do




Ministério Publico, requererdo que se dé ciéncia a minoria vencida para
impugnd-la, se quiser, em dez dias.

CODIGO DE 1916: Art. 29. A minoria vencida na modificagio dos
estatutos poderd, dentro em 1 (um) ano, promover-lhe a nulidade, recorrendo ao
juiz competente, salvo o direito de terceiros.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagio
comparada.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
BEVILAQUA, Clovis. Cdigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade
civil: constituicdo e registro. Sio Paulo: Atlas, 1977. GALGANO, Francesco.
“Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja
e Bianca. Bologna Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Instituigées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCH]I, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: O art. 29 do Codigo Civil de 1916 dispunha de modo
diverso ao presente no que toca ao meio previsto legalmente para que a minoria
vencida combatesse a reforma do estatuto. Mas, para a maioria da doutrina, o
artigo do Codigo de 1916 ja se encontrava revogado, tendo em vista o conflito
entre ele e o art. 1.203 do Codigo de Processo Civil.

Visando dirimir o conflito existente, foi proposta a alteracdo da lei civil.
Assim, quando a decisdo que reforma o estatuto da fundagdo nado for fruto de
uma vontade unanime, os administradores, ao submeté-la ao Ministério Publico,
cumprindo a exigéncia do disposto no artigo anterior, requererdo que a minoria
vencida seja cientificada para eventual impugnacédo, em dez dias.

Art. 69. Tor do-se ilicita, imy ! ou intitil a finalidade a que visa a
fundagdo, ou vencido o prazo de sua existéncia, o érgao do Ministério Publico, ou
qualquer interessado, lhe promoverd a extingdo, incorporando-se o seu



patrimonio, salvo disposi¢cdo em contrdrio no ato constitutivo, ou no estatuto, em
outra fundagdo, designada pelo juiz, que se proponha a fim igual ou semelhante.

CODIGO DE 1916: Art. 30. Verificado ser nociva, ou impossivel, a
manten¢a de uma fundagdo, ou vencido o prazo de sua existéncia, o patriménio,
salvo disposi¢do em contrdario no ato c itutivo, ou nos s, serd
incorporado em outras fundagdes, que se proponham a fins iguais ou semelhantes.

Pardgrafo unico. Esta verificagdo podera ser promovida judicialmente pela
minoria de que trata o art. 29, ou pelo Ministério Publico.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo paraguaio, art. 131; Codigo
portugués, arts. 1928, 193¢¢ 194¢; Codigo alemao, § 87; Codigo Civil italiano, arts.
30,31 e 32.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. BALBINO FILHO, Nicolau. Sociedade
civil: constituicdo e registro. Sao Paulo: Atlas, 1977. GALGANO, Francesco.
“Delle persone giuridiche”. In: Commentario del Codice Civile a cura di Scialoja
e Bianca. Bologna Zanichelli, 1972. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
TRIMARCH]I, Pietro. Istituzioni di diritto privato. 2. ed. Milano: Giuffre, 1975.

COMENTARIOS: As hipoteses de extingio das fundagdes por iniciativa
do Ministério Publico comecam pela legislagdo superveniente a sua institui¢do,
que torne ilicita sua finalidade, o que ¢ dificil de imaginar em razio do disposto
no paragrafo tnico do art. 62.

Alias, o Codigo de 1916 ndo previa tal hipotese.

Porém, relendo Agostinho Alvim, podemos ver que o Codigo de 1916,
referindo-se ao fato de se tornar nociva a fundagdo, entendia que isso poderia
decorrer de alteragdo da filosofia do proprio Estado, no que toca a religido,
costumes etc. O exemplo citado ¢ muito significativo:

“Suponhamos que existisse na Alemanha uma fundagdo, destinada a
trabalhar pelo desaparecimento das desigualdades oriundas das diferengas de



ragas.

E claro que, introduzido, mais tarde, por Hitler, o racismo, acompanhado
de persegui¢do, uma fundagdo como a suposta teria que desaparecer, como
nociva (ilicita), porque (praticamente) ninguém pode supor legitimo o que o
Estado condena”.

Ja a hipotese de impossibilidade pode decorrer quer de alteragdes de
ordem econdmica, quer de evolugdo cientifica ou mesmo social.

Sdao exemplos as fundagdes destinadas ao estudo de combate a
determinadas moléstias, que alcangam resultados superiores, como a
erradicagdo da moléstia, ou, ainda, a fundagdo destinada a alfabetizagdo num
municipio, onde se alcanga o bendito resultado. Evidentemente, fica impossivel
prosseguir na finalidade, quando ndo inutil.

Nesses casos, o Ministério Publico, ou qualquer interessado no bem-estar
comum, deve agir para a extingdo da fundagdo, e, com isso, alcangar outras
finalidades, com a incorporagdo do patriménio a outra fundagdo, de fim
semelhante, mediante decisdo judicial.

Outra hipétese, ainda, ¢ a do decurso do prazo de sua existéncia, em
obediéncia & vontade do criador. Agostinho Alvim alertava quanto aos negocios
pendentes da fundag¢do com terceiros, em que, credora ou devedora, devera
ocorrer a liquidagdo ¢ “Também no que respeita a sua vida interna, assim ha de
ser. Terminado, p. ex., o prazo de uma fundagdo que consiste num hospital, ndo
se poderdo receber novos doentes, mas ndo se abandonario os ali internados”.

Titulo 11
DO DOMICILIO

Art. 70. O domicilio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua
residéncia com dnimo definitivo.

CODIGO DE 1916: Art. 31. O domicilio civil da pessoa natural é o lugar
onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo francés, art. 102; Codigo alemdo,
§ 7% Codigo italiano, art. 43; Codigo portugués, art. 822 ; Codigo de Quebec, arts.
75 e 76; Codigo suigo, art. 23; Codigo argentino, art. 89; Codigo paraguaio, art. 52.




BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro, 1956. v. 1. CAPITANT, Henri.
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COMENTARIOS: A nog¢do de domicilio surge com os romanos,
etimologicamente, de domicilium (morada) e domus, lugar em que a pessoa
estabelece seu lar e concentra seus interesses. Tal entendimento esta
relacionado a preocupagdo dos romanos com a vida pratica, sendo que o lar era
o local onde habitualmente o pater familias concentrava seus interesses.

A doutrina francesa, através de Aubry e Rau, tornou a nogdo complexa,
segundo a qual o domicilio seria uma relagdo juridica entre uma pessoa ¢ um
lugar. Os italianos aderiram a esse pensamento, como se observa em Ruggiero e
Maroi: Il domicilio é, invece, una relazione schiettamente giuridica: costituisce un
vincolo di diritto tra la persona e il luogo, pur riposando, naturalmente, su un
elemento di fatto che é dato dall’avere alcuno in quel luogo il centro dei propri
affari ed interessi. Em contrapartida, os alemaes retomaram a idéia concreta dos
romanos, deixando a deriva a nogdo abstrata dos franceses, como se percebe no
art. 7* do B.G.B.: “Quem reside permanentemente em um lugar, estabelece
nesse lugar o seu domicilio.”

Contudo, nas palavras de Caio Mario, “os modernos escritores franceses
insurgem-se contra a concepgao do vinculum iuris entre a pessoa e o lugar, para
ficarem com a idéia do lugar ou da morada: domicilio ndo ¢ uma nogdo abstrata,
mas uma nogdo concreta. Ndo existe uma relagdo entre pessoa e um lugar na
idéia de domicilio, porém este aponta um lugar, que, segundo o art. 102 do
Codigo Civil Francés, ¢ aquele onde a pessoa tem o seu principal
estabelecimento”. Como se percebe em Capitant (Droit civil, § 3) e De Page, le
domicile est un lieu, comme I’ont soutenu Zachariae et Aubry et Rau, et, avec eux,
I’école de I'exegese. C’est une notion concréte, et non une notion abstraite.



Ja a doutrina suica encontrou um meio-termo para a conceituagdo, em
que introduz o fator intencional em vez da existéncia de uma relagdo juridica.
Basta ler o art. 23 do Codigo Civil sui¢o: “O domicilio de uma pessoa se acha no
lugar onde ela reside com a intengdo de ai ficar duradouramente...”.

O Cédigo atual mantém a redagdo do Codigo Civil anterior, que mereceu,
de Caio Mario, a seguinte observagdo: “o Codigo de 1916, ..., propendeu na
conceituagdo para a sui¢a e formulou uma definigdo...” .

Agostinho Alvim concorda, mas acresce que ja era da tradi¢do do nosso
Direito:

“Inclinou-se, neste ponto, pelo disposto no art. 23 do Cod. Civil suigo.

Realmente ambos dispdem no mesmo sentido, ...

O certo, porém, ¢ que antes do Cod. Civil suigo, publicado em 1907, ¢ que
entrou em vigor em 1912, ja o direito brasileiro era aquele.

Com base nas Ordenagdes do Reino, Carlos de Carvalho, em 1899,
consolidou: ‘Domicilio ¢ o lugar em que alguém tem fixado sua residéncia. Da
inteng@o e vontade de permanecer no lugar resulta o domicilio’ (art. 132 da sua
Nova Consolida¢ao das Leis Civis)”.

Clovis ja teve outra visdo: “... Desviou-se da nogdo comum, que nos
transmitiu o direito romano, segundo o qual, ao elemento residéncia permanente
se devia associar o centro das relagdes civis ou da atividade da pessoa. Somente
quando a pessoa tem varios centros de atividade é que estes sdo tomados em
linha de conta™.

Dois elementos compdem o domicilio, segundo Orlando Gomes: “o
conceito de domicilio integra-se de dois elementos: um objetivo, outro subjetivo...
o concurso simultdneo dos dois elementos forma o domicilio”. O elemento
objetivo ¢ o fato de uma pessoa permanecer em certo lugar, em virtude do
exercicio de uma atividade. O elemento subjetivo ¢ o proprio animo definitivo de
estabelecer um determinado lugar como centro ou sede de ocupagdes e
interesses.

Entende-se por animo definitivo, ou animus manendi, a vontade, a inten¢do
de permanecer num determinado espago, tendo como carater essencial a
habitualidade. Afastam-se, portanto, da nogdo de domicilio a acidentalidade, a
ocasionalidade ¢ a anormalidade.

Para a linguagem juridica, o domicilio distingue-se da residéncia.
Residéncia ¢ o lugar que a pessoa fisica escolheu para morar, com a inten¢do de
nele permanecer, mesmo quando temporariamente afastada. Assim dizem
Planiol e Ripert: “Ce point d’attache 1égal sera souvent distinct de la résidence,
c’est-a-dire du lieu ot séjourne une personne sans avoir I'intention de s’y établir”.
E Orlando Gomes: “residéncia ¢ o lugar onde mora a pessoa fisica com a
intengdo de ai permanecer, ainda quando temporariamente afastada”.
Entretanto, para o jurista San Tiago Dantas, residéncia ¢ o lugar onde a pessoa se
encontra. Percebe-se que a doutrina ndo ¢ pacifica quanto ao conceito de
residéncia, sendo que alguns ainda fazem a distingéo entre residéncia e morada,
como Pontes de Miranda, o proprio San Tiago, Ruggiero e os irmdos Mazeaud.




Pode ocorrer que uma pessoa resida num lugar e exer¢a em outro a atividade
econdmica ou profissional. Nessa hipotese, domicilio e residéncia se separam
claramente. Uma pessoa pode ter um domicilio e residéncias diversas.

Dai a pluralidade conceitual de domicilio, pela doutrina: domicilio ¢ o
lugar onde a pessoa estabelece a sede principal de seus negocios (constitutio
rerum et fortunarum), o ponto central das ocupagdes habituais (Orlando Gomes);
¢ 0 espago em que a pessoa exerce os atos de sua vida de relagdo, como centro
da sua atividade no mundo juridico, para onde se Ihe dirige o que Ihe interessa, ou
a outrem interessa, e de onde a pessoa dirige a outrem o que tem interesse de
dirigir (Pontes de Miranda); o lugar em que a agdo juridica da pessoa se exerce
de modo continuo e permanente ¢ o seu domicilio (Eduardo Espinola); domicilio
é o lugar que o direito considera como centro das relagées de uma pessoa
(Enneccerus-Kipp-Wolff); domicilio civil ¢ o lugar onde a pessoa se supde
localizada, para exercer certos direitos e responder por suas obrigagdes de ordem
privada (Clovis Bevilaqua); le domicile est le lieu ot une personne est réputée
avoir établi le siége principal de as demeure et de ses affaires, de sorte quélle s’y
trouve juridiquement située (Planiol e Ripert). Na visdo de San Tiago, o domicilio
¢ a sede da personalidade, ou seja, o centro espacial da sua vida juridica.

Existem dois caracteres principais do domicilio: a necessidade e a fixidez
Nas palavras de Orlando Gomes, “a necessidade de té-lo depreende-se... da
circunstdncia de que a exigéncia ndo se fazapenas no seu interesse, mas também
no de terceiros”.

A doutrina costuma dividir o domicilio civil em duas espécies: domicilio
voluntério, sendo geral ou especial (ou de elei¢do) e domicilio necessario. Pelo
primeiro entende-se o lugar escolhido livremente pela pessoa fisica para ser o
centro de suas atividades. Destarte, todos os atos inerentes a tal centro devem ser
nesse lugar praticados. Resulta, portanto, de ato de vontade. Conforme Orlando
Gomes, “parte do principio de que toda pessoa tem direito a escolher livremente
domicilio, salvo quando a lei o impde em razio de circunstincias particulares”.

O domicilio especial ou de eleigdo, também chamado contratual, é aquele
escolhido pelas partes para a pratica de certos atos. Como bem acentua Capitant:
“Les parties qui contraetent ensemble peuvent faire élection de domicile danz
une comune, pour I’exécution de I'acte qu’elles passen”.

Por ser determinado por um acordo de vontades, ¢ considerado ficticio,
pois se abstrai o elemento objetivo. Cria-se, artificialmente, por declara¢do de
vontades dos interessados. E temporario e limitado, antepondo-se ao animo
definitivo, exigivel no domicilio geral.

O domicilio necessario ¢ presumido por lei em razio da condi¢do ou
situagdo em que se encontram os incapazes, o funciondrio publico, civil ou
militar, o maritimo e o preso (v. comentarios do art. 76).

A importincia do domicilio ¢ decorréncia da necessidade do aspecto
espacial para o Direito, ou seja, todo direito tem de ser aplicado num
determinado territorio e sua operacionalidade se dia em delimitagdes
especificadas pelo proprio Direito, como salientavam De Page (n. 306) e




Capitant (§ 3% 103) nas obras retrocitadas.

Dai ser conceito necessario nao sé ao Direito Civil e ao Direito Processual
Civil, como ao Direito Tributario, ao Direito Eleitoral etc.

Bem por isso a Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, no art 72, caput, dispde:
“A lei do pais em que for domiciliada a pessoa determina as regras sobre o
comego ¢ o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de
familia”. Também o art. 10, caput, e § 2%, quanto a sucessdo.

Art. 71. Se, porém, a pessoa natural tiver diversas residéncias, onde,
alternad viva, iderar-se-d domicilio seu qualquer delas.

CODIGO DE 1916: Art. 32. Se, porém, a pessoa natural tiver diversas
residéncias onde alternadamente viva, ou vdarios centros de ocupagées habituais,
considerar-se-a domicilio seu qualquer destes ou daquelas.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo alemio, § 7% Codigo portugués,
art. 82% Codigo de Quebec, art. 77; Codigo suigo, art. 23; Codigo argentino, art.
93; Codigo paraguaio, art. 55

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro, 1956. v. 1. CAPITANT, Henri.
Introduction a [l'étude du droit civil. Paris: A. Pedone. De Page. Traité
élémentaire de droit civil belge. Bruxelles, 1962. ENNECCERUS, KIPP e
WOLFE Tratado de derecho civil. Barcelona: Bosch, 1953. t. 1. GOMES,
Orlando. Introdug¢do ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. t. 1. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio
de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. PLANIOL e RIPERT. Traité pratique de droit
civil frangais. 2. ed. Paris, 1952.t. 1.

COMENTARIOS: O novo Cédigo manteve o entendimento anterior, qual
seja, o da pluralidade domiciliar, como se observa na literalidade do préprio
dispositivo.

Os romanos ja admitiam a pluralidade, conforme ligdo de Paulo, o que
decorre justamente da realidade pratica. Se um individuo fixava mais de um
lugar como sua residéncia e centro de interesse, mais de um seria seu domicilio.



Ja a doutrina francesa foi por caminho diverso e adotou o principio da
unicidade, que, a bem dizer, foge a dinamicidade da realidade pratica e concreta,
como se observa do art. 102 do Codigo de Napoledo: “O domicilio de todo
francés, quanto ao exercicio dos seus direitos civis, ¢ o lugar onde esta ele
principalmente estabelecido”.

Essa redagéo resultou da doutrina prevalente na redagdo do Cédigo, como
se constata da observagdo de Capitant: ““il résulte de la conception admise par les
rédacteurs du Code civil quune personne ne peut avoir qu’un seul domicile,
puisque ce domicile est le lieu du principal établissement”. No mesmo sentido
Planiol e Ripert, dos quais divergia Josserand.

Os italianos, suigos, ingleses e americanos também partilham do mesmo
raciocinio da doutrina prevalente em Franga.

Entretanto nossos legisladores adotaram a critica do mestre Bevildqua
quanto a teoria da unicidade: “Se, realmente, a pessoa tem mais de uma
residéncia onde alternadamente viva, se, em varios centros, tem ocupagdes
constantes, habituais, seria contrariar a realidade das coisas, por amor de uma
abstragdo infundada, persistir em considerar que somente uma dessas residéncias
ou centros de atividade é seu domicilio e, arbitrariamente, escolher um deles
para esse fim”. Dai a adogdo do principio da pluralidade, na linha do Direito
alemado, como se vé do art. 7¢ do BGB: “O domicilio pode existir a0 mesmo
tempo em varios lugares”.

Para resguardar o interesse de terceiros tem-se adotado a teoria da
aparéncia, conforme assevera Orlando Gomes, com apoio em De Page: “...Para
resguardar o interesse de terceiros, quando ndo é possivel sequer encontrar a
residéncia da pessoa, vem-se adotando a teoria do domicilio aparente, segundo o
qual ‘aquele que cria as aparéncias de um domicilio em um lugar pode ser
considerado pelo terceiro como tendo ai seu verdadeiro domicilio’ (De Page). O
domicilio aparente pode ser invocado unicamente por terceiros, porque constitui
sangdo a imprudéncia de quem ndo tem domicilio certo mas, evidentemente, se
alegado com fundamento em erro inescusavel”.

Outrossim, o novo Codigo suprimiu a expressio “varios centros de
ocupagdes habituais”, o que realga o papel da residéncia. Até porque o art. 72,
uma inovagdo, esclarece a questdo, evidenciando que o centro de ocupagdes
habituais estd vinculado a idéia de profissdo.

Deve-se considerar, sobremaneira, que domicilio ndo ¢ somente um
centro de ocupagdes habituais, mas também o lugar onde a pessoa responde
pelas obrigagdes contraidas. Pode-se dizer que ¢ um centro de responsabilidades.

Art. 72. E também domicilio da pessoa natural, quanto as relagies
concernentes a profissao, o lugar onde esta é exercida.

Pardgrafo uinico. Se a pessoa exercitar profissio em lugares diversos, cada
um deles constituira domicilio para as relagées que lhe corresponderem.




CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo portugués, art. 832,

BIBLIOGRAFIA: DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio
de Janeiro: Forense, 2001. ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLFE Tratado de derecho
civil. Barcelona: Bosch, 1953. t. 1. Gomes, Orlando. /ntrodugdo ao direito civil.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de
direito privado; parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. 1. RUGGIERO e
MAROIL. Istituzioni di diritto privato. Milano, 1955. v. 1.

COMENTARIOS: Este dispositivo ¢ uma inovag¢do, como se disse no
comentario ao artigo anterior, e busca realgar a idéia de que domicilio é o lugar
onde a pessoa responde por suas obrigagdes perante terceiros.

Nao se confunde com o local onde nasce a obrigagdo. Se esta for
contraida em determinado lugar, mas a pessoa ¢ domiciliada em outro, responde
pela obrigagao no Gltimo.

Quanto ao animo definitivo, o proprio exercicio da profissdo torna o local
fixo. Se presente a habitualidade, fica aquele lugar determinado como a sede de
negocios e obrigagdes.

No paragrafo inico tem-se a multiplicidade de domicilio profissional, fato
que se coaduna com a dinamicidade e praticidade do mundo contemporaneo, a
luz da teoria pluralista (v. comentarios do art. 71).

Com esse dispositivo o legislador deixou claro que domicilio ndo ¢ apenas
o local onde a pessoa fisica estabelece seu lar com animus manendi, mas
também aquele em que exerce seu oficio, estabelece relagdes de negocios e,
principalmente, responde pelas obrigagdes, ainda que contraidas em lugar
diverso.

Percebe-se, desse modo, que o Codigo atual se mostra em consonancia
com a realidade da vida contemporanea.

E importante frisar que o domicilio profissional refere-se as relagdes
juridicas decorrentes de tal atividade.

Art. 73. Ter-se-d por domicilio da pessoa natural, que nio tenha residéncia
habitual, o lugar onde for encontrada.



CODIGO DE 1916: Art. 33. Ter-se-d por domicilio da pessoa natural, que
ndo tenha residéncia habitual (art. 32), ou empregue a vida em viagens, sem ponto
central de negocios, o lugar onde for encontrada.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo portugués, art. 82% Codigo de
Quebec, art. 78; Codigo argentino, art. 90; Codigo paraguaio, art. 53.

BIBLIOGRAFIA: ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLFE Tratado de derecho
civil, Barcelona: Bosch, 1953. t. 1. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil.
Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. 1. PLANIOL e RIPERT.
Traité pratique de droit civil frangais. 2. ed. Paris, 1952. t. 1. RUGGIERO e
MARGOIL. Istituzioni di diritto privato. Milano, 1955. v. 1.

COMENTARIOS: Com referéncia ao Codigo anterior, o artigo manteve
a mesma idéia, qual seja, a de que se considera domicilio da pessoa, caso nao
tenha residéncia habitual, o lugar onde for encontrada.

A atribuido de tal domicilio esta relacionada com um dos caracteres do
domicilio, a necessidade.

A maior parte das pessoas que ndo tém domicilio fixo ndo precisam té-lo,
pelo modo de vida que levam ou pela profissio que exercem, como os classicos
exemplos do vagabundo e do circense, respectivamente. Porém, a finalidade do
domicilio no mundo do Direito ndo ¢ satisfazer a vontade de uma ou algumas
pessoas, mas viabilizar a atuagdo do Direito, permitindo que terceiros, que
eventualmente estabelegam relagdes com tais pessoas, possam exercer seus
direitos ou meramente pretensdes em local identificavel.

Assim, a pessoa que ndo apresenta domicilio fixo e contrai uma obrigagdo
ndo fica isenta de responder por ela porque ndo tem residéncia fixa nem local de
exercicio regular de sua atividade profissional, ou de estabelecimento de relagdes
juridicas, visto que se torna seu domicilio o lugar em que se encontra. Conclui-se
que o Codigo resguarda o direito de terceiros quanto ao cumprimento das
obrigagdes.

Art. 74. Muda-se o domicilio, transferindo a residéncia, com a inten¢do
manifesta de o mudar.



Pardgrafo tnico. A prova da inteng¢do resultard do que declarar a pessoa
as municipalidades dos lugares, que dewa, e para onde vai, ou, se tais declaragoes

ndo fizer, da propria mud, com as cir ias que a

CODIGO DE 1916: Art. 34. Muda-se o domicilio, transferindo a
residéncia, com intengdo manifesta de o mudar.

Pardgrafo iinico. A prova da inten¢do resultard do que declarar a pessoa
mudada as municipalidades dos lugares, que deixa, e para onde vai, ou, se tais
declaragdes ndo fizer, da propria mudanga, com as circunstincias que a
acompanharem.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo francés, arts. 103 a 105; Codigo
alemdo, § 7% Codigo sui¢o, art. 24; Codigo argentino, arts. 97 ¢ 99; Codigo
paraguaio, art. 58.

BIBLIOGRAFIA: ALVIM, Agostinho. Comentdrios ao Codigo Civil. Sdo
Paulo-Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro, 1956. v. 1.
CAPITANT, Henri. Introduction a I'étude du droit civil. Paris: A. Pedone.
GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. t. 1. PLANIOL e RIPERT. Traité pratique de droit civil
frangais. 2. ed. Paris, 1952. t. 1.

COMENTARIOS: O artigo em referéncia traz o elemento vontade, que
gera efeitos no mundo juridico, quando manifesta. Nessa linha, infere-se que ha
alteragdo do domicilio de uma pessoa pelo fato de esta mudar de residéncia com
animo definitivo.

Assim, ¢ imprescindivel a inten¢do, ainda que ndo declarada por
instrumento escrito, de mudar de residéncia e estabelecer outro local como
centro de interesses.

Percebe-se que o dispositivo frisa a residéncia como elemento principal
para a caracterizagdo do domicilio. Dai o comentario de Agostinho Alvim, com
referéncia ao artigo correspondente do Codigo anterior: “Este dispositivo
reafirma que o elemento principal para a caracterizagdo do domicilio ¢ a
residéncia, pois ¢ dela que o texto se ocupa, deixando de mencionar o centro de



ocupagdes habituais”.

Como se observa pela literalidade do proprio artigo, a prova da intengdo
resultard do que declarar a pessoa as municipalidades dos lugares que deixa e
para onde vai. Portanto a inten¢do manifesta de mudar servird como prova.

A referéncia as municipalidades decorre de ser a pessoa juridica de
direito publico mais proxima da vida dos cidaddos, e, por isso mesmo, a que tem
relagdes juridicas de identificagdo domiciliar presumidamente mais corretas e
atualizadas, quer para fins de IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano), quer
para o ISS (Imposto sobre Servigos de qualquer natureza).

E admitida, como prova, a prépria mudanga, se a pessoa nio a declarar.

Art. 75. Quanto as pessoas juridicas, o domicilio é:

I - da Unidao, o Distrito Federal;

1I - dos Estados e Territorios, as respectivas capitais;

1II - do Municipio, o lugar onde funcione a administrag¢ i icipal;

1V - das demais pessoas juridicas, o lugar onde funcionarem as respectivas
diretorias e administra¢oes, ou onde elegerem domicilio especial no seu estatuto
ou atos constitutivos.

§ 1° Tendo a pessoa juridica diversos estabelecimentos em lugares
diferentes, cada um deles serd considerado domicilio para os atos nele praticados.

§ 2°Se a administragdo, ou diretoria, tiver a sede no estrangeiro, haver-se-
d por domicilio da pessoa juridica, no tocante as obrigagées contraidas por cada
uma das suas agéncias, o lugar do belecii sito no Brasil, a que ela
corresponder.

CODIGO DE 1916: Art. 35. Quanto s pessoas juridicas, o domicilio é:

I - da Unido, o Distrito Federal;

II - dos Estados, as respectivas capitais;

11 - do Municipio, o lugar onde funcione a administragdo municipal;

1V - das demais pessoas juridicas, o lugar onde funcionarem as respectivas
diretorias e administra¢des, ou onde elegerem domicilio especial nos seus
estatutos ou atos constitutivos.

§ 1° Quando o direito pleiteado se originar de um fato ocorrido, ou de um
ato praticado, ou que deva produzir os seus efeitos, fora do Distrito Federal, a
Unido sera demandada na se¢do judicial em que o fato ocorreu, ou onde tiver sua
sede a autoridade de quem o ato emanou, ou este tenha de ser executado.

§ 2° Nos Estados, observar-se-d, quanto as causas de natureza local,
oriundas de fatos ocorridos, ou atos praticados por suas autoridades, ou dados da
execugdo, fora das capitais, o que dispuser a respectiva legislagdo.

§ 3% Tendo a pessoa juridica de direito privado diversos estabelecimentos



em lugares diferentes, cada um serd considerado domicilio para os atos nele
praticados.

§ 4°Se a administra¢do, ou diretoria, tiver a sede no estrangeiro, haver-se-
a por domicilio da pessoa juridica, no tocante as obrigagées contraidas por cada
uma das suas agéncias, o lugar do estabelecimento, sito no Brasil, a que ela
corresponder.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo francés, art. 102; Codigo alemao,
§§ 24 e 80; Codigo italiano, art. 46; Codigo suigo, art. 56; Codigo de Quebec, arts.
307 e 308; Codigo argentino, art. 90; Codigo paraguaio, art. 53.

BIBLIOGRAFIA: ALVIM, Agostinho. Comentdrios ao Codigo Civil. Rio
de Janeiro-Sio Paulo: Ed. Juridica e Universitaria, 1968. BEVILAQUA, Clévis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro, 1956. v. 1.
CAPITANT, Henri. Introduction a I'étude du droit civil. Paris: A. Pedone.
DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLFE Tratado de derecho civil. Barcelona: Bosch,
1953. t. 1. Espinola, Eduardo. Sistema do direito civil. Rio de Janeiro: Ed. Rio,
1977. GOMES, Orlando. Introdu¢do ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral.
Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. t. 1. PLANIOL e RIPERT. Traité pratique de droit
civil frangais. 2. ed. Paris, 1952. t. 1. RUGGIERO e MAROI. Istituzioni di diritto
privato. Milano, 1955. v. 1. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro. 5.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.

COMENTARIOS: Aqui foram tratadas tanto as pessoas juridicas de
direito piblico como as de direito privado.

Houve a supressdo de alguns paragrafos, com relagio ao Codigo de 1916.

Quanto ao Codigo anterior, Beviliqua comentou: “As disposi¢des
referentes a Unido, aos Estados e aos Municipios ndo constavam do Projeto
primitivo nem do Revisto, por se entender que cabia ao direito publico regular a
matéria, sobre a qual, alids, nenhuma davida havia. Foi, entretanto, aceita uma
emenda do Sr. Andrade Figueira, a respeito (Trabalhos, IV, p. 172-177), para que
no Codigo Civil se contivesse toda a teoria do domicilio civil.

A diferenga substancial que se vé, desde logo, é que a pessoa juridica, por
sua propria natureza, ndo tem residéncia, mas ndo se pode deixar de entender
que ¢ mediante manifestagdo de vontade dos orgdos dirigentes que se da a
fixagdo da sede.



O dispositivo quanto ao domicilio das pessoas juridicas de direito publico
(incisos I a ITT) traz uma fixagdo natural, ou seja, cada qual tem por domicilio o
local da sede de seu governo. Assim, o da Unido ¢ o Distrito Federal; dos Estados
e Territorios, as respectivas capitais; do Municipio, o lugar onde funcione a
administragdo municipal.

No inciso 1V, o Codigo se refere as demais pessoas juridicas, sem
qualifica-las, mas a referéncia subseqiiente ndo permite reduz-las as de direito
privado. Veja-se que outros tipos de pessoas juridicas de direito publico foram
clencados nos incisos IV e V do art. 41.

A regra geral posta pelo Codigo ¢ que todas terdo por domicilio o lugar
onde funcionarem as respectivas diretorias e administragdes, ou onde elegerem
domicilio especial no seu estatuto.

O § 12 decorre da teoria pluralista (art. 71) e da logica da atividade
negocial, que necessita da multiplicagdo de presenga em locais diversos,
concomitantemente, sem que isso possa prejudicar terceiros que com a pessoa
estabelegam relagdes juridicas ¢ tenham de se deslocar até a sede para exigir o
cumprimento de obrigagdes, ou deduzir pretensdes.

O § 2# traz hipotese de domicilio obrigatorio, ou seja, se a administragido
ou diretoria da pessoa juridica tiver sede no estrangeiro, ter-se-a por domicilio,
com relagdo as obrigagdes contraidas por suas agéncias, o lugar do
estabelecimento contraente.

Se assim ndo fosse, invidvel seria para os microempresarios e
funcionarios manterem relagdes juridicas com tais pessoas juridicas.

Art. 76. Tém domicilio necessdrio o incapaz, o servidor publico, o militar, 0
maritimo e o preso.

Pardgrafo tmico. O domicilio do incapaz é o do seu representante ou
assistente; o do servidor piblico, o lugar em que exercer permanentemente suas
fungées; o do militar, onde servir, e, sendo da Marinha ou da Aerondutica, a sede
do comando a que se encontrar imediatamente subordinado; o do maritimo, onde
0 navio estiver matriculado; e o do preso, o lugar em que cumprir a sentenga.

CODIGO DE 1916: Art. 36. Os incapazes tém por domicilio o dos seus
representantes.

Paragrafo unico. A mulher casada tem por domicilio o do marido, salvo se
estiver desquitada (art. 315), ou lhe competir a administra¢do do casal (art. 251).

Art. 37. Os funcionarios puiblicos reputam-se domiciliados onde exercem as
suas fungées, ndo sendo temporarias, periodicas, ou de simples comissdo, porque,
nesses casos, elas ndo operam mudang¢a no domicilio anterior.

Art. 38. O domicilio do militar em servigo ativo é o lugar onde servir.

Pardgrafo tinico. As pessoas com prag¢a na armada tém o seu domicilio na



respectiva estagdo naval, ou na sede do emprego que estiverem exercendo, em
terra.

Art. 39. O domicilio dos oficiais e tripulantes da marinha mercante é o lugar
onde estiver matriculado o navio.

Art. 40. O preso, ou o desterrado, tem o domicilio no lugar onde cumpre a
sentenga, ou desterro (art. 80, § 24 n. 2, da Constitui¢do Federal).

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil paraguaio, art. 53, a; Codigo
alemao, §§ 8% 9° e 11; Codigo italiano, art. 45; Codigo suigo, art. 25; Codigo
portugués, arts. 852 e 872 Codigo argentino, arts. 89, 90 e 95.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro, 1956. v. 1. ESPINOLA, Eduardo.
Sistema do direito civil. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. GOMES, Orlando.
Introdugdo ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970.
t 1.

COMENTARIOS: Com relagio ao Codigo anterior, verifica-se que
foram condensados os arts. 36, 37, 38, 39 ¢ 40 num s6.

Tal condensagdo decorre da propria nogao de domicilio necessario.

O domicilio necessario ¢ uma presungdo legal em razio das condigdes
especiais de determinadas pessoas e de suas situagdes. Assim, quanto ao incapaz,
seu domicilio é o de seu representante legal, porque s6 através dele ¢ que podem
ser assumidas obrigacdes e ¢ quem exerce seus direitos. Sera o do assistente;
quanto ao relativamente incapaz, por s6 com sua atuagdo nascerem relagdes
juridicas, e poderem ser exercidos os direitos.

Outras hipoteses, que igualmente decorrem da logica, sdo as relativas ao
servidor publico, cujo domicilio ¢ o lugar em que exerce permanentemente suas
fungdes; o do militar, onde servir, e, sendo da Marinha ou da Aeronéutica, a sede
do comando a que se encontrar imediatamente subordinado; o do maritimo, onde
o navio estiver matriculado; e do preso, o lugar em que cumprir a sentenga.

Diz-se necessario porque ndo ¢ a pessoa que escolhe, ¢ estabelecido pela
lei, inadmitida alterag¢@o pela vontade da pessoa. Totalmente antagonico com o
domicilio voluntario.

A fixagdo pela lei reflete presungéo juris et de jure, que ndo admite prova
em contrario.

O elenco decorre do respeito aos terceiros.



Art. 77. O agente diplomadtico do Brasil, que, citado no estrangeiro, alegar
extraterritorialidade sem desig onde tem, no pais, o seu domicilio, poderd ser

demandado no Distrito Federal ou no ultimo ponto do territério brasileiro onde o
teve.

CODIGO DE 1916: Art. 41. O mmtszro ou agenle dtplamaztco do Brasil,
que, citado no estrangeiro, alegar extraterritoriali sem onde tem, no
Pais, o seu domicilio, poderd ser demandado no Distrito Federal ou no ultimo

ponto do territorio brasileiro onde o teve.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo portugués, art. 882,

BIBLIOGRAFIA: ALVIM, Agostinho. Comentarios ao Codigo Civil. Rio
de Janeiro-Sio Paulo: Ed. Juridica e Universitaria, 1968. BEVILAQUA, Clévis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro, 1956. v. 1.
GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. t. 1.

COMENTARIOS: Pode-se considerar este artigo como uma prote¢io ao
interesse de terceiros, tendo em vista que o domicilio é um centro de
responsabilidades.

Sabe-se que ¢ inerente a fungdo do diplomata o deslocamento para outros
paises. E invidvel demanda-lo quando alegar extraterritorialidade. Assim, para
evitar o problema o Cédigo possibilita, a exemplo do de 1916, que seja
demandado, caso ndo designe onde tem, no Brasil, o seu domicilio, no Distrito
Federal, ou no ultimo ponto do territorio brasileiro, onde o teve.

Pontes de Miranda faz uma critica, com relagdo ao paralelo do Codigo de
1916: “O art. 41 ndo contém regra sobre domicilio legal, nem regra de presungdo
sobre domicilio. O melhor lugar para a regra juridica do art. 41 teria sido o
Codigo de Processo Civil; mas a heterotopia ¢ sem conseqiiéncias”.

Por essa razio houve proposta de supressio do dispositivo, para que
ficasse exclusivamente no Codigo de Processo Civil, pois se refere a citagdo no
estrangeiro, com subseqiiente alegacdo de extraterritorialidade a impedir o
desenvolvimento da demanda, o que evidencia ser matéria somente de processo
civil.



Mas a invocagdo de que se trata de regra de Direito Internacional Publico
e Processual ndo levou a supressdo.

A manutengao foi justificada porque “o principio da isen¢do da jurisdigdo
civil do pais onde o ministro ou agente diplomatico esteja acreditado, em garantia
da independéncia do representante do pais no exterior”, deve ser mantido.

Poucos Codigos adotaram essa regra no dmbito do direito privado, como
se nota na legislagdo comparada exposta acima.

Art. 78. Nos contratos escritos, poderdo os contratantes especificar
domicilio onde se exercitem e cumpram os direitos e obrigagées deles resultantes.

CODIG O DE 1916: Art. 42. Nos contratos escritos poderdo os contraentes
especificar domicilio onde se exercitem e cumpram os direitos e obrigagées deles
resultantes.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo francés, art. 111; Codigo italiano,
art. 47; Codigo argentino, art. 101; Codigo paraguaio, art. 62; Codigo de Quebec,
art. 83.

BIBLIOGRAFIA: ALVIM, Agostinho. Comentarios ao Cédigo Civil. Rio
de Janeiro-Sdo Paulo: Ed. Juridica e Universitaria, 1968. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro, 1956. v. 1.
CAPITANT, Henri. Introduction a I'étude du droit civil. Paris: A. Pedone.
DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001.
GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. Pontes de Miranda. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. t. 1.

COMENTARIOS: Importa desde logo constatar que o direito de eleigio
do domicilio, que alguns identificam com o de elei¢do de foro, s6 ¢ admissivel
nos contratos formalizados por escrito, como ja referira anteriormente Agostinho
Alvim, quanto ao Codigo de 1916. Portanto, contratos que estdo tipificados no
inciso III do art. 104.

O dispositivo em analise possibilita as partes contratantes a especificagio
de domicilio para o exercicio de direitos e cumprimento de determinadas
obrigagdes concernentes ao contrato celebrado. Tal domicilio ¢ chamado de
cleigdo, pois eleito pelos contratantes. Se ndo houver clausula especificadora do



domicilio eleito no contrato original, ndo significa que ndo possa vir a existir
mediante escrito posterior.

A respeito, a definicdo de San Tiago: “Domicilio especial, também
chamado eletivo, ¢ aquele que se fixa por uma determinada relagdo juridica™.

Orlando Gomes considera esse tipo como de domicilio ficticio, pois
inexiste o elemento objetivo, por ser criado artificialmente, ou seja, por
declaragdo de vontade dos interessados. Dai dizer: “Sua natureza é controvertida.
Constitui revogag¢do voluntaria dos efeitos do domicilio comum, tendo, portanto,
carater de exce¢do ao principio geral. Entendem outros que ¢ simples
desdobramento, porque, no seu dmbito, se substitui inteiramente ao domicilio
geral. Trata-se, a rigor, de fic¢do juridica, porque lhe faltam os elementos
caracteristicos do domicilio”.

Para Capitant, a elei¢do de domicilio ¢ uma forma de modificar as regras
do Direito comum para o exercicio de um ato ou de uma convengdo: “Le
domicile d’¢lection est donc quelque chose de tout différent du domicile
proprement dit. Ce n’est pas méme un véritable domicile, car c¢’est un lieu avec
lequel la personne qui le désigne n’a ordinairement pas d’attache. En somme,
c’est un moyen de modifier les régles du droit commun pour I'exécution d’un
acte ou d’une convention”.

Referimos que para alguns, dentre eles Clovis, a eleicdo do domicilio
abrange a de elei¢do de foro, posto que ¢ de direito material, além da invocagdo
do art. 111 do Codigo Civil francés e da doutrina portuguesa da época da edigdo
do antigo Codigo.

E de observar, porém, que o proprio Clovis realgou que nas questdes em
que a competéncia jurisdicional ¢é ratione materiae descabe a elei¢do de
domicilio, ou de foro.

E muito comum na esfera negocial que as partes estabelegam livremente
o domicilio para o exercicio de direitos e cumprimento das obrigagdes. Pontes de
Miranda, porém, entendia que esse direito so assiste a quem tem pluralidade de
domicilio, em razio da expressio “especificar”, que ndo se confunde com
“criar”.

Agostinho Alvim se opunha a posi¢do de Pontes, por entender que ndo
cabe a interpretagdo gramatical, restritiva, e contraria a tradigdo do nosso
Direito. Ademais a expressdo “especificar” decorreu de emenda formal, de Ruy
Barbosa, ndo substancial. Concluia o mestre: “Especificar domicilio ¢é
determinar, apontar, designar este ou aquele lugar, para domicilio”.

Cabe lembrar que corrente jurisprudencial vem sustentando que a
clausula de eleigdo ndo deve prevalecer em se tratando de contratos de adesdo
submetidos ao regime da legislagdo especial, do Codigo de Defesa do
Consumidor, Lei n. 8.078/90. Tais decisdes passam pelo exame da matéria fatica,
ou seja, se esta ocorrendo prejuizo ou dificuldade para o exercicio do direito de
defesa do consumidor.



Livro IT
DOS BENS

COMENTARIOS: At¢ o presente momento o Codigo tratou dos aspectos
subjetivo e espacial, das pessoas e do lugar (domicilio). A partir daqui passa a
tratar do aspecto material, dos bens. Comegamos a trabalhar com as relagdes
juridicas patrimoniais. Ndo trataremos de direitos que recaem sobre a propria
pessoa do titular, como nos direitos da personalidade, que t€m como objeto
atributos das pessoas, da personalidade humana. Passaremos aos direitos que
recaem sobre utilidades econdmicas, os direitos patrimoniais.

Deixa-se o subjetivo para ingressar no objetivo, no campo dos bens
juridicos.

Objeto (objectum) ¢ aquilo que se coloca adiante, fora do sujeito. O objeto
da relagdo juridica é, assim, tudo aquilo que se pode submeter ao poder dos
sujeitos de direito, como instrumento de seus interesses e finalidades.

A partir de um conceito mais genérico, o de bens, alcangam-se dois
conceitos classicos: coisas e patriménio.

Em face das criticas quanto a confusdo terminologica, o novo Codigo
passou a adotar, neste Livro, somente a expressdo “bens”, enquanto o Codigo de
1916 denominava o livro como “Direito das coisas”.

Cumpre a doutrina delinear e distinguir quer institutos, quer conceitos,
ainda que diferengas conceituais certamente ndo desapare¢am. Apesar da
polissemia dos significados, ndo se pode deixar de reconhecer que os institutos se
autonomizam como categorias proprias e, assim, como salienta Carvalho
Fernandes, “a nogdo juridica tem de obedecer critérios pragmaticos” (Teoria
geral do direito civil, 2. ed., Lisboa: Ed. Lex, 1995, v. 1, p. 544).

Dai a necessidade de se atentar para a conceituagdo de bens, coisa e
patriménio, em virtude da equivocidade, isto ¢, da pluralidade de acepgdes desses
conceitos. Por essa razio ¢ de se tentar que a davida fique no limite do razoavel.

Bem ¢ género do qual coisa é espécie. Dai o brocardo: “As coisas, para
poderem constituir objeto de relagdes juridicas, devem ser bens”. Para evitar
disparates conceituais, como ja dissemos, 0 nosso novo Cédigo coloca tao-
somente o género.

Como apontamos acima, ocorre, também aqui, equivocidade com o
termo bens, por possuir varios sentidos.

Quando se fala em bem, pode-se estar referindo a algo de ordem
espiritual, e, portanto, em sentido totalmente estranho ao plano do que é objeto
em principio dos direitos das coisas, também denominados direitos reais.

Vamos entdo fixar os elementos que entram no conceito de bens. Sdo eles
o valor e o vinculo juridico, ou seja, a possibilidade de apropria¢@o pelas pessoas.

Existem muitas outras defini¢des, que ora omitem um elemento, ora



enfatizam outro.

Agostinho Alvim fez analise de definigdes de mestres internacionais,
como a de Lomonaco, que dizia: “Da-se o nome de bens aquelas coisas que
fazem parte do nosso patriménio”, advertindo que tal conceito ndo inclui os
denominados bens de ninguém, asres nullius, que sio aqueles que ainda ndo
foram apropriados por ninguém, mas que t¢ém valor econémico, como no caso
da caga, ou da pesca, e o direito reconhece a possibilidade de sua apropriagdo,
ainda que ndo fagam parte de um patrimonio determinado e especificado.

Diz sobre o conceito de Scialoja, constante do Diciondrio de direito
privado — “Bens sdo todas as coisas que possam ser objeto de direito” —, que ai
estdo incluidas as coi que ainda ndo foram apropriadas por uma pessoa,
aquelas que ainda ndo estdo no seu patrimonio, de forma que essa definigdo ja
tem maior extensdo do que a anterior.

E verdade que este conceito corrige a restrigio do anterior; a idéia de
valor, no entanto, fica apenas implicita. Ndo temos, ainda, transparente a idéia de
valor.

No plano dos classicos nacionais, Clovis definiu: “Assim, no direito, ha
bens econdémicos ¢ bens que o ndo sdo. Os bens econdmicos formam o nosso
patrimo6nio”.

Por entendé-la incompleta, Agostinho Alvim acabou propondo: “Bens sdo
as coisas materiais ou imateriais que tém valor econémico e que podem servir de
objeto a uma relagdo juridica”.

As relagdes juridicas tém  por objeto, fundamentalmente,
comportamentos humanos. Em geral tais comportamentos vao refletir-se sobre
coisas materiais, ou em meras atividades, que podem ndo se consubstanciar em
coisas, sendo, pois, imateriais.

Quando as relagdes envolvem comportamentos que resultam em criar,
modificar, extinguir coisas, verificamos que o objeto da prestagdo podera ser
uma coisa ou pluralidade de coisas.

Nem todos os autores aceitam a sinonimia entre bem e coisa, ou a
redugdo de um conceito ao outro, acrescentando que se pode confundir bem com
o objeto de direitos, inclusive os que ndo tém valor econdmico, enquanto o
conceito de coisa fica restrito aos bens materiais dotados de corporeidade,
suscetiveis de avaliagdo pecuniéria.

Os direitos reais, cuja denominagdo provém do latim res, rei = coisa,
incidem diretamente sobre coisas, mas ndo se pode negar que existem bens
imateriais que também sdo suscetiveis de apropriagdo e de utilizagdo econdmica,
como os direitos autorais, os direitos de invento, de criagdo de softwares etc.

O que ¢ relevante para a caracterizagdo juridica de bens ¢ ndo so a
economicidade, a permutabilidade, mas também a limitabilidade.

Essencial para a caracterizagdo juridica, segundo Carlos da Mota Pinto, é
que haja uma existéncia autbnoma ou separada a par da possibilidade de
apropriagdo exclusiva por alguém, revelando, portanto, aptiddo para satisfazer
interesses ou necessidades humanas. Portanto, ndo essenciais na caracterizagido



sd0 a natureza corpérea, que s6 ¢ imanente as coisas, e a permutabilidade, ja que
a efetiva apropriagdo pode levar ao consumo, sem que haja possibilidade
qualquer de permutabilidade.

No mundo antigo a 4gua nunca foi incluida como coisa no sentido juridico
porque se entendia infinita. Hoje, a 4dgua ¢ um bem de altissimo valor
econdmico, pelo qual se paga para consumir, utilizar etc.

No plano do direito privado, o patriménio ganha expressdo maior, sendo
certo que em determinados sistemas, como o do Direito espanhol, o estudo do
direito privado ¢ dividido em direito patrimonial e extrapatrimonial. Tal tendéncia
tem-se revelado forte inclusive na distingdo do estudo do Direito de Familia,
como proposto no presente Codigo, em direito puro de familia e direito
patrimonial de familia.

Nao ¢ que ndo existam e ndo interessem os bens publicos, porque
logicamente interessam, mas no dmbito do direito privado o seu estudo serd no
tocante aos efeitos ditados pelas normas que permitem a aplicagdo do regime
juridico de direito privado.

Referimo-nos a apropriagdo como caracteristica dos bens, das coisas, e o
instituto da propriedade ¢ exatamente a figura central dos denominados direitos
reais, direitos das coisas.

No mundo contemporaneo ja ndo se estuda a propriedade nos moldes
antigos, porque a transformagdo da economia e da filosofia politica implicou
inimeras modificagdes no direito de propriedade.

Da figura inicial, centrada exclusivamente na propriedade imobilidria,
como privilégio dos nobres e potentados, chega-se hoje a democratizagdo da
propriedade e a alteragdo do seu enfoque, a ponto de afetar até mesmo a
tipificagao de figuras de crimes etc.

Da propriedade absoluta e perpétua se chega, hoje, em razio das
alteragdes dos processos econdmicos, & propriedade de coisas fungiveis e fala-se
de propriedade temporaria, at¢ mesmo de imoveis, como se vé do denominado
time sharing.

Em decorréncia dessa alteragdo do conceito de propriedade, a
necessidade e relevancia de sua fungdo social, determinada pela Constitui¢do, a
propria classificagdo dos bens ganhou nova conotagdo, pois ja se fala em
propriedade imovel fungivel, o que jamais seria de admitir no préprio periodo
moderno, quanto mais no classico.

Os bens classificaveis como de produgdo, como a terra, a agua, as
florestas, os combustiveis, as minas etc., ttm uma conotagdo diferente dos bens
de uso, como as construgdes, os veiculos etc., ¢ ganham extraordinaria
importancia os denominados bens de consumo, porque o desenvolvimento da
economia leva a produgdo em largas quantidades para o atendimento do
consumo em massa, e faz-se necessaria a prote¢do dos consumidores em face
do poder econémico que gera a produgdo e a comercializagdo em massa.

Diante de todas essas modificagdes surgiram conseqiientes alteragdes
comportamentais, refletidas no ambito do Direito. Bens que tradicionalmente




eram conceituados como duraveis e, portanto, ligados a propriedade estavel e
duradoura, porque a produgio era limitada e o poder aquisitivo restrito, passaram
a ser produzidos em larga escala e comercializados facilmente, tornando-se,
entdo, objeto de transmissdo rapida e informal, e de uso comum, com o que a
propriedade dos mesmos deixa de ser a representagdo de status juridico, e passa
a ser mera relagdo da propriedade com o bem, com o que a posse fica mais em
evidéncia, e o conceito tradicional de propriedade degradado. Até no Direito
Penal isso se refletiu, pois passou-se a entender como meros furtos de uso furtos
tipicos, que eram apenados mais gravemente. Ninguém, hoje, se importa muito
com a “propriedade” de uma caneta esferografica, que antigamente era tida
como coisa infungivel, e estimada como sendo para toda a vida, com necessaria
especificagdo.

Tudo isso faz com que a importancia da classificagdo dos bens aumente,
pois implicara novas tipificacdes, novos modelos juridicos e subsungdo a
diferentes hipoteses de incidéncia.

Como o objeto de uma relagdo juridica ¢ aquilo sobre que recaem os
poderes do titular do direito, importa conhecer a relagdo juridica que envolve a
coisa, ou 0 bem, para podermos analisar e interpretar as questdes juridicas
relativas a tais comportamentos.

Podemos dizer que o objeto do direito de propriedade é a coisa
apropriada, enquanto o conteudo do direito de propriedade sdo os poderes
conferidos pelo ordenamento juridico ao proprietario, tais como os de usar, fruir,
gozar e dispor da coisa.

Concluimos, entdo, que o conceito de patrimonio ¢ prevalentemente
individualista. Dai admitir-se um patrimoénio para cada individuo, exceto as
previsdes excludentes de ordem legal. Mesmo quando falamos em patrimonio
publico, relacionamos a titularidade a certa e determinada pessoa juridica de
direito piblico.

Devemos fixar, outrossim, que nem sempre o patrimonio ¢ transm

Sendo o conceito de bem ligado a economia, temos que ¢ um conceito
aberto, ou seja, a medida que a necessidade econdmica cresce, o conceito de
bem cresce também.

Coisas. Da definigdo genérica e abrangente de que coisa é tudo o que esta
na natureza ¢ que se partiu para a constru¢ao do conceito juridico.

Em sentido estrito, bem juridico pode e deve suportar uma distingao, o que
nos permite separar bens de coisas. Os bens se distinguem das coisas em razio da
materialidade; ascoisas sio materiais, tm concretude, enquanto ao bem ¢é
reservada uma idéia mais ampla de objeto da relagdo juridica, para designar
também o imaterial, o abstrato.

Para distinguir levam-se em consideragio trés elementos, como se vé da
doutrina prevalente, que sdo: matéria, vinculo e valor.

vel.

Quando falamos de coisa, tendemos a ter a sensagdo (percepgdo
sensorial) de um corpo, por isso a importdncia do elemento matéria, ja que todas
as coisas tém materialidade. A evidéncia ndo basta isso para que se possa definir



coisa no dmbito juridico. Porque nem tudo que tem materialidade podera ser
considerado coisa para fins juridicos. Nos classicos do Direito das Coisas é
lembrado que o mar, no sentido de oceano, ¢ um elemento corpéreo, mas em
sentido juridico ndo ¢ coisa. Essa exclusdo do conceito se deve a auséncia de
valor econdmico apropriavel, pois, evidentemente, o mar, como um todo
(oceano), ndo entra na possibilidade de apropriagdo por alguém, a nio ser nas
fantasticas historias em quadrinhos de super-herdis, quando os supervildes tentam
conquistar a humanidade.

Portanto, além do aspecto material, ha que existir o aspecto econémico,
mas este, por si so, também ¢ insuficiente.

Todos tém nogdo do que é crédito. Ora, quem tem um crédito sabe que
tem algo que possui valor econdmico, mas que a evidéncia ndo apresenta
materialidade. Por isso ndo se admite, no Direito, que crédito seja coisa.

Pode-se dizer, conforme a colocagdo de Teixeira de Freitas, em seu
Esbogo, no art. 317, que coisa ¢ “todo objeto material suscetivel de medida de
valor”, o que foi aceito no teor do art. 90 do Burgerliches Gesetzbuch, mais
conhecido como BGB.

Tal concepgdo nao foi acolhida pelo novo Codigo, como se vé de Moreira
Alves: “Na redagdo desse Livro me utilizo sempre da expressio bens, ao
contrario do Codigo atual — no que tem sido criticado — quer ora alude a bem,
ora a coisa, conceitos que ndo se identificam” (4 parte geral do Projeto do
Codigo Civil brasileiro, Sio Paulo: Saraiva, 1986, p. 76).

Como se sabe, ¢ muito dificil distinguir coisa de bem diante do que se tem
nos direitos positivos, como o brasileiro e o alemao, pois, se excluirmos do
conceito de coisa o elemento matéria, ndo vemos como possa haver distingdo
entre coisas e bens.

Curiosamente, na linguagem vulgar exsurge uma distingdo, visto que,
quando se fala de bens, ha imediata conotagdo com valor econémico e direito, e
quando se fala de coisa, ha direta conotagdo com valor econémico e elemento
material.

Um dos maiores classicos sobre o Direito das Coisas foi Lafayete Pereira,
cuja obra O direito das coisas ¢ reputada uma obra-prima e impar no Direito
brasileiro. Diz Lafayete: “O direito das coisas tem por objeto coisas corporeas”.
Afirmagdo de tal autoridade conforta-nos, muito embora ndo ponha fim a
perplexidade sobre o que referimos supra.

Em nosso Direito das Coisas, no texto original do Coédigo Civil,
encontravamos também a disciplina de uma coisa incorpoérea, que ¢ o direito
autoral, que acabou ganhando autonomia, ndo s6 legislativa como doutrinaria.

Patriménio. Por for¢a do que expusemos supra, podemos, desde logo,
dizer que também ha perplexidade na doutrina quanto ao conceito de patrim6nio,
que também ¢é equivoco. Caio Mario diz que a dificuldade decorre do Direito
Romano, enquanto Orlando Gomes lembra que os principios da unidade e da
indivisibilidade ndo prevaleceram na concepgao contemporénea.

Antes, para o nosso direito positivo, patriménio ¢ heranga constitufam




coisas, embora deles possa ndo constar nenhuma coisa com conteudo material.
Agora, com o novo Codigo, dada a previsdo expressa do art. 91, sdo consideradas
universalidades de direito: “o complexo de relagdes juridicas, de uma pessoa,
dotadas de valor econdmico”, seguindo posi¢do defendida por Ruy Barbosa, que
a defendeu na tramitagdo do Projeto do Codigo de 1916, sustentando a idéia de
universalidade ¢ nao a de coisas.

No conceito de patriménio, entram elementos ja conhecidos
anteriormente, como os de valor e de relagdo juridica, mas ha que se acrescer o
de universalidade.

Aubry e Rau definem patriménio como sendo uma relagdo abstrata do
individuo em confronto com os objetos exteriores (Droit civil, v. 9, § 573 e nota
6), ja De Page define-o como o conjunto de bens penhoraveis de uma pessoa
(Traité élémentaire, v. 5,n. 572, p. 550).

Dentre nos, Clovis define patrimoénio como “Complexo das relagdes
juridicas de uma pessoa, que tiverem valor econdmico”.

Portanto, presentes os trés elementos integrantes do conceito: valor (valor
econdmico), relagdes juridicas e universalidade (complexo, totalidade).

Como sempre, ao qualificarmos, ou ao conceituarmos, estamos
procurando dar precisdo, portanto limitando, restringindo. Assim, quando se diz
que para a caracterizagdo do patriménio temos de ter o elemento valor,
conseqiientemente excluimos do seu conceito todas aquelas relagdes juridicas
que ndo tm valor econdmico.

E claro, pois, que nio compdem o patriménio das pessoas suas relagdes
afetivas.

A referéncia as relagdes ¢ fundamental para que se entenda devidamente
o conceito de patriménio. Veja-se que ndo sdo os bens, ou as coisas que formam
o patriménio, mas, sim, os direitos sobre esses bens ou coisas. E o conjunto dos
direitos sobre esses bens, e ndo propriamente o conjunto desses bens.

E a partir de tal visio que se desenvolveu a referéncia necessiria ao
elemento universalidade. Enneccerus, no Tratado de direito civil, edigdo da
tradugdo espanhola, diz enfaticamente que o patriménio ndo ¢ formado por um
conjunto de coisas, como a alguns pode parecer, mas, sim, por um complexo ou
conjunto de direitos de valor econdmico. E, pois, um complexo, que vem a ser a
totalidade das relagdes juridicas, ¢ ndo uma delas, sobre determinados bens.
Vem a ser o conjunto, a totalidade. E uma universalidade.

No tocante a composi¢do do patrimdnio, deve-se lembrar que se estara
referindo a direitos e obrigagdes de uma pessoa, portanto patrimonio
compreende ndo s6 o ativo como, também, o passivo.

Quando se pretende estabelecer negociagdes com outra pessoa, mais
particularmente negociag¢do entre empresas, 0 que insta conhecer ¢ a situagdo
patrimonial da interlocutora, pois podera ocorrer de a outra parte ter muitas
dividas, o que aparenta risco para o cumprimento das obrigagdes, mas, se tiver
patrimdnio suficiente para cobri-las, 0 negocio pode ir adiante. Portanto, ai ndo se
estd levando em consideragdo somente o ativo, ou o passivo, ndo um Unico



aspecto, mas o patrimadnio.

Mas tal visio nem sempre foi preponderante na doutrina, pois se alguns
entendem como referido acima, isto é, integrado de passivo e de ativo, como
Planiol e Clovis, outros de renome divergem, como se vé de Enneccerus, que ndo
considerava o passivo, entendendo que, do ponto de vista juridico, s6 o ativo

constituia o patrimoénio.

Em que pese a autoridade do eminente civilista alemao, ficamos com a
posi¢do ja referida, incluindo o ativo e o passivo como constituintes do

patrim6nio.
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Secio I

Dos bens imoveis

Art. 79. Sdo bens imoveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou
artificialmente.

CODIGO DE 1916: Art. 43. Sdo bens imoveis:

I - 0 solo com a sua superficie, os seus acessorios e adjacéncias naturais,
compreendendo as drvores e fiutos pendentes, o espago aéreo e o subsolo;

II - tdo quanto o homem incorporar permanentemente ao solo, como a
semente langada a terra, os edificios e construgdes, de modo que se ndo possa
retirar sem destrui¢do, modificagdo, fratura, ou dano;

III - tudo quanto no imovel o proprietirio mantiver intencionalmente
empregado em sua exploragao industrial, afor ouc didade.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo francés, arts. 518 a 526; Codigo
italiano, art. 812; Codigo argentino, arts. 2.313 a 2.316; Codigo paraguaio, arts.
1.874 a 1.877; Codigo Civil russo, art. 130; Cédigo de Quebec, arts. 900 a 903;
Cadigo suigo, art. 655; Codigo portugués, art. 2042,
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COMENTARIOS: A palavra BENS, no ambito juridico, ndo ¢
empregada de modo a caracterizar quaisquer realidades do mundo fatico que
possam satisfazer interesses dos sujeitos de direito.

Bens muitas vezes ¢ utilizado como sinénimo de COISAS, mas a palavra
BENS tem sentido mais amplo, pois refere-se tanto a COISAS como a
DIREITOS, ¢ pode chegar a ter o sentido de patriménio (cf. Luis A. Carvalho
Fernandes, Teoria geral do direito civil, p. 539-41).

Comega o Codigo diretamente pela classificagdo dos bens, sem buscar
defini-los, ou conceitud-los. Classifica-os segundo determinados critérios, ja
classicos, com o que a cada classe corresponderd um determinado regime
juridico, que serda composto de normas gerais e de disposi¢des particulares (cf.
Salvatore Pugliatti, Beni immobili e beni mobili, p. 35 ¢ s.).

Sobre as classificagdes, diz-se de maneira geral que sdo uteis ou iniiteis.

Percebe-se que para o Direito a classificagdo contribui para a tipificagao,
com o que se tera como utilidade identificar, separar cada espécie de bens,
segundo as regras juridicas disciplinadoras de seu tipo.

No presente Livro os bens sdo divididos e classificados segundo critérios
de importancia no ambito cientifico do Direito, de tal sorte que a inclusio de um



bem em determinada categoria implicard a incidéncia de regras proprias e
especificas.

Bens iméveis. Os bens imoveis nem sempre foram considerados nobres no
ambito do Direito, como ocorreu no inicio do Direito Romano; mas, com o passar
do tempo, e principalmente as vésperas da Revolugdo Francesa, tiveram uma
ligagdo com o status, por isso mesmo passaram a ter um tratamento formal
muito mais rigido.

Como se sabe, os romanos ndo davam importancia a classificagdo das
coisas em moveis e imodveis, em si mesmas. No Direito antigo, classificavam-se
as coisas segundo sua utilidade para a agricultura; assim, os objetos ligados a
exploragdo do solo segundo a técnica primitiva da sociedade de entdo, por isso
bens preciosos, deviam ser cercados de regras e de tutela juridica especiais. Os
res mancipi correspondiam a esses bens especiais, compreendendo o solo italico
em primeiro lugar, as terras, os escravos, os animais, sendo que nec mancipi
eram todos os demais bens.

No periodo de Justiniano comegam as diferenciagdes que hoje
conhecemos, como, por exemplo, a diferenga de prazo para a usucapio, que era,
como sabemos, maior para os imoveis que para os moveis (Alvaro Dors,
Derecho privado romano, Ed. Univ. de Navarra, 1973, p. 152).

S6 com a evolugdo politica ¢ que o Direito passou a admitir a
“democratizagdo” da propriedade imobilidria. Ainda assim, at¢ hoje o
tratamento dos bens imdveis ¢ muito mais rigido e sofisticado do que o dos
demais bens méveis.

Mas por que razio o Codigo da aos imdveis um especial relevo? San Tiago
Dantas explica: “Néo ¢ porque as coisas moveis sejam menos preciosas que as
imoveis, pois considerado o seu valor pecunidrio, moéveis ha de mais alto prego
que os mais valiosos imoéveis. Porém, o direito atende, nesse caso, a estabilidade
da fortuna imobiliaria. E que os bens imoveis nio desaparecem, constituem um
fundo estavel do patriménio, sio mais faceis de fiscalizar e tutelar. Ndo se
poderia, por exemplo, pensar, com éxito, num registro para propriedade movel e,
quando, por exemplo, estamos tratando de bens de orgdos, de bens de pessoas
que ndo podem defender por si proprias o seu patriménio, o natural é que
pensemos em lhes imobilizar a fortuna, para po-la ao abrigo das dilapidagdes.

De sorte que o regime da propriedade imobilidria ndo pode deixar de ser
cercado de tutela especial, de recursos defensivos que ddo a estes bens uma
situagdo a parte no quadro das coisas” (Programa de direito civil: teoria geral, p.
187).

Fréderic Zénati diz que a distingao dos bens moveis e imoveis baseia-se,
fundamentalmente, na importincia social de que se revestem, justificando um
especial regime juridico para as formas e garantias de sua alienagdo, da
constitui¢do dos direitos reais, da defesa judicial e prote¢do dos credores dos
respectivos titulares (Le biens, p. 16).

Clovis conceitua os imoéveis: “bens imoveis sdo as coisas que se nio
podem transportar, sem destruigdo, de um para outro lugar”.



Essa definigdo classica serve bem para aqueles que também sdo
denominados imdveis por exceléncia, como os bens de raiz. O que se extrai dessa
concepgdo, e logicamente da conceituagdo supra, ¢ que os bens que nela se
conformam sdo os que ndo se podem transportar de um para outro lugar, com ou
sem destrui¢do, como ocorre com o solo, por exemplo.

Na Antigiiidade tal definigdo serviu bem aos sistemas, mas com a
evolugdo da engenharia, da ciéncia em geral e das necessidades dos sistemas
juridicos, tal definigdo foi ficando impraticavel, porque foi-se verificando que
ndo era abrangente de diversos outros tipos de imdveis, como verificaremos a
seguir.

O novo Cddigo ndo mais apresenta o rol dos bens iméveis, como ocorria
com o antigo art. 43. Mas, com base naquele rol, foi possivel classifica-los de
maneira adequada, que podemos aproveitar: a) imoveis por natureza; b) imoveis
por acessdo fisica; c¢) imoéveis por acessdo intelectual; e d) imoveis por
determinagdo da lei. Esta ultima modalidade veremos mais detalhadamente no
artigo subseqiente.

Iméveis por natureza. Podemos dizer que imoveis por natureza sdo o solo
com a sua superficie, os seus acessorios e adjacéncias naturais, compreendendo
as arvores e frutos pendentes, o espago aéreo e o subsolo.

Impde-se, desde logo, esclarecer que o solo deve ser entendido em
termos. Ha muito que ndo se admite ilimitada a propriedade quanto ao espago
aéreo (coluna aérea sobre o solo). No que concerne ao subsolo, sua propriedade
ndo abrange a exploragdo das riquezas do mesmo pois estas integram o
patrimonio da Unido, e para a sua exploragdo torna-se necessaria a concessio de
jazida (art. 176, §§ 19a 4% da CF).

A propria natureza, como o homem, pode fazer acréscimos no solo
imobilizado, como pode fazé-lo em bens moveis. Quando ocorre esse acréscimo
nos imoveis dizemos entio que estamos diante de bens imoveis por acessao fisica
ou intelectual.

Iméveis por acessao fisica. O termo “acessao” ¢ empregado no sentido de
juntar-se a algo preexistente, incorporar-se. Dai se ter que um bem acede a outro
quando ha uma incorporagdo, e esta podera ser tanto fisica como intelectual.

Quando do estudo da propriedade e suas formas de aquisi¢do, verificar-
se-4 que a acessdo ¢ qualificada como modo originario de aquisicio da
propriedade, isto ¢, o modo pelo qual passa a pertencer ao proprietario aquilo que
acedeu ao seu bem, que se incorporou ao seu bem. E classificado como modo
originario de aquisi¢do da propriedade em contraposi¢do ao denominado modo
derivado, que ¢ aquele que deriva de outro proprietario, ou seja, outra pessoa
transmite seu direito de propriedade, quer por negocio entre vivos, quer por razio
de morte.

A acessdo fisica pode ocorrer independentemente do consentimento ou
intervengdo de pessoas, mas isso ndo exclui que possa ocorrer, também, com a
intervengdo de pessoas.

Exemplo claro de acessdo fisica independente de vontade tem-se nos



incisos I a IV do art. 1.248 do CC, que dispde:

“Art. 1.248. A acessdo pode dar-se:

1 — pela formagéo de ilhas;

II — por aluvido;

III — por avulsdo;

IV — por abandono de alveo”.

A ndo-inclusdo do inciso V (“V — por plantagdes ou contrugdes™) decorre
de que ¢ hipotese de acessdo por intervengdo humana.

Iméveis por acessdo intelectual. Antes do novo Codigo essa modalidade de
imoveis era facilmente visivel no inciso II1T do mesmo art. 43, revogado.

Pontes de Miranda dizia em seu Tratado, v. 2, § 1.128, n. 5: ... tem-se por
partes integrantes essenciais do imével tudo quanto no imdvel o proprietirio
mantiver intencionalmente empregado em sua exploragdo industrial,
aformoseamento ou comodidade”.

Agostinho  Alvim referia que muitos juristas se opunham a tal
classificagdo, também denominada imoveis por destina¢do, evidenciando sua
contrariedade, citando Planiol, que em seu Traité élémentaire de droit civil, t. 1, n.
2.213, disse:

“La classe des immeubles par destination, qui est une source de difficultés
constantes, est peut étre la création la plus inutile du droit moderne”.

No ambito da comissdo ja prevalecera a posicdo de Moreira Alves,
consoante a doutrina moderna, pela retirada do dispositivo da referéncia as
pertengas, no atual art. 79.

Art. 80. Consideram-se imdveis para os efeitos legais:
1 - os direitos reais sobre iméveis e as acoes que os asseguram;
1I - o direito a sucessdo aberta.

CODIGO DE 1916: Art. 44. Consideram-se iméveis para os efeitos legais:
I - os direitos reais sobre imoveis, inclusive o penhor agricola, e as agoes
que os asseguram;
- as apdlices da divida publica oneradas com a clausula de
inalienabilidade;
111 - o direito a sucessdo aberta.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo argentino, art. 2.317; Codigo
francés, art. 526, Codigo paraguaio, art. 1.877; Codigo de Quebec, art. 904;
Codigo Civil russo, art. 131; Codigo italiano, art. 813; Codigo suigo, art. 655.
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COMENTARIOS: Iméveis por determinacio legal. O artigo elenca as
hipoteses em que se atribui o regime juridico de bem imodvel ao que por sua
natureza (direito imaterial) ndo o ¢. Como em tantas outras oportunidades, o
Direito cria sua realidade, que ndo confere com a realidade fisica. Assim temos
direitos que, a par da imaterialidade, tém grande mobilidade negocial; para o
mundo do Direito sdo tidos como imoveis, para a atribuicdo de regime juridico
mais grave, mais formal, evidenciando valorizagdo de tais direitos no interior do
ordenamento.

Clévis diz que a razio de ser do dispositivo, mesmo sendo os direitos coisas



imateriais (e naturalmente ndo caracterizando bens moveis ou imoveis), ¢ a
seguranga das relagdes juridicas. A lei deve tratar os direitos sobre imdveis como
se imoveis fossem, e com eles as respectivas agdes, que sdo os proprios direitos
em atitude defensiva, ou considerados por uma de suas faces (Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil comentado, p. 219).

Pontes de Miranda refere-se as hipoteses como de imobilizagdo técnica
(Tratado de direito privado, t. 2. p. 36).

Em face da atribuigdo da classificacio segue-se o regime juridico, muito
mais rigido e formal, relativo aos bens imoveis.

Surge, assim, uma pergunta logica em razio deste dispositivo: pode-se
mobilizar um bem imovel, ja que a lei pode imobilizar um movel?

Exemplo classico e que ndo deixa duvidas acerca dessa questio ¢ o
relativo aos fiutos, conceito que veremos ao final deste capitulo, mas cuja
utilizagdo aqui se torna imprescindivel. O fruto, que integra um bem imovel,
enquanto pendente, conforme se verifica na redagdo do novo art. 79, s6 o ¢
enquanto ligado ao solo através da arvore, pois, uma vez destacado o fruto da
arvore, ganha nova conceituagdo juridica, uma vez que deixa de ser imovel e
passa a ser um bem movel.

Da mesma maneira ter-se-a com as pertengas (art. 93), isto ¢, os moveis
que guarnecem uma residéncia e que por isso eram considerados imoveis por
acessdo intelectual. Tais moveis eram imoveis para o Direito enquanto na
condi¢do, ou seja, enquanto guarneciam o imodvel com tal destinagdo, mas se
retirados do imoével e fossem servir de mercadoria, quer para venda, quer para
troca, ou mesmo viessem a ser doados, voltavam a ser moveis i
vez, tem-se a importincia do fato e do tempo na caracterizagdo de uma
de incidéncia, pois embora ndo se pudesse considerar a destinagdo como tnico
clemento caracterizador, uma vez que se deveria, no caso, levar em
consideragdo a vontade do proprietario, que tinha dado a destinagdo.

Os direitos sobre imoveis, sejam de uso e gozo, sejam de garantia, sdo
considerados imdveis pela lei, bem como as agdes que os asseguram, sendo que
todas e quaisquer transacdes que lhes digam respeito exigem a transcri¢do no
registro competente, nos termos do disposto no Titulo X, arts. 1.417 a 1.508 do
Codigo Civil, bem como a autorizagdo do outro conjuge, nos termos do art. 1.675,
I. As caracteristicas dos direitos reais de garantia serdo devidamente apreciadas
nos comentarios ao Livro III.

Dizia Clovis que “a sucessdo aberta ¢ de fei¢do tal que abrange os direitos
reais com os pessoais, numa universalidade patrimonial. Dai a necessidade de
destaca-lo” (Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, p. 218). Por
disposi¢ao legal, pois, a sucessdo aberta ¢ considerada imdvel, ainda que ela s6 se
componha de bens moveis. Tal atribui¢do de regime juridico afeta mesmo os
negocios sobre direitos sucessorios, como bem demonstrava Agostinho Alvim:
“ndo so a cessdo de direitos tendo por objeto o conjunto de bens deixado pelo de
cujus, como também a cessdo de uma quota de heranga, levada a efeito por um
s6 dos herdeiros” (Comentarios ao Codigo Civil, v. 1, p. 229).




Art. 81. Ndo perdem o cariter de imoveis:

1 - as edificacées que, separadas do solo, mas conservando a sua unidade,
forem removidas para outro local;

II - os materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele se
reempregarem.

CODIGO DE 1916: Art. 46. Nio perdem o cardter de iméveis os materiais
provisoriamente separados de um prédio, para nele mesmo se reempregarem.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo argentino, art. 2.319; Codigo
portugués, art. 2042, 2 e 3.
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COMENTARIOS: A alteragio da redagio do artigo sobre o de 1916
decorreu da propria evolugdo da engenharia quanto as técnicas construtivas.
Basta lembrar que, ao comentar o art. 46 do Codigo antigo, Clovis se referia a
tijolos, telhas, argamassa, madeiras, grades, que compunham um edificio.

Atualmente as construgdes podem envolver todo um edificio, que se
remove para outro local.

Alias, dificilmente, hoje, se vai aproveitar em constru¢do imediata o
material usado em prédio demolido; ai voltardo a ser moveis, conforme o art. 84.

Enfim, quaisquer materiais, se forem separados, mas em carater
provisorio a fim de serem reaproveitados na mesma construgio, nio perdem o
carater de imoveis.

Novidade no Codigo tem-se por conta do inciso I.

Edificagao, nesse caso, serda o mesmo que edificio, que em sentido lato
significa construg@o, como, por exemplo: edificagdo (ou constru¢do) de alvenaria
ou de madeira, chalés, sempre limitada pelas paredes e pelo teto, e que ocupa
determinado espago de terreno, destinando-se a habitagdo, abrigo ou quaisquer
outras finalidades (Verbete “Edificio”, Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 30, p.
57).

Como se tornou possivel a separagdo de edificagdes do solo para
transporte a outras areas, por expressa disposi¢do legal, as edificagdes continuam
com a natureza de imdveis, bem como com todos os direitos que deles defluem.

Por oportuno, cumpre salientar que tais edificagdes separadas do solo s6
poderdo ser consideradas imoéveis se mantiverem essa destinagdo econémico-
social, expressio trazida apés a nova redagdo do art. 82. Se nunca foram



imobilizadas, nunca fixadas ao solo ou nunca estiveram sujeitas a habitagdo, mas
tdo-somente ao comércio, por exemplo, ndo poderdo ser consideradas imoveis, e
sim moveis.

O que se deve frisar ¢ que o artigo estd se referindo ao emprego dos
materiais com destinagao duradoura.

San Tiago Dantas, em sua obra classica O conflito de vizinhang¢a e sua
composi¢do, realga:

“..As coisas moveis sdo isoladas umas das outras, a sua superficie as
limita e individualiza. Os imoéveis sdo divididos convencionalmente pelo homem
e, entre os diversos fragmentos do solo a que emprestamos individualidade, a
natureza estabelece uma continuidade indestrutivel”.

E importante tal observagio, uma vez que no mundo contemporéneo sio
montados stands, barracdes, cuja duragdo ¢ efémera, sem, portanto, a
caracterizagdo de prédio, de edificio.

Embora ndo deixem de ser abrigos temporarios, alguns até com requintes
de conforto superiores aos de muitas residéncias, e possuam certa fixagdo ao
solo, esta ndo ¢ defiinitiva, mas para o tempo do evento, da feira, da expo
por isso mesmo ndo se pode pretender que se esteja diante de um imoével, nem
seus materiais poderdo ser asssim considerados.

Secgdo IT
Dos bens moveis

Art. 82. Sdo moveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de
remogdo por forca alheia, sem alteracdo da substincia ou da destinag
econdmico-social.

CODIGO DE 1916: Art. 47. Sdo moveis os bens suscetiveis de movimento
proprio, ou de remogdo por for¢a alheia.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo francés, art. 528; Codigo
paraguaio, art. 1.878; Codigo argentino, art. 2.318; Codigo Civil russo, art. 130;
Codigo de Quebec, art. 905.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.



Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris. 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. 4postilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BITTAR, Carlos Alberto. Teoria geral do direito
civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAPITANT, Henri. Introduction a
I'étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone; Vocabulario juridico. Trad. arg.
Buenos Aires: Depalma. MOTA PINTO, Carlos da. Teoria geral do direito civil.
Coimbra, 1973. SANTOS, J. M. de Carvalho. Cddigo Civil brasileiro interpretado.
10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963. BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do
direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. Enciclopedia del Diritto.
Milano: Giuffré. FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 2. 1977. ENNECCERUS, KIPP E WOLFE Tratado
de derecho civil. Trad. esp. Barcelona: Bosch, 1953. ESPINOLA, Eduardo.
Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERNANDES,
Luis A. Carvalho. Teoria geral do direito civil. 2. ed. Lisboa: Lex Editora, 1995. v.
2. FREITAS, A. Teixeira de. Codigo Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Imprensa
Nacional, 1952. GOMES, Orlando. Introdu¢do ao direito civil. 13. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1999. PEREIRA, Lafayette R. Direito das coisas. 6. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1956. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de direito civil
brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1. LOPES, Miguel Maria de
Serpa. Curso de direito civil; introdugdo, parte geral e teoria dos negocios
juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI, Ricardo
Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
MIRANDA, Darcy Arruda. Anotag¢des ao Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte
geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de
droit civil belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant. 1962. v. 5. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. SCIALOJA. Dizionario pratico del
diritto privato, verbete “beni”. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro;
infrodugdo e parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1.
ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris: PUF, 1988.

COMENTARIOS: Aqui o Codigo Civil brasileiro conceitua os méveis. E
evidente que tal conceito se contrapde ao de imoveis. Os moveis sido
caracterizados por sua transmissibilidade fisica, de mudanga de posse, sem que
ocorra qualquer alteragdo em sua substincia.

Enfim, pode-se dizer que a lei estd em conformidade com a maioria da
doutrina, ao dizer que sGo moveis os bens suscetiveis de movimento préprio, ou de



remogado por for¢a alheia. O novo Codigo aduz que, além de serem suscetiveis de
movimento proprio, podem ser movimentados, por for¢a alheia, sem que esta
movimentagdo provoque altera¢do da substancia ou da destinagdo econémico-
social.

Mesmo tendo passado despercebido por muitos, este complemento tornou-
se imprescindivel, principalmente apés a inovagdo trazida pelo art. 81, I, do
Codigo. Naquele caso, as edificagdes, mesmo separadas do solo, ainda serdo
consideradas imoveis se conservarem sua unidade. Mas imaginemos edificagdes
comercializaveis, como, por exemplo, as chamadas casas pré-fabricadas, que
muitas vezes ja saem prontas das lojas e s6 sdo adaptadas na fundag@o construida
pelo adquirente. Enquanto estiverem a mostra, ndo podem ser consideradas
imoveis, pois ndo tém ainda essa destinagdo social. Muito menos enquanto
estiverem sendo transportadas pelo adquirente. Contudo, apds o assentamento,
com essa nova redagdo aliada a idéia trazida pelo art. 81, I, adquirem natureza de
imovel e como tal devem ser protegidas e reguladas, ja que passam a ter nova
destinagdo econdmico-social, qual seja, a habitagdo, abrigo, e ndo mais a de
simples comercializagdo. Tanto é assim que o adquirente sera langado como
contribuinte do imposto predial, incidente sobre a area construida, além da parte
relativa ao terreno, portanto do IPTU, enquanto o fabricante e o comerciante das
casas nao serdo contribuintes de tal imposto.

Tal qual os bens imoveis, os moéveis podem ser qualificados por
corresponderem diretamente ao conceito referido, ou porque o Direito lhes
atribui essa condi¢do. Ha que se ver, em primeiro lugar, os que podemos dizer
serem moveis por natureza e que devem, portanto, estar compreendidos na
defini¢do dada pelo art. 82, supratranscrito.

Além deles, tal como vimos com os imodveis, temos aqueles que sdo
moveis em virtude da lei, ou seja, aqueles que, ndo tendo as caracteristicas
constantes do art. 82, acabam sendo submetidos ao regime juridico dos bens
moéveis por forga da fic¢ao contida no art. 83 do Codigo.

Quanto aos moveis por natureza, ha os semoventes (animais), que sdo
suscetiveis de movimentos proprios, e os moveis propriamente ditos (coisas
inanimadas), que sdo os suscetiveis de remogdo por for¢a alheia. Porém, a
distingdo entre bens moveis propriamente ditos e semoventes ndo tem nenhuma
importancia pratica, tanto que um e outro sio regulados pelas mesmas
disposi¢des.

Importa lembrar que essa classificagdo ¢ bastante antiga, anterior a
industria automobilistica. Porém a propria denominagdo de automoveis evidencia
que ndo se enquadram nos semoventes, porque dependem da agdo humana para
o movimento.

Ainda é de observar que os navios e aeronaves sio moveis por natureza e
ndo sofrem excegdo do regime juridico de forma genérica na Parte Geral do
Codigo. Contudo, em se tratando de hipoteca, estes sdo considerados como
imoveis, visto que a hipoteca ¢ direito real de garantia sobre imoveis. Para ndo
haver maior complicagdo, o préprio art. 1.472, no paragrafo tnico, remete tal
excegdo para lei especial.




Art. 83. Consideram-se mdveis para os efeitos legais:

1 - as energias que tenham valor econdmico;

1I - os direitos reais sobre objetos moveis e as agdes correspondentes;
III - os direitos pessoais de cardter patrimonial e respectivas agdes.

CODIGO DE 1916: Art. 48. Consideram-se méveis para os efeitos legais:
1 - os direitos reais sobre objetos moveis e as agoes correspondentes;

11 - os direitos de obrigagdo e as agdes respectivas;

I - os direitos de autor.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Cédigo francés, art. 529; Codigo italiano,
arts. 813 a 814; Codigo argentino, art. 2.319; Codigo paraguaio, art. 1.879; Codigo
de Quebec, arts. 906 ¢ 907; Codigo portugués, art. 205%.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. Apostilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil.
4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos Alberto. %oria geral
do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAMPOS, Francisco.
“Exposi¢do de motivos da parte especial do Codigo Penal”, DOU, 31-12-1940.
CAPITANT, Henri. Introduction a I’étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone;
Vocabulario juridico. Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. Enciclopedia del Diritto.
Milano: Giuffré¢ (v. “bene”), v. 3. FRANCA, Rubens Limongi (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 30. 1977. ENNECCERUS,
KIPP e WOLFE Tratado de derecho civil. Trad. esp. Barcelona: Bosch, 1953.
ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio,
1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria geral do direito civil. 2. ed. Lisboa:
Lex Editora, 1995. FREITAS, A. Teixeira. Codigo civil: esbogo. Rio de Janeiro:
Imprensa Nacional, 1952. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999. PEREIRA, Lafayette R. Direito das coisas. 6. ed.
Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de direito civil
brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1. LOPES, Miguel Maria de



Serpa. Curso de direito civil; introdugdo, parte geral e teoria dos negocios
juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI, Ricardo
Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998.
MIRANDA, Darcy Arruda. Anotagées ao Cédigo Civil brasileiro. Sao Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte
geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de
droit civil belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1962. v. 5. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugao ao direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. PINTO, Carlos da Mota. Teoria
geral do direito civil. Coimbra, 1973. SANTOS, J. M. de Carvalho. Codigo Civil
brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963. SCIALOJA.
Dizionario pratico del diritto privato, verbete “beni”. WALD, Arnoldo. Curso de
direito civil brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris: PUF, 1988.

COMENTARIOS: Aqui o Codigo, mais uma vez estende o conceito de
bens moveis para abarcar bens que ndo podemos classificar desde logo como
tais.

Tal disposi¢éo existia no Codigo de 1916, abrangendo os direitos de autor,
e ndo contemplando as energias.

A nova redagdo ndo mais considera osdireitos de autor como bens
moveis. Os direitos de autor ganharam autonomia de tratamento neste novo
Codigo. Divididos em direitos pessoais ¢ patrimoniais, vé-se que os primeiros
recaem sobre a pessoa do titular e tém proje¢do nos atributos da personalidade
humana dela e ndo no seu mundo exterior. Portanto a supressdo atendeu a
evolugio.

O elenco comeca pelas energias que tenham valor econémico. Com tal
redagdo fica claro que as energias com valor econdmico passam a ser
consideradas como bem movel, portanto suscetivel de apropriagdo e objeto de
relagdes obrigacionais. Essa previsdo ja se encontrava, desde 1940, no Codigo
Penal brasileiro, art. 155, § 3% redagdo mantida mesmo apos a revisdo de 1984.
A comissdo elaboradora desse Codigo, contando com Nélson Hungria e
Alcantara Machado, afastou qualquer duvida sobre a sua natureza juridica,
expressamente equiparando-a a coisa movel, reconhecendo como passivel de
objeto de furto ou roubo a “energia elétrica ou qualquer outra que tenha valor
econdmico”. Para a comissdo “toda energia economicamente utilizivel e
suscetivel de incidir no poder de disposi¢do material e exclusiva de um individuo,
pode ser incluida, mesmo do ponto de vista técnico, entre as coisas moveis, a
cuja regulamentagdo juridica, portanto, deve ficar sujeita” (Francisco Campos,
“Exposi¢do de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal”, DOU, 31-12-1940).



Essa previsdo também ndo ¢ mais novidade em outros paises, tomando
como exemplos o art. 814 do Codigo Civil italiano (elettricita: energia naturale
che abbia valore economico) e o art. 906 do Codigo de Quebec: “Sont réputées
meubles corporels les ondes ou ’énergie maitrisées par I'étre humain et mises a
son service, quel que soit le caractére mobilier ou immobilier de leur source”.

No tocante ao inciso remanescente, o relativo aos direitos reais sobre
objetos méveis, tem-se que abrange tanto os direitos reais de garantia como os
sobre coisa alheia e as agdes correspondentes a esses direitos.

Quanto ao inciso III, tivemos alteragdo redacional, buscando maior
precisdo terminologica. Sabemos que existem direitos pessoais que podem ter
carater patrimonial, a par de terem carater imaterial. Sdo esses direitos pessoais
de carater patrimonial que sdo objeto da classificagdo, ja que suscetiveis de
transmissdo, de circulagdo juridica.

Ressalte-se que as ag¢des sdo referidas ndo por intromissio no campo
processual, mas porque o direito a elas ¢ um direito material, de tal sorte que, se
ndo houver o direito, a decisdo sera pela caréncia, cujo significado ¢ auséncia do
direito.

Art. 84. Os materiais destinados a alguma construgdo, enquanto ndo forem
empregados, conservam sua lidade de méveis; Iqui essa lidade os

provenientes da demoli¢do de algum prédio.

CODIGO DE 1916: Art. 49. Os materiais destinados a alguma construgdo,
enquanto ndo forem empregados, conservam a sua qualidade de moveis.
Readquirem essa qualidade os provenientes da demoli¢do de algum prédio.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo francés, art. 532; Codigo
argentino, art. 2.319; Codigo paraguaio, art. 1.880.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentdarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. Apostilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BITTAR, Carlos Alberto. Teoria geral do direito
civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAPITANT, Henri. Introduction a
I'étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone; Vocabulario juridico. Trad. arg.
Buenos Aires: Depalma. SANTOS, J. M. de Carvalho. Cddigo Civil brasileiro



interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963. BEVILAQUA, Clovis.
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972.
Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffré (v. “bene”), v. 3. FRANCA, Rubens
Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 30.
1977. ENNECCERUS, KIPP e WOLFE Tratado de derecho civil. Trad. esp.
Barcelona: Bosch, 1953. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. %oria geral do
direito civil. 2. ed. Lisboa: Lex Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira de.
Cédigo Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES,
Orlando. Introdug¢do ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
PEREIRA, Lafayette R. Direito das coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1956. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1977. v. 1. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito
civil; introdugdo, parte geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo:
Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito
privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. MIRANDA, Darcy Arruda.
Anotagées ao Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970.
v. 2. DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelles:
Emile Bruylant,1962. v. 5. PEREIRA, Caio Mirio da Silva. Institui¢ées de direito
civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
direito civil: introdug@o ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. PINTO, Carlos da Mota. Roria geral do direito civil. Coimbra, 1973.
SCIALOJA. Dizionario pratico del diritto privato, verbete “beni”. WALD,
Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris:
PUF, 1988.

COMENTARIOS: Este artigo tem estreita ligagdo com o art. 81, II. Fica
bem claro o momento em que os materiais passam a ser considerados como
iméveis, qual seja, 0 momento em que forem empregados na construgio, que
Carvalho Santos especificava como sendo “o momento em que esses materiais
forem unidos de modo a fazer parte integrante da constru¢do” (Codigo Civil
brasileiro interpretado, p. 37).

Contudo, como ja referido nos comentarios ao art. 81, se forem objeto de
demoli¢ao de algum prédio, tornam-se moveis de imediato, ja que ¢ cessada a
causa da anterior imobilizagdo, isto é, a aderéncia ao solo, ndo sendo mais uma
parte do todo.



Secao IIT

Dos bens fungiveis e consumiveis

Art. 85. Sio fungiveis os moveis que podem substituir-se por outros da
mesma espécie, qualidade e quantidade.

CODIGO DE 1916: Art. 50. Sdo fungiveis os moveis que podem, e ndo
fungiveis os que ndo podem substituir-se por outros da mesma espécie, qualidade e
quantidade.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo alemio, § 91; Codigo argentino,
art. 2.324; Codigo paraguaio, art. 1.884; Codigo portugués, art. 207%.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. Apostilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil.
4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos Alberto. Teoria geral
do direito civil. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAPITANT, Henri.
Introduction a I’étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone; Vocabulario juridico .
Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. CASORETTI, Simone Gomes Rodrigues.
Multipropriedade imobiliaria. Tese de mestrado em direito civil, PUCSP, 2001.
Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffré (v. “bene”), v. 3. FRANCA, Rubens
Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 30.
1977. ENNECCERUS, KIPP e WOLFE Tratado de derecho civil. Trad. esp.
Barcelona: Bosch, 1953. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. %oria geral do
direito civil. 2. ed. Lisboa: Lex Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira de.
Cédigo Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES,
Orlando. Introdug¢do ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
PEREIRA, Lafayette R. Direito das coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1956. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1977. v. 1. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito
civil; introdugdo, parte geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo:



Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito
privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. MIRANDA, Darcy Arruda.
Anotagées ao Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970.
v. 2. DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelles:
Emile Bruylant, 1962. v. 5. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito
civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
direito civil: introdug@o ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. PINTO, Carlos da Mota. eoria geral do direito civil. Coimbra, 1973.
SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1963. SCIALOJA. Dizionario pratico del diritto privato,
verbete “beni”. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugao e
parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI,
Fréderic. Les biens. Paris: PUF, 1988.

COMENTARIOS: A classificagdo do presente artigo ¢ uma das maiores
contribuigdes do Direito ao desenvolvimento negocial, pois permite a
estruturagdo de regimes juridicos diversos, com atendimento as inovagdes da
economia de mercado.

O fato ¢ que a classifica¢do dos bens em fungiveis e ndo fungiveis tem um
sentido na linguagem comum e outro na linguagem juridica, em que ¢ muito
utilizado nas formulagdes contratuais.

O termo “fungivel”, no ambito juridico, implica um conceito, cuja
formulagao pelo jurista Henri Capitant, no seu Diciondrio juridico, com tradugdo
espanhola, é: “Coisa que se pode substituir por uma outra”.

Percebe-se que a atual redagdo ndo se preocupou em definir os bens
infungiveis, como ocorreu no Cédigo de 1916. Na verdade ndo ¢ preciso definir
bens infungiveis, uma vez que, pela logica juridica, tem-se a contrario sensu do
conceito de fungiveis. Sdo infungiveis os bens que ndo possuem os atributos do
art. 85, sendo encarados de acordo com as suas qualidades individuais, em
espécie, e ndo em género, nio podendo ser substituidos por outros.

Era da tradi¢do do nosso Direito a conotagdo da fungibilidade com os bens
moveis. Nao se admite a fungibilidade dos bens imoveis, pois fungiveis sio os que
podem ser substituidos por outro da mesma espécie, qualidade e quantidade.

Mas em nivel de doutrina comegou-se a admitir a fungibilidade de
imoveis em hipoteses muito especiais, na expectativa de legislagdes excepcionais
e, portanto, de interpretacdo restrita, para o incremento das atividades
imobilidrias. Hipotese de referéncia a fungibilidade imobilidria se teve nos casos
de multipropriedade, que ainda ndo estdo regulados legalmente em nosso pais.
Nio se tem como assente tal proposta, que ndo encontrou similaridade no Direito
estrangeiro, como exposto por Simone Gomes Rodrigues Casoretti, em sua tese



de mestrado na PUCSP (Multipropriedade imobilidria).

A fungibilidade é caracteristica dos bens moveis. Pode ocorrer, como ja
citamos, em certos negdcios que venham a alcangar os imoveis, como o ajuste
entre os socios de um loteamento, sobre eventual partilha em caso de
desfazimento da sociedade, quando aquele que se retira recebe certa quantidade
de lotes. Enquanto ndo lavrada a escritura, sera ele credor de bens determinados
pelo género, qualidade e quantidade, ou seja, infungiveis.

Outros comegaram a falar em fungibilidade de bens que se imobilizaram
pela aplicagdo na construgdo, visto que objeto de contratos de alienagdo
fiduciaria. Tais hipéteses deverdo merecer analise especifica no tocante a
propriedade fiduciaria.

A denominagdo ultrapassou o campo dos bens, por isso fala-se em
obrigagdes fungiveis, que sdo as que admitem substituicio do sujeito passivo.
Assim, as que ndo tém a caracteristica de necessitar da pessoalidade, permitindo,
pois, a substitui¢do na posi¢do passiva, ensejam a denominagdo de obrigagdo
fungivel.

Mas a classificagdo dos bens tem relevancia pratica, porque permite a
distingdo entre contratos por seu objeto, como quanto ao mutuo, art. 585
(empréstimo de coisas fungiveis), e comodato, art. 579 (empréstimo de coisas
infungiveis); assim como a compensagdo (art. 369) so se realiza entre dividas
liquidas, vencidas e de coisas fungiveis.

Coisa fungivel por exceléncia ¢ o dinheiro.

No campo processual fala-se muito em fungibilidade recursal, ou seja, o
aproveitamento de um recurso por outro, desde que interposto no prazo do que se
admite como correto.

Art. 86. Sdo consumiveis os bens moveis cujo uso importa destrui¢io
imediata da prépria sub: sendo bé iderados tais os destinados a
alienagdo.

CODIGO DE 1916: Art. 51. Sdo consumiveis os bens moveis, cujo uso
importa destrui¢do imediata da prépria substancia, sendo também considerados
tais os destinados a alienagdo.

CODIG0S ESTRANGEIROS: Codigo alemio, § 92; Codigo argentino,
art. 2.325; Codigo paraguaio, art. 1.885; Codigo portugués, art. 2082,

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.



Comentdarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. 4postilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil.
4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos Alberto. %oria geral
do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAPITANT, Henri.
Introduction a I’étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone; Vocabulario juridico .
Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre (v.
“bene”), v. 3. FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 30. 1977. ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLFE
Tratado de derecho civil. Trad. esp. Barcelona: Bosch, 1953. ESPINOLA,
Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977.
FERNANDES, Luis A. Carvalho. %eoria geral do direito civil. 2. ed. Lisboa: Lex
Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira de. Cédigo Civil: esbogo. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PEREIRA, Lafayette R. Direito das coisas.
6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de
direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1. LOPES, Miguel
Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugdo, parte geral e teoria dos
negodcios juridicos. 8. ed. Sio Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI,
Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. MIRANDA, Darcy Arruda. Anotagoes ao Cédigo Civil brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 1981. v. . PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE, Henri. Traité
élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1962. v. 5.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao
direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. PINTO, Carlos da
Mota. Roria geral do direito civil. Coimbra, 1973. SANTOS, J. M. de Carvalho.
Cédigo Civil brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963.
SCIALOJA. Dizionario pratico del diritto privato, verbete “beni”. WALD,
Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris:
PUF, 1988.

COMENTARIOS: Hi bens que se destinam 4 satisfagdo de necessidades
¢ interesses dos individuos. De uma parte deles, o uso e gozo ndo lhes destroi a
substdncia, ja outros deixam de existir na sua forma original, imediatamente a
medida que sdo utilizados.

Os bens podem ser consumiveis de fato oude direito. Quando o Codigo



expressa que sdo consumiveis os bens moveis cujo uso importa destruigdo
imediata da propria substincia, estamos diante de bens consumiveis de fato (ex.:
alimentos). Ja aqueles bens que podem ser destinados & alienagdo sdo os
consumiveis de direito (ex.: livros de uma livraria).

Serdo bens inconsumiveis aqueles que admitem o uso reiterado, sem
destruigdo de sua substancia.

Partindo da mesma idéia expressada no artigo anterior, nada impede que
um bem possa tornar-se inconsumivel pela vontade das partes, como, por
exemplo, uma garrafa de vinho muito raro, que ndo ¢ mais encontrado no
comércio nem mais produzido, que tdo-somente ¢ colocada em exposi¢do. (Que
desperdicio...)

A classificagdo de bens consumiveis ganhou extraordinario relevo em
razio do confronto de interesses na economia de massa, cujas relagdes juridicas
de consumo, ou aquelas a elas legalmente equiparadas, sdo objeto de disciplina
pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

S6 que o conceito de bens consumiveis, muitas vezes, e na sua grande
maioria, confunde-se com o de fungiveis. Para os fins do CDC, os fungiveis
também tém grande relevancia, ainda quando ndo sejam obrigatoriamente
consumiveis, como no caso das utilidades eletrodomésticas etc.

Secdo IV

Dos bens divisiveis

Art. 87. Bens divisiveis sdo os que se podem fracionar sem altera¢do na sua
bstincia, diminuica iderdvel de valor, ou prejuizo do uso a que se

destinam.

CODIGO DE 1916: Art. 52. Coisas divisiveis sdo as que se podem partir
em porgdes reais e distintas, formando cada qual um todo perfeito.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo argentino, art. 2.326; Codigo
paraguaio, art. 1.886; Codigo russo, art. 133; Codigo portugués, art. 2094,

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentdarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.



AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. Apostilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil.
4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos Alberto. %eoria geral
do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAPITANT, Henri.
Introduction a I’étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone; Vocabulario juridico .
Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffré (v.
“bene”). v. 3. FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 30. 1977. ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLFE
Tratado de derecho civil. Trad. esp. Barcelona: Bosch, 1953. ESPINOLA,
Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977.
FERNANDES, Luis A. Carvalho. oria geral do direito civil. 2. ed. Lisboa: Lex
Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira de. Codigo Civil: esbogo. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PEREIRA, Lafayette R. Direito das coisas.
6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de
direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1. LOPES, Miguel
Maria de Serpa. Curso de direito civil, introdugdo, parte geral e teoria dos
negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI,
Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. MIRANDA, Darcy Arruda. Anotagées ao Cédigo Civil brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE, Henri. Traité
élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1962. v. 5.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao
direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. PINTO, Carlos da
Mota. Teoria geral do direito civil. Coimbra, 1973. SANTOS, J. M. de Carvalho.
Cédigo Civil brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963.
SCIALOJA. Dizionario pratico del diritto privato, verbete “beni”. WALD,
Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris:
PUF, 1988.

COMENTARIOS: A divisibilidade ou indivisibilidade dos bens ganha
relevo em razio do interesse econdmico, portanto se houver mais de um
proprietario sobre a mesma coisa. SO nessa hipétese ¢ que surge o problema de
sua divisdo, ou seja, quando os condéminos ndo mais queiram ter a coisa em
comum.

De maneira didatica o novo Codigo deixa claro que os bens divisiveis sdo



aqueles que podem ser fracionados sem alteragdo de sua substdncia, diminuigdo
consideravel de seu valor ou prejuizo a seu destino.

Alteragdo na substincia significa deixar a coisa de ser o que &,
equivalendo isso a sua destrui¢do.

Divisiveis sio os que podem ser partidos sem alteragdo de sua substincia.
Uma pega de tecido ¢ evidentemente suscetivel de divisdo, tanto que ¢ dividindo-
a em pedagos que o comerciante vende os cortes de tecido.

Mas essa divisibilidade ndo prejudica o valor das pegas, a menos que se
divida em partes tdo infimas que se tornem inuteis aos adquirentes. Se se chegar
a esse ponto, ndo se estara diante de substdncia outra, mas de imprestabilidade
para fins econémicos, portanto afetagdo grave do valor.

Um relégio, por exemplo, ¢ bem indivisivel, pois ndo conservara sua
substancia se for todo desmontado. O mesmo acontece quando duas pessoas
tiverem um cavalo; se o dividirem, ndo havera mais cavalo.

Como se disse, por vezes, a divisio ndo acarreta comprometimento da
substdncia, mas a diminui de tal forma, ou mesmo anula o seu valor, que invalida
o conceito de divisio, como, por exemplo, se uma garrafa de vinho
(normalmente tem 750ml) fosse dividida em trés centenas de partes, isso tornaria
o vinho um bem, mesmo que mantido o elemento, vinho, carecedor de valor
econémico.

O Codigo atual engloba nesse dispositivo qualificagdes que eram relativas
aos bens indivisiveis, como se via do art. 53 no Coédigo de 1916, mas que ndo
deviam ser consideradas isoladamente.

Art. 88. Os bens naturalmente divisiveis podem tornar-se indivisiveis por
determinagdo da lei ou por de das partes.

CODIG O DE 1916: Art. 53. Sdo indivisiveis:

1 - os bens que se ndo podem partir sem alteragdo na sua substancia;

I - os que, embora naturalmente divisiveis, se consideram indivisiveis por
lei, ou vontade das partes.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo russo, art. 133; Codigo argentino,
art. 2.326.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,



1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. Apostilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil.
4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos Alberto. %oria geral
do direito civil. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAPITANT, Henri.
Introduction a I’étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone; Vocabulario juridico .
Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffré (v.
“bene”), v. 3. FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 30. 1977. ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLFE
Tratado de derecho civil. Trad. esp. Barcelona: Bosch, 1953. ESPINOLA,
Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977.
FERNANDES, Luis A. Carvalho. Roria geral do direito civil. 2. ed. Lisboa: Lex
Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira de. Cédigo Civil: esbogo. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PEREIRA, Lafayette R. Direito das coisas.
6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de
direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1. LOPES, Miguel
Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugdo, parte geral e teoria dos
negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI,
Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. MIRANDA, Darcy Arruda. Anota¢ées ao Cédigo Civil brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE, Henri. Traité
élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1962. v. 5.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao
direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. PINTO, Carlos da
Mota. Teoria geral do direito civil. Coimbra, 1973. SANTOS, J. M. de Carvalho.
Cédigo Civil brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963.
SCIALOJA. Dizionario pratico del diritto privato, verbete “beni”. WALD,
Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris:
PUF, 1988.

COMENTARIOS: Os bens podem ser indivisiveis por natureza (aqueles
que naturalmente ndo podem ser fracionados sem alteragdo na sua substancia),
por determinagdo legal (ex.: servidao) ou por vontade das partes (convencional).

A indivisibilidade, portanto, decorre da natureza, da lei ou da vontade das
partes. Nestas duas ultimas hipoteses, uma coisa divisivel pode tornar-se
indivisivel.

Indivisiveis por natureza. Quando ndo puderem ser partidas sem alteragdo



na sua substdncia ou valor (ex.: cavalo vivo dividido ao meio; quadro de artista
famoso partido ao meio).

Indivisiveis por determinagdo legal. Quando, por exemplo, o Codigo dispde
que a heranga ¢ um todo unitario, indivisivel (art. 1.791, paragrafo tnico), que a
hipoteca em principio ¢ indivisivel, pois ainda que o devedor cumpra uma parte
do débito os bens gravados continuam integralmente onerados, garantindo o saldo
devedor (art. 1.421, salvo prévia disposi¢do em contrario, ou na quita¢ao).

Indivisiveis por vontade das partes. As obrigagdes indivisiveis, ou seja,
cuja prestacdo tem de ser unica, tornam o imovel indivisivel, mesmo que
naturalmente seja ele divisivel.

Ha hipoteses em que a indivisibilidade estabelecida voluntariamente sofre
limitagdo temporal por parte da lei, como ocorre nas hipoteses dos §§ 12 e 22 do
art. 1.320.

SecdaoV
Dos bens singulares e coletivos

Art. 89. Sao singulares os bens que, embora reunidos, se consideram de per
si, independentemente dos demais.

CODIGO DE 1916: Art. 54. As coisas simples ou compostas, materiais ou
imateriais, sdo singulares ou coletivas:

I - singulares, quando, embora reunidas, se consideram de per si,
independentemente das demais.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo
comparada.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugé@o. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. 4postilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1959. v. 1. Teoria



geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos
Alberto. Roria geral do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991.
CAPITANT, Henri. Introduction a I'étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone;
Vocabulario juridico. Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. Enciclopedia del Diritto.
Milano: Giuffré (v. “bene”), v. 3. FRANCA, Rubens Limongi (Coord.).
Enciclopédia Saraiva do Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 30. 1977. ENNECCERUS,
KIPP e WOLFE Tratado de derecho civil. Trad. esp. Barcelona: Bosch, 1953.
ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio,
1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. %oria geral do direito civil. 2. ed. Lisboa:
Lex Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira de. Codigo Civil: esbogo. Rio de
Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PEREIRA, Lafayette R. Direito das coisas.
6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de
direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1. LOPES, Miguel
Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugdo, parte geral e teoria dos
negodcios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI,
Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. MIRANDA, Darcy Arruda. Anota¢ées ao Cédigo Civil brasileiro. Sdao
Paulo: Saraiva, 1981. v. I. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE, Henri. Traité
élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1962. v. 5.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao
direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. PINTO, Carlos da
Mota. Roria geral do direito civil. Coimbra, 1973. SANTOS, J. M. de Carvalho.
Cédigo Civil brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963.
SCIALOJA. Dizionario pratico del diritto privato, verbete “beni”. WALD,
Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris:
PUF, 1988.

COMENTARIOS: Esta ¢ a classificagio mais comum, mais proxima da
linguagem do dia-a-dia:

a) “singulares, quando, embora reunidas, se consideram de per si,
independentemente das demais”;

b) “coletivas, ou universais, quando se encaram agregadas em todo”.

Singulares sdo os que se consideram em sua individualidade, distintos de
quaisquer outros. Coletivos ou universais, os que, constituidos de bens singulares,
consideram-se em conjunto, formando um todo unitario.

Como exemplo de bem singular podemos citar uma caneta. Ainda que



tivéssemos dez canetas, teriamos dez bens singulares e ndo um bem coletivo. Pois
que, como diz o referido artigo, “embora reunidos, se consideram de per si,
independentemente das demais”.

Ja outras coisas, ou bens, s6 t€m valor econdmico, e juridico, quando
agregadas.

Um par de sapatos tem de ser considerado coletivo, porque um sé pé de
sapato ndo serve a pessoa fisicamente normal. As industrias de calgado s
fabricam sapatos aos pares. Para pessoas de uma perna so, geralmente os
sapatos sdo feitos por artesdos, sob encomenda.

Para cada tipo se tem um regime juridico proprio, dai a relevancia da
disting@o.

Art. 90. Constitui uni lidade de fato a pluralidade de bens singulare
que, pertinentes a mesma pessoa, tenham destina¢do unitdria.

Pardgrafo unico. Os bens que formam essa universalidade podem ser
objeto de relagées juridicas proprias.

CODIGO DE 1916: Art. 54. As coisas simples ou compostas, materiais ou
imateriais, sdo singulares ou coletivas:

()

1I - coletivas, ou universais, quando se encaram agregadas em todo.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo russo, art. 134; Codigo portugués,
art. 206%

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
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COMENTARIOS: Os bens coletivos, como dissemos, formam-se com
varios bens singulares que, reunidos, transformam-se em uma unidade.

Os bens coletivos (universitas rerum) sdo divididos em universalidade de
fato (universitas facti), que ¢ o conjunto de bens reunidos pela vontade humana
para determinado fim (rebanho, biblioteca), e universalidade de direito
(universitas juris), que representa o conjunto de coisas e direitos reunidos pela lei
com carater unitario (fundo de comércio, patriménio, heranga).

A caracteristica de ser decorrente da vontade do titular ndo implica que se
torne obrigatoria para terceiros, quando do exercicio de seus direitos, como na
hipotese de execugdo em que a oferta de uma universalidade de fato pelo
executado pode gerar caracterizagdo de excesso de penhora, cabendo, pois, ao
exeqiiente a preferéncia pela concretizagdo de um dos bens componentes da
universalidade, que baste para garantir o prosseguimento. Imagine-se o exemplo
do titular que entender que os computadores ligados a rede de seu escritorio
formam uma universalidade, também composta pelas impressoras, mas cujo
valor excede em muito ao crédito executado, para o qual um computador s6



basta.

O presente artigo define a universalidade de fato, salientando, ainda, que
ela pode ser objeto de uma relagdo juridica, mas que juridicamente os bens
singulares que compdem a universalidade de fato ndo deixam de manter sua
condigdo de especificos.

Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de relagies
juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econémico.

CODIGO DE 1916: Art. 57. O patriménio e a heranga constituem coisas
universais, ou universalidades, e como tais subsistem, embora ndo constem de
objetos materiais.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo russo, art. 134.
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Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito
privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. MIRANDA, Darcy Arruda.
Anotagées ao Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970.
v. 2. DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelles:
Emile Bruylant, 1962. v. 5. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito
civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do
direito civil: introdug@o ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. PINTO, Carlos da Mota. eoria geral do direito civil. Coimbra, 1973.
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COMENTARIOS: Conforme foi explicitado no artigo anterior,
universalidade de direito (universitas juris) representa o conjunto de coisas e
direitos reunidos pela lei com carater unitario (fundo de comércio, patrimonio,
heranga), com valor econémico.

A universalidade de direito ¢ quanto ao patrimonio, pois ¢ todo complexo
de relagdes juridicas de uma pessoa dotadas de valor econdmico, como referia
Cléovis. Expondo o género, o Codigo passa a expressamente admitir a massa
falida, a heranga, o fundo de comércio como universalidades que subsistem,
mesmo que ndo sejam compostas de objetos materiais.

Ponto fundamental a observar ¢ que mesmo com a mudanga ou
desaparecimento de bens integrantes da universalidade, ou com eventual
alteragdo subjetiva na composi¢do da coletividade, ndo deixara a universalidade
de existir, de ser a mesma.

Capitulo 1T
DOS BENS RECIPROCAMENTE CONSIDERADOS

Art. 92. Principal é o bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente;
acessorio, aquele cuja existéncia supée a do principal.



CODIGO DE 1916: Art. 58. Principal é a coisa que existe sobre si,
abstrata ou concretamente. Acessoria, aquela cuja existéncia supée a da principal.

Art. 59. Salvo disposi¢do especial em contrdrio, a coisa acessoria segue a
principal.

CODIGOS ESTRANG EIROS: Codigo alemaio, § 97; Codigo argentino,
arts. 2.327 e 2.328; Codigo russo, art. 135; Codigo portugués, art. 2108 Codigo
paraguaio, arts. 1.887 ¢ 1.888.
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PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao
direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. PINTO, Carlos da
Mota. Teoria geral do direito civil. Coimbra, 1973. SANTOS, J. M. de Carvalho.
Cédigo Civil brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963.
SCIALOJA. Dizionario pratico del diritto privato, verbete “beni”. WALD,
Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris:
PUF, 1988.

COMENTARIOS: Muitos Codigos ndo tratam expressamente dos bens
principais e acessorios, situagdo que nao perdura na doutrina desses outros paises
dada a importancia que agasalha esse tema.

A classificagdo ¢ de grande interesse para o Direito, sendo que ela ndo
mais se funda nas qualidades fisicas ou juridicas do bem, mas na relagdo
reciproca em que elas se encontram.

A idéia de principal e acessorio supde, antes de mais nada,
interdependéncia entre os bens.

Um bem considerado isoladamente ndo ¢ nem principal nem acessorio.
Para que ele possa tomar uma dessas designagdes é preciso que se ache em
relagdo ao outro, para que se possa, enfim, perceber nessa relagdo um vinculo de
dependéncia.

Nos dicionarios juridicos classicos, temos que essa idéia de ligagdo ndo ¢é
diferente na doutrina estrangeira. Na Argentina, Guillermo Cabanellas
(Diccionario de derecho usual, p. 21): “Acesoria es la cosa que estd unida o en
intima relaciéon con otra, respecto a cual se presenta como subordinada o
absorvida”; na Franga, Henri Capitant (Vocabulaire juridique, p. 19):
“Accessoire. Objets qui, en raizon du lien dépendance qui les lient a I'objet
principal, participent de la nature juridique de celui-ci ou sont soumis avec lui a
une méme régle 1¢lale”; na Italia, Vittorio Scialoja (Dizionario pratico del diritto
privato, v. 1, p. 35): “Acessorio, nello svolgimento dei concetti giuridici, ¢ venuto
a indicare quei rapporti di fatto in cui una cosa puo trovarsi verso un’altra per
cagione (sic) dei quali, non potendosi esse disunire, la prima deve accedere alla
seconda, e non questa a quella”.

Dificuldade pode surgir com relagdo aos bens compostos mas cujos
componentes ndo tenham a condi¢do de acessorios, porquanto ndo se vislumbra
sua dependéncia, e sim sua imprescindibilidade para a coisa composta. Assim,
por exemplo, a turbina de um avido a jato. Ndo se trata de um acessorio.

Quem tem um automodvel sabe bem o que se diz integrante do veiculo, ¢ o
que nos querem vender como acessorios.

Seguindo o padrdo do Codigo anterior, o legislador optou por ndo



enumerar os bens acessorios e principais. Enuncia a regra de distingdo de um e
outro: principal ¢ o bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessorio,
aquele cuja existéncia supde a do principal.

Ha exemplos que tornam essa definicdo bem clara: quando uma coisa é
parte da outra, quando uma parte ¢ complementar da outra. Em geral, diz-se que
o acessorio depende do principal, mas isso ndo ¢ suficiente.

Por exemplo: uma pulseira de relogio existe independentemente do
relogio, mas, em relagdo a este, ¢ acessorio. Uma maquina de uma fébrica é
acessorio em relagdo a esta, mas, considerada em relagdo a outras maquinas,
ndo pode assim ser considerada. Percebemos, entdo, que essa dependéncia ndo é
bem exata, devendo ser observada assim que a situagdo fatica nos é colocada, ou
seja, em cada caso concreto.

Art. 93. Sao pertencas os bens que, nio constituindo partes integrantes, se
de modo duradouro, ao uso, ao servigco ou ao aformoseamento de outro.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo portugués, art. 2102,
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1998. MIRANDA, Darcy Arruda. Anota¢ées ao Cédigo Civil brasileiro. Sio
Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
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COMENTARIOS: Trata o novo Codigo de trazer a figura das pertengas
na classe dos bens reciprocamente considerados. E uma inovagio que buscou
superar a discussdo de se pertengas e acessorio sdo sindnimos, ou ndo. Orlando
Gomes ja as definia como sendo “as coisas acessorias destinadas a conservar ou
facilitar o uso dos bens principais, sem que destas sejam parte integrante.
Conservam a identidade e ndo incorporam a coisa a que se juntam. As pertengas
sdo, por outras palavras, coisas acessorias, que o proprietirio mantém
intencionalmente empregadas num imovel para servir a finalidade econdomica
deste, sendo que a conexdo econdmica ¢ necessaria 4 sua caracterizagdo.
Pertenga e parte integrante distinguem-se porque a pertenga ndo completa a
coisa, por isso a coisa principal ndo se altera com sua separagdo” (Introdugdo ao
direito civil, 13. ed., p. 234).

No direito italiano verifica-se que ndo ha referéncia as coisas acessorias,
mas so as pertinenze (art. 818), e no nosso Codigo de 1916 o termo “pertengas”
era empregado no art. 1.189, I.

Assim, podemos concluir que pertenga ¢ tudo o que o proprietario
mantém no bem com o fim de exploragdo industrial, embelezamento ou
comodidade. Para muitos autores, ¢ 0 mesmo que bens acessorios. Para outros,
somente os bens acessorios ¢ que ndo fazem parte integrante dos bens principais,
posi¢do adotada por Orlando Gomes, mas que se destinam a conserva-los,
garanti-los, facilitar-lhes o uso.



Art. 94. Os negocios juridicos que dizem respeito ao bem principal nio
abrangem as pertencas, salvo se o contrdrio resultar da lei, da manifestacio de
de, ou das cir 7] do caso.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo portugués, art. 2102,
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de Janeiro: Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil:
introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. PINTO,
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COMENTARIOS: Este dispositivo visa eliminar a grande e grave
discussdo que se punha quanto ao rigor da regra do antigo art. 59, que dispunha:
“Salvo disposi¢do especial em contrario, a coisa acessoria segue a principal”.

Principalmente nos casos de bens imoveis por destinagdo, surgiam duavidas
quanto aos méveis e maquinas, se eram entendidos como acessorios e por isso
mesmo contidos no imével tido como principal.

Alids, o texto acabou atendendo a mais importante ponderagdo de
Agostinho Alvim, na anélise tedrica do referido art. 59 do Cédigo de 1916.

Concluia que a ponderagdo diante da dureza do texto estaria na
interpretagdo conjunta com o antigo art. 864, de onde trouxe para o novo texto
legal o complemento “salvo as circunstincias do caso” (Comentdrios ao Cédigo
Civil, v. 1, p. 270).

Ressalte-se que no dmbito da comissdo elaboradora do projeto houve
proposta modificativa do Professor Couto e Silva, que resultou acolhida em parte
pelo Professor Moreira Alves, que assim se manifestou:

“Com efeito, com esses artigos faz-se suficientemente clara a distingdo
entre parte integrante e pertenga, €,a contrario sensu, tem-se que a regra ‘o
acessorio segue o principal’se aplica as partes integrantes, ja que ndo ¢é aplicavel
as pertengas por forga do art. 90 do Anteprojeto” (4 parte geral do Projeto de
Cédigo Civil brasileiro).

Art. 95. Apesar de ainda nao separados do bem principal, os frutos e
produtos podem ser objeto de negdcio juridico.

CODIGO DE 1916: Art. 60. Entram na classe das coisas acessorias os
frutos, produtos e rendimentos.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo russo, art. 136; Codigo portugués,
art. 2122,



BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. Apostilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clovis. Roria geral do direito civil.
4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos Alberto. Teoria geral
do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAPITANT, Henri.
Introduction a I’étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone; Vocabulario juridico .
Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil
brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963. Enciclopedia
del Diritto. Milano: Giuffré (v. “bene”), v. 3. FRANCA, Rubens Limongi
(Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 30. 1977.
ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLFF. Tratado de derecho civil. Trad. esp. Barcelona:
Bosch, 1953. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. %oria geral do direito
civil. 2. ed. Lisboa: Lex Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira de. Cédigo
Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES, Orlando.
Introdugdo ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PEREIRA,
Lafayette R. Direito das coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. LIMA,
Joao Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1977. v. 1. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugdo,
parte geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996.
v. 1. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. MIRANDA, Darcy Arruda. Anota¢ées ao Codigo
Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE MIRANDA. Tratado
de direito privado; parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE,
Henri. Traité élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant,
1962. v. 5. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 12. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil:
introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. PINTO,
Carlos da Mota. %oria geral do direito civil. Coimbra, 1973. SCIALOJA.
Dizionario pratico del diritto privato, verbete “beni”. WALD, Arnoldo. Curso de
direito civil brasileiro; introdugio e parte geral. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris: PUF, 1988.

COMENTARIOS: O texto original do anteprojeto tinha redagio bastante
diferente da que resultou na redagéo final do Codigo.

Dispunha: “Entram na classe de bens acessorios os frutos, os produtos ¢ as
benfeitorias qualquer que seja o seu valor”.



A modifica¢do foi decorrente de proposta ainda uma vez do Professor
Couto e Silva, acolhida por Moreira Alves. Assim buscou-se deixar claro que se
distinguia, nos moldes do art. 60 do Codigo de 1916, que frutos e produtos sdo
acessorios, ainda que enquanto ndo separados sejam partes integrantes do
principal.

Frutos vém a ser aquilo que o bem produz periodicamente, sem
diminui¢do de sua quantidade.

A caractenmqao dos frutos requer a conjungdo de trés requisitos: a)
periodicidade; b) inalterabilidade da ia; c) separabilidade da coisa
principal. Seja pela forga exclusiva da natureza ou com a intervengdo do
homem, ajudando-a, a coisa principal produz e reproduz periodicamente, sem
sofrer diminui¢do em sua substdncia mesma. Necessario, ainda, que possa ser
separada, tornando-se coisa independente, perdendo o vinculo de dependéncia,
deixando, numa palavra, de ser bem acessorio. Essa virtualidade permite que os
frutos sejam objeto de relagdo juridica distinta, como alids preceitua o presente
artigo.

Os frutos podem ser divididos quanto a origem, natureza e estado.

Quanto a origem, em naturais, industriais e civis. Frutos naturais sio os que
o bem produz em virtude de sua propria for¢a organica, como os produtos
vegetais, espontanecamente fornecidos pelo solo, ¢ os produtos animais (crias e
partes aproveitaveis).

Ja os frutos civis, os rendimentos produzidos pela utilizagdo econdmica da
coisa principal, sob a forma de concessdo do seu gozo, assim previstos no novo
Codigo, que preferiu expurgar a figura dorendimento da classe de bens
acessorios, optando tdo-somente por abordar a figura genérica em que agora este
se enquadra.

Os frutos também podem ser divididos segundo o estado em que se
encontram. Considerados em relag¢do a percepg¢do, dividem-se em pendentes,
percebidos e percipiendos, que podem ser distinguidos pela determinagdo do
momento em que se adquirem.

Sao pendentes os frutos ndo separados da coisa principal, porque seria
prematura a colheita. Percebidos, os colhidos. Percipiendos, os que poderiam ser
colhidos e nao foram.

Em relagdo a posse, o possuidor de boa-fé faz jus aos frutos percebidos,
ndo aos pendentes, nem aos colhidos por antecipagdo. O possuidor de ma-fé ndo
tem direito aos frutos, devendo restituir os percebidos.

Importante ¢ lembrar a discussdo quanto a possibilidade de que mesmo
que ainda ndo separados do bem principal, os frutos e produtos podem ser objeto
de negocio juridico. Assim, sendo futura sua existéncia, podem ser objeto de
livre pactuag@o entre as partes, obedecendo, obviamente, as regras da teoria
geral das obrigagdes, ndo se estando diante de relagdo que tenha como objeto
bem impossivel, mas evidentemente de bem que, eventualmente, podera ndo vir
a ser colhido.

Denominam-se produtos as utilidades que se retiram de uma coisa,



diminuindo-lhe a quantidade até o esgotamento (minério, v. g.). Sdo produtos: a 1a
do carneiro, o leite, os cereais, a lenha etc.

Enquanto a separagao do fruto nio altera a substancia da coisa principal, a
extragdo do produto determina sua progressiva diminui¢do, mas o que se extrai
de um terreno, como pedras, areia, barro, e pertence a seu proprietario, ¢ parte
integrante.

A distingdo entre fruto e produto interessa na delimitagdo de certos direitos
de gozo, notadamente o usufruto, e no que diz respeito aos efeitos da posse. O
usufrutudrio tem direito aos frutos da coisa, ndo aos produtos.

Os rendimentos sdo os denominados frutos civis, como as prestagdes
periodicas, em dinheiro, decorrentes da concessdo do uso e gozo de uma coisa
que uma pessoa faz a outra. Para evitar equivocos, o novo legislador aproveitou
para sanar antiga repeticdo desnecessaria, colocando tio-so6 o género, qual seja,
o fruto civil, que também pode ser objeto de negocio juridico.

Art. 96. As benfeitorias podem ser

luptudrias, iteis ou irias.

§ 1° Sao voluptudrias as de mero deleite ou recreio, que nio aumentam o
uso habitual do bem, ainda que o tornem mais agraddavel ou sejam de elevado
valor.

§ 2°Sao uteis as que aumentam ou facilitam o uso do bem.

§ 3°Sédo necessarias as que tém por fim conservar o bem ou evitar que se
deteriore.

CODIGO DE 1916: Art. 63. As benfeitorias podem ser voluptudrias, titeis
ou necessdrias.

§ 1°Sdo voluptudrias as de mero deleite ou recreio, que ndo aumentam o
uso habitual da coisa, ainda que a tornem mais agradavel ou sejam de elevado
valor.

§ 2°Sao uteis as que aumentam ou facilitam o uso da coisa.

§ 3°Sdo necessdrias as que tém por fim conservar a coisa ou evitar que se
deteriore.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo portugués, art. 2162

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.



Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. 4postilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BITTAR, Carlos Alberto. Teoria geral do direito
civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAPITANT, Henri. Introduction a
I'étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone; Vocabulario juridico. Trad. arg.
Buenos Aires: Depalma. SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro
interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963. BEVILAQUA, Clévis.
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. DANTAS,
San Tiago. Programa de direito civil; teoria geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffré (v. “bene”), v. 3. FRANCA,
Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v.
30. 1977. ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLFE Tratado de derecho civil. Trad. esp.
Barcelona: Bosch, 1953. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. %oria geral do
direito civil. 2. ed. Lisboa: Lex Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira de.
Codigo Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES,
Orlando. Introdug¢do ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
PEREIRA, Lafayette R. Direito das coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1956. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugdo, parte
geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sao Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1.
LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 1998. MIRANDA, Darcy Arruda. Anotagées ao Codigo Civil
brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE MIRANDA. Tratado de
direito privado; parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE, Henri.
Traité élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1962. v.
5. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigées de direito civil. 12. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil:
introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. PINTO,
Carlos da Mota. Roria geral do direito civil. Coimbra, 1973. SCIALOJA.
Dizionario pratico del diritto privato, verbete “beni”. WALD, Arnoldo. Curso de
direito civil brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris: PUF, 1988.

COMENTARIOS: Benfeitorias sio as despesas ¢ obras com a
conservag¢ao, melhoramento ou aformoseamento de uma coisa. Dividem-se em:
necessarias, Uteis e voluptuarias ou suntuarias.

Benfeitorias necessdrias sio as despesas indispensaveis a conservagido da
coisa na sua normal fungdo econdmica. Evitam que se deteriore ou destrua,
como a substituicdo do vigamento apodrecido de um telhado. Consistem,



geralmente, em obra nova.

Benfeitorias uteis, as que aumentam, ou favorecem o uso da coisa, como a
instalagdo de modems que permitem uso mais célere dos computadores no
ambito da Internet.

Benfeitorias voluptudrias, ou suntuarias, as que, sem aumentar a utilidade,
tornam a coisa mais agradavel ou a embelezam (a colocagdo de uma estatua
num jardim).

A relevancia juridica da distingdo manifesta-se nos efeitos da posse (arts.
1.219 a 1.222), no usufruto (art. 1.392), na locagdo (art. 578) ¢ no direito de
retengdo (art. 1.219,in fine). Quem deve restituir uma coisa tem direito ao
reembolso das despesas com sua conserva¢do. Em se tratando de benfeitorias
necessarias, faz juz a indenizagio, que deve pagar o proprietario, seja a posse de
boa ou de ma-fé. Se a benfeitoria ¢ util, direito a indenizagdo tem apenas o
possuidor de boa-fé. As benfeitorias voluptuarias ndo sdo indenizaveis, mas o
possuidor pode levanta-las (jus tolendi).

Art. 97. Ndo se consideram benfeitorias os melhor ou acré:
sobrevindos ao bem sem a intervengdo do proprietdrio, possuidor ou detentor.

CODIGO DE 1916: Art. 64. Nio se consideram benfeitorias os
melhoramentos sobrevindos a coisa sem a intervengdo do proprietdrio, possuidor
ou detentor.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Sem paralelo.

BIBLIOGRAFIA: AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil,
4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos Alberto. %oria geral
do direito civil. Sao Paulo: Forense Universitaria, 1991. ENNECCERUS, KIPP e
WOLFF. Tratado de derecho civil. Trad. esp. Barcelona: Bosch, 1953.
ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio,
1977. FERRAZ, Tércio Sampaio. Introdu¢do ao estudo do direito. 2. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 1988. FRANCA, Rubens Limongi. Manual de direito civil. 2. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1971. v. 1. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito
civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. CAPITANT, Henri. Vocabulario
juridico. Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. PEREIRA, Lafayette R. Direito das
coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. LIMA, Jodo Franzen de. Curso
de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1. LOPES,



Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugdo, parte geral e teoria dos
negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI,
Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1998. MIRANDA, Darcy Arruda. Anota¢ées ao Cédigo Civil brasileiro. Sdao
Paulo: Saraiva, 1981. v. I. MONTORO, André Franco. Introdugéo a ciéncia do
direito. 3. ed. Sdo Paulo: Livr. Martins Ed., 1972. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢ées de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 1.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. PINTO, Carlos da Mota. Teoria
geral do direito civil. Coimbra, 1973. SCIALOJA. Dizionario pratico del diritto
privato, verbete “beni”. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro;
introdugao e parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1.

COMENTARIOS: Podem sobrevir aos bens aumentos ou melhoramentos
advindos de fatos naturais, sem que para isso tenha ocorrido qualquer
interferéncia do proprietario, possuidor e detentor. Muitas vezes podem advir de
uma atuagdo do proprio Estado, como por exemplo a pavimentagdo em 4areas da
propriedade.

Este dispositivo ganha relevancia quando da quantifica¢do das respectivas
indeniza¢des que aquele que tem a posse do bem tem direito de receber. Nesse
caso, como ndo ha qualquer esforgo ou despesa por parte do possuidor, nio seria
justo que lhe concedessem direitos relacionados com benfeitorias (indenizagdo
— retengdo).

O conceito ndo fica restrito as obras, visto que a este ha de se acrescer que
530 obras sobre construgdes, ou plantagdes, ou coisa, incrementando-a, tornando-
a mais valiosa.

Como bem destaca Agostinho Alvim, se esses acréscimos forem feitos
por terceiro por titulo oneroso, como por exemplo no caso de dagdo em
pagamento, seja por liberalidade, configurando doagao, o possuidor podera fazer
valer seus direitos, se os tiver, perante o dono, porque esses melhoramentos
passam a ser considerados como se por ele proprio tivessem sido feitos.

Capitulo 111
DOS BENS PUBLICOS

Art. 98. Sdo publicos os bens do domini ional per asp




juridicas de direito publico interno; todos os outros sio particulares, seja qual for a
pessoa a que pertencerem.

CODIGO DE 1916: Art. 65. So piiblicos os bens do dominio nacional
pertencentes a Unido, aos Estados, ou aos Municipios. Todos os outros sdo
particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo francés, art. 537; Codigo italiano,
arts. 822 e s.; Codigo argentino, art. 2.339.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALPA, Guido e BESSONE,
Mario (a cura di). Enciclopedia del Diritto. Torino (v. “ le garzantine — diritto™),
2001. ALVIM, Agostinho. Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed.
Juridica e Universitaria, 1968. AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2.
ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9.
BARBOSA, Rui. Apostilas ao art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clévis.
Teoria geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR,
Carlos Alberto. Teoria geral do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria,
1991. CAPITANT, Henri. Introduction a I'étude du droit civil. 4. ed. Paris: A.
Pedone; Vocabulario juridico. Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. SANTOS, J. M.
de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1963. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre (v. “bene”), v. 3.
FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo:
Saraiva, v. 30. 1977. ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLFE Tratado de derecho civil.
Trad. esp. Barcelona: Bosch, 1953. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria
geral do direito civil. 2. ed. Lisboa: Lex Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira
de. Codigo Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES,
Orlando. Introdug¢do ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
PEREIRA, Lafayette R. Direito das coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1956. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1977. v. 1. LIMA, Ruy Cirne. Principios de direito
administrativo brasileiro. 3. ed. Porto Alegre: Livr. Sulina, 1954. LOPES, Miguel
Maria de Serpa. Curso de direito civil, introdugdo, parte geral e teoria dos
negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI,
Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,




1998. MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de direito administrativo. Sio Paulo:
Malheiros, 2000. MELLO, Celso Antonio Bandeira de.Curso de direito
administrativo brasileiro. Sio Paulo: Malheiros. MIRANDA, Darcy Arruda.
Anotagées ao Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970.
v. 2. DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil belge. 3. ed. Bruxelles:
Emile Bruylant, 1962. v. 5. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito
civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Picetro. Perfis do
direito civil: introdug@o ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar,
1997. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de direito administrativo. Sdo
Paulo: Atlas, 2001. PINTO, Carlos da Mota. Roria geral do direito civil.
Coimbra, 1973. SCIALOJA. Dizionario pratico del diritto privato, verbete “beni”.
WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris:
PUF, 1988.

COMENTARIOS: Como se observa nos artigos subseqiientes, a
discriminagdo dos bens publicos tornou-se mais precisa, diante do texto do Codigo
de 1916, mantendo significativa ressalva do disposto em leis especiais, destinadas
a salvaguardar os interesses da Fazenda, mas sem prejuizo de determinadas
situagdes privadas merecedoras de amparo.

Como se V&, o texto do artigo comentando ¢ auto-explicativo. Saliente-se
que essa classificagdo torna-se imprescindivel, pois ao regular os bens em
relagdo aos titulares do dominio, poderemos averiguar se a matéria ¢ de interesse
do Direito Civil ou do Direito Administrativo.

Cumpre salientar que essa classificagdo ¢ feita ndo do ponto de vista dos
proprietarios, mas do ponto de vista do modo pelo qual se exerce o dominio sobre
os bens.

No Direito italiano, coube a Constituigdo da Republica a defini¢ao do que
seria bem publico e bem privado, explicitando seus regimes. Como explica Guido
Alpa, “la costituzione come né il codice civile ¢’¢ una definizione di bene privato
¢ di bene pubblico; dove distinguono categorie di beni che appartengono ai privati
oppure allo stato e agli enti pubblici” (Guido Alpa e Mario Bessone (a cura di), Le
garzantine — diritto, p. 174), detalhamento ndo seguido por nosso constituinte, que
se preocupou tdo-somente em enumerar os bens de cada ente federativo, como
vemos nos arts. 20 e seguintes da Constitui¢ao da Republica.

Pode-se dizer que a observagdo feita por Ruy Cirne Lima veio a ser
acolhida, pois, comentando o texto do Cédigo de 1916, dizia: “As duas expressdes
‘dominio publico’ e ‘patriménio administrativo’ ndo possuem, na verdade, a
mesma intensidade; antes, designam duas proporgdes diferentes de participagio
dos bens na atividade administrativa.




Sob esse aspecto, pode o dominio publico definir-se como a forma mais
completa da participagdo de um bem na atividade de administra¢do publica. ...”
(Principios de direito administrativo brasileiro, p. 78 € 79).

Art. 99. Sdo bens puiblicos:

I - os de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas, ruas e
pragas;
1I - os de uso cvpeual, tais como edificios ou terrenos destinados a servi¢o

ou belecii da istracdo federal, dual, territorial ou municipal,
inclusive os de suas autarquias;
IIT - os dominicais, que i iménio das p Juridicas de

direito puiblico, como objeto de direito pessoal ou real, de cada uma dessas
entidades.
Pardgrafo tvmico. Ndo dispondo a lei em contrdrio, consideram-se
is os bens per as p Juridicas de direito publico a que se
tenha dado estrutura de direito privado.

CODIG O DE 1916: Art. 66. Os bens piiblicos sio:

1 - de uso comum do povo, tais como os mares, rios, estradas, ruas e
pragas;

11 - os de uso especial, tais como os edificios ou terrenos aplicados a
servigo ou estabelecimento federal, estadual ou municipal;

III - os dominicais, isto é, os que constituem o patrimonio da Unido, dos
Estados, ou dos Municipios, como objeto de direito pessoal, ou real de cada uma
dessas entidades.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 826; Codigo
argentino, arts. 2.239 e 2.240; Codigo paraguaio, art. 1.898.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentdarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. Apostilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil.
4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos Alberto. %eoria geral



do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAPITANT, Henri.
Introduction a I’étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone; Vocabulario juridico .
Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. SANTOS, J. M. de Carvalho. Codigo Civil
brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963. Enciclopedia
del Diritto. Milano: Giuffré (v. “bene”), v. 3. FRANCA, Rubens Limongi
(Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 30. 1977.
ENNECCERUS, KIPP e WOLFF. Tratado de derecho civil. Trad. esp. Barcelona:
Bosch, 1953. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. %oria geral do direito
civil. 2. ed. Lisboa: Lex Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira de. Cédigo
Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES, Orlando.
Introdu¢do ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PEREIRA,
Lafayette R. Direito das coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. LIMA,
Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1977. v. 1. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugio,
parte geral e teoria dos negdcios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996.
v. 1. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de direito
administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2000. MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Curso de direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Malheiros. MIRANDA,
Darcy Arruda. Anotagées ao Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. v.
1. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil
belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1962. v. 5. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigbes de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 1.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2001. PINTO, Carlos da Mota.
Teoria geral do direito civil. Coimbra, 1973. SCIALOJA. Dizionario pratico del
diritto privato, verbete “beni”. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro;
introdugdo ¢ parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1.
ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris: PUF, 1988.

COMENTARIOS: Os bens publicos foram classificados em trés classes:
a) bens de uso comum do povo; b) bens de uso especial; c) bens dominicais,
seguindo a distingao dos citados bens.

Os bens publicos de uso comum e os de uso especial sio bens de dominio
publico do Estado.

Os bens de uso comum do povo sido os que podem ser utilizados por
qualquer um do povo, sem qualquer formalidade. O Codigo exemplifica: mares,



rios, pragas. Regulamentar ou restringir o seu uso ndo significa perda dessa
qualidade. A regulamentagdo ou restrigdo devem ser entendidas como formas de
permitir melhor utilizagdo, ou utilizagdo ndo conflitiva, como ocorre com a
vedagdo de estabelecimentos comerciais, ou realizagdo de eventos sem prévia
autorizagdo.

O povo pode s6 usar tais bens, mas nio possui o dominio deles, que
pertence a pessoa juridica de direito publico, a quem incumbe a defesa de tal
propriedade.

Os bens de uso especial sio os que se destinam especialmente a realizagdo
e execucgdo dos servigos publicos, usados exclusivamente pelo Poder Publico
para propiciar beneficios a populagéo.

Sobre os bens dominicais o Poder Publico exerce poderes de proprietario.
Estes sdo de dominio privado do Estado. Se nenhuma lei estabelecer normas
especiais sobre esta Ultima categoria, seu regime juridico sera o do direito
privado, como se pertencesse a um particular qualquer. Se afetados por
finalidade publica especifica, ndo podem ser alienados; caso originalmente nido
afetados ou posteriormente desafetados, podem ser alienados por meio de
institutos tipicos do Direito Civil.

Art. 100. Os bens piiblicos de uso comum do povo e os de uso especial sio
inaliendveis, enquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei
determinar.

CODIGO DE 1916: Art. 67. Os bens de que trata o artigo antecedente s6
perderdo a inalienabilidade, que lhes é peculiar;, nos casos e forma que a lei
prescrever.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo francés, art. 537; Codigo italiano,
art. 823.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. Apostilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clovis. Roria geral do direito civil.
4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos Alberto. Teoria geral
do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAPITANT, Henri.



Introduction a I’étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone; Vocabulario juridico .
Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil
brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963. Enciclopedia
del Diritto. Milano: Giuffré (v. “bene”), v. 3. FRANCA, Rubens Limongi
(Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 30. 1977.
ENNECCERUS, KIPP e WOLFF. Tratado de derecho civil. Trad. esp. Barcelona:
Bosch, 1953. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. %oria geral do direito
civil. 2. ed. Lisboa: Lex Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira de. Cédigo
Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GASPARINI, Diogenes.
Direito administrativo. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1992. GOMES, Orlando.
Introdugdo ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PEREIRA,
Lafayette R. Direito das coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. LIMA,
Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1977. v. 1. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugio,
parte geral e teoria dos negdcios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996.
v. 1. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de direito
administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2000. MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Curso de direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Malheiros. MIRANDA,
Darcy Arruda. Anotagées ao Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. v.
1. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil
belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1962. v. 5. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigbes de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 1.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2001. PINTO, Carlos da Mota.
Teoria geral do direito civil. Coimbra, 1973. SCIALOJA. Dizionario pratico del
diritto privato, verbete “beni”. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro;
introdugdo ¢ parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1.
ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris: PUF, 1988.

COMENTARIOS: Os bens de uso comum do povo ¢ os de uso especial
passam a expressamente ter a caracteristica da inalienabilidade, sem que haja
referéncia aos dominicais.

A inalienabilidade ndo ¢ absoluta quanto a todos, a ndo ser quando tais
bens sdo insuscetiveis de valoragdo patrimonial (ex.: mares, rios, praias). Os bens
suscetiveis de valorag@o patrimonial podem perder a inalienabilidade, que lhes é
peculiar, pelo instituto da desafetagdo.



As nogdes de afetagdo e desafetagdo, que sdo inerentes ao Direito
Administrativo, estdo presentes no tema bens publicos. Afetagdo ¢ a atribui¢do, a
um bem publico, de sua destinagdo especifica. A desafetagdo ¢ a mudanga da
destinagdo do bem, visando incluir bens de uso comum do povo, ou bens de uso
especial, na categoria de bens dominicais, para possibilitar a alienagdo, nos
termos das regras de Direito Administrativo, ou até mesmo para as raras
hipoteses, como a do terremoto que destroi a edificagdo da creche publica,
restando s6 o terreno, como exemplificado por Diogenes Gasparini (Direito
administrativo, p. 485) e acolhido por Celso Antdnio Bandeira de Mello (Curso de
direito administrativo, p. 612).

Como se v¢€, ainda que a classificagdo dos bens publicos se dé pelo Codigo
Civil, ndo se pode ignorar que o regime juridico decorre das atribui¢des dadas a
eles pelo Direito Administrativo.

Art. 101. Os bens puiblicos dominicais podem ser alienados, observadas as
exigéncias da lei.

CODIGO DE 1916: Art. 67. Os bens de que trata o artigo antecedente s6
perderdo a inalienabilidade, que lhes é peculiar;, nos casos e forma que a lei
prescrever.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Sem paralelo.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. 4postilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clovis. Teoria geral do direito civil.
4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos Alberto. %oria geral
do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991. CAPITANT, Henri.
Introduction a I’étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone; Vocabulario juridico .
Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil
brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963. Enciclopedia
del Diritto. Milano: Giuffré (v. “bene”), v. 3. FRANCA, Rubens Limongi
(Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 30. 1977.
ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLFF. Tratado de derecho civil. Trad. esp. Barcelona:
Bosch, 1953. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de



Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. Roria geral do direito
civil. 2. ed. Lisboa: Lex Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira de. Cédigo
Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES, Orlando.
Introdugdo ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. PEREIRA,
Lafayette R. Direito das coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1956. LIMA,
Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1977. v. 1. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugio,
parte geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sao Paulo: Freitas Bastos, 1996.
v. 1. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998. MEIRELLES, Hely Lopes. Curso de direito
administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. MELLO, Celso Antonio Bandeira de.
Curso de direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Malheiros. MIRANDA,
Darcy Arruda. Anotagées ao Cédigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. v.
1. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de droit civil
belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1962. v. 5. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigées de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991. v. 1.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2001. PINTO, Carlos da Mota.
Teoria geral do direito civil. Coimbra, 1973. SCIALOJA. Dizionario pratico del
diritto privato, verbete “beni”. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro;
infrodugdo e parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1.
ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris: PUF, 1988.

COMENTARIOS: A alienabilidade, caracteristica dos bens dominicais,
também ndo ¢ absoluta, porque bens publicos podem perdé-la pelo instituto da
afetagdo, que, como visto, decorre de ato ou fato pelo qual um bem passa da
categoria de bem de dominio privado do Estado para a categoria de bem do
dominio publico. Celso Antonio refere que os bens de uso comum s sio passiveis
de desafetag@o por lei ou ato administrativo praticado na conformidade da lei;
bem como os bens de uso especial, cujo ato administrativo ndo fica vinculado
diretamente a lei, mas pode decorrer de conveniéncia para a Administragdo,
como no caso que exemplifica de imovel destinado a um servigo piblico deixar
de ser utilizado para tal fim, sem que o servigo deixe de existir, mas prestado em
outros locais.

Portanto, um bem que tinha, ou teve, a afetagdo, podendo e vindo a ser
desafetado, passa a submeter-se as mesmas condigdes dos bens privados. Em
razio de a titularidade ser de pessoa de direito publico é que a forma legal da
alienagdo terd de ser tipica do Direito Administrativo, ou seja, hasta publica, ou
concorréncia administrativa.



Art. 102. Os bens puiblicos nio estio sujeitos a usucapido.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Sem paralelo.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. MEIRELLES, Hely Lopes.
Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2000. MELLO, Celso
Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 12. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 1991. v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil:
introdugdo ao direito civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Atlas,
2001. PINTO, Carlos da Mota. Teoria geral do direito civil. Coimbra, 1973.
WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro; introdugdo e parte geral. 5. ed.
Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1. ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris:
PUF, 1988.

COMENTARIOS: O anteprojeto do Codigo Civil, originalmente, referia a
possibilidade de usucapido de bens publicos dominicais.

Dispunha o art. 101 do anteprojeto: “Os bens publicos, com exce¢do dos
dominicais, ndo estdo sujeitos a usucapido”.

A Camara dos Deputados, na tramitag@o do projeto, alterou tal dispositivo,
remetendo a lei especial a possibilidade de usucapido de bens publicos, como se
vé da redagdo do art. 102 do Projeto de Lei n. 634-B, de 1975: “Salvo disposi¢ao
especial de lei, os bens publicos ndo estio sujeitos a usucapiao”.

A reacdo dos publicistas a essa proposta foi muito grande, ainda que esta
objetivasse evitar situagdes semelhantes a do antigo INPS, autarquia federal que,
a época, era o maior latifundidrio do pais.

Com a Constituigdo de 1988 tal questdo ficou completamente superada,
visto que os seus arts. 183, § 32, e 191, paragrafo tnico, vedaram expressamente
a usucapido de bens publicos, urbanos e rurais, respectivamente, rompendo com
a tradigdo anterior, que deixara a legislagdo ordinaria tal estipulag¢do, ja que
objeto expresso do art. 200 do Decreto-Lei n. 9.760, de 5-9-1946, além da



Stimula 340 do Supremo Tribunal Federal.

O presente artigo acabou integrando o campo da legislagdo ordinaria,
como se o legislador temesse por disposicdes em sentido contréario, olvidando-se
ao impedimento de ordem constitucional.

Art. 103. O uso comum dos bens piiblicos pode ser gratuito ou retribuido,
conforme for belecido legall pela idade a cuja administra¢do
pertencerem.

CODIGO DE 1916: Art. 68. O uso comum dos bens publicos pode ser
gratuito, ou retribuido, conforme as leis da Unido, dos Estados, ou dos Municipios,
a cuja administragdo pertencerem.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Sem paralelo na legislagio comparada.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. ALVIM, Agostinho.
Comentarios ao Codigo Civil. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria, 1968.
AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
1998. AUBRY e RAU. Droit civil. Paris, 1969. v. 9. BARBOSA, Rui. 4postilas ao
art. 60. Rio de Janeiro, 1920. BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1959. v. 1; Teoria
geral do direito civil. 4. ed. Brasilia: Imprensa Nacional, 1972. BITTAR, Carlos
Alberto. Roria geral do direito civil. Sio Paulo: Forense Universitaria, 1991.
CAPITANT, Henri. Introduction a I'étude du droit civil. 4. ed. Paris: A. Pedone;
Vocabulario juridico. Trad. arg. Buenos Aires: Depalma. SANTOS, J. M. de
Carvalho. Cédigo Civil brasileiro interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1963. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre (v. “bene”), v. 3.
FRANCA, Rubens Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo:
Saraiva, 1977. v. 30. ENNECCERUS, KIPP ¢ WOLFE Tratado de derecho civil.
Trad. esp. Barcelona: Bosch, 1953. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. Teoria
geral do direito civil. 2. ed. Lisboa: Lex Editora, 1995. v. 2. FREITAS, A. Teixeira
de. Codigo Civil: esbogo. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1952. GOMES,
Orlando. Introdug¢do ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
PEREIRA, Lafayette R. Direito das coisas. 6. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1956. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de




Janeiro: Forense, 1977. v. 1. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito
civil; introdugdo, parte geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo:
Freitas Bastos, 1996. v. 1. LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito
privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998. MEIRELLES, Hely Lopes. Curso
de direito administrativo. Sio Paulo: Malheiros, 2000. MELLO, Celso Antonio
Bandeira de. Curso de direito administrativo brasileiro. Sio Paulo: Malheiros.
MIRANDA, Darcy Arruda. Anotagoes ao Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte
geral. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 2. DE PAGE, Henri. Traité élémentaire de
droit civil belge. 3. ed. Bruxelles: Emile Bruylant, 1962. v. 5. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Institui¢oes de direito civil. 12. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1991.
v. 1. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella.
Curso de direito administrativo. Sio Paulo: Atlas, 2001. PINTO, Carlos da Mota.
Teoria geral do direito civil. Coimbra, 1973. SCIALOJA. Dizionario pratico del
diritto privato, verbete “beni”. WALD, Arnoldo. Curso de direito civil brasileiro;
introdugdo e parte geral. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. v. 1.
ZENATI, Fréderic. Les biens. Paris: PUF, 1988.

COMENTARIOS: Este texto refere-se aos bens de uso comum. Por sua
natureza estes estdo destinados a ser utilizados por todos, e seu uso, em regra, ¢
gratuito. Como bem pondera Clovis, “muitas vezes, porém, para compensag¢ao do
capital empregado em obras, que as melhoram, o uso dessas coisas ¢ retribuido.
Pedagios, taxas de ancoragem sdo exemplos de remuneragdo pelo uso dos bens
comuns” (Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, v. 1, p. 244).

A retribuigdo é expressamente admitida pelo citado artigo, ndo
representando qualquer ofensa ao direito dos individuos de gozar daqueles bens,
uma vez que este ndo pode ser considerado como absoluto.

Livro Il
DOS FATOS JURIDICOS

COMENTARIOS: A sistemdtica do novo Cédigo. O Codigo trata do
género fato juridico antes das espécies: negocio juridico, atos licitos e atos ilicitos.
Com relagdo ao Codigo de 1916, achou por bem suprimir as denominadas
disposigdes preliminares dos arts. 74 a 81, as quais seguiram a linha de raciocinio
original de Clovis, que projetara o Livro como Do nascimento e extingdo dos



direitos, denominagdo que ndo prevaleceu.

Particularmente em razio da supressio das disposi¢des preliminares sobre
o nascimento e extingdo dos direitos, torna-se util uma explicagdo prévia sobre o
género fato juridico, razio de ser desta introdugado.

O fato juridico e a teoria geral do direito. Os autores de manuais, que tém
enorme utilidade didatica, esquivam-se de um aprofundamento no tema do fato
juridico. Dai se aterem tdo-somente a reproduzir e formular defini¢des, sem
buscar sua relevincia dentro da organicidade dos Codigos, ficando sem destaque
sua importdncia e fungdo no estudo da teoria geral do direito e, por conseqiiéncia,
no Ambito do direito privado.

A maioria dos manuais se restringe a dizer que o direito nasce do fato,
reproduzindo a maxima romana ex facto oritur jus.

Nio ha duvida de que o direito nasce do fato, porque sem que haja um
evento, ou um acontecimento, ndo existe base para que se estabelega uma
relagdo juridica. Ocorre que muitos fatos tm lugar sem que haja qualquer
relagdo com o ordenamento juridico. Ha determinados eventos aos quais as
normas juridicas ndo atribuem nenhuma conseqiiéncia. Por outro lado, certos
fatos do mundo fenomenolégico podem ser tratados de maneira diversa pelo
mundo do Direito. Logo, o direito ndo fica reduzido a qualquer fato, ao fato bruto,
mas, como bem explica Miguel Reale, aos fatos juridicamente qualificados, que
sdo aqueles eventos que encontram previsdo nas normas juridicas, porque estas
atribuiram-lhes conseqiiéncias.

Para regular a atividlade humana existem os ordenamentos, que sdo
compostos de normas juridicas. Elas prevéem, em abstrato e de forma geral,
hipoteses de fato, classificadas por tipos e, ao mesmo tempo, orientadas segundo
as diretivas de uma valoragdo juridica — hipétese de incidéncia —,
estabelecendo uma previsio de comportamento apropriado, relacionando-o com
elas, através de uma sintese normativa, como se fossem “efeitos”, situagdes
juridicas correspondentes.

Dentro desse contexto, fato juridico seria todo e qualquer fato, de ordem
fisica ou social, inserido em uma estrutura normativa. E todo e qualquer fato que,
na vida social, venha a corresponder ao modelo de comportamento ou de
organizagdo configurado por uma ou mais normas de Direito.

Hipdtese “F" “F" 5o serd fato juridico se
estiver previsto na hipotese
“F* (evento)

Oportuno lembrar as palavras do mestre italiano Pietro Perlingieri, que



destaca: “O fato juridico pode ser definido como qualquer evento que seja
idéneo, segundo o ordenamento, a ter relevdncia juridica. Em geral a norma
prevé a hipotese da verificagdo do evento (ou seja, do fato) e a possibilidade de
que este — humano (um passeio, a conclusdo de um contrato) ou natural (um
temporal) —, uma vez ocorrido, tenha relevancia juridica. O fato, no momento
de seu acontecimento, atua como abstratamente hipotizado na previsao da lei: o
ordenamento lhe atribui uma qualificagdo e uma disciplina. O fato concreto
quando se realiza constitui o ponto de confluéncia entre a norma e o seu tornar-se
realidade: ¢ o modo no qual o ordenamento atua. A norma existe na sua atuagao,
quando ¢ individuada pelo intérprete em relagdo ao caso concreto: o0 momento
fatico atribui a concreteza e a historicidade essenciais a norma” (Perfis do direito
civil, p. 89 e 90).

Essa visdo, em sintese, ¢ extraida de outro grande jurista italiano, Emilio
Betti, o qual refere que os efeitos juridicos representam a resposta que a ordem
juridica da aos varios tipos de situagdes previstas, & medida que vdo ocorrendo os
fatos juridicos.

Por isso Emilio Betti buscou designar de fatfispecie a previsio normativa
dos enlagamentos aos fatos, mas reconheceu que na sua colocagao seria um erro
conceber a fattispecie como puro fato, pois ¢ constituida de qualificac¢do juridica,
de nova situagdo juridica que decorre da hipotese.

Dessas idéias resulta uma primeira defini¢do para o fato juridico: “Evento
idéneo, segundo o ordenamento, para ter relevancia juridica”. Portanto ¢ o fato
concreto previsto na hipotese de incidéncia normativa, ou seja, a realizagdo no
mundo fatico do que esta previsto hipotética e abstratamente pela norma juridica.
Por isso Betti aduz: “O ordenamento atribui a um fato uma qualificacdo e uma
disciplina, de tal sorte que ocorrendo concretamente o fato, ou historicamente,
constitui o ponto de confluéncia entre a norma e o dever ser da realidade: ¢ o
modo pelo qual o ordenamento juridico encontra real atuagio”.

A norma deve produzr efeitos a partir do momento em que fica
individualizada em relagio a um fato concreto previsto hipoteticamente. E, pois,
o momento “fatual” que atribui @ norma a concretude e historicidade que lhe sdo
essenciais para a produgdo de efeitos no &mbito social.

Em razio da previsdo hipotética ¢ abstrata das normas e do fato concreto
no mundo fenomenologico, muitos autores, para ndo ocorrer confusio com o uso
de uma unica denominagao, passaram a se referir a hipétese de incidéncia e fato
gerador como realidades juridicas distintas; uma, a previsdo legal, outra, o fato
tipificador da incidéncia.

Como ja dissemos, em obra ainda ndo editada, nem sempre a norma
atribui ao fato conseqiiéncias juridicas tangiveis, individualizadas de maneira
especifica e determinada. Por vezes a lei atribui ao fato o nascilng:nto, a
aquisi¢do, a extingdo, a modifica¢do de uma situagdo juridica subjetiva. E o que
podemos ver do conjunto de normas do sistema sobre o nascimento da pessoa
humana. Assim, quando do nascimento, tem inicio a personalidade, mas ao
mesmo tempo surge a implicagdo dos status no ambito da familia, surgem os




status de pai, de mée, de filho ou filha. Ainda do nascimento pode decorrer a
atribuigdo patrimonial, e, portanto, titularidade de direitos de propriedade. Nao
bastasse, implica representagdo legal, diante da incapacidade juridica do bebé.
Outras relagdes decorrerdo e estardo sendo aplicadas em face das normas
respectivas, diante desse mesmo fato, o nascimento.

E muito importante entender que pode um simples fato representar a
explicitagdo de um valor, valor este entendido como juridicamente relevante.
Por exemplo, quando andamos de carro, nem sempre pensamos que na verdade
estamos exercendo um valor superior no sistema, que ¢ o da liberdade de
circulagdo.

Mas, por outro lado, lembra Orlando Gomes que nem todos os
acontecimentos naturais sdo fatos juridicos, alguns sdo irrelevantes para o Direito,
outros, relevantes, gravitam na Orbita juridica.

Nem seria possivel ao mundo do Direito prever normativamente todas as
hipoteses de fatos possiveis no Universo, como nao se pode de imediato constatar
o valor que esta protegido numa norma juridica.

Também atos humanos poderdo ser indiferentes, mas, amanhi, esses
mesmos atos poderdo deixar de sé-lo, em razio de a visdo do legislador ter-se
alterado, em fungdo dos valores do seu tempo, que poderdo ser diferentes dos de
outrora. Isso ndo impede que o intérprete do Direito ndo aplique os recursos
interpretativos para tentar alcangar fatos no conjunto normativo, mediante a
valoragdo contempordnea, mas desde que seja possivel a relagdo com o
ordenamento.

Ne hipotese fica superada a colocagdo de que s6 ¢ qualificado de
juridico o fato expressamente previsto como constitutivo, modificativo ou
extintivo de determinada situa¢do subjetiva. Qualquer fato, mesmo que pareca
insignificante para algumas pessoas, podera ter carater de juridicidade, como o
de, por exemplo, chegar atrasado a sala, retirar-se sem autorizagao do professor,
sentar-se com o pé em cima de outra cadeira, por violarem normas nio s6 de
educagdo como disciplinares. Se o dever-ser for colocado em agao, todos os
fatos juridicos ensejardo a aplicagdo de sangdes contra os violadores, e os
beneficios, se previstos, para os de comportamento preservador dos valores.

Todo fato juridicamente relevante tem uma fungdo, que ¢ determinada
pelo ordenamento juridico nos seus esquemas tipicos. Fungdo ¢ a sintese causal
do fato, no sentido de que ¢ a razio profunda, justificadora do fato, que se atém
ndo somente aos sujeitos que dao vida ao fato, mas também ao fato em si,
enquanto social e juridicamente relevante.

Saber a fun¢do dofato juridico torna-se de suma importdncia para
entendermos a seqiiéncia logica do Cddigo introduzida pelo legislador: o fato
juridico é a for¢a propulsora das relagées juridicas, o qual movimenta as normas
juridicas adequadas. Da lei ndo surgem diretamente direitos subjetivos e as
relagdes juridicas; é necessario que os efeitos tenham conexdo com o fato
juridico, ¢ a relagao de imputacdo tipica do sistema juridico, que ndo se confunde
com a relagdo de causa e efeito do mundo da natureza.




O fato juridico — delimita¢do e defini¢do. Desde o inicio destacamos que
o fato juridico é o género do qual o negdcio juridico e os atos ilicitos sdo espécie.

A expressao genérica “fatos juridicos” compreende os fatos voluntarios e
os ndo voluntarios. Ndo ¢ ela acolhida por todos os autores, alguns dos quais
preferem assim denominar apenas os eventos exteriores, aqueles que
independem da vontade das pessoas, reservando as expressdes “ato” e “negocio
juridico” para designar todas as agdes voluntarias, entre as quais distinguem as
que efeitos produzem por forga da lei, quer o agente os vise, quer ndo os vise ou
nem mesmo os queira, daquelas dirigidas a producdo de efeitos juridicos
previamente desejados, respectivamente.

Ressalta José de Oliveira Ascensido que: “O elemento dinamizador da
ordem juridica ¢ o facto. Os factos alteram as situa¢des existentes, provocando
efeitos de direito. Facto juridico é por isso todo o facto que produz efeitos de
direito. A nogdo de facto juridico ¢ vastissima. Qualquer facto natural ascende a
categoria de facto juridico se produzr efeitos de direito. Assim, o nascimento de
uma crianga ¢ um facto juridico, como o ¢ a tempestade que fez naufragar o
navio. A modalidade mais importante dos factos juridicos ¢ todavia a dos actos
juridicos. O acto juridico ¢ um facto humano e voluntario” (O direito: introdugdo
e teoria geral — uma perspectiva luso-brasileira, 10. ed., Coimbra: Almedina,
1997, p. 14).

Fatos juridicos, portanto, sio aqueles fatos a que o Direito atribui
relevancia juridica, no sentido de mudar as relagdes anteriores a eles e de
configurar novas situagdes, a que correspondem novas qualificagdes juridicas.

E m sentido lato, podem ser entendidos como sendo todos os
acontecimentos, dependentes ou ndo da vontade humana, a que o Direito atribui
eficacia.

Em sentido restrito, abrangem somente os acontecimentos naturais nio
volitivos. Os acontecimentos resultantes da voligdo humana, por sua vez
chamam-se atos juridicos.

Assim, temos:




Fatos juridicos
(lato sensu)

Tudo aquilo a que a norma juridica atribui um efeito juridico

Ato juridico Fato juridico “stricto sensi”

A manifestagdo de vontade Todo evento independente da
humana que provoca vontade do homem que
efeitos juridicos. suscita efeitos juridicos.

Repetimos que para um fato ser considerado juridico é necessario que o
acontecimento seja juridicamente relevante, isto ¢, tenha sido reputado como tal
pelo ordenamento juridico. Como sabemos, nem todos os fatos que podemos
reputar naturais sdo juridicos, como, por exemplo, o ato de ser cortés. Tais
eventos nada representam para o mundo do Direito, pois ndo criam nem alteram
as relagdes juridicas.

Classificagdo dos fatos. Classificamos os fatos juridicos em:

A) Acontecimentos naturais:

1) ordinarios, que sdo os que acontecem normalmente na existéncia da
humanidade, como o nascimento, a morte das pessoas.

2) extraordinarios, que fogem a normalidade, e por vezes ocorrem de
forma totalmente imprevisivel, caracterizando caso fortuito e for¢ga maior.

B) A¢ées humanas: podemos dizer que sdo os atos juridicos “lato sensu”.

C) Atos ilicitos.

Em estudos mais atuais, como o desenvolvido pelo mestre italiano Angelo
Falzea, em sua obra Voci di teoria generale del diritto, Milano, 1965, p. 392,
vamos extrair a seguinte observagdo quanto a classificagdo: “A classificagdo
tradicional dos fatos juridicos ¢ feita em fung¢do da vontade; a triparticdo dos
fatos juridicos em fatos, atos e negocios evidencia em concreto que a Unica
fenomenologia que o pensamento juridico moderno havia utilizado com largueza




era a fenomenologia da vontade. A classificagdo ainda hoje dominante,
sobretudo entre os privatistas, faz centro exclusivo sobre a figura do negocio
juridico, enquanto as outras classes vém definidas em fungdo de tal figura, quer
indiretamente, quer negativamente”.

O mestre italiano condena o quadro que deriva de tal triparticdo, porque é
extremamente esquematico. Diz que ¢ particularmente sensivel sua pobreza no
campo privatistico, em que as hipoteses de incidéncia complexas, constituidas dos
atos dos entes e orgdos publicos, ndo tém ingresso sendo excepcionalmente, e a
hipotese do ilicito deve, pela sua propria esséncia, considerar-se patologica e
anormal.

Conclui dizendo que no ambito privatistico o norte ¢ dado pela vontade em
que a tradi¢@o costuma fundar a esséncia do negdcio. Lembra, no entanto, que o
negocio ¢ vontade em duplo sentido: ¢ vontade de comportamento que o sujeito
tem atualmente e vontade do conteudo que devera corresponder ao efeito
juridico. Por forga dessa distingo, o sistema geral dos fatos juridicos se articula,
segundo a classificagdo comum, em trés termos fundamentais: negocio — ato —
fato.

Para melhor visualizarmos a classificagdo, apresentamos o esquema:



FATOS JURIDICOS

Acoes |

Acontecimentos
naturais

de vontade com de vontade com
efeitos juridicos efeitos juridicos

Ordindrios ‘ [E\' dindrie: ‘

voluntdrios involuntarios
morte, decurso caso fortuito, for- Ato juridico
do tempo etc. ¢a maior; fato do
principe etc.
Negdcio juridico Ao licito
(espécie de ato

Juridico gire,
além de se ori-
ginar de ato de
vontade, implica
declaragdes ex-
pressas de von-

tade, tendo em
vista um objetivo
protegido pelo
ordenamento
Juridico)

Fiquemos por enquanto com essa pequena diferenciagdo entre ato e
negdécio juridico, que sera mais estendida em comentarios subseqiientes.

Titulo T
DO NEGOCIO JURIDICO



Capitulo I
DISPOSICOES GERAIS

COMENTARIOS: Etimologicamente, negécio juridico nio significa um
unico ato, mas um conjunto de atividades: nec + otium, que se pode traduzr por
ndo-o6cio. No campo do Direito o conceito se referia, inicialmente, ao conjunto
de atividades que satisfaz interesses predominantemente patrimoniais, como se
pode ver de Savigny.

Segundo Franz Wieacker, emérito historiador do direito privado,
particularmente do alemao, o Direito Romano ndo chegou a conhecer o negocio
juridico sob sua denominagio técnica, que veio a ser dada pelos pandectistas. E
que nas fontes romanas o termo ‘negotium” estava ligado somente a fato, a
atividade material.

A doutrina alema, quando da elaboragdo da Parte Geral do BGB, como
um repositorio de conceitos gerais, objetivou estabelecer uma Teoria Geral do
Direito Civil, na qual a figura central ¢ exatamente a Teoria do Negocio Juridico.

Negocio, pois, mantém relagdo basica com a etimologia latina, com
atividade, dai que, em quase todas as linguas, sua significagdo tenha que ver com
atividade econémica.

No século XVII, o conceito de livre manifestagdo da vontade, como meio
de exercicio da iniciativa individual, resultou positivo para a economia, com o
inicio do desenvolvimento da sociedade industrial.

Ja afirmamos, em obra de cunho didatico, que a nogdo de negdcio
juridico, como expressdo da vontade do homem operando nas relagdes juridicas,
ofereceu uma solugdo, de notavel forga e coeréncia, para um problema crucial
da Teoria Geral do Direito, ou seja, da causalidade juridica.

Grandes autores de direito privado do século XX dedicaram seus estudos
a0 negocio juridico; nos tempos mais proximos chegaram alguns até a prever sua
superagdo, sem formular, contudo, uma teoria em substituigdo.

O fato ¢ que muitos dos que investiram contra o negocio juridico
tomaram-no como baseado, ainda, na teoria da vontade, enquanto os que
conseguem uma visdo evolutiva partem do conceito de autonomia privada, numa
concepgdo que traz ligagdo direta com o plano constitucional, sem pretensdo de
ficar no obsoletismo das idéias puramente individualistas.

Observava ja, com profundidade, Federico Castro y Bravo (EIl negocio
juridico, Madrid: Ed. Civitas, 1985, p. 17 ¢ 18):

“§ 14. APORIA DE LA AUTONOMIA PRIVADA. — El siglo actual, con
sus bruscas mudanzas y la pluralidad de ideologias en él operantes, ha hecho
visible que la llamada crisis de la autonomia privada no procede de causas
exteriores a ella, sino que dudas e incertidumbres proceden de su propia
naturaleza socioldgica. Ninguna libertad se gana sin trabajo, ni se mantiene sin
lucha. Resulta ella de un equilibrio entre tensiones o fuerzas contrarias. La



defensa por el Estado de la autonomia privada, supone ya la intervencion de
aquel; el que la califique, defina y limite. ... Lo que puede explicarse por los
encontrados intereses de las fuerzas sociales en lucha, por el valor mismo de las
ideas de libertad e igualdad para la propaganda politica, y, sobre todo, por esa
necesidad interna que siente toda ordenacion juridica de justificarse en principios
de Justicia. De este valor trascendente del amparo de la atuonomia privada,
parecen conscientes los politicos, y asi se ha llevado a los textos constitucionales,
como uno de los derechos naturales del hombre, el derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad. (6)

(6) Art. 22, Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, Naciones
Unidas, 10 diciembre 1948; art. 2%, ‘Grundgesetz’ de la Republica federal
alemana, 25 mayo 1949 (el art. 53 de la Constitucion de Weimar se limitaba a
garantizar la libertad de contratar); art. 3, 22 13 v 41, Constitucion italliana™.

Foi na BGB que se teve o primeiro tratamento legal, portanto um regime
juridico especifico, do negocio juridico, sob a denominagdo de Rechtsgeschifte.
Segundo Karl Larenz, a BGB permitiu que se extraisse o seguinte conceito:
“negocio juridico é um ato, ou uma pluralidade de atos, entre si relacionados, quer
sejam de uma ou de vdrias pessoas, que tem por fim produzir efeitos juridicos,
modificagdes nas relagées juridicas no ambito do Direito Privado”, como se vé de
sua obra Direito civil parte geral, tradugdo espanhola, p. 421.

Agora, o novo Codigo Civil brasileiro, abandonando a concepg@o unitaria
do ato juridico, contempla expressamente a figura do negocio juridico, que ja é
acolhido em grande parte pela doutrina, mas por muitos ignorada, o que faz
seguindo o exemplo dos anteprojetos de Codigos de Obrigagdes de Orozimbo
Nonato, Hahnemann Guimaries e Philadelpho Azevedo (1941), bem como o de
Caio Mario da Silva Pereira (1965).

Nem sempre se feza distingao entre ato juridico e negécio. A maioria dos
privatistas justificavam essa omissao sob a alegacdo de auséncia de importincia
pratica. Com a introdugdo no texto do novo Codigo, tal colocagdo ndo mais é
sustentavel, pois agora essa diferenga se tornou de direito positivo, ja que o
Codigo nomina e atribui regime juridico proprio aonegdcio juridico e
restritamente ao ato juridico, subdividindo este em licito e ilicito. Parafraseando
Ortega y Gasset, que dizia que o homem ¢ ele e suas circunstincias, como
homens de nosso tempo, devemos ficar atentos as circunstincias que nos
cercam, dai termos de trabalhar sobre as diferengas entre os institutos.

Comporta antes retratar uma observagéo critica de Carnelutti, que em seu
Diritto e processo destaca: “...A questo punto la scienza del diritto privato, che
pure in tema di formazione e di ordinamento dei concetti ha tento per lungo
tempo il primo posto, ¢ stata superata dalla scienza del diritto pubblico, (...).
Siamo arrivati cosi ad una teoria generale del rapporto e a una teoria generale
dell’atto, la quale comincia a rendere i suoi servigi a quelle scienze particolari,
dalle quali ho ricevuto alimento”. O que em tradugio livre se pode dar como: “...
A esta altura a ciéncia do direito privado, que em matéria de formagdo e
ordenagdo de conceitos teve por muito tempo o primeiro lugar, ficou superada



pela ciéncia de direito publico... Chegamos assim a uma teoria geral da relagdo e
a uma teoria geral do ato, que comega a tomar a seus servigos aquelas ciéncias
particulares, das quais recebeu alimento”. (p. 37)

O grande jurista italiano buscava superar sempre posi¢des que niao se
revestissem de logica e de coeréncia, o que, segundo doutrinadores do processo,
nem sempre alcangou, visto que contestado em varios pontos, mas sempre se
revelou questionador da argumentagdo repetitiva, como a do argumento de
autoridade, que se nega a ir adiante, posto que se pde como limite insuperavel.

Para o recém-falecido Professor R. Limongi Franga nenhuma
importancia traza diferenciagdo entre ato e negocio juridico, como se vé de seus
comentdrios, nos verbetes respectivos, na Enciclopédia Saraiva do Direito, v. 9, p.
20: “Autores ha que distinguem ato juridico de negocio juridico. (...) Inexiste
unanimidade de opinido sobre a diferenga entre uma e outra coisa. (...) Por ora, a
altura em que encontram as nossas pesquisas, salvo melhor juizo, pensamos
tratar-se de mais uma filigrana académica, sem maior interesse pratico”.

Com todo o respeito que nos merecia e merece o insigne mestre, ousamos
divergir.

Seguindo os ensinamentos de Miguel Reale, temos que “Negocio Juridico
¢ aquela espécie de ato juridico que, além de se originar em um ato de vontade,
implica em declaragdo expressa da vontade, instauradora de uma relagdo entre
dois ou mais sujeitos tendo em vista um objeto protegido pelo ordenamento
juridico” (Li¢des preliminares de Direito, p. 206). Enquanto certos atos produzem
efeitos independ. da le de quem age, nos negocios juridicos, ao
contrario, os efeitos sdo intencionalmente queridos pelo agente. Em virtude da
declaragdo de vontade, pode-se constituir, modificar ou extinguir determinados
tipos de relagdes juridicas. Na verdade, sdo os negdcios juridicos que exigem
sujeito capaz, objeto licito e forma prescrita em lei (como veremos no
comentario ao art. 104).

Ato juridico e negécio juridico sio manifestagdes de vontade, mas diferem
quanto a estrutura, a fungdo e aos respectivos efeitos. Quanto a estrutura,
enquanto nos atos juridicos temos uma agdo e uma vontade simples, nos negécios
juridicos temos uma ag¢do ¢ uma vontade qualificada, que ¢ produzir um efeito
juridico determinado, vontade caracterizada por sua finalidade especifica, que ¢
a constitui¢do, modificagdo ou extingdo de direitos.

O negocio juridico, para nos, ¢ o meio para a realizagdo da autonomia
privada, ou seja, a atividade e potestade criadoras, modificadoras ou extintoras
de relagdes juridicas entre particulares, portanto o pressuposto ¢ causa geradora
de relagdes juridicas, abstratamente e genericamente admitidas pelas normas do
ordenamento.

Francisco Amaral salienta essa diferenga colocando que “O negocio
juridico ¢, portanto, exercicio da autonomia privada, tendo, por isso, conteudo
normativo. A sua esséncia estd em dois elementos: vontade e autonomia privada.
O ato juridico em senso estrito ndo tem esse conteudo. A vontade que exprime
ndo se dirige a produgdo de efeitos juridicos especificos desejados pelo agente.




Eles dependem de lei ou ja estdo previstos” (Direito civil: introdugdo, 2. ed., Rio
de Janeiro: Renovar, 1998, p. 363).

Castro y Bravo define e conclui: “a declaragdo ou acordo de vontades,
com que os particulares se propdem a obter um resultado que o direito considera
digno de sua especial tutela, seja proveniente da mera declaragdo, seja
complementado com outros fatos ou atos”.

Assim como nas normas juridicas, nas sentengas e nos atos
administrativos, em que se pressupde que os Orgdos que os emanam tém a
legitimidade para produzi-los vinculando terceiros, no negocio juridico ¢ mister
haver norma pré-existente, admitindo ao sujeito dar conteudo a hipotese de
incidéncia, tornando existente relagdo juridica entre sujeitos determinados, ou
determinaveis, o que era mera possibilidade prevista no sistema abstrata e
genericamente.

O ordenamento reconhece e confere legitimidade a autonomia dos
individuos, autonomia ja existente em suas relagdes sociais, mas que a ela ndo se
reduz, nem dela se dissocia.

O sujeito que da conteudo a hipotese de incidéncia também se vincula,
portanto ha auto-regula¢do, mas ndo ocorre invasio de esfera alheia, como pode
acontecer em atos juridicos administrativos, particularmente os de autoridades.

£ fundamental distinguir que quem celebra negdcio juridico quer produzir
o efeito juridico, efeito a ser alcangado mediante sua propria execugio, razio
pois de sua celebragdo. Por exemplo: quem celebra um negocio de compra e
venda, quem compra uma coisa, quer, em Ultima analise, obter a propriedade,
que inclui a disponibilidade sobre a coisa. Porém, sabe que s6 pode consegui-la
obrigando-se, diante do que se dispde a vender, a pagar-lhe o preco e efetuar tal
pagamento.

Como salientamos, para celebrar um negécio juridico ndo basta a
existéncia da denominada autonomia privada, porque esta s6 opera dentro do
sistema do Direito, portanto diante de normas postas que, além de conferirem
capacidade a sujeitos, dispdem quanto a formas procedimentais, e sobre os
objetos admitidos como passiveis de serem negociados. Hao de ser respeitados os
requisitos de validade, sem os quais ndo se terd negocio juridico valido e por
conseguinte eficaz produtor de efeitos juridicos.

Classificar ¢ extremamente importante para o mundo do Direito, ja que
permite a tipificagdo, com a qual se alcanga a identificagdo do regime juridico
aplicavel ao negocio em exame. E tarefa ardua, pois implica dificuldades faticas,
como de ordem doutrinaria, além das subjetivas, pois cada autor tem seus
critérios. Os critérios, todavia, hdo de ser juridicos, isto é, levar a caracterizagio
de naturezas diversas e suas conseqiiéncias juridicas, conformando, assim, o tipo
do negocio em face do regime especifico.

Um dos primeiros doutrinadores a desenvolver o estudo de classificagao
dos negocios juridicos foi o civilista italiano Cariota Ferrara.

Oferecemos um quadro, ja exposto em livro didatico, ainda no prelo, que
permite contrapor duas classificagdes, primeiro a de Cariota Ferrara e, ao lado, a



do autor brasileiro José de Abreu, desembargador na Bahia e monografista sobre
otema:
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Como se vé, alguns critérios sio comuns na denominagao e outros, quanto
ao conteudo do critério.

Quanto ao nimero de partes, Cariota Ferrara ¢ Jos¢ de Abreu distinguem
os negocios juridicos em unilaterais, bilaterais e plurilaterais. Ha que se observar
que muitos autores preferem classifica-los segundo as obrigagdes das partes, ndo
quanto ao numero de partes. Dai referirem-se a negocio juridico unilateral
quando sO existir obrigagdo para uma parte; bilateral, quando para as duas; e
plurilateral quando existirem obrigagdes para diversos sujeitos imputados pelo
negocio.

A divisdo constante do quadro, segundo seus autores, se da em fungdo das
manifestagdes de vontade das partes, ou da parte. E, portanto, a parte tomada
como fonte de emanagao da vontade, direcionando-a em determinado sentido.

Ha que se lembrar que o conceito de parte nao se confunde com o de
pessoas, pois uma parte pode ser composta de diversas pessoas, enquanto uma
mesma pessoa poderd atuar em nome proprio, apresentando-se, ¢ em nome de
outra pessoa, como representante dela. Portanto poderemos ter um negocio
bilateral, com uma tGnica pessoa, mas duas partes. E comum denominar-se a
hipétese de negdcio consigo mesmo. Assim, uma mesma pessoa age em nome
proprio, de um lado de emanagdo da vontade, ¢ em nome de uma pessoa
juridica, representando-a, com interesse diverso. O melhor entendimento da
questio se da através da utilizagdo da teoria dos papéis desenvolvida pela



Sociologia.

E por isso que geralmente se usa o conceito de parte e nio de pessoa, em
razio exatamente da fonte emanadora da vontade e do direcionamento desta. O
mais comum ¢ que parte e pessoa se identifiquem, mas ha que se observar que
cada pessoa tem o seu interesse juridico, o que ndo impede que varias pessoas
possam ter ¢ tender a realizar 0 mesmo interesse. Nessa hipotese teremos varias
pessoas, mas um tUnico interesse juridico, quando, entdo, dir-se-a que o negocio ¢
unilateral, em fungdo da direg¢@o unica das vontades emitidas, reveladoras dos
interesses.

O que fica claro, até aqui, ¢ que estamos falando em fase de nascimento
do negodcio juridico, ndo da analise do negocio ja existente e de seus efeitos.
Quando de tal oportunidade é que caberd a disting@o feita pela doutrina quanto a
obrigagdes unilaterais ou bilaterais, ou, ainda, plurilaterais.

Em razio, ainda, do critério de numero de partes, tem-se que a
importancia ganha maior relevo quanto a formagdo do negocio, dada a
diversidade de hipoteses possiveis com pluralidade de sujeitos, pois cada hipotese
sera distinta e, logicamente, implicara diferenga de regime juridico.

Situagdes faticas possiveis aclaram o supra-exposto, que pode parecer
confuso.

Quando ocorre a rentincia de co-proprietarios (condominos) a coisa
comum, ndo temos um negocio unilateral, no sentido de emissdo de uma vontade
coletiva, tnica, porque cada um ¢ uma parte, ¢ pratica negocio de disposi¢ao do
que ¢ seu, do que ¢ proprio, com o que temos varios negocios unilaterais, ainda
que expressos em um Unico instrumento. Sdo negocios coligados. A unidade
documental ndo altera a realidade juridica da independéncia das vontades
expressadas pelas partes.

Ja a declaragdo da assembléia de uma sociedade ao aprovar
unanimemente a elei¢do de diretor ndo deixa de ser, no plano interno, uma
multiplicidade de manifestagdes individuais, mas, no plano externo, tem-se
unilateralidade, uma vez que, se ¢ verdade que as vontades declaradas provém
de diversas pessoas, também ¢ verdade que tal manifestagdo exteriorizada ¢
comum a todas elas, ndo se podendo, portanto, classificar o negocio de bi, ou
plurilateral, ainda que no ambito interno se possa dizer que néo ¢ ato individual, e
sim ato coletivo, ou colegiado.

Fundamental, nesse tipo de classificagdo, é que se identifique se a vontade
emanada no negocio provém de uma ou de mais partes, se no mesmo sentido, ou
se ato proprio, independentemente de se considerar se a coisa ou bem objeto do
negocio ¢ indivisivel, ou ndo.

Nos negocios juridicos com nascimento de obrigagdes bilaterais,
identificamos o consenso, ou seja, o ponto de coincidéncia dos interesses
contrapostos das partes, que nos fornecera o conteudo normativo que ira reger as
obrigagdes das partes, bem como sobre sua eventual inadimpléncia. Néao se esta,
portanto, usando da mesma classificagdio que se usou relativamente a
assembléia; por isso que as disposi¢des legais aplicaveis também ndo serdo as
mesmas, uma vez que, sendo a manifestagao volitiva s6 em uma dire¢do, ndo se




tera interesses conflitantes, mas no mesmo sentido.

Em razio do uso equivoco é que se repete que, quanto a dire¢do das
vontades, ndo se esta atentando para as obrigagdes respectivas.

No exame das obrigagdes, o sentido de unilateral ou plurilateral decorre
de que ja nasceu o negécio e estamos falando de sua eficécia, ou seja, dos
efeitos decorrentes do negocio previamente nascido.

Infelizmente a equivocidade ndo termina ai, pois surgem problemas
quando se fala de declaragdo unilateral, porque se esta pensando na emissdo por
uma parte, ainda quando tal emissdo possa ser classificada como recepticia,
como na hipotese de revogagio de procuragdo, ou de ndo recepticia, como no
testamento.

No testamento dir-se-4 que temos uma vontade unilateral ndo recepticia
porque, quando da emanagdo pelo testador, ele estd vivo, e s6 quando de sua
morte ¢ que se podera dar eficicia @ mesma, ou seja, ndo ha concomitincia
entre as vontades, a declarada do testador ¢ a que vird a ser declarada pelo
testamenteiro.

Quanto a causa, que ambos os autores admitem como critério de
classificagdo, constatamos divergéncia desde o conceito de causa, at¢ a sua
tipificagdo. Enquanto para Ferrara a causa estd ligada a onerosidade ou
gratuidade, na visio de Jos¢ de Abreu os negocios serdo divididos em causais ou
materiais, ¢ em tipicos e atipicos, estes subdivididos em atipicos stricto sensu e
mistos.

Quanto a forma, Ferrara restringe-os a solenes e nao solenes; ja José de
Abreu refere a negocios formais, ndo formais e solenes.

Esta ultima classificagdo estd mais proxima da tradigdo do Direito
brasileiro, porque quando se exige a forma escrita, somente temos uma
formalidade, mas ndo obrigatoriamente a solenidade, que se da com a
intervengdo de uma autoridade publica, como ¢ proprio de uma escritura publica,
e dos demais atos praticados com féormulas sacramentais.

Quanto aos efeitos, Ferrara classifica os negocios em dispositivos e
obrigatorios, enquanto Jos¢ de Abreu os classifica em negécios de disposi¢do,
subdivididos em aquisitivos, modificativos e extintivos, ¢ em negocios
declaratérios.

Como vemos, substancialmente a classificagdo diverge na segunda
espécie. Ha que se lembrar, porém, que, no sistema europeu das obrigagdes,
muitas vezes somos surpreendidos pelo fato de as obrigagdes de dar ndo se ter
em seguida a tradigdo da coisa, por ja4 se admitir transmitida a posse e a
propriedade da coisa pela simples assungdo da obrigagdo, como disposto no
Codigo Napolednico e adotado no Codigo Civil italiano. Assim, ndo ¢ de estranhar
a classificagdo de Ferrara divergir da de José de Abreu, posto que formuladas
em face de direitos positivos distintos.

Diferentemente de Cariota Ferrara, que classifica os negocios juridicos
quanto a relatividade causal do evento morte, Jos¢ de Abreu oferece
classificagdo quanto ao tempo de produtividade de efeitos, a qual se refere a vida.



Conclui-se, portanto, que ambos referem o critério a existéncia da vida, ou sua
cessacdo, classificagdo tradicional: inter vivos e causa mortis (entre vivos e por
causa da morte).

Quanto ao vinculo com outros negocios, ha correspondéncia parcial de
classificagdo, uma vez que “quanto ao conteudo” José¢ de Abreu faza triparticdo
em simples, complexos e coligados. J& Ferrara os classifica e subdivide em
principais e acessorios, para so depois referir aos negocios coligados etc.

Cabe lembrar que 0 mesmo negocio pode ser objeto de classificagdo em
mais de uma categoria, mesmo porque ndo sdo elas incompativeis entre si, a
priori. Assim, um negocio de compra e venda ¢ um negocio bilateral, mas
também ¢ oneroso, e, conforme o objeto da compra e venda, podera ser solene;
¢ dispositivo, e se ligado a outro, como o de garantia hipotecaria, sera principal
em relagdo ao acessorio.

José de Abreu classifica os negocios juridicos, também, quanto a causa de
atribuigdo patrimonial, em gratuitos e onerosos, e estes ultimos subdivididos em
comutativos e aleatorios.

Devemos salientar, em loa ao autor nacional, que ele os classifica, ainda
quanto ao contetido, em patrimoniais, subdivididos em reais ¢ obrigacionais, ¢ em
extrapatrimoniais, 0 que demonstra avango, pois era uma tradi¢do, defendida
ainda hoje por muitos autores que merecem respeito, reduzir o papel do negécio
juridico s6 ao plano patrimonial.

Cumpre destacar, ainda uma vez, que a importancia da classificagdo esta
no estabelecimento do regime juridico aplicavel a espécie, ou seja, que a
classificagdo decorre da ciéncia do Direito visando a melhor aplicagdo concreta
das disposi¢des legais, que sdo abstratas e genéricas. Identificando o fenémeno o
intérprete tem maior facilidade de constatar a norma aplicavel.

Limites do negdcio juridico na Constituicido Federal de 1988 — a visdo
moderna do instituto. Como sabemos, a autonomia privada tem tratamento mais
extenso no campo do negocio juridico.

Desde a classica obra de Luigi Ferri sobre o tema “autonomia privada”
muito se tem escrito, sobretudo no ambito das relagdes juridicas de cunho
patrimonial ¢ mais particularmente no do negécio juridico, que, como ja
salientamos, teve em Emilio Betti um dos maiores tratadistas.

A visdio moderna do negocio juridico tem trazido contribuigdes
valorosissimas para o desenvolvimento tedrico e conseqiiente influéncia nas
legislagdes.

Com o novo Codigo Civil tem-se pela primeira vez no direito positivo do
Brasil, a sistematizagdo do negocio juridico, fendmeno que encontrara inimeras
barreiras na doutrina, principalmente a apegada a teoria da vontade, e pela falta
de interesse pelo instituto, que ficou praticamente restrito a alguns poucos
manuais e cursos.

Com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor comegou-se a falar
em inexisténcia de campo para a autonomia privada e a superagdo do estudo
civilistico.




O erro de tal visdo ¢ crasso, tanto quanto o de alguns tradicionalistas que
jamais admitiram a valiosa contribuicdo do novo instrumento legislativo no
campo especifico, ja que acabou incorporando instrumento previsto quando o
atual Codigo era tdo-somente um projeto.

A mudanca de filosofia politica, em todo o mundo, com o aumento brutal
das relagdes negociais, permitiu avangos e recuos na intervengao do Estado, com
afetagdo do dmbito da autonomia da vontade, que indevidamente vem sendo
confundida, pelos afoitos ¢ descuidados, com autonomia privada.

Usualmente alude-se aos negocios juridicos tdo-s6 do ponto de vista
obrigacional, ou especificamente envolvendo o direito patrimonial, como se
estivessem limitados a esta esfera. Contudo, segundo a visio moderna do instituto,
a qual, alids, temos defendido em Cadeira especifica do tema, os negdcios
juridicos ndo se limitam a esses campos, permitindo outras formas que podem
importar em tratamentos diferenciados pelo ordenamento juridico,
manifestando-se também nos direitos da personalidade, privacidade, direito de
familia etc.

Cumpre salientar que, mesmo com o atual tratamento legislativo do
instituto no Codigo Civil, ele encontra suas limitagdes e diretrizes na Constituigdo
Federal, sendo que o papel da doutrina moderna é estabelecer a ponte entre tais
limitagdes com a nova idéia de um Direito Civil a luz da Constitui¢do, sem
abandonar, como muitos defendem, o ideal privatistico do instituto.

Nesse sentido diversos trabalhos publicados em nossos Cadernos de direito
civil constitucional, como, no caderno um, os de Miguel Horvath Junior, Joelma
Ticianelli, Giovanni Ettore Nanni; no caderno dois, os de Giovanni Ettore Nanni,
Rodrigo Porto Lauand, Rosangelo Rodrigues de Miranda e Rubens Berti; ¢ no
caderno trés, a ser langado em breve, os de Paulo Marcelo W. Raposo, de Eid
Badr e de Roxana Cardoso Brasileiro Borges.

No plano internacional, mais especificamente na literatura italiana, apos o
pioneiro Pietro Barcelona, com seu /ntervento statale e autonomia privata nella
disciplina dei rapporti economici, temos como obras especificas as de Guido
Alpa, Mario Bessone e Enzo Roppo, Riscchio contrattuale e autonomia privata; de
Giuseppe Grisi, L’autonomia privata: diritto dei contratti e disciplina costituzionale
dell’economia; de Giovanni B. Ferri e Carlo Angelici, Studi sull’autonomia dei
privati; ¢ de Franco Angeloni, Autonomia privata e potere di disposizione nei
rapporti familiari.

Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

I - agente capaz;
1I - objeto licito, possivel, determinado ou determindvel;
III - forma prescrita ou nio defesa em lei.



CODIGO DE 1916: Art. 82. A validade do ato juridico requer agente
capaz (art. 145, 1), objeto licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei (arts. 129,
130 e 145).

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 1.325; Codigo
paraguaio, art. 277.
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COMENTARIOS: Uma das obras primeiras do moderno e
contemporaneo professor titular da USP Anténio Junqueira de Azevedo ¢é
Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia, recentemente reeditada. Essa
triparti¢do ja é classica no Brasil, onde teve como precursor Pontes de Miranda,
devendo-se observar que ¢ amplamente desenvolvida na Teoria Geral do Direito
por Hans Kelsen, ja na sua Teoria pura do direito.

Na elaboragao do Projeto do Codigo Civil, o Professor Moreira Alves
preferiu ficar com a colocagdo bipartida, ou seja, deixando de tratar
explicitamente da existéncia, argumentando que ao se legislar ja se esta no plano
de validade, e, portanto, s6 se deve operar com os planosda validade e da
eficdcia. Tal colocagdo importa em presumir o campo da existéncia.

O plano da existéncia ¢ o dos elementos, porque elemento ¢ tudo o que
entra na composi¢do de alguma coisa, ¢ cada parte integrante da esséncia de um
todo.

O plano da validade é o dos requisitos do negécio juridico, porque estes sdo
condi¢do necessaria para a obtengdo de certo objetivo, ou seja, para atingir certo
fim.

O plano da eficicia é o das circunstancias, entendidas estas como as
situagdes, estado ou condigdo das coisas, ou das pessoas, em um momento
determinado.

Essas observagdes de forma preliminar sio necessarias em razio de a
doutrina utilizar as denominagdes de forma equivoca, ou seja, com significagdo
diversa. Assim, poderemos encontrar textos em que ha referéncia a requisitos
que aqui colocamos como elementos etc. Sem suscitar polémica quanto ao uso,
preferimos desde logo identificar o significado para nao confundir o leitor.

Para o estudo do negécio juridico ha uma proposta de se utilizar o método
de exclusio, ou seja, verificar progressivamente se o negdcio é existente, depois,
se ¢ vdlido, e, finalmente, se ¢ eficaz. Porque se ndo for existente, ndo sera nem
valido nem eficaz. Ja se ndo for valido, ndo devera ser eficaz, e se ndo for eficaz,
ndo devera merecer a atengdo do operador do Direito.

Tal método vai contrapondo o existente ao inexistente; ao valido se
contrapde o invalido, importando salientar que o invalido pode ser nulo, ou
anulavel; e ao eficaz se contrapde o ineficaz. Tais observagdes restardo mais
claras quando discutirmos a invalidade do negodcio juridico, no Capitulo V deste
Titulo.

Reitere-se que na analise do Codigo iremos trabalhar s6 com dois planos, o
da validade e o da eficdcia, como proposto pela comissdo que elaborou o Projeto
do Caddigo Civil, o que restou aprovado no texto legal.

Antes de ir mais adiante devemos salientar que podem existir negocios



que sdo denominados aparentes, mas que ndo devemos considerar em verdade
como negocios juridicos, exatamente por faltar-lhes um elemento, embora déem
a impressdo de existentes. Por exemplo: muito se vé e ouve na midia,
particularmente a televisiva, sobre o “casamento entre pessoas homossexuais”,
como se fosse um negocio juridico. Fica parecendo que se estd realmente diante
de casamento de duas pessoas, mas juridicamente nao ha casamento, porque nao
se estd diante de pessoas com diversidade de sexo, 0 que esta posto como
elemento de existéncia pela Constituigdo Federal.

A referéncia ao casamento existente, como o decorrente da diversidade
de sexos, vem de Zachariae, e ficou consagrado no campo do Direito de Familia
como exemplo de casamento inexistente o de pessoas do mesmo sexo, sem se
cogitar nem de validade nem de eficécia.

Ja referimos que os elementos ¢ que caracterizam a existéncia, porque
sdo necessarios, imprescindiveis para a vida do negocio juridico. Parte da
doutrina divide os elementos em: gerais, categoriais e particulares.

Adotaremos tal divisdo e a desenvolveremos com base em texto constante
de outra obra em vias de edi¢éo.

“Os gerais sio ditos os comuns a todos os tipos de negocios; os categoriais
sdo os proprios a cada tipo de negocio, permitindo a tipificagdo basica; e os
particulares sdo os que se encontram em um especifico negocio, ndo ¢ nem
comum nem tipificador de género.

De tal divisdo tem-se que os elementos gerais podem ser divididos em
intrinsecos ou constitutivos e em extrinsecos ou antecedentes.

Os intrinsecos, ou constitutivos, sio: a forma da declaragdo; o objeto e as
circunstancias negociais.

Os extrinsecos, ou antecedentes, sdo: o agente, o lugar e o tempo.

Todos eles de per si sdo essenciais, de tal sorte que se faltar um deles nao
teremos negocio juridico.”

Aqui ja temos uma primeira perplexidade, em face do texto em exame,
quando se refere ao agente?

Evidentemente que ndo, porque no texto do artigo temos a referéncia a
agente devidamente qualificado, ou seja, com o requisito de ser capaz
justamente a razio de o dispositivo enfatizar o verbo “requer”.

Quanto ao agente capaz, tem-se que a capacidade natural ¢ sempre
presente, mas no ambito dos negocios a capacidade juridica ganha maior relevo,
pois, conforme o tipo de negocio, podera a lei exigir uma capacidade especifica.

Autor de um curso muito respeitado (Curso de direito civil), Serpa Lopes
sugere que se adote a posi¢do desenvolvida por Cariota Ferrara, com base em
Carnelutti, ¢ na esteira de Betti, relativa a legitimagdo, pela qual a denominada
capacidade teria efetivamente uma relagdo com a legitimagdo, pois esta pode ser
definida como: “...uma particular relagdo do sujeito com o objeto do negocio ou
de outro ato juridico”, enquanto a capacidade “ndo exprime uma particular
relagdo, mas tio-somente uma particular atitude do sujeito. E exemplifica como



casos de legitimagdo o fato de uma sociedade anénima ndo poder adquirir suas
proprias agdes, a despeito de ter capacidade juridica e capacidade de exercicio;
um tutor, pessoa capaz, mas, nada obstante, ndo lhe ¢ possivel adquirir bens ou
direitos do menor sob sua tutela...”. (p. 307)

Na esteira de tal colocagdo quanto aos megdcios juridicos por vezes
teremos hipoteses de ilegitimidade, a par de outras de incapacidade.

Quanto ao objeto cumpre lembrar que, por forga do inciso II, a licitude do
objeto ¢ inafastavel, visto ter de ser possivel e determinado, ou determinavel.

A evidéncia o objeto tem de ser licito, pois nio se pode pensar em
juridicidade negocial com base no ilicito. Nao ¢ que o ilicito nao provoque efeitos
no mundo do Direito; logicamente que sim, mas ndo sdo os efeitos desejados pelo
agente. No mundo do negocio juridico temos a autonomia da vontade
exatamente voltada para a produgdo concreta de novas hipoteses de incidéncia,
logo, previsdes normativas, ndo a aplicagdo de sangdes pela violagdo. Eventuais
sangdes civis previstas em atividade negocial serdo para dar garantia a execugio
dos mandamentos, ndo os mandamentos em si.

Tanto quanto a ordem do assaltante a mao armada tem a configuragdo de
uma norma dotada de sangdo, mas ndo ¢ norma juridica, pois ndo integravel no
sistema, incompativel com o ordenamento juridico diante da contrariedade aos
principios ¢ auséncia de competéncia, quer para a edigdo da norma, quer para a
aplicagdo da sangdo, temos que negocios articulados para atividades ilicitas terdo
também aparéncia de negdcios juridicos, mas ndo o serdo por so6 se compadecer
com o regime juridico o que for conforme ao sistema, subsumivel ao
ordenamento.

Quanto a possibilidade, temos, também, uma conclusdo logica, pois se o
negocio decorre da autonomia privada, portanto da liberdade, ndo se pode
admitir que se crie uma relagdo juridica da qual uma das partes ndo possa sair, a
qual fique presa por ndao ser possivel alcangar seu cumprimento. A
impossibilidade a que nos referimos ¢ tanto a juridica como a fética.

Cumpre observar que muitos exemplos do antigo Direito Romano, que
continuaram sendo repetidos em manuais, nio servem mais a0 mundo moderno
e contemporaneo, pois a evolugdo da ciéncia e da técnica superou
impossibilidades fisicas, como as do homem tocar a lua com a mao, andar nela
etc.

Implica ndo s6 que os comportamentos que devam ser desenvolvidos hdo
de ser conforme a lei, como que seja fisica e juridicamente possivel tal
desenvolvimento.

O fato ¢ que o objeto sendo impossivel, ndo pode haver relagdo juridica,
pois tudo o que se faz no mundo do Direito é para alcangar concregdo, ou seja,
para poder ser executado tanto no mundo fenoménico quanto no mundo juridico.
Nio ha que se confundir a possibilidade de o Direito criar suas proprias
realidades com a impossibilidade do objeto, pois o Direito cria, enquanto
abstragdo, “realidades” que podem ser incompativeis com as do mundo fatico,
mas o objeto negocial é para ser executado por um sujeito de direito, portanto,
um comportamento humano, dai ter de ser possivel de ser executado



faticamente.

Essa impossibilidade pode ser absoluta  ou relativa, como teremos
oportunidade de verificar na analise do art. 106.

Por fim o objeto deve ser determinado ou determinavel, porque isso se
liga a possibilidade, e evita que se onere excepcionalmente uma parte.

Sem o conhecimento prévio do objeto, ou da existéncia de critérios que
permitam a sua avaliagdo concreta, ninguém podera conscientemente se obrigar.
A determinabilidade ¢ condigdo de existéncia de obrigag@o, pois ndo pode haver
vinculo entre sujeitos que ndo permita avaliagdo e aferi¢do de sua possibilidade,
sob pena de se estabelecer uma relagdo em que o devedor nio tem condigdes de
dimensionar suas responsabilidades, com o que sua liberdade fica comprometida.

Quanto a forma, ¢ a maneira pela qual se exterioriza a vontade, quer pelos
signos verbais ou escritos, quer por gestos, comportamentos e at¢é mesmo o
siléncio. O que importa ¢ que a forma ndo deve estar proibida, vedada por lei,
como se vé do art. 104, ITI. Pois tem-se que em principio ¢ livre, exceto previsdo
legal de carater absoluto, como veremos nos comentarios aos arts. 107 e 108.

Ha que se falar na forma da declaragdo, porque, como previamente
referimos, ndo basta que haja vontade, ¢ preciso que o sujeito de direito torne sua
vontade cognoscivel objetivamente, melhor, que seja conhecida pelos
destinatarios, para que possa produzir efeitos.

A declaragdo da vontade ¢ fruto de um processo de formagdo que se
inicia no intimo das pessoas, at¢é que, dada por estruturada intimamente, é
emitida, exteriorizada. Deve, pois, corresponder ao que efetivamente se deseja,
deve ser uma vontade consciente. Ha, ainda, que se atentar para a liberdade da
formagdo da vontade, ou seja, que o procedimento todo seja decorrente de livre
manifestagdo do pensamento individual, uma manifestagdo nao viciada.

Mas, no ambito do Direito contemporaneo, hi um elemento que deve
sempre estar presente: a boa-fé. A boa-fé ha que reger o mundo do negocio
juridico. Portanto, desde o inicio da formacdo da vontade, é necessario que a
boa-fé esteja presente, que se mantenha na seqiiéncia, ou seja, mesmo depois de
emitidas a declaragdo e a recepgdo, e permanega até depois da execugdo do
proprio negocio. A boa-fé aqui referida ¢ a que se denomina boa-fé objetiva.

Ainda que ndo elencado como requisito, ¢ evidente que, como tudo que
ocorre no mundo do Direito, 0 negocio vai se dar dentro de um tempo, e, no
tocante ao fempo, observa-se que nada ocorre no mundo dos fatos sem que seja
num momento determinavel, dai que o nascimento do fato gerador, previsto na
hipotese de incidéncia, ocorre num momento determinado, o que ensejara a
produgdo dos efeitos juridicos dispostos na norma, que deverdo ser subseqiientes.

Art. 105. A incapacidade relativa de uma das partes nio pode ser invocada
pela outra em beneficio préprio, nem aproveita aos co-interessados capazes, salvo
se, neste caso, for indivisivel o objeto do direito ou da obriga¢do comum.



CODIGO DE 1916: Art. 83. A incapacidade de uma das partes nio pode
ser invocada pela outra em proveito préprio, salvo se for indivisivel o objeto do
direito ou da obriga¢ao comum.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo paraguaio, art. 278.
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COMENTARIOS: Como dissemos em relagdo ao art. 32, o ordenamento,
ao dispor sobre a incapacidade, cria um sistema juridico para proteger os que
tipificam as hipoteses elencadas em lei (menor potencial intelectual, doengas
cronicas, imaturidade etc.), protegendo-os como pessoa, dotada ou ndo de
patrimonio, contra a maior experiéncia e ardilosidade dos que praticam negécios,



afora a protegdo contra a ma-fe, que ¢ geral.

Em negocios bilaterais, a prote¢do legal, portanto, ¢ ao proprio incapaz,
com o que a pessoa capaz, diante da incapacidade alheia, ndo pode suscitar a
invalidade, sob esse fundamento, em seu proprio beneficio, uma vez que ¢ de
presumir que devia saber, desde logo, com quem tratava a celebracdo do
negocio.

A formulagdo do dispositivo ¢ de redagdo mais bem elaborada que a do
texto anterior. Assim, agora ficou claro que se a obrigagdo for indivisivel, mesmo
que as demais partes sejam capazes na ordem civil, ndo sera possivel separar o
interesse de uma parte do da outra, o que faz o vicio da incapacidade estender-se
a toda a obrigacdo, quando entdo todo o negdcio devera ser anulado. Em suma: a
rescisdo por incapacidade ndo aproveita aos co-interessados capazes, exceto no
caso de ser indivisivel o objeto do direito, isto ¢, a obrigagdo estipulada.

O presente artigo conecta-se ao art. 181, como se vera adiante.

Art. 106. A impossibilidade inicial do objeto nio invalida o negécio juridico
se for relativa, ou se cessar antes de realizada a condi¢do a que ele estiver
subordinado.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagio
comparada.
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1978. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de
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parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. RAO, Vicente. Ato Juridico.
Sao Paulo: Max Limonad, 1961. REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito.
9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. SANTOS, J. M. de Carvalho. Codigo Civil
brasileiro interpretado. 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964.

COMENTARIOS: Vimos no art. 104, II, que um dos elementos
intrinsecos do negdcio juridico é o seu objeto. E, ainda, ponderamos que em todo
negocio juridico o seuobjeto ha que ser licito, possivel e determinado, ou
determinavel.

Observamos, de forma meramente introdutéria, que se tem uma
subdivisdo importante quanto a impossibilidade do objeto: a absoluta ou a relativa.

Impossibilidade absoluta do objeto ocorre quando a ninguém ¢ dado o
cumprimento da obrigagdo, portanto ninguém pode entregar o prometido ou
satisfazer a presta¢do assumida, porque desumano e absurdo.

Ja a impossibilidade relativa do objeto existe s6 em relagdo ao sujeito, a
pessoa a quem incumbe cumprir a prestagdo pactuada, mas ndo ¢ impossivel
para outras.

O Cddigo acertadamente dispde que somente a impossibilidade absoluta do
objeto invalida o negécio (art. 166, II), ndo a impossibilidade relativa, que
representa tdo-s6 a mudanga qualitativa do contetido da obrigagdo, e ndo de sua
esséncia.

Na impossibilidade absoluta do objeto, o impedimento ¢é invencivel,
enquanto na relativa traduz apenas mera dificuldade no efetuar a prestagéo,
podendo ser afastado por via de maiores esforgos, de sacrificios ou de diligéncia
superior.

Muitas vezes o objeto da relagdo juridica ndo estd imediatamente a
disposicdo das partes. Ele pode ser tdo-somente determinavel, dependendo da
escolha de uma das partes, ou ainda subordinado a realizagdo de condigdo
pactuada.

Salientamos que o objeto ha de ser possivel, para a propria validade do
negocio juridico, uma vez que nio se pode admitir que se crie uma relagdo
juridica da qual uma das partes nao possa sair por ato proprio, a qual fique presa
por ndo ser possivel alcangar seu cumprimento.

Isso ndo impede que o Direito admita negdcios juridicos sem que o objeto
tenha existéncia prévia ou possibilidade imediata, porque nos casos de
impossibilidade relativa do objeto, pode haver a cessagdo dela no curso do
tempo. Mas, para alcangar essa validade, tal cessagdo devera ocorrer antes da
condi¢do a que ele estiver subordinado, porque este ¢ o limite temporal para a
validade, uma vez que, ocorrida a condi¢do, o negocio sera valido, ou ndo, se
mantida a impossibilidade.

O que temos nesse dispositivo do Codigo ndo ¢ hipotese de convalidagio



de negodcio, que ¢ questdo diversa. Na convalidagdo temos hipotese de negocios
sujeitos a aprovagdo de outra pessoa.

Uma hipétese clara de convalidagdo ter-se-4 quando o relativamente
capaz celebra o negocio sem assisténcia, e em momento posterior tal aprovagio
ao negocio ¢ dada pelo seu curador, ou, ainda, nas hipoteses de negocio feito por
quem ¢ meramente gestor, e convalidado pela ratificagdo, cujos efeitos
sanatorios sao retroativos.

Art. 107. A validade da declaracio de de ndo d derd de forma
especial, sendo quando a lei expressamente a exigir.

CODIGO DE 1916: Art. 129. A validade das declaragées de vontade nio
dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir (art. 82).

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo Civil portugués, art. 2192,
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COMENTARIOS: A declaragio de vontade é uma manifestagdo
consciente de vontade, emitida por um sujeito de direito, que a declara perante
um destinatario certo, ou perante uma coletividade presente, ou, ainda, perante
destinatario certo ou coletividade ausentes, mas alcangéveis por meio desta, com
a qual se objetiva atingir determinado efeito juridico. Portanto, ndo basta ter a
vontade, ¢ necessario que esta deixe de ser uma questio subjetiva, que venha a
ser declarada objetivamente e possa ser recebida e reconhecida por terceiros
como pretensdo de efeitos juridicos.

Quando manifestamos a um comerciante, por exemplo, a intengdo de
compra de um movel, que por ele esta exposto na vitrine, temos que ja havia um
convite dele a coletividade quanto aos artigos expostos & venda na vitrine e nas
dependéncias da loja, para que quem quiser compre, nas condigdes por ele
oferecidas: de prego, forma de pagamento, forma de entrega etc. Existia,
portanto, uma vontade declarada, mas ndo a pessoa determinada, e, sim, a
coletividade, composta de sujeitos que, at¢ o momento em que tomam
conhecimento, recebem a proposta, eram indeterminados. A declaragdo de
vontade ¢ conseqiiéncia da tomada de conhecimento da proposta do
comerciante, ¢ manifestagdo de concordancia, ou de contraproposta; ndo ¢
proposta original.

Diferentemente ira ocorrer quando a declaragao ¢ feita a pessoa certa e
de maneira direta. Assim, quando, atraidos por um imovel, procuramos
diretamente o proprietario e fazemos uma proposta de compra, estamos diante
de uma declaragio a sujeito determinado.

Podemos, ainda, ter situagdes mais complexas, como as de invitatio ad
oferendum, em que alguém, geralmente uma pessoa juridica, dirige abertamente
a todos um convite para que, em conhecendo dos termos de sua convocagdo
geral, venham a fazer-lhe propostas concretas de contratagdo. O convite publico
ainda ndo ¢ juridicamente uma proposta, mas condigdes dentro das quais quem
se sentir atraido devera ofertar concretamente sua proposta, que, depois de



examinada e avaliada, podera vir a ser aceita, ou ndo. Exemplo comum desse
tipo de contratagio temos nas concorréncias, licitagdes, concursos, leildes etc.

A declaragdo de vontade de estabelecer relagdo negocial ¢ algo
significativo para o mundo do Direito, pois revela o proposito efetivo de criar
uma nova relagio juridica, & qual o proponente também ficara vinculado.

Federico de Castro y Bravo, no Tratado practico y critico de derecho civil,
editado pelo Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1971, v. 10 — “El
negocio juridico”, reeditado pela Civitas em 1985, diz (p. 56) que o estudo da
declarag@o da vontade dominou tiranicamente a doutrina do negécio juridico.
Mas lembra que, sendo o negdcio juridico um instrumento da liberdade humana,
tem raiz na vontade (quod radix libertatis est voluntas). Esclarece, porém, que
ndo ha que confundir e querer reduzir a declaragdo de vontade o negécio
juridico.

Ao analisar a declaragdo de vontade fa-lo primeiro do ponto de vista da
vontade, para depois distinguir a vontade da declaragdo. A vis cognoscitiva: nihil
volitum nisi praecognitum (forga do conhecimento: nenhuma vontade sem prévio
conhecimento), e a vis appetitiva (forga do apetite): desejo.

Parte-se do conhecimento, ou seja, ha que se ter consciéncia do que se
quer para, em seguida, passar-se ao juizo quanto as possibilidades e fins para
chegar a decisdo, pois para que a vontade tenha significagdo juridica ha que ser
manifestada a decisdo.

Portanto, como ja referimos anteriormente, ha todo um processamento de
formagao de vontade, até que se chegue mais do que a decisdo, para que se
chegue a declaragao.

Isso ndo implica que a vontade seja manifestada de forma oral ou escrita,
ou mediante mimica, podendo vir a sé-lo pelo s6 comportamento expressivo de
uma vontade de estabelecimento de relagdes negociais.

A declaragdo ¢ uma manifestagdo de vontade em prol da validade do
novo negocio juridico, mesmo quando veiculada por um ato de comunicagdo
social, visto que o que se pretende ¢ estabelecer uma nova norma que incidira
sobre os proprios emitentes. Nao se reduz, pois, a um ato de comunicagdo, mas é
também um ato de realiza¢do, como refere Larenz (Derecho civil; parte general,
p. 450).

Refere o grande mestre alemdo que a declaragdo traz em sia
responsabilidade do declarante perante o receptor. Porque, como explica Betti,
faznascer a confianga.

A colocagdo de Emilio Betti parte da auto-responsabilidade e conclui que
existira responsabilidade s6 se a pessoa tiver consciéncia da transcendéncia social
de sua propria atitude e assim puder conhecer a significagdo objetiva que se lhe
atribui no dambito social em que atua.

Do exame dos confrontos doutrinarios e da analise da estrutura do negocio
juridico pode-se chegar a admitir a declaragdo como preceito.

Podemos, agora, entender por que ndo ha requisito de forma em geral,



mas sO nos casos em que existir prévia exigéncia legal.

Forma e conteido da declaragdo sdo conceitos que precisam ser
distinguidos para a boa aplicag@o do dispositivo em exame.

Forma, para Betti, ¢ a maneira como o negocio ¢ feito, isto ¢, como ele se
apresenta em face dos outros, na vida de relagdo, enfim, ¢ a sua figura exterior.

Contetido ¢ aquilo que o negocio ¢, ou seja, intrinsecamente considerado,
na versio do autor, a sua fatfispecie interior, que assim é ao mesmo tempo
formula e idéia, palavra e significado.

A classificagdo corrente dos negocios em “formais” e “ndo formais” ndo
deve levar ao erro de se pensar que possa existir negocio sem qualquer forma, o
que podera encaminhar a uma errdnea interpretagio do presente artigo. E mister
haver uma apresentagdo em face dos outros reconhecivel.

A classificagdo em formais e informais leva em conta ter o direito
prescrito o modo, ou ter deixado a livre escolha das partes os meios mais
adequados para o reconhecimento pelos terceiros.

Assim, pode-se concluir, com o autor em referéncia, que forma ndo é
mais do que a possibilidade objetiva de reconhecer a conduta, dentro do
ambiente social em que se produziu — ainda que o autor da conduta disso ndo
tenha consciéncia . E ter tomado determinada posigo em relagio aos interesses
em jogo; ao passo que a manifestagdo ¢ qualquer coisa mais, porque exige,
conceitualmente, da parte do seu autor, uma orientagdo, mais ou menos
consciente, equivalendo a declaragao.

Logo, a forma pode ser uma declaragdo ou um comportamento.

Ja a declaragdo ¢ uma saida do pensamento do intimo de cada um, para
se tornar expressio objetiva, dotada de vida propria. E um ato que se dirige,
necessariamente, a outros. Portanto, é inconcebivel declaragdo sem destinatario.

O que ocorre ¢ que o destinatirio podera tanto ser determinado e
infungivel como indeterminado e fungivel.

O conhecimento da declaragdo podera ser imediato ou diferido. Numa
conversa pessoal temos conhecimento imediato, tanto quanto ao telefone, ou até
mesmo via Internet, numa relagdo de chat, isto é, de bate-papo, enquanto o
conhecimento diferido pode ocorrer através de correios ineficientes, tanto quanto
no mais classico dos exemplos, que ¢ o da garrafa com mensagem colocada ao
mar, que implica incerteza no que concerne a recepgio, ou nio, da mensagem,
recepgio que, se ocorrer, serd bem depois de sua elaboragdo pelo remetente. K
claro que se ndo houver conhecimento oportuno, ndo havera possibilidade de
negocio, pois ndo tera ocorrido a comunicagio da declaragdo ensejando a outra,
necessaria e oportuna manifestagdo para a concretizagdo do negocio.

E cedigo que o Direito visa proteger valores sociais, podendo utilizar-se da
técnica de criar formalidades que ensejem ndo s6 maior facilidade de
conhecimento a todos, como formas de intervencdo de agentes publicos, para
conferir as vontades, nos atos, como para dar a chancela ao negdcio, quando se
vaialém da forma para a solenidade.



Por isso ¢ que se comega falando de liberdade de forma, porque a
exceg¢do ¢ a formalidade, e exce¢do mais estrita, a solenidade.

Formalidade implica prévia fixagdo do meio a ser utilizado, mas ndo
implica necessariamente solenidade. Esta decorre ndo s6 de previsdo legal, como
de necesséria intervengdo de autoridade piblica na celebragdo do negécio.

Evidenciando a liberdade de forma e meios de comunicagdo da vontade
negocial por comportamentos, tem-se na obra de Paulo da Motta Pinto
(Declaragao tacita e comportamento concludente na teoria do negocio juridico)
magnifica pesquisa e aprofundamento tedrico.

Art. 108. Nao dispondo a lei em contrdrio, a escritura publica é essencial a
validade dos negdcios juridicos que visem a constituicio, transferéncia,
modificacdo ou reniincia de direitos reais sobre imoveis de valor superior a trinta
vezes o maior saldrio minimo vigente no Pais.

CODIGO DE 1916: Art. 134. E, outrossim, da substncia do ato a escritura
puiblica:

()

II - nos contratos constitutivos ou translativos de direitos reais sobre
iméveis de valor superior a cingiienta mil cruzeiros, excetuado o penhor agricola.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 1.350; Codigo do
Paraguai, art. 303.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negdcio juridico e sua teoria
geral. Sao Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. A parte geral do
Projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. AMARAL,
Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. DANTAS, San Tiago. Programa de
direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. ESP[NOLA, Eduardo. Sistema do
direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. GOMES, Orlando.
Introdugdo ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LARENZ, Karl.
Derecho civil; parte general. Caracas: Edersa, 1978. PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1.
ORLANDI, Narciso. Retifica¢do do registro de iméveis. Sao Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2001. REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 9. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. SANTOS, J. M. de Carvalho. Cddigo Civil brasileiro



interpretado. 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964.

COMENTARIOS: O Codigo conjuga dois requisitos para a exigéncia da
escritura publica: que seja um negdcio que importe a constitui¢do, transferéncia,
modificagdo ou rentncia de direitos reais sobre imoveis, e que tal negocio seja
de valor superior a trinta vezes o maior salario minimo vigente no pais, como
condicionantes da validade do negocio.

Aqui a exigéncia ndo é s6 de forma, mas também de solenidade, posto
que a escritura piblica é lavrada perante tabelido.

Enquanto a escritura piblica ndo for lavrada, o ato ndo negocial ndo
podera produzir os efeitos juridicos desejados pelas partes, pois, nesses negocios,
a forma ¢ da sua esséncia.

Clovis dizia, em relagdo ao texto anterior: “tal exigéncia, sendo da
substdncia do ato, equivale a dizer que sem isso, ndo podera existir” (Codigo Civil
dos Estados Unidos do Brasil comentado, p. 424), o que ndo corresponde
exatamente a colocagdo doutrindria contempordnea, que nio vé inexisténcia,
mas falta de validade. Sem a forma imposta pela lei o negoécio ndo produz os
cfeitos desejados, ja que ndo podera ser o documento produzido particularmente
objeto do devido registro.

Impde-se observar, ainda, que nos negdcios relativos a imoveis, cujo valor
seja inferior ao limite legal, poder-se-a utilizar a forma de escrito particular. Tais
negocios serdo validos e por se revestirem de forma permitida, poderdo alcangar
registro.

Assim se vé dos incisos I ¢ IT do art. 221 da Lein. 6.015/73.

Para tal fim, que na verdade ¢ o que dara o carater de direito real ao
negocio, isto é, a publicidade, ha um complemento formal, intrinsecamente
ligado ao principio da especialidade que rege os direitos reais, que ¢ a exigéncia
da consignagdo da matricula ou registro anterior, seu nimero e cartorio,
conforme os arts. 222 ¢ 223 da Lein. 6.015/73.

Ainda no tocante ao valor ¢ de observar que o Codigo de 1916 ja dispunha,
com a modifica¢do introduzida pela Lei n. 7.104/83, quanto a exigéncia da
escritura publica para os mesmos negocios, fazendo, contudo, referéncia a
unidade monetaria ultrapassada (OTNs). Agora, para evitar discrepancias
maiores, adotou o novo Cddigo o saldrio minimo, o que importara, sem qualquer
duvida, maior estabilidade de previsdo legislativa, porque sua existéncia, como
referéncia, ndo pode ser efémera, dada a previsdo constitucional do art. 72, IV.
Nao se fale de impedimento do uso do salario pela vedagdo da vinculagdo
prevista no final do dispositivo constitucional, uma vez que aqui ndo fica ao
alvedrio da autonomia privada, sendo previsio legal para fins de validade de
titulo juridico.

Inimeros negocios relativos a imoveis ja se referiam, e continuardo
validamente a fazé-lo, as escrituras particulares para a sua celebragdo, qualquer



que seja o valor do imovel:

— contratos de que forem partes o Banco Nacional da Habitagdo ou
entidades que integrem o Sistema Financeiro da Habitagdo ( Lei n. 4.380/64);

— os compromissos de compra e venda, cessdes de compromissos de
compra e venda e promessa de cessdo de direitos relativos a imoveis, loteados ou
ndo, urbanos ou rurais (Dec. n. 58/37);

— todos os atos relativos a cédula hipotecaria (Dec. n. 70/66);

— contratos de venda e compra de imével com alienagéo fiduciaria (Lei
n. 9.514/97), entre outros.

Art. 109. No negéocio juridico celebrado com a cliusula de nio valer sem
instrumento publico, este é da substincia do ato.

CODIGO DE 1916: Art. 133. No contrato celebrado com a clausula de
ndo valer sem instrumento publico, este é da substancia do ato.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, art. 2222 Codigo
da Italia, art. 1.352.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negocio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do
Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. AMARAL,
Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998.
BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. DANTAS, San Tiago. Programa de
direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 2001. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do
direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERRI, Giovanni B. e
ANGELICI, Carlo. Studi sull’autonomia dei privati. Torino: UTET, 1997 (v
“documentazione e documento”). GOMES, Orlando. /ntrodugdo ao direito civil.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. IRTI, Natalino. Norme e fatti. Milano:
Giuffre, 1984. LARENZ, Karl. Derecho civil; parte general. Caracas: Edersa,
1978. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 9.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil
brasileiro interpretado. 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964.
TALAMANCA, Mario. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre (v
“documentazione ¢ documento”), v. 13.



COMENTARIOS: A referéncia explicita a instrumento piblico faz
necessaria a precisdo do termo.

Mario Talamanca, nos verbetes “documentazione e documento”, na
Enciclopedia del Diritto (v. 13), diz que no periodo pos-classico se introduziu uma
tendéncia desconhecida na época classica quanto ao afirmar-se o carater
constitutivo do documento e da sua particular eficacia probatéria, passando-se a
distinguir os tipos de documentos e a estabelecer normas legislativas sobre a
confecgdo deles. Foi entdo que se contrapds o documento privado ao publico. A
contraposi¢do ganhou forga no Direito justinianeu, em que o documento
“tabelidnico”,  como instrumentum publicum confectum, contrapde-se ao
instrumentum privatum em sentido estrito. O instrumento piblico era tabeliénico,
¢ refletia completio e absolutio. A completio, por obra do tabelido, e a absolutio,
por obra das partes, do Direito oriental; nos wltimos tempos acabou consolidada
como atos do tabelido, que, entdo, assumia a responsabilidade pela exatiddo do
documento, antes que as partes o firmassem.

Giovanni B. Ferri e Carlo Angelici (Studi sull’autonomia dei privati), ao
tratar de “documentazione e documento”, lembram que quando a norma coloca
a forma como de valor substancial, como no caso do artigo em exame, pode ser
comparada ao exame da paternidade, ou seja, quem deu origem ao documento,
cabendo acrescer a observagdo de Natalino Irti (Norme e fatti, capitulo referente
ao “conceito juridico do documento™), que diz que a qualificagdo do documento
sempre se da em fungdo de um problema historico; os documentos ndo sdo
documentos em si e por si, mas “documenti di una data indagine ", que se pode
entender como documentos de um momento investigado.

Dai poder-se definir instrumento publico como todo documento lavrado
por oficial publico com capacidade de atestar, segundo suas atribuigdes,
observadas as formulas legais. Ndo ¢ somente a escritura lavrada por tabelido
em seus livros de notas que deve ser considerada instrumento publico; também
devem assim ser considerados: os atos judiciais, as certidoes retiradas dos autos
com a fé dos escrivdes, os documentos retirados de arquivos puiblicos, os protestos
de letras, os atos passados em paises estrangeiros devidamente autenticados e
legalizados pelos consulados brasileiros, as certidoes extraidas dos livros das
reparti¢ées fiscais, dos registros civis de nascimento, casamentos, obitos, e outros
fatos que o Codigo, em seu art. 98 manda registrar ou que permite a averbagdo.

O presente artigo evidencia que o instrumento piiblico ndo é requisito de
validade do negocio juridico, ou seja, utilizando-nos da equivoca denominagdo
legal, ndo ¢ da “substincia” do ato. Mas, e aqui se vé a for¢a normativa do
negocio, as partes podem estabelecer um requisito de validade especifico, no
caso concreto, por exemplo, exigir o instrumento publico no negocio que deveria
normalmente ser celebrado por instrumento particular.

Art. 110. A ife o de de bsiste ainda que o seu autor haja
feito a reserva mental de mw querer o que manifestou, salvo se dela o destinatdrio



tinha conhecimento.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Cadigo Civil alemao, § 116; Codigo Civil
de Quebec, art. 1.451; Codigo Civil portugués, art. 2449 Codigo Civil russo, art.
170 (2).

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negocio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Zexto e
enunciado na teoria do negocio juridico. Almedina, Coimbra: 1992. v. 1 e 2.
ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro.
Sao Paulo: Saraiva, 1984. AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. AZEVEDO, Antonio Junqueira de.Negdcio
juridico: existéncia, validade e eficacia. Sio Paulo: Saraiva, 1974. BETTI, Emilio.
Teoria geral do negocio juridico. Padova: CEDAM, 1969. CASTRO y BRAVO,
Federico. EI negocio juridico. Madrid: Ed. Civitas, 1985. ESPINOLA, Eduardo.
Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERRARA, Luigi
Cariota. I/ negozio giuridico. Napoli: Morano, s. d. FRADERA, Vera Maria Jacob
de (Org.). Direito privado brasileiro na visdo de Clovis do Couto e Silva. Porto
Alegre: Livr. do Advogado Ed., 1997. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito
civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LARENZ, Karl. Derecho civil; parte
general. Caracas: Edersa, 1978. Base del negocio juridico y cumplimiento de los
contratos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956. IRTI, Natalino. Letture
bettiane sul negozio giuridico. Milano: Giuffré, 1991. LOTUFO, Renan (Coord.).
Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999. v. 1. MELLO,
Marcos Bernardes de. oria do fato juridico. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. MOTES, Carlos Maluquer de. Derecho de la persona y
negocio juridico. Barcelona: Bosch, 1993. NERY JUNIOR, Nelson. Vicios do ato
juridico e reserva mental. Sao Paulo: Revista dos Tribunais. PIETROBON,
Vittorino. El error en la doctrina del negocio juridico. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1971. PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito
civil constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. PINTO, Paulo Mota.
Declaragado tacita e comportamento concludente no negocio juridico. Coimbra:
Almedina, 1995. RAO, Vicente. Ato juridico. Sao Paulo: Max Limonad, 1961.
REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. v.



1. SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio giuridico. 2. ed.
Napoli: Jovene, 1969. SANTOS, J. M. de Carvalho. Codigo Civil brasileiro
comentado. 9. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964. v. 3 e 4. STOLFI,
Giuseppe. Teoria del negocio juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959.
VARRONE, Claudio. /deologia e dogmadtica nella teoria del negozio giuridico.
Napoli: Jovene, 1959.

COMENTARIOS: Muito embora o Codigo de 1916 nio tenha disposto
sobre a reserva mental, Clovis chegou a propor sua inclusdo quando ofereceu seu
projeto.

Outros projetos de Codigo, como o das Obrigagdes de Hahnemann
Guimaries e Orozimbo Nonato, de 1941, e o de Caio Mario da Silva Pereira, de
1964, intentaram introduzir no direito positivo o que ja era do pleno dominio da
doutrina, muito embora inexistisse trabalho monografico até 1984, quando veio a
publico a obra de Nelson Nery Junior, Vicios do ato juridico e reserva mental.

Na vigéncia do Codigo de 1916, a posi¢do da doutrina classica tinha um
enfoque ligado a culpa, como se vé de Carvalho Santos, citando Espinola: “pouco
importa que o declarante tenha manifestado a sua vontade sob reserva mental ou
reticéncia, ndo ficara menos ligado aos efeitos juridicos decorrentes da
declarag@o”. E, citando Demogue, conclui que “a reserva mental nio influi sobre
a validade do contrato, por isso é que, em homenagem aos interesses da boa-fé
de terceiros, embora a declaragdo ndo traduza a intengdo, cai-se no dominio da
responsabilidade, o que obriga ¢ a declaragdo e, por isso mesmo, ainda que a
intengdo fosse outra, o declarante agiu com culpa, ficando obrigado a reparar o
prejuizo que causou, consistindo a reparagdo, neste caso, em agir como se a
vontade tivesse realmente existido” (Cédigo Civil brasileiro comentado, p. 207).

Com visdo contemporanea, Francisco Amaral entende que o sistema
brasileiro adotou um critério em que avulta a preocupagdo com a confianga
despertada no destinatario da declaragdo, com sua boa-fé, e com os usos do lugar
da celebragdo do negocio.

O fato ¢ que so agora, com o novo Codigo Civil, ¢ que temos a disciplina
legal do tema sobre a questdo do tratamento do conflito entre a vontade real e a
vontade declarada.

Como ja referimos, importa que o emissor da vontade tenha consciéncia
da declaracdo e do seu significado. Assim, certos comportamentos e expressdes,
se desconhecidos os significados especificos no local e momento em que
praticados, ndo implicam responsabilidade, pois decorrerdo nao da falta de
diligéncia. Se esta ocorrer, ndo se podera excluir a imputagao.

Para deixar claro, citamos exemplos marcantes dados por Larenz, em seu
Derecho civil; parte general, como o caso da hasta de vinho de Tréveris, onde
sinais corporais refletem lances, e se por acaso um estranho for ao local e saudar
um conhecido, podera ter a saudagdo tomada como lance. Diz 0 mestre que



nessa hipotese ndo havia condigao de o forasteiro recém-chegado conhecer as
circunstincias, razio pela qual ndo se pode pretender vinculado a lance algum.

Segue exemplificando com o caso de uma assembléia com pedido de
assinatura para subscrigio do aumento de capital e também pedido de
felicitagdes ao acionista que obteve uma ldurea — se o acionista subscrever
ambos os documentos, nio podera alegar que ignorava estar assumindo a
subscri¢do, pois quem assina um documento tem condi¢des de ler o seu
contetdo. E verdade que no ambito das relagdes de consumo ndo se tem tal
presungdo, como se vé dos arts. 46 e 54.

Nelson Nery Junior diz que o que caracteriza a reserva mental é: “a)
divergéncia entre a vontade e a declaragdo; b) intencionalidade desta mesma
divergéncia™; dai propor a seguinte definigdo: “a emissdo de uma declaragio nido
querida em seu contetido, tampouco em seu resultado, tendo por tnico objetivo
enganar o declaratario”.

O que se tem claro do dispositivo ¢ que se havia o conhecimento do
destinatario da declaragdo de que o intuito era engané-lo, evidentemente ndo se
tem negdcio com reserva mental, cuja finalidade ¢ enganar.

E de lembrar que o artigo sofreu proposta de emenda do Professor Clovis
do Couto e Silva, que pretendia dar o conceito de ndo nulo ao negdcio realizado
com reserva mental conhecida pelo declaratario, o que ndo prevaleceu.

Por essa razio Moreira Alves (4 parte geral do Projeto de Codigo Civil
brasileiro, p. 102) diz:

“Da reserva mental trata o art. 108 (estd referindo ao projeto), que tem
por irrelevante, salvo se conhecida do destinatario, caso em que se configura
hipotese de auséncia de vontade, e, conseqiientemente, de inexisténcia do
negocio juridico”.

Nelson Nery Junior ¢ no mesmo sentido, como se vé das p. 80 ¢ 81 do seu
Vicios do ato juridico e reserva mental.

Fica evidente que a moderna visdo da teoria do negocio juridico
prevaleceu, pois a confianga despertada pela vontade declarada implicou em
responsabilidade, a par de se ter que ndo se prestigia os comportamentos que nao
se pautam pela boa-fé.

Art. 111. O siléncio importa éncia, quando as cir dncias ou 0s usos
0 autorizarem, e ndo for necessdria a declaragio de vontade expressa.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, arts. 217¢ ¢ 218%
Codigo do Paraguai, art. 282.



BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negdcio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Texto e
enunciado na teoria do negocio juridico. Coimbra: Almedina, 1992. v. 1 e 2.
ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto de Cédigo Civil brasileiro.
Sdo Paulo: Saraiva, 1984. AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negécio juridico:
existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Saraiva, 1974. BETTI, Emilio. Teoria
geral do negocio juridico. Padova: CEDAM, 1969. CASTRO y BRAVO.
Federico. El negocio juridico. Madrid: Ed. Civitas, 1985. ESPiNOLA, Eduardo.
Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERRARA, Luigi
Cariota. I/ negozio giuridico. Napoli: Morano, s.d. GOMES, Orlando. Introdu¢ao
ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LARENZ, Karl. Derecho
civil; parte general. Caracas: Edersa, 1978;Base del negocio juridico y
cumplimiento de los contratos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956. IRTI,
Natalino. Letture bettiane sul negozio giuridico. Milano: Giuffré, 1991. LIMA,
Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1977. v. 1. LOTUFO, Renan (Coord.). Direito civil constitucional. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1999. v. 1. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 7.
ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. PINTO, Paulo da
Mota. Declaragdo tacita e comportamento concludente no negocio juridico.
Coimbra: Almedina, 1995. MOTES, Carlos Maluquer de. Derecho de la persona
y negocio juridico. Barcelona: Bosch, 1993. PIETROBON, Vittorino. E/ error en
la doctrina del negocio juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1971.
PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil: introdugdo ao direito civil
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. RAO, Vicente. Ato juridico. Sio
Paulo: Max Limonad, 1961. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1981. v. 1. SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria
del negozio giuridico. 2. ed. Napoli: Jovene, 1969. STOLFI, Giuseppe. Roria del
negocio juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959. VARRONE,
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COMENTARIOS: E evidente que ndo pode haver negocio juridico sem
manifestagdo de vontade.

Nio se deve, porém, confundir a auséncia de manifestagdo de vontade
com a conduta recognoscivel, pois esta ¢ aceita como expressdo de vontade.

Para que o siléncio seja admitido como expressdo de vontade, isto ¢, tenha
significagdo reconhecida pelo Direito, tal reconhecimento ha que estar conforme
os costumes, praticas e acordos do local.

A eficacia do siléncio no negécio juridico aqui referida ¢ a positiva, que



pode ser posta em confronto com a eficécia preclusiva (sem condigdo temporal
de praticar o ato) da inobservancia de um oOnus de iniciativa, especificado em lei,
como na situa¢do de revelia (situagdo do réu que néo se defende) no processo,
por exemplo, que pode at¢é vir a ser considerado como confissio
(reconhecimento do que foi alegado pela parte adversa). Nessa hipotese temos
que a lei fixa uma situagdo de 6nus que, se ndo for satisfeita, pode gerar uma
situagdo incomoda para a parte no processo. E totalmente diversa da situagdo de
quem recebe proposta e silencia, quando tem o dever de se manifestar sobre a
aceitag@o, ou ndo, como previsto no art. 512 do Codigo.

Ha situagdes em que o siléncio ¢ eloqiiente, pois revela a aceitagdo de um
determinado efeito juridico, como diz Larenz.

A declaragdo mediante o siléncio existe sempre que a lei hdo haja
prescrito outra forma ou quando ndo se exija por lei ou por contrato uma
declaragdo explicita.

Importa distinguir, agora, se 0 negocio emana de diversas pessoas, como
diversas partes, ou ndo, ¢ qual a influéncia que pode haver na estrutura intima do
negocio, ou seja, se isso altera ou ndo a questdo da unilateralidade da emissdo de
vontade.

E extremamente importante tal distingdo, principalmente no que tange a
terceiros, quanto a validade e a eficacia do negocio.

Dizemos que o negocio ¢ unilateral ou plurilateral, conforme o nimero de
partes, mas tem-se de observar que estas podem ser subjetivamente simples ou
unipessoais, quando a vontade emana diretamente de uma s6 pessoa natural e
capaz, ou podem ser subjetivamente complexas ou pluripessoais, quando a
vontade emana de diversas pessoas naturais.

Essa distingdo ndo esta se referindo a dire¢do da vontade, destino do
interesse na declaragdo, que ¢ outro critério muito usado para a classificagio dos
negocios juridicos, visto anteriormente.

Quanto ao volume de sujeitos emanadores de vontades, ligados a diregdo
contraposta dos interesses, que devem manifestar concorddncia, o negocio pode
ser simples e bilateral, ou pluripessoal e unilateral.

A aparente dificuldade desaparece com a exemplificagdo. No caso de
uma compra e venda imobilidria por um relativamente incapaz, que, portanto,
tera de ser assistido, e uma sociedade, teremos a intervengdo de diversas partes,
em papéis diferentes, pois 0 menor ira expressar sua vontade, que ndo ¢ reputada
como suficiente pelo ordenamento e dependera da declaragdo de vontade
concorde ¢ no mesmo sentido do assistente, para produzir efeitos, enquanto a
sociedade, que podera estar representada por mais de uma pessoa natural,
conforme a previsdo estatutaria, emitird uma unica vontade. Assim, pelo
relativamente incapaz teremos dois sujeitos emitindo cada um uma vontade,
portanto teremos pluralidade subjetiva, com emissdo de vontades no mesmo
sentido, enquanto a sociedade estara emitindo uma Gnica vontade, s6 que através
de representagdo conjunta de duas pessoas designadas no seu contrato social, um
complexo pessoal que exprime s6 uma vontade.

A par dessas hipoteses temos de lembrar que, em certas figuras



contratuais, ha a necessidade de manifestagdo correlata de vontades, isto ¢, com
reciproca declarag@o para que tenham inicio os efeitos juridicos.

Em alguns casos a lei pode exigir mais do que a declaragdo; pode exigir,
ainda, uma atividade da parte, ou seja, atos de execugdo, em seqiiéncia imediata
a declaracdo, como nos casos de contratos reais, em que deve haver a tradi¢do
da coisa, como elemento, posto que ai ndo sera execugdo do contrato, mas, sim,
elemento mesmo, sem o qual ndo havera o contrato.

Conforme o sistema juridico, ter-se-4 de ver se ¢ elemento ou se ¢
requisito de validade, pois se o sistema legal fixa como requisito de validade,
temos que ¢ condigdo de validade, ou seja, pode ocorrer também a formalizagao
do contrato, e até atos de registro.

O que importa ¢ que, se for elemento, tem de passar a integrar a hipotese
de incidéncia do novo negocio.

A distingdo entre as declaragdes esta na determinabilidade dos sujeitos a
que se enderegam. Assim, se enderegada a sujeitos determinados, serd
recepticia; se enderegada a sujeitos indeterminados, sera ndo recepticia.

Como sempre no mundo do Direito, a importincia da classificagdo esta
relacionada ao regime juridico, ou seja, ao conjunto de normas que ira se referir
especificamente ao tipo, no caso de negécio.

Muitas vezes a declaragdo da vontade ndo se da pela linguagem formal,
mesmo porque esta, embora a mais usual, ndo ¢ a unica. Além das palavras,
faladas ou escritas, temos que gestos, comportamentos ¢ até mesmo o siléncio
podem servir de expressdo de vontade; sdo signos que comunicam.

Na Historia em geral e na do Direito, temos os exemplos citados por
Herodoto referindo-se 4 Africa do Norte, e por Clovis Beviliqua, repostando-se a
antiga Colimbia Russa, que era a antiga Guiana. Em ambos os exemplos, os
nativos do interior ndo mantinham qualquer relagdo com os do litoral. Mas os do
litoral tinham o sal necessario para os do interior, enquanto os do interior tinham
frutas, minerais, animais de caga que eram necessarios, quer para a
sobrevivéncia, quer para o comércio dos do litoral com os que ali aportassem.
Assim, os do litoral faziam montes de sal na praia, e se retiravam, esperando que
os do interior ao vé-los viessem e deixassem em frente aos mesmos porgdes de
minerais, ou de outras coisas que entendessem equivalentes. Assim, feita a
contraproposta, voltavam para o interior e ficavam observando. Se houvesse
aceitagdo, os do litoral apanhavam os minerais ou alimentos e se retiravam para
que os do interior pudessem apanhar o sal. Portanto, negécios juridicos eram
celebrados entre as tribos sem que houvesse a troca de nenhuma palavra,
somente através de comportamentos que expressavam as vontades — os
comportamentos concludentes.

Uma obra marcante sobre a questdo temos na dissertagdo de mestrado do
jovem portugués Paulo da Motta Pinto, Declara¢do ticita e comportamento
concludente na teoria do negécio juridico, que é uma monografia de altissimo
nivel.

Diz-se tradicionalmente que o comportamento puro e simples ndo



depende da colaboragdo psiquica alheia, pois o comportamento ¢ caracterizado
pelo fato de esgotar o seu resultado numa modificagdo objetiva, socialmente
reconhecivel e relevante da situagdo de fato preexistente.

Dai se citar como exemplo de comportamento a ocupagdo e o abandono,
ainda quando tais comportamentos tenham sido sigilosos. E de adiantar que
ocupagdo (art. 1.263) é o ato de apreender, de se apoderar de alguma coisa, com
intuito de ser seu dono, proprietario, por nido se divisar a existéncia de nenhum
dono (art. 1.275, I1I), por isso mesmo sobre coisas abandonadas, ou seja, que os
antigos donos deixaram de querer para si, como de coisas que nunca tiveram
dono. No comportamento, a recognoscibilidade ¢ uma qualidade objetiva do ato,
e ndo condigdo do fato, pois seu fim ndo ¢é produzr efeitos na mente alheia, mas
puramente no mundo dos fatos.

Dai que, quando se ocupa uma coisa, ndo se estd preocupado com o que
vai pensar o vizinho, mas, sim, com o fato de que, ao fim do tempo previsto em
lei, seja declarada a propriedade. Da mesma forma, quando se abandona uma
coisa qualquer, ndo se quer interferir no pensamento alheio, mas simplesmente
ndo mais ter relagdo direta com ela, de maneira permanente, com o que deixara
de ser de sua propriedade.

Diversamente temos a figura da gestdo de negocios (arts. 861 e s.), em
que alguém, em razio da auséncia eventual do dono, ou possuidor da coisa, ou da
atividade, passa a tomar as providéncias necessarias, como recolher as contas,
efetuar os pagamentos, ocupar-se da manutengdo das coisas etc., pois ai temos
um fato objetivo, que opera efeitos imediatos e diretos no mundo social, visto
regular interesses do autor da gestdo, ou seja, da pratica dos atos, em relagdo aos
outros; ja o conhecimento por parte do gerido ¢ apenas condi¢do para o
cumprimento de obrigagdes e para o exercicio de direitos derivados da gestio, o
que, ndo ocorrendo, implicara outra situag¢do juridica e outro regime, so que ai
ndo relativa a terceiros, mas ao autor da gestdo e ao gerido, estritamente.

A declaragdo da vontade vincula o autor segundo o seu significado
objetivo, tornando seu o risco na hipotese da transmissdo inexata. Por outro lado,
o simples comportamento s6 vincula o agente a medida que seja, concretamente,
conforme a intengdo efetiva admitida pelo Direito. Isso porque a postura pode, ou
ndo, ser concludente do negocio, conforme o tipo normativo do negocio
especifico.

A declaragdo na sua objetividade gera confiang¢a nos destinatarios.

Ja o comportamento, nos casos simples, apenas justifica ilagdes.

Ha relevancia, pois, na recognoscibilidade, que implica objetividade, quer
da declaragdo, quer do comportamento.

A clareza deve ser requisito da declara¢do, em razio do risco do ndo-
entendimento conforme o que pretendeu o emissor, pois as regras de
interpretagdo juridica sdo, em geral, contra quem emitiu a declaragdo e,
portanto, contra quem tem interesse de ser bem interpretado.

Também quanto a declaragdo, como a tudo a que se refira o Direito, o
tempo tem influéncia na sua validade, dai a classificacio em imediata ou
mediata em relagdo ao destinatario.




A partir da emissdo, que por vezes se confunde com o ato de expressdo,
temos a classificagdo de mediata e imediata, ou seja, com produgdo de efeitos
tempos apos, ou desde logo.

Quando coincide a emissdo com a recepgao, ¢ imediata.

Quando a expressdo precede a recepgdo, temos a mediata.

Podemos exemplificar com uma carta. O que fazemos em primeiro lugar
¢ expressar nossa vontade por escrito, so depois ¢ que se envia a carta ao
destinatario, e este apenas toma conhecimento do conteudo quando recebe
pessoalmente.

Hé4 que distinguir, também, os tipos de declaragdo em fungdo dos
destinatarios.

Estes podem ser determinados ou indeterminados, o que enseja que parte
da doutrina denomine infungiveis e fungiveis.

Algumas declaragdes sdo emitidas e dirigidas a determinado destinatario
infungivel, em razio do interesse deste no contetdo da declaragdo. Sdo as
recepticias. Outras sdo dirigidas a um destinatario ndo determinado, sdo as
declaragdes ndo recepticias.

Portanto, quando ndo ha concomitincia, ha o risco de a transmissdo, a
comunicagdo, vir a ser inexata, quer pelos meios utilizados, quer pelo fato de
ensejar interpretagdo do destinatario que pode ser diversa da do emitente.

A declaragdo transmitida ha de ser recebida para ser valida, ou, no
minimo, para ser eficaz.

Se foi expressada, evidentemente ¢ existente. Em principio, se foi emitida,
deve ser valida, mas pode-se perguntar: se foi recebida, ¢ eficaz?

Isso depende do sistema de direito positivo.

No nosso sistema, temos que a declaragdo no primeiro momento ¢ a
proposta, ou a também denominada policitagdo.

Em termos de negdcio juridico bilateral, subjetivamente falando, como
contrato, ha de existir mais uma manifestagdo de vontade, ou seja, a aceitag@o,
para que se tenha a vinculagdo, portanto, para a existéncia, validade e plena
eficacia do contrato.

Pode haver manifestagdo direta ou explicita ¢ pode haver manifestagdo
indireta ou implicita.

A manifestagdo ¢ direta ou explicita quando se produz por meio de sinais
que sdo aceitos socialmente como representativos de um conteudo preceptivo a
quem interessa.

Ja ¢ indireta a recognoscibilidade, implicita a manifestagdo, quando
permite deduzir como reconhecivel uma tomada de posigdo. Nao ¢ inferir uma
vontade interna, mas inferir da conduta, do conjunto circunstancial, o significado
objetivo do negocio juridico ndo explicito, mas reconhecivel por uma forma
implicita e indireta.

O siléncio, pois, ¢ uma forma de comunicagdo expressiva da vontade na
conclusdo dos negocios juridicos, quando o tipo de negocio estiver submetido a
um regime juridico especifico, quer pela lei, quer pelas circunstancias ou usos,



que ndo exija a declaragdo expressa.

Art. 112. Nas declaragées de de se derd mais a intengdo nelas
consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.

CODIGO DE 1916: Art. 85. Nas declaragdes de vontade se atenderd mais
a sua inten¢do que ao sentido literal da linguagem.

CODIGOS ESTRANG EIROS: Codigo alemdo, § 133; Codigo francés,
art. 1.156 (mais proximos a norma geral estabelecida neste artigo); Codigo
italiano, arts. 1.362 a 1371; Codigo portugués, arts. 236%a 239% Codigo Civil suigo,
art. 18 (Livro das Obrigagdes).
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COMENTARIOS: A vontade, como elemento constitutivo do negocio
juridico, muitas vezes precisa ser esclarecida por meio da interpretagdo para que
se possa fixar o real contetido do negocio.

Massimo Bianca ja salientava que “a interpretagdo ¢ um processo que se
destina, portanto, a precisar o sentido juridicamente relevante do conteudo da
declaragdo de vontade” (Diritto civile: il Contratto, p. 431). Em suma, interpretar
o negocio juridico ¢ procurar o sentido e o significado da norma juridica
individual que nasce com a declarag@o de vontade das partes.

O novo Codigo traz alteragdo na redagio do artigo em face do antigo art.
85, que encontrou a seguinte justificativa por parte de Moreira Alves (4 parte
geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro, p. 103):

“.. Por outro lado, ao preceituar o Projeto, no art. 110, que, ‘nas
declaragdes de vontade se atendera mais a intengdo nelas consubstanciada do



que ao sentido literal da linguagem’, visou ele a deixar bem explicito que a regra
determina que se atenda a intengdo consubstanciada na declaragdo, e ndo ao
pensamento intimo do declarante, consoante observa Eduardo Espinola, ao
interpretar o art. 85 do Codigo vigente:

‘Sdo precisamente o respeito a boa-fé e a confianga dos interessados, ¢ a
conseqiiente responsabilidade do autor que, no caso de interpreta¢do judicial do
ato juridico, mandam atender a intengdo consubstanciada na declaragdo, ao
invés de procurar o pensamento intimo do declarante™.

Aplicavel, pois, a ligdo de Karl Larenz quanto a interpretagdo a que se
deve proceder, isto ¢, devemos “considerar como interpretagdo da manifestagiao
de um pensamento a determinagéo do significado que a ela corresponde™. Veja-
se que ¢ o que no projeto se refere a vontade consubstanciada na declaragéo,
portanto na vontade ja objetivada, ndo na inten¢ao, vontade interna.
£ ainda ensinamento do grande mestre alemdo que o ordenamento
juridico ndo tem motivo para impor aos participantes um significado da
declaragdo distinto do que ambos lhe deram. Portanto, numa declaragio
recepticia, o significado decisivo ¢ o que deram coincidentemente o declarante e
o destinatario, pois dessa forma ha correspondéncia 6tima dos propositos de
ambos.

Reconhece-se, diz ele, de modo undnime na doutrina cientifica e na
jurisprudéncia, que a interpretagdo das declaragdes recepticias efetua-se
considerando as possibilidades de compreensao do destinatario da declaragéo.

Acresce que tal forma ¢ decorrente de construgdo cientifica, ndo
diretamente da lei.

Decorre que o destinatario ndo pode ater-se simplesmente ao sentido
literal da declarag@o, porque lhe incumbe também o dever de diligéncia na
precisdo do contetido volitivo do negdcio, conforme a boa-fé. Se o destinatario
cumpre esse requisito, merece prote¢do sua fé, sua confianga, em que a
declaragdo ¢ valida com o significado que extraiu.

O declarante s6 ndo sera levado a responder por um significado que ndo
deu a sua declaragao se tal significado ndo lhe for imputavel.

Decorrentes da declaragdo, confianga e responsabilidade, tem-se que o
contetido volitivo do negdcio passa a ser recognoscivel na interpretagdo judicial
do negobcio, em hipdtese de litigio, 0 que se dara a partir de dados objetivos em
que se consubstanciam as declara¢des de vontade, ou os comportamentos
expressivos.

Nio ¢ também “objeto” da interpretagdo a totalidade das circunstincias
as quais se ha que referir para interpretar uma declaragdo, mas somente a
declarag@o em si, como conduta a qual corresponde um sentido de manifestagdo.

Sao meios auxiliares da interpretag@o: as tratativas preliminares, o carater
habitual das relagdes mantidas entre as partes, as manifestagdes anteriores do
declarante e do destinatario, que reconhecidamente se ligam a declaragdo, tais
como uma expressdo tipica do declarante, conhecida pelo destinatirio, bem
como o lugar, o tempo e as circunstincias inerentes.




Quanto ao aspecto puramente formal, tem-se que s6 a declaragdo requer
forma prescrita. Ndo obstante as circunstincias de carater formal, que se
encontram fora da declaragdo, podem, em principio, valer também como meios
de interpretagéo.

Quanto a interpretacdo, ainda, bem salienta Anténio Junqueira de
Azevedo, ndo ¢ esquivar-se da teoria subjetiva (motivos psicologicos do agente),
ou abragar a teoria objetiva (interpretagdo fiel ao texto da declara¢do), mas
sempre “apontar na diregdo de um critério intermediario, onde avulta a
preocupagdo com a confianga despertada no destinatirio da declaragdo de
vontade, ¢ onde ressalta a responsabilidade do declarante” (Negdcio juridico:
existéncia, validade e eficacia, p. 337).

Assim, parafraseando exemplo de Pothier: “F arrendava um quarto de
minha casa, ocupando eu o resto da casa. O contrato do novo arrendamento esta
assim redigido — dei de aluguel a F minha casa por tantos anos e pelo prego do
arrendamento antecedente. Ndo ¢ possivel que o locatario pretenda ter alugado
toda a casa, porque, ainda que as palavras — a minha casa —, no sentido
gramatical, signifiquem a casa inteira, ndo um quarto, é visivel que o intuito foi
renovar o arrendamento do quarto e esta intengdo deve prevalecer as palavras do
escrito” (Traité des obligations, n. 91).

Observe-se que no ambito do direito do consumidor tal regra ndo incide,
porque, sendo um ambito especifico, excepcionante do dmbito genérico do
negocio juridico, o legislador criou normas proprias no Codigo de Defesa do
Consumidor, Lein. 8.078, de 11-9-1990, at¢ mesmo porque sua excepcionalidade
decorre de previsdo especifica do rol de direitos fundamentais, como se vé do
art. 5% XXXII, combinado com o art. 170, V, da Constituigdo Federal.

Assim, em razio da vulnerabilidade do consumidor no mercado, a ensejar
proteg¢do especial, ndo s6 de condigdes prévias da celebragdo dos negocios
juridicos, como de mecanismos especificos de protegdo, prévios e posteriores a
realizagdo negocial, como se vé dos arts. 4% ¢ 5¢ do CDC, com as disposi¢des de
protecdo contratual dos arts. 46 a 54.

Decorre da excepcionalidade que ndo se pode pretender a utilizagdo de
suas disposi¢des para a interpretagcdo dos negocios regulados pelas regras de
ambito geral, e, portanto, ndo abrangidas na incidéncia especifica.

Isso ndo significa que principios gerais revelados no ambito dos estudos de
Teoria Geral do Direito, como do negécio juridico, e que levaram as conquistas
legislativas precursoras, dentre nos, do Direito do Trabalho, previstas no atual
Codigo Civil, desde o anteprojeto de 1973, com detalhamento, por vezes, mais
especifico do Codigo de Defesa do Consumidor, nido sejam utilizados na
interpretagdo dos negocios.

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé
e os usos do lugar de sua celebragao.



CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo alemdo, § 157; Codigo francés,
art. 1.156 (mais proximos a norma geral estabelecida neste artigo); Codigo
italiano, art. 1.366; Codigo portugués, art. 236,
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COMENTARIOS: A boa-fé a que o Codigo se refere é a denominada
boa-fé objetiva, ndo prevista no Codigo de 1916.

Normalmente as mengdes feitas a boa-fé aparecem associadas a idéia de
um principio.

A palavra “principio” tem muitos usos, significados diversos. Seu bom uso,



como seu mau uso, faz com que se possa falar at¢ em uso hipertrofiado,
infravalorado, como diz Joaquin Arce y Florez Valdés ( Principios generales del
derecho y su formulacion constitucional, p. 21). A mesma equivocidade
encontramos referida em grandes autores nacionais e estrangeiros: Genaro R.
Carrio (Principios juridicos y positivismo juridico), Perlingieri ¢ Femia (Nozioni
introdutive e principi  fondamentali del diritto civile), Teresa Negreiros
(Fundamentos para uma interpretagdo constitucional do principio da boa-fé).

Guido Alpa, em sua obra especifica I principi generali, ressalta a p. 46:

“Tra le diverse concezioni di principio, due, in particolare, si contendo-no
il campo: quella che ritiene il principio una regola generale che si fonda sulle (o si
induce dalle) regole espresse dall’ordinamento; quella che considera il principio
un prius, metagiuridico o extralegislativo; se i principi preesistono alle norme, le
norme non sono che la < manifestazione sensibile> del principio.

Si imputa al principio di essere espresso in formule generiche e imprecise.
Normalmente ¢ cosi: ma vi sono disposizioni volutamente generiche e imprecise,
quali le clausole generali (Guastini, 1). E anche le clausole generali, secondo
qualcuno, sono espressione di un principio: ad es., si parla spesso di < principio >
di buona fede. Proprio per evitare equivoci, in questo lavoro si ¢ parlato di <
principio di buona fede> solo da dove gli autori che lo menzonavano ne
accoglievano la qualificazione in termini di principio e non di clausola generale,
oppure non si ponevano il problema della differenziazione, per semplicita o
perché convinti della loro identita”.

O que se verifica no dmbito doutrinario é que obras especificas sobre
principios gerais, como a de Limongi Franga (Principios gerais de direito), nao se
referem a boa-fé como principio.

No exame do verbete “Boa-fé”, na Enciclopédia Saraiva do Direito,
temos primeiro Caio Mario, que ndo chega a afirma-la um principio, e depois
Silvio Macedo, que diz ser um principio mas de ordem metajuridica, seguindo-se
outros autores nas aplicagdes especificas.

Como se vé, remanesce divida na doutrina em referir a boa-fé como
principio.

Judith Martins-Costa, no melhor trabalho doutrinario brasileiro sobre o
tema (A boa-fé no direito privado), ao estudar a boa-fé como principio geral (p.
155 e s.), fa-lo entre aspas: “principio geral”. Franz Wieacker, ilustre professor
alemado, teve obra traduzida para o espanhol, pelo grande civilista Luis Diéz-
Picazo, sob a denominagdo E! principio general de la buena fe. Porém a
denominagdo da obra em alemdo ndo corresponde a tal titulo: Zur
rechistheoretische Prizisierung des § 242 BGB.

Teresa Negreiros enfrenta a questio dedicando um capitulo, o II, de sua
obra a questdo, denominando-o “Uma abordagem (multi) funcional dos
principios juridicos”, lembrando que Orlando Gomes ¢ Clovis do Couto e Silva se
referiam sempre ao principio da boa-fé.

Mesmo os que ndo o mencionam como principio acabam por referir



como clausula geral para evidenciar que ¢ disposi¢do positiva, concreta, que
deve influenciar toda a interpretacdo das obrigagdes decorrentes do negocio.
Enquanto principio verifica-se que aflora a todo momento, em dispositivos
diversos, onde mesmo que ndo citado identifica-se ser o fundamento.

O principio da boa-fé, como informa a maioria da doutrina, foi
consagrado pela primeira vez no art. 157 do Cédigo Civil alemdao — BGB (os
contratos devem ser interpretados tal como exijam a confian¢a e a lealdade
reciprocas em correlagdo com os usos do comércio). O Codigo Civil suigo,
vigente desde 1912, logo em seu art. 22 estabelece que “cada um deve exercer os
seus direitos e cumprir suas obrigagdes segundo as regras de boa-fé”.
Posteriormente, o Codigo Civil italiano, de 1942, estabeleceu, em seu art. 1.375,
que o contrato devera ser executado de acordo com a boa-fé. Em 1966, o Codigo
Civil portugués seguiu o italiano, dispondo em seu art. 227¢, 12, que “quem
negocia com outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares
como na formagao dele, proceder segundo as regras de boa-fé”. Na reforma do
titulo preliminar do Cédigo Civil espanhol, introduzida por uma lei de 1973 e por
decreto de 1974, foi incluido preceito pelo qual se determinava que os direitos
deveriam ser erigidos segundo os ditames da boa-fé. Mas, antes deles, o Code
Napoleon ja estabelecia, no seu art. 1.134, al. 33, que as convengdes “devem ser
executadas de boa-fé”.

O principio da boa-fé nao ¢ exclusividade dos paises de formagéo juridica
romana, chegando também aos paises da common law, como podemos ver em
algumas disposi¢des do Uniform Commercial Code, adotado por todos os Estados
americanos, cuja descrigdo do principio podemos encontrar na Section 1-201(19)
“ ‘Good faith’means honesty in fact and observance of reasonable commercial
standarts of fair dealing in the trade” (tradugdo livre: Boa-fé significa honestidade
e a observancia de razodveis padrées comerciais de atua¢do correta). Também
podemos verificar tal previsdo no Direito inglés, sob a nomenclatura de “fair
dealing” (atuagdo correta).

Nos trabalhos para o “Cédigo Civil Europeu”, ha proposta de introdugdo de
um capitulo de “Principios do direito contratual europeu”, sendo que no art.
1.106, relativo a interpretagdo e integragao, ha referéncia expressa a boa-f¢, e o
art. 1.201 expressamente impde a boa-fé como principio, sem admissio de
exclusdo por vontade das partes, como se vé da versao italiana do projeto:

“Art. 1.201 (Buona fede). — (1) Ogni parte ¢ tenuta ad agire inconformita
della buona fede e della correttezza.

(2) Le parti non possono escludere tale obbligo né¢ limitarlo”.

Adotamos, pois, a posi¢do dos doutrinadores que véem a boa-fé como um
principio basilar da vida negocial, com o que ndo ha divida que o principio da
boa-fé ndo ¢ exclusivo do campo do Direito Civil, mas um paradigma de toda e
qualquer relagio humana. E o que se vé da obra de Menezes Cordeiro, a
monografia “Da boa-fé no direito civil”, com mais de 1.300 paginas de texto.

No negécio juridico, a primeira diz respeito a dados internos,
fundamentalmente psicoldgicos, atinentes direta ¢ exclusivamente ao proprio



sujeito. Ja a segunda diz respeito a elementos externos, a normas de conduta, que
determinam como o contratante deve agir. Tal diferenga fica evidente na lingua
alema, cuja distingdo se evidencia pois tratadas em expressdes distintas: uma
guter Glaube (boa crenga); outra treu und Glauben (lealdade e crenga). Uma, a
boa-fé principio; outra, a boa-fé estado.

A boa-fé nos negocios juridicos cabe dentro da objetiva. A boa-fé
negocial traduz-se no dever de cada parte agir de forma a ndo defraudar a
confianga da outra parte, alcangando todos os participantes da relagdo juridica,
ndo importando o ponto de vista psicologico de uma das partes, servindo como
norte e padrdo de conduta a ser seguido.

Em estudo singular, Fernando Noronha, professor de origem angolana
radicado em Santa Catarina, que coloca o principio da boa-fé como basilar dos
contratos, em sua obra, lamentavelmente esgotada, explica a amplitude de tal
principio.

Para ele, também, ndo resta divida que ¢ uma aplicagdo particular do
principio da seguranga, pois “tal seguranga ¢é necessaria para a realizagdo das
finalidades de interesse geral servidas pelo Direito Civil, com énfase para a
produgdo e distribuigdo de bens e servigos, assegurada através da tutela das
expectativas legitimas das partes. Tal seguranga ¢ essencial para o intercambio
de bens e servigos, para o perfeito funcionamento da economia, ¢ tem na sua
base uma relagdo de confian¢a; quando a lei impde a quem se obrigou a
necessidade de cumprir o compromisso assumido, estd apenas protegendo, no
interesse geral, a confianga que o credor legitimamente tinha que seu interesse
particular seria satisfeito” (O direito dos contratos e seus principios fundamentais,
p. 148).

E conclui que “a boa-fé traduz-se em trés comandos, correspondendo,
cada um, a uma diversa finalidade, ou fun¢do. Ao comando segundo o qual as
partes devem proceder de acordo com a boa-fé, quando se trate de determinar o
sentido das estipulagdes contidas em determinado contrato (ou outro negocio
juridico), chamemos de fungdo interpretativa da boa-fé. Aos dois comandos em
que se desdobra o dever de agir de acordo com a boa-fé na execugdo do
contrato, chamemos de fungdes de integragdo e de controle; um explicitara
deveres, o outro delimitara direitos: o primeiro comando explicita os deveres de
comportamento de credor e devedor, ainda que ndo expressamente previstos
nem no pacto celebrado, nem na lei; sendo que o segundo marca os limites dos
direitos que o credor tem a faculdade de exercer contra o devedor” (idem, p.
151).

O presente artigo representa a fungdo interpretativa da boa-fé, que devera
nortear os destinatarios do negocio juridico, visando conferir o real significado
que as partes lhe atribuiram, procedendo com lisura, ou, na hipétese de clausulas
ambiguas, conferir preferéncia ao significado que a boa-fé aponte como mais
razoavel.

Como ja referido, sdo meios auxiliares da interpretagdo o cardter habitual
das relagdes mantidas entre as partes, manifestagées anteriores do declarante e do



destinatdrio, que reconhecidamente se ligam a declaragdo, tais como uma
expressao tipica do declarante, conhecida pelo destinatario, bem como o lugar, o
tempo e as circunstdncias inerentes.

Quando o presente artigo determina que se levem em conta “os usos do
lugar de sua celebragdo” esta, na verdade, invocando ao intérprete do negocio os
meios auxiliares de interpretagdo, que aliados ao principio da boa-fé ensejardo
interpretagdo mais razoavel.

Importa salientar que Clovis do Couto e Silva (4 obrigagdo como processo,
p. 32) ja salientava, com base na escola alema, que: “ndo se pode recusar a
existéncia de relagdo integradora e o principio da boa-fé”.

Massimo Bianca (/I Contratto, p. 194), ao comentar a interpretagdo
conforme a boa-fé, diz: ”La buona fede non ha un contenuto prestabilito (...) ma
€ un principio di solidarieta contrattuale che si specifica in due fondamentali
aspetti, quello della salvaguardia (atttivarsi per salvaguardare l'utilita dell’altra
parte nei limiti di un apprezzabile sacrificio) e della lealta (...).

Nella interpretazione del contratto la buona fede rileva come obbligo di
lealta....

(..)

La regola della buona fede ¢ applicabile anche alle dichiarazioni
unilaterali recettizie”.

Art. 114. Os negdécios juridicos benéficos e a renmincia interpretam-se
estritamente.

CODIGO DE 1916: Art. 1.090. Os contratos benéficos interpretar-se-do
estritamente.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo francés, art. 1.156 a 1.164; Codigo
Civil italiano, art. 1.362.
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COMENTARIOS: Mesmo mantendo similitude com o disposto no antigo
art. 1.090 (Os contratos benéficos interpretar-se-do estritamente), o Codigo de
2002 inova ao dispor na Parte Geral quanto a critérios gerais de interpretagdo do
negocio juridico, ndo so para os contratos. Além do que acresce sobre a norma
do art. 1.090 do Codigo de 1916 ao se referir a todos os negdcios benéficos, e
introduzir a reniincia dentre os que ficam submetidos a uma interpretagio
restritiva.

Os negocios benéficos sdo os que se caracterizam pela unilateralidade
obrigacional, ou seja, pelo necessario desenvolvimento de atividade somente por
uma das partes em negocio bilateral quanto aos interesses das partes.

Diz-se tradicionalmente que os sacrificios onerardo apenas uma das
partes, dai ser benéfico para a outra.

E evidente que nio se tem aqui a comutatividade, o equilibrio, razio pela
qual a interpretacdo ha que ser diversa da geral.

Descabendo acrescer os onus da parte ja onerada, o sentido ¢ da
interpretagdo ser restrita.

Quanto a rentncia, Jos¢ Paulo Cavalcanti desenvolveu obra monografica
em que, apos se referir aos autores que sustentam a possibilidade de a rentncia
ser onerosa, inclusive com previsio no Codigo Civil argentino, como se vé dos
arts. 869 e 871, conclui contra tal posi¢do doutrinaria, afirmando:

“...a classificagdo dos negocios juridicos em onerosos e gratuitos, sendo
propria dos negécios de atribuicdo patrimonial, ¢ insuscetivel de aplicar-se aos
negocios abdicativos.

()

A contraprestagdo ¢ conceitualmente incompativel com a rentincia, que é
um negocio pelo qual o agente apenas se demite de seu direito, com o fim da
demissdo exclusivamente pela demissdo, que lhe ¢ a causa em sentido técnico”
(Da renuincia no direito civil, p. 41).

O mestre pernambucano evidencia que ha dissidio doutrinario quanto a
classificagdo da rentincia como negdcio unilateral, ou bilateral, particularmente
em razio do exame da remissdo de divida. Entendendo que tal caracterizagio
ndo influi na esséncia da rentncia, diz (idem, p. 73).

“...a necessidade ou ndo do consentimento de terceiro, a unilateralidade ou
a bilateralidade da figura, estdo por fora da sua estrutura intima, que se cinge a
declaragdo de vontade do agente, no sentido de demitir-se de um direito, sem
transmiti-lo ou destind-lo a outra pessoa, ¢ que ndo se desnatura pela eventual
necessidde do assentimento de terceiro”.

Ainda que os direitos privados em regra sejam renunciaveis, tem-se que
os direitos da personalidade sdo irrenunciaveis.

S6 haveré requisito formal conforme o tipo de direito renunciado e, por



isso, expressa previsao de forma.

Com todas essas observagdes verifica-se que qualquer interpretagdo
relativa a renincia ha que ser estrita, pois a propria renuncia ¢ uma figura
juridica especial.

Capitulo IT
DA REPRESENTACAO

COMENTARIOS: A representagio é objeto de poucos estudos
monograficos em nosso pais, ¢ passa a ter com o novo Codigo tratamento
legislativo especifico, que ndo teve no Codigo de 1916.

Dos autores nacionais, poucos, como o Professor Fabio Maria de Mattia,
em seu Aparéncia de representagdo (Sio Paulo: Rumo Gréfica, 1984), que so
veio a0 mundo editorial recentemente, e o Professor José Paulo Cavalcanti, em
capitulos de sua obra Direito civil: escritos diversos (Rio de Janeiro: Forense,
1983), haviam escrito sobre o tema até o nosso Questdes relativas a mandato,
representa¢do e procuragdo (Sdo Paulo: Saraiva, 2001), e a obra de Mairan
Gongalves Maia Junior, 4 representagdo no negécio juridico (Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001).

Moreira Alves justificou, da seguinte forma, a colocagdo da
representa¢do na Parte Geral:

“4. A representagao. O Projeto, suprindo lacuna do Cédigo Civil brasileiro
em vigor, reservou, na Parte Geral, um capitulo para os preceitos gerais sobre a
representacdo legal e a voluntaria.

Ao contrario, porém, do que ocorre no Codigo Civil portugués de 1967 —
que regula a representagdo voluntaria na Parte Geral (arts. 262¢ a 269%) — o
Projeto, seguindo a orientagdo do Codigo Civil brasileiro atual, disciplina essa
matéria no capitulo concernente a0 mandato, uma vez que, em nosso sistema
juridico, a representagdo ¢ da esséncia desse contrato. Por isso, preceitua o art.
118: ‘Os requisitos e os efeitos da representagdo legal sdo os estabelecidos nas
normas respectivas; e os da representa¢do voluntaria, os da parte especial deste
Codigo’. O que ¢, alids, reproducdo do art. 43 do Projeto de Codigo de
Obrigagdes de 1941, onde a disciplina da representagdo voluntaria se exauria na
segdo respectiva, integrante da Parte Geral”.

A verdade ¢ que sob diferentes denominagdes, a doutrina trata com o
nome de representagdo figuras de natureza diversa, com estrutura diferente. A
chamada representagio legal ndo tem qualquer semelhanga com a denominada
representagdo voluntaria, que ¢ objeto de tratamento legislativo na Parte
Especial, entre os contratos.

Segundo Luigi Mosco, em La rappresentanza volontaria nel diritto privato



(Napoli: Jovene, 1961, p. 5):

“2. — Il primo carattere specifico che si riscontra nella rappresentanza
legale sta in cid0 che essa trova il suo fondamento nell’assenza di un soggetto
capace di tutelare i suoi interessi o nella minore idoneita del soggetto interessato.

Da questo fondamento deriva in primo luogo che non vi ¢ un soggeto in
luogo del quale il rappresentante legale conclude il negozio, esercitando quindi un
potere che da quel sogetto gli proviene; ma che il rappresentante agisce in virti di
un potere che egli acquista per vincolo di sangue o che gli vienne conferito com
un provvedimento dell’autorita giudiziaria.

Deriva ancora la particolare ampiezza di poteri e il necessario riferimento
degli effetti alla sfera giuridica del rappresentato. Vale a dire che questi effetti si
ripercuotono sul rappresentato non perché siano stati, sai pure indirettamente,
voluti dal rappresentato. Ma perché il rappresentante, in quanto sostituisce la
capacita deficente dell’interessato, stipula dei negoz che sono necessariamente
negoz altrui, cioé negoz di colui i cui interessi vanno tutelati dal rappresentante”.

Stefano Delle Monache, na recente obra La contemplatio domini:
contributo alla teoria della rappresentanza, Milano: Giuffre, 2001, p. 19 e s.,
refere-se claramente a diferenga entre o campo da representagao voluntaria e o
da substitui¢ao representativa dos sujeitos incapazes de agir.

A Parte Geral do Cddigo, antecedentemente, contemplou a hipédteses em
que se da a substitui¢do representativa, enquanto no disposto neste capitulo do
Codigo constatamos abrangéncia maior, ou seja, ndo so a substitui¢do, como a
representa¢do voluntaria, ainda que esta de forma genérica.

A representagio como forma de cooperacio na conclusdo dos negdécios
juridicos. No tocante ao negdcio juridico, temos que a representagdo enseja que
“una persona pueda ampliar los limites de su actividad juridica y econdémica mas
alld de donde llegan sus posibilidades fisicas y mentales”, lembra Pedro Avila
Navarro, em La representacion con poder, Madrid: Ed. Civitas, 1992, citando
obra de Luis Diez Picazo.

A representagdo voluntria caracteriza-se, por parte da doutrina, pelo
proposito de cooperagdo juridica, que se alcanga por seu intermédio.

Enquanto ¢ por todos reconhecida a aplicabilidade da representagdo em
matéria de negécios juridicos (excetuados aqueles expressos no direito familiar ¢
os mortis causa), ndo se exclui que possa atuar no dmbito amplissimo dos atos
juridicos em sentido estrito.

Diferenga entre representa¢io e mandato. Representagdo e mandato sio
institutos independentes entre si. Mandato é o “contrato pelo qual alguém recebe
de outrem poderes para, em seu nome, praticar atos ou administrar interesses”, o
que se pode dar com representagdo e mesmo sem representagao.

Nossa posi¢do nesse sentido ndo esta conforme a maioria doutrinaria, que
sustenta ser a representacdo essencial ao mandato. Nesse sentido Clovis, de
Placido e Silva, Washington de Barros Monteiro, Caio Mario, Silvio Rodrigues,
Maria Helena Diniz.

Data venia dessa prestigiosa pléiade, afirmamos que o mandato ndo é



lepend

da repre do,nem a auséncia desta implica transformar a figura
em lacacao de servigos, como afirma Caio Mario (Institui¢ées de direito civil, V.
3, p. 275), remetendo a De Page, Espinola, Serpa Lopes, De Placido e Silva e
Washington de Barros Monteiro.

Parece-nos que a razio estd com José Paulo Cavalcanti, Pontes de
Miranda, Orlando Gomes e Fabio Maria de Mattia, e mais recentemente Mairan
Gongalves Maia Janior, que diz a p. 154 de seud representa¢do do negocio
juridico:

“A representagdo ¢ o contrato de mandato diferenciam-se quanto a
origem, partes, elementos, objeto e finalidade”.

No mesmo sentido da doutrina nacional, temos, no ambito internacional,
Fernando Crespo Allue, no Direito espanhol, e no Direito portugués Cunha
Gongalves, que, sem que houvesse, ainda, o texto do atual Codigo Civil portugués,
art. 1.180%, ja diza:

“A  doutrina moderna distingue entre MANDATO e PODER,
considerando o MANDATO simples relacdo interna entre as partes e sendo
PODER a faculdade de representagdo e actuagdo do mandatario em nome e por
conta do mandante. O conhecimento exacto da esséncia do PODER, um conceito
juridico autonomo, devémo-lo aos teodricos modernos, especialmente a
LABAND. O mandato pode ndo estar ligado a um poder, como nos casos em que
o mandatario actua em nome préprio. Inversamente, o poder pode ndo estar
ligado a um mandato, como no caso em que uma pessoa recebe um cheque a
titulo de empréstimo...” (Tratado de direito civil, p. 496 e 497).

As possibilidades concretas de mandato sem representagdo sao realgadas
igualmente pelos monografistas da representagdo, como Pugliatti (Studi sulla
rappresentanza, Milano: Giuffre, 1965, p. 77-9) e Ugo Natoli, em seuLa
rappresentanza, Milano: Giuffre, 1977, p. 12-15.

E verdade que o conceito de mandato dependera do direito positivo de
cada povo, visto que elemento essencial para sua existéncia podera ser colocado
como tal.

Como ja salientamos em nosso trabalho monografico, pode ainda haver
mandato sem representagdo, como nos casos em que o mandatario tem poderes
para agir por conta do mandante mas em nome proprio. E ha representagdo sem
mandato, quando nasce de um negocio unilateral, a procuragdo, que pode ser
autdbnoma como pode coexistir com um contrato de mandato.

Importante a observagdo de Fabio Maria de Mattia (Aparéncia de
representa¢do, p. 13 ¢ 14):

“d) a REPRESENTACAO nio ¢ um elemento essencial do mandato —
Pode faltar o direito de representagdo no mandato, sem que por isso o contrato
degenere em outro diferente ou ndo produza nenhum efeito”.

Cabe observar, ainda, a particularidade do Anteprojeto de Codigo de
Obrigagdes, de 1941, elaborado por Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e
Hahnemann Guimaraes, que propuseram a separagdo dos conceitos, fixando em



sua exposi¢do de motivos: “O instituto da representagdo foi libertado de sua
condi¢do servil ao mandato, deixando-se a disciplina deste contrato apenas as
relagdes entre as partes contratantes. A representagdo, seja qual for a sua
origem, legal ou convencional, obedecera a principios uniformes, que devem
resguardar a boa-fé de terceiros, obrigados a tratar com interposta pessoa”.

Art. 115. Os poderes de representacio conferem-se por lei ou pelo
interessado.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANG EIROS: Codigo Civil alemdo, §§ 164 a 181;
Cadigo Civil italiano, arts. 1.387 a 1.400; Codigo Civil portugués, arts. 258%a 2694,

BIBLIOGRAFIA: ALCARO, Francesco. Il mandato. Milano: Giuffre,
2000; Mandato e attivita professionale. Milano: Giuffre, 1988. ALLUE, Fernando
Crespo. La revocacion del mandato. Madrid: Montecorvo, 1984. CAVALCANTI,
José Paulo. Direito civil: escritos diversos. Rio de Janeiro: Forense, 1983.
GHESTIN, Jacques e FONTAINE, Marcel. La Protection de la partie faible dans
les rapports contractuels. Paris: LGDJ, 1997. GOMES, Manuel Januario da Costa,
Em tema de revogagdo do mandato civil. Coimbra: Almedina, 1989.
GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil em comentario ao Cédigo
Civil portugués. 2. ed. v. 7,t. 2, s.d. D GREGORIO, Valentina. La rappresentanza
apparente. Padova: CEDAM, 1996. LOTUFO, Renan. Questées relativas a
mandato, representa¢do e procurag¢do. Sio Paulo: Saraiva, 2001. LUMINOSO,
Angelo. Mandato, commissione, spedizione. Milano: Giuffré, 1984. MAIA
JUNIOR, Mairan Gongalves. 4 representa¢do no negécio juridico. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. MATTIA, Fabio Maria de. Aparéncia de
representa¢do. Sdo Paulo: Rumo Grafica, 1984. PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3.
MONACHE, Stefano della. La “contemplatio domini”: contributto alla teoria della
rappresentanza. Milano: Giuffré, 2001. NATOLI, Ugo. La rappresentanza.
Milano: Giuffre, 1977. PINTO, Rui. Falta e abuso de poderes na representa¢do
voluntdria. Lisboa, 1994. v. 1. PUGLIATTI, Salvatore. Studi sulla rappresentanza.
Milano: Giuffré, 1965. RONDINONE, Nicola. L attivita nel Codice Civile.
Milano: Giuffre, 2001. SALOMONI, Alessandra. La rappresentanza volontaria.
Padova: CEDAM, 1997. DE PLACIDO E SILVA. Tratado do mandato e pratica



das procuragées. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. v. 1. STORCK, Michel. Le
mécanisme de la représentation dans les actes. Paris: LGDIJ, 1982 (L’analyse du
processus de realisation d’un acte juridique: recherche des éléments constitutifs
de la représentation). TELLES, Galvdo. Manual dos contratos em geral. 3. ed.
Lisboa, 1965.

COMENTARIOS: A representagio é a atuacdo juridica em nome de
outrem, concretizada no poder que uma pessoa tem (representante) de praticar
um negocio juridico em nome e, geralmente, no interesse do representado,
conotando verdadeira legitimagdo para agir por conta de outrem.

A declaragdo de vontade do negocio juridico ¢ normalmente emitida pela
propria pessoa interessada em sua formag@o. Porém inimeras vezes a vontade é
declarada por outrem em seu nome € no seu interesse, ou em nome proprio, mas
no interesse da outra. O poder exclusivo atribuido aos sujeitos para regularem
seus proprios interesses ¢ principio basico da ordem juridica, inerente a
autonomia privada, mas que comporta intervengao de terceiros, estranhos aos
interesses em negociagdo, os quais, mediante cooperagdo, conseguirdo dar
concretude as negociagdes.

A esséncia da representagdo reside na atuagdo em nome de outro, por
necessidade ou conveniéncia. Mas tal atuagdo exige o poder de representagio,
como se observa do artigo em comento.

Quanto a origem, a representagdo pode ser legal, quando decorre da lei,
ou provimento judicial e pode ser voluntaria, quando decorre da manifestagao de
vontade do interessado.

A representagdo legal ¢ aquela que nasce de lei, ¢ a que a doutrina
denomina substitutiva em razio da incapacidade do representado, como ocorre,
por exemplo, na curatela e no poder familiar. Neste caso, independente da
vontade do representado, ao representante a lei ou o provimento judicial impdem
o Onus da representagao.

Ja a representa¢do voluntdria, ou convencional, ¢ a que se constitui por
meio do concurso de duplice emissio de vontade, ou quando menos pela
integragdo da vontade do representante com a do representado, em que este
confere ao mandatario a atuagdo no seu interesse e em seu nome, outorgando-
lhe os poderes da representagdo, hipotese em que se dard a denominada
contemplatio domini, que, no dizer de Stefano Delle Monache, em posicdo
inovadora, ¢ o desenvolver em nome de outro nio s6 uma manifestagdo de
vontade em que se consubstancia o negocio representativo, mas uma declaragio
em si, através da qual se pde o regulamento negocial dos interesses.

Dai se ter que a representagdo voluntaria envolve um agir, tendo por
finalidade operar efeitos, particularmente no dmbito dos negocios juridicos.
Enquanto a representagdo legal tem a fungao de facilitar a pratica de atos que o
representado sozinho ndo pode concluir, na voluntaria o representante pode fazer



o que o representado também poderia fazer, tanto quanto por razdes suas ¢ nao
vedagdo legal, o que ndo poderia fazer.

Como se disse, a representagdo exige a concorréncia da contemplatio
domini, e da outorga do poder de representagdo, conferido pelo dominus.

A exigéncia da contemplatio domini, isto ¢, da atuagdo em alheio nome e
interesse, é relevante para o terceiro, que tem o direito de saber com que pessoa
esta se relacionando; o que tem mais relevincia nos negocios bilaterais,
sobretudo nos negocios intuitu personae.

E, portanto, necessario que essa agdo em nome de outrem scja
reconhecivel pelo terceiro.

Classicamente se entendeu insuficiente que o terceiro saiba ndo ser o
agente o sujeito do interesse, e sim que o agente estd investido do poder de
representa¢do; que ¢ necessario que a agdo em nome de outrem conste do ato,
ou, pelo menos, que do ato resulte que o agente atue como representante.

Mas, a partir da figura da Geschdft fiir den, den es Angeht, da doutrina
alema, a doutrina italiana vem falando, também, da representa¢do de pessoa ndo
nominada ou indeterminada, como se vé da obra de Delle Monache, ¢ vem
adotado no Projeto do Codigo Civil Europeu, art. 3:203.

Quanto ao poder de representar, tem-se que ¢ um poder em sentido
técnico, posto que ndo se confunde com direito potestativo, ou o denominado
direito de formagao dos alemaes (Gestaltungsrechts).

Tal poder também ¢ autbnomo em relagdo ao mandante, ao dominus,
tanto que pode agir sem qualquer outra cooperagdo, ou colaboragdo dele, ja que
este, ao conferir o poder, fezndo so o necessario, como tudo o que era suficiente.

Importa, mais, distinguir tal poder de representagdo do denominado poder
de autorizagdo, figura criada na doutrina germanica a partir do fim do século
passado, e ja referida na doutrina brasileira.

Vale rememorar, ainda uma vez, com Luigi Mosco (La rappresentanza
volontaria nel diritto privato, p. 23):

“Il termine germanico Ermichtigung, ancor pit e meglio di quello
adoperato dalla dottrina italiana (autorizzazione), significa conferimento di un
potere, e gia il termine stesso indica che mediante tale istiituto si tende a
legitttimare altri a poter agire per noi, e quindii si tende ad un ampliamento della
nostra possibilita pratica di svolgere un’attivita giuridica specialmente nella sfera
negoziale”.

Acresce o mestre italiano a fls. 24 e 25:

“8. Secondo 'opinione che appare pil attendibile l'autoriizzazione & un
negozio col quale si conferisce essenzialmente un potere di disposizione, di guisa
che lautorizzato puo produrre immediatamente un attacco nella sfera
patrimoniale dell’autorizzante, mediante stipulazione di un negozio in nome
proprio con un terzo.

Le specie di effetti pratici, conseguibili, ¢ quindi le specie di tipi di negozio
che l'autorizzato potrebbe compiere sulla base dell’autorizzazione sono numerose



e molto differenti.

Di facile e generalmente riconosciuto impiego ¢ [listituto
dell’autorizzazione nella vendita di cose mobili che lautorizzante affidi
all’autorizzato, conferendogli il potere di alienarle. Una particolare tipizzazione di
un rapporto di tal genere si ha nella disciplina del contratto estimatorio, dove la
norma dell’art. 1558 da un espresso riconoscimento della possibilita giuridica di
conferire ad altri il potere di disporre sulle cose consegnate”.

Cumpre, por fim, evidenciar a diferenga entre a autorizagdo e a
representag¢do voluntaria, no que nos socorremos, ainda uma vez de Luigi Mosco:

“Percio, con varia esattezza di espressioni, ¢ stato detto che la
rappresentanza si riferisce alla persona del dominus, mentre l'autorizzazione
all’oggetto su cui si deve disporre; o che nella prima ipotesi vi ¢ partecipazione al
negozio, nella seconda partecipazione al diritto.

Vero ¢ in sostanza che il rappresentante, in quanto agisce in nome del
rappresentato, svolge un’attivita la quale, quanto agli effetti giuridici, ¢ del tutto
uguale a quella che svolgerebbe il rappresentato. Si potrebbe addirittura dire che
fra le varie ipotesi o figure di intermediazione, quella della rappresentanza ¢ tale
da ridurre al minimo la rilevanza della personalitd giuridica dell’intermediario,
come punto di collegamento di effetti negozali.

Infatti, quanto agli effeti, il rappresentato ¢ l'unico soggetto su cui tali
effetti ricadono e cio consente che la rappresentanza, a differenza
dell’autorizzazione, possa essere utilizzata in un campo negoziale vastissimo, cio¢
in un campo che ha quasi la stessa ampiezza di quello nel quale puo muoversi
Tattivita negoziale dello stesso dominus, con le sole limitazioni costituite da quei
casi eccezionali nei quali ¢ richiesta la personale manifestazione di volonta (v. ad
es. per I'adozione art. 311 c.c.)”.

Dentre nos, e a luz do Codigo de 1916, Pontes de Miranda concluia quanto
a distingdo entre o mandato e o poder de representagdo (Zratado de direito
privado, p. 8):

“(b) Ha, quase sempre, PODER DE REPRESENTACAO no mandato,
porém o mandato e o poder de representagdo ndo se confundem. Pode haver
mandato, no direito brasileiro, sem poder de representagio, e. g., quanto aos atos
que, sem poder de representagdo, podem ser praticados por outrem. No Codigo
Civil, art. 1.288, alinea 22, diz-se que ‘a procuragdo ¢ o instrumento do mandato’.
Al, procuragdo esta por documento, forma de eficécia usual, sem que se devesse
tirar dai que o Codigo Civil se ateve a atitude de velhos codigos segundo a qual o
poder de representagdo e o mandato sio 0 mesmo.

A teoria moderna entronca-se em P. Laband (Die Stellvertretung bei dem
Abschlusse von Rechtsgeschiften, Zeitschrift fiir das gesamte Haandelsrecht, 10,
203): mostrou ele que os deveres e as obrigagdes do mandatario nada tém com o
poder de representagdo; a conferéncia de poder de representagdo é apenas
espécie de outorga de poder, assente em manifestagdo unilateral de vontade do
outorgante. Enquanto os legisladores, juizes e juristas nd3o se acostumam a
distingdo, ndo ¢ de espantar que, aqui ¢ ali, 0 uso de velhas expressdes os traia (e.
g., no Codigo Suigo das Obrigagdes, o art. 35,1)”.



O novo texto deixa clara a distingdo entre a representagdo voluntaria,
inerente ao mandato, ¢ a representagdo legal, pelo que se pode afirmar que tanto
pode haver representagdo fora do mandato, como o mandato ndo implica
obrigatoriamente representagéo.

A representagdo decorre da conferéncia pelo dominus de um poder ao
representante para atuar em seu nome ¢ a seu favor, celebrando negocios
juridicos. Segundo Rui Pinto, em Falta e abuso na representagdo voluntdria, p. 11
e 12, a legitimidade refere-se a competéncia que o sujeito de direito tem para
sua inser¢do no negocio juridico, enfim a qualidade da posigdo juridica que
responde a pergunta: “Por quem e a respeito de quem pode o negdcio ser
realizado?” Dai que alguns autores véo falar em legitimidade direta referindo aos
titulares dos interesses cuja regulamentagdo forma o conteudo do negocio,
enquanto a indireta ¢ a que decorre da substituicdo do sujeito, por outrem, para a
celebragdo do negécio, o substituto ndo ¢ o titular.

Dai o Professor Galvao Telles, em Manual dos contratos em geral, p. 292,
dizer que a representacdo ¢ a hipdtese mais caracteristica de legitimidade
indireta.

Art. 116. A manifesta¢do de vontade pelo representante, nos limites de seus
poderes, produz efeitos em relagdo ao representado.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 1.388.
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Crespo. La revocacion del mandato. Madrid: Montecorvo, 1984. CAVALCANTI,
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représentation).

COMENTARIOS: Fabio Maria de Mattia diz: “O representante ¢ uma
projecdo da personalidade do representado.

()

O fendmeno representativo se constitui com o concurso de trés pessoas: o
representante, o representado e o terceiro.

()

Portanto, na representagdo a atuagdo se efetiva em nome do
representado, enquanto que, no contrato de mandato o mandatario obra por conta
do mandante”.

O representante deve agir em nome do representado, produzindo efeitos
juridicos em sua esfera, configurando vantagens de qualquer espécie.
Ultrapassando esses poderes a ele conferidos, havera excesso de poder. Assim,
se agir sem os poderes como acima mencionamos, devera ser responsabilizado
na forma do art. 118, ¢ enquanto o representado ndo ratificar os atos sera
considerado mero gestor de negocios (art. 665). Desde logo decorre, também do
presente artigo, que o uso abusivo dos poderes conferidos implica
responsabilidade.

O exercicio do poder de representagdo envolve uma série de atos que o
representante pratica em nome e interesse do representado. Cumprindo sua
obrigagdo perante o representado, todas as suas agdes produzem efeitos em
relagdo aquele.

Em suma, podemos concluir que o principal efeito da representagdo
consiste em ser o dominus negotii o titular do negocio juridico representativo
celebrado, participando o representante apenas formalmente de sua realizagdo.
Como bem conclui o ilustre Desembargador federal Mairan Maia, decorrem
dessa premissa trés conseqiiéncias: a) os efeitos do negocio juridico



representativo concretizado, dentro dos limites dos poderes conferidos,
repercutem, exclusivamente, na esfera juridica do representado; b) o vinculo
negocial ¢ estabelecido apenas entre o representado ¢ a contraparte, sendo o
representante estranho ao negocio juridico representativo celebrado; c¢) os
efeitos, obriga¢des e direitos sio auferidos e suportados direta e imediatamente
pelo dominus negotii.

Art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o repr do, é lavel o
juridico que o rep no seu i ou por conta de outrem, celebrar
consigo mesmo.

Pardgrafo iunico. Para esse efeito, tem-se como celebrado pelo
ep 0 negoci lizado por aquele em quem os poderes houverem sido
subestabelecidos.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemo, § 181; Codigo Civil
italiano, art. 1.395 (contratto com se stesso); Codigo Civil portugués, art. 2612,
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privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3. NATOLI, Ugo. La
rappresentanza. Milano: Giuffre, 1977. PINTO, Rui. Falta e abuso de poderes na
representagdo voluntdria. Lisboa, 1994. v. 1. PUGLIATTI, Salvatore. Studi sulla
rappresentanza. Milano: Giuffré, 1965. RONDINONE, Nicola. L attivita nel
Codice Civile. Milano: Giuffrée, 2001. SALOMONI, Alessandra. La
rappresentanza volontaria. Padova: CEDAM, 1997. DE PLACIDO E SILVA.
Tratado do mandato e pratica das procuragédes. 4. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1986. v. 1. STORCK, Michel, Le mécanisme de la représentation dans les actes.
Paris: LGDJ, 1982 (L’analyse du processus de realisation d’un acte juridique:
recherche des éléments constitutifs de la représentation).

COMENTARIOS: Os chamados “contratos consigo mesmo”. O
representante, como tal, no negécio que intervém, deve agir em nome do
representado, portanto no desenvolvimento de seus interesses, ndo nos proprios.
Contudo, pode ocorrer que o representante seja a outra parte no negocio
entabulado. Esta ¢ a hipotese em que uma mesma pessoa atua representando dois
papéis distintos. Temos duas partes, que t¢m um mesmo emissor de vontades, dai
a denominagdo “contrato consigo mesmo”.

Buscando as origens dessa modalidade de contrato, o mestre espanhol
Diez-Picazo nos relata que este era tipico nas cidades italianas no periodo feudal,
adentrando a época do Renascimento, no inicio das transa¢des comerciais e o
surgimento das cdrtulas, quando os banqueiros consideravam-se autorizados por
seus clientes para contratar em nome de dois clientes, ou de um deles e consigo
mesmo.

Nesse caso, assume o representante posicdo de parte substancial
contraposta ao representado, ou estipula, representando as partes contrapostas.
Assim, a vontade de uma s6 pessoa regula dois interesses em contraposig¢ao.

Esse fendmeno também pode dar-se de maneira indireta, ou seja, quando
o proprio representante atua sozinho declarando duas vontades, mas por meio de
terceira pessoa, substabelecendo-a (ato pelo qual o representante transfere a
outrem os poderes concedidos pelo representado a terceira pessoa) para
futuramente celebrar negocio com o antigo representante. Pelo paragrafo tnico
do presente artigo, ocorrendo esse fendmeno, tem-se como celebrado pelo
representante o negocio realizado por aquele em quem os poderes houverem sido
substabelecidos.

O Codigo Civil italiano, em seu art. 1.395, prevé o contrato consigo mesmo
dispondo: “contratto com se estesso — ¢ annullabile il contrato che il
representante conclude com se stesso, in proprio e como reppresentante di
un’altra parte, a meno che il reppresentato lo abbia autorizzato specificatamente
ovvero il contenuto del contratto sia determinato in modo da escludere la
possibilita di conflito d’interessi”.

O Codigo portugués, por sua vez, dispde em seu artigo 261% “¢ anulavel o



negocio celebrado pelo representante consigo mesmo, seja em nome proprio,
seja em representagdo de terceiro, a ndo ser que o representado tenha
especificadamente consentido na celebragdo, ou que o negocio exclua por sua
natureza a possibilidade de um conflito de interesses”. Seguindo esses passos, a
nosso ver o novo Codigo previu expressamente a hipotese dessa modalidade de
contrato, condicionando sua realizagdo a auséncia de conflitos de interesses, que
em ocorrendo permite ao representado anula-lo.

Verifica-se do presente artigo que ndo ¢ negada, nem considerada nula, a
estipulagdo e efetivagdo dos contratos que o representante faz consigo mesmo,
enquanto mantém fidelidade a representagdo, ou seja, enquanto, em nome do
representado, atue na defesa dos interesses deste, e ndo nos proprios interesses, a
ndo ser na condi¢do de parte que é. Ndo pondo em risco a imparcialidade do
representante, existindo a autorizagdo expressa para tal negocio, havendo
convergéncia de interesses ou nao ocorrendo nenhum prejuizo ao representado,
ndo ha razio para inadmitir essa figura. Cumpre salientar que tal negocio pode
vir a ser posteriormente confirmado, nos termos do art. 172 do Codigo.

Em conclusio, ndo havendo qualquer conflito de interesses entre
representante e representado, qualquer perigo da existéncia deste conflito no
momento da conclusdo do negdcio, ou qualquer outro prejuizo entre esses entes,
temos para nos que esse contrato deve ser considerado valido. Mas se o
representado argiiir motivos justificados, pode promover a anulagio do negocio.

O dispositivo deixa claro que, em matéria de representagdo,
particularmente a voluntaria, o que deve prevalecer ¢ a confianga, a
credibilidade, para que haja seguranga nos negécios juridicos.

S6 se outorga poderes a quem mereca tal distingdo.

E de lembrar que a maior parte dos casos denominados “contrato consigo
mesmo” ocorrem entre uma pessoa humana, pessoa natural, ¢ uma pessoa
juridica, da qual aquela (a pessoa humana) é o representante.

Art. 118. O representante é obrigado a provar as pessoas, com quem tratar
em nome do rep do, a sua qualidade e a extensdo de seus poderes, sob pena
de, nio o fazendo, responder pelos atos que a estes excederem.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil de Portugal, art. 2602,
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Crespo. La revocacion del mandato. Madrid: Montecorvo, 1984. CAVALCANTI,
José Paulo. Direito civil: escritos diversos. Rio de Janeiro: Forense, 1983. DIEZ-
PICAZO, Luis. La representacion en el derecho privado. Madrid: Ed. Civitas,
1979. GHESTIN, Jacques ¢ FONTAINE, Marcel. La protection de la partie faible
dans les rapports contractuels. Paris: LGDJ, 1997. GOMES, Manuel Januario da
Costa. Em tema de revogagdo do mandato civil. Coimbra: Almedina, 1989.
GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de direito civil em comentario ao Cédigo
Civil portugués. 2. ed. s.d. v. 7, t. 2. DI GREGORIO, Valentina. La rappresentanza
apparente. Padova: CEDAM, 1996. LOTUFO, Renan. Questées relativas a
mandato, representa¢do e procurag¢do. Sio Paulo: Saraiva, 2001. LUMINOSO,
Angelo Mand. commissione, spedizione. Milano: Giuffré, 1984. MAIA
JUNIOR, Mairan Gongalves. 4 representa¢do no negécio juridico. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. MATTIA, Fabio Maria de. Aparéncia de
representa¢do. Sdo Paulo: Rumo Grafica, 1984. PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3.
NATOLI, Ugo. La rappresentanza. Milano: Giuffré, 1977. PINTO, Rui. Falta e
abuso de poderes na representagdo voluntaria. Lisboa, 1994. v. 1. PUGLIATTI,
Salvatore. Studi sulla rappresentanza. Milano: Giuffre, 1965. RONDINONE,
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COMENTARIOS: A condigdo de representante deve ser comprovada
pelo titulo que lhe concede o dominus negotii ¢ o poder de representar. Isso se faz
em defesa dos terceiros, na salvaguarda da seguranga dos negocios.

A representagdo voluntaria se prova pela apresentagdo da procuragio,
enquanto a legal se faz por documento proveniente do Judiciario, ou por
documento comprobatorio da situagdo juridica.

Ja referimos que o mandato pode existir sem representagdo, e agora cabe
afirmar que ndo se confunde com a procuragdo, porque esta ¢ sim titulo da
representagdo.

Luigi Mosco faz distingdo com sintese:

“La volonta del dominus tendente al conferimento del potere di
rappresentanza si realizza mediante la procura.

Lo studio della natura giuridica della procura ha impegnato per lungo
tempo la dottrina, ed ha portato a lente e graudali conquiste scientifiche.



Dalle posizioni iniziali ferme alla concezione di un atto di conferimento di
procura non distinguibile dal rapporto causale sottostante (in particolare:
mandato) si ¢ passati alla identificazione di un negozio autonomo e distinto dal
conratto. Solo in una ulteriore fase dello sviluppo scientifico si riconosce la natura
di negozio unilaterale alla procura, in quanto essa mira al semplice conferimento
del potere, il quale effetto si consegue com la sola manifestazione di volonta del
conferente, senza bisogno di una concorrente e consenziente volunta dell’ivestito”.

A procuragdo nasce com a outorga documentada de poder de
representa¢do que, logicamente, pressupde absoluta confianga no representante.
Se ¢ verdade que a procuragdo ndo se confunde com o mandato, isso ndo impede
que se constate que sempre servem de elo de ligagdo, de instrumento para
negdcio a ser celebrado e executado a seguir.

Nos casos de representagdo legal, sua comprovagdo dependera dos
regramentos especificos de cada caso concreto. Serd consubstanciada em um
titulo, mas este ird variar de acordo com as diferentes previsdes legislativas.

Por exemplo, o exercicio da tutela pode ser consubstanciado na
representag¢do dos pais aos filhos menores e esta se da pelo simples fato de serem
pais, de estarem nessa condigdo. Mas falecendo os pais, a representagdo de
outros tutores serd consubstanciada em uma sentenga ou autorizagdo judicial. O
mesmo para o exercicio da curatela.

Para efeitos deste artigo, tanto na representagdo legal como na voluntéria,
devera o representante comprovar, segundo as caracteristicas de cada
modalidade, essa qualidade, bem como a extensdo de seus poderes, ou seja, sua
legitimagdo para agir em nome do representado.

O ndo-atendimento a tal exigéncia ndo implica a nulidade do negocio,
mas, sim, que ele esta celebrado entre as partes, no caso entre o terceiro e aquele
que se apresentou como parte e nio demonstrou ser representante de outrem.

Na hipétese de ser realizado negdcio com o representado, mas o
representante houver excedido os poderes que recebeu, respondera perante o
representado, desde que ndo se possa identificar qualquer conivéncia ou intuito
lesivo por parte do terceiro.

Os limites da outorga podem néo constar diretamente do instrumento, mas
sdo do conhecimento do representante, que, mesmo assim, efetua o negocio.
Perante o terceiro o negocio ndo padece de vicio, por ignorancia da limitagdo. A
boa-fé do terceiro, sua confianga, ndo pode ser afetada pelo que ndo consta do
instrumento.

Art. 119. E lavel o pei luido pelo repr em conflito de
i com o repr do, se tal fato era ou devia ser do conhecimento de

quem com aquele tratou.

Pardgrafo umico. E de cento e oitenta dias, a comar da conclusdo do

ou da o da incapacidade, o prazo de decadé para pleitear-se
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a anulagdo prevista neste artigo.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagio
comparada.
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COMENTARIOS: Do conflito de interesses entre representante e
representado. A representacdo deve ser efetivada devido a confianga, a crenca
do representado no agir idoneo do representante, esta a razio da outorga de
poderes. Deve o representante atuar em consondncia com os poderes a ele
outorgados para a concretizagdo dos interesses do representado. Mas pode
ocorrer que os interesses do dominus negotii ¢ do procurator sejam conflitantes,
hipotese que deve ensejar a renuncia aos poderes, evitando-se o conflito intimo.
Caso néo o faga, e o fato seja do conhecimento do terceiro com quem o
representante estd negociando, evidentemente se esta diante de figura que ndo
corresponde a boa-fé, pois se estard concluindo negocio lesivo aos interesses do
representado.

A precisdo do que se deva entender como conflito de interesses, questio
interna da gestio que alguns admitem como existente no centro da
representa¢do, ¢ a denominada autonomia da procurag¢do, como fonte formal,
como bem demonstra Alessandra Salomoni.

O fundamento basico do dispositivo estd na precisa colocagao de Salvatore
Pugliatti (Studi sulla rappresentanza, p. 515):

“..le disposizioni che riguardano il’conflitto hanno la loro radice nel
principio fondamentale secondo cui la rappresentanza non si esaurisce nel
requisito formale dell’agire in nome altrui, ma richiede un resquisito sostanaziale:
agire nell’interesse altrui”.

A doutrina contemporanea vem rejeitando a tipificagdo da hipotese como
vicio da vontade, uma vez que o representante expressa vontade sem vicio na sua
formagao, s6 ¢ uma vontade diversa da do representado. Dai alguns, como Luigi
Mosco, sustentarem que ocorre uma deficiéncia do representante e portanto um
vicio da causa, similar ao que se reconhece da Administragdo Publica nas
hipoteses de desvio de poder.

Outros, citados por Alessandra Salomoni, falam em desvio da legitimagao,
para por fim acolher a posi¢do da eminente Professora Visintini, que entende de
pouca significagdo tal discussdo, a falta de um regime juridico positivo, o que em
parte é contestado por Salomoni, ao referir que, conforme a figura, sera o termo
inicial para a anulabilidade e a declaragéo do vicio da vontade.

O conflito de interesses para parte da doutrina ndo se confunde com o uso
abusivo dos poderes, ou, ainda, com casos em que o representante atua com falta
de poderes (falsus procurator), o que importara na anulagido do negocio juridico.

Outra ala doutrinaria, como se vé de Mairan Maia, reportando-se a Emilio
Betti, enumera as conseqiiéncias da situagdo de conflito de interesses do
representante e representado:

a) atuagdo do representante sem poderes;

b) abuso do poder de representar por parte do representante;

¢) da conduta do representante com excesso de poderes;

d) quando da agdo exaustiva do representante no interesse do representado
prejudicasse a si proprio.

Passemos a analise de algumas dessas hipéteses, segundo Mairan Maia.



Abuso de direito e excesso de poder. Ha excesso de poder quando o
representante ndo atua em conformidade com os poderes a ele outorgados,
ultrapassando os limites da atividade representativa. Em contrapartida ha abuso
quando se exerce a representagdo segundo os limites dos poderes mas de forma
substancialmente contraria a destinagdo da representagdo, que ¢ a tutela do
interesse do representado. O que importa ¢ que, em ambos os casos, 0 negocio é
celebrado sem poder de representagdo, sendo ineficaz em relagdo ao
representado, devendo o representante responder pelos efeitos por ele causado.

O falso representante. Ocorre a representagdo sem poderes quando o
pretenso representante atua ilegitimamente, sem que lhe tenham sido deferidos
poderes para agir em nome do representado, pois, como ja vimos em artigo
supra, o poder de representagdo ¢ indispensavel para que se exerga. Esse
fendmeno pode ocorrer por nunca terem sido conferidos poderes ao falso
representante, ou por terem cessado ou se exaurido os poderes anteriormente
dados.

Seja na representa¢io voluntaria, seja na legal, o negbcio juridico
celebrado pelo falso representante deve ser tratado de forma idéntica aos
celebrados com abuso ou excesso de poder, j4 que em ambos os casos hd
caréncia de legitimidade, por ultrapassar os limites previamente estipulados na
outorga de poderes.

A mais recente doutrina italiana diverge em parte, fazendo as seguintes
observagdes: o conflito de interesses designa uma situagdo de dissidio, ou seja,
uma situagdo estatica, enquanto o abuso designa uma situagdo dindmica, um
desvio no exercicio do poder quanto ao fim para o qual foi conferida a
representagdo. Enquanto o conflito pode existir sem que o negdcio representativo
venha a existir, pois o conflito preexiste, o abuso de representagio ¢ identificado
apos a conclusdo do negdcio, portanto de sua existéncia.

Enquanto o negdcio com conflito ¢ anuldvel, no segundo, abuso, o negocio
s0 existira se ocorrer a ratificagdo do representado.

Ato anuldvel. Importa indagar: se o conflito de interesses entre
representado e representante ndo era conhecido pelo terceiro beneficiado, o
negocio com ele celebrado podera também ser anulado?

A resposta ¢ negativa. Como vemos, a segunda parte do art. 119 apresenta
uma condicionante para esse ato ser anulado. Ndo existindo a condicionante (a
ciéncia ou circunstincia que dé esta ciéncia ao terceiro beneficiado), o negocio
entre o representante e o beneficiado ndo pode ser anulado, sob pena se
permitirmos que terceiro de boa-fé seja prejudicado por ato danoso do
representante.

Isso ndo quer dizer, a0 mesmo tempo, que o representado ficard sem
instrumentos para ver-se ressarcido dos danos que porventura tiver sofrido, pois a
este socorre a previsio do art. 118. Mas sua agdo fica adstrita a esfera da
representagdo em si, podendo tio-somente anular os atos constitutivos desse
instituto, ndo podendo atingir, nessa hipotese, os atos praticados com terceiros de
boa-fé.



g,

Prazo de l para a lagio do negécio com terceiro. Com o
advento da presente disposi¢do, e pela anahse do Direito estrangeiro, remanesce
uma duvida: estamos diante de caso de decadéncia ou de prescri¢ao?

Em se tratando dos denominados poderes, como sdo eles inviolaveis, ndo
ha que falar em prescrigio, mas em decadéncia. Assim, acertadamente o
Codigo estabelece o prazo para o representado anular o negocio entre o
representante e terceiro como decadencial, de cento e oitenta dias a contar da
conclusdo do negocio ou do dia em que ficar comprovado que este era capaz de
saber o ja explicado conflito de interesses entre representante e representado.

Cumpre observar que o conflito de interesses ¢ objeto de tratamento
também no Projeto do Cédigo Civil Europeu.

Art. 120. Os requisitos e os efeitos da representa;‘ao legal sdo os
estabelecidos nas normas respectivas; os da repr ¢ iria sdo os da
Parte Especial deste Codigo.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemio, §§ 164 a 181;
Cadigo Civil italiano, arts. 1.387 a 1.400; Codigo Civil portugués, arts. 2582a 269? ¢
1.2592.
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COMENTARIOS: Como vimos, abriu 0 novo Codigo um capitulo para os
preceitos gerais sobre a representagdo legal e a voluntaria.

Ao contrario de outros Codigos, que regulam ora a representagdo
voluntaria na Parte Geral, ora ndo a regulam, o Codigo Civil patrio, seguindo a
orientagdo do antigo, disciplina a representagdo voluntiria no capitulo
concernente ao mandato. Porém, vincula seus efeitos, ligando suas disposi¢des ao
colocado nesta Parte Geral. No tocante a representagdo legal, os efeitos e
requisitos estardo em partes especificas, sobretudo no Direito de Familia (pessoal
ou patrimonial) e, como dissemos, sempre deverdo estar ligadas aos preceitos
deste capitulo.

Por outro lado ha que se distinguir a denominada representagdo organica,
ou seja, a atribuigdo de poderes a orgdos que, no dizer de Pontes de Miranda,
presentam as pessoas juridicas. Tais outorgas de poderes ocorrem pela elei¢do
para o cargo dito representativo. Temos idéntica situagdo nos cargos eletivos no
direito piblico.

Tais cargos sdo de carater pessoal e intransferivel, ndo se confundindo as
fungdes com outros poderes, sendo absolutamente inadmissivel pensar em
substabelecimento, que pressupde a representagao voluntaria.

Capitulo 11T
DA CONDICAO, DO TERMO E DO ENCARGO

Art. 121. Considera-se condi¢do a cliusula que, derivando exclusivamente
da vontade das partes, subordina o efeito do negécio juridico a evento futuro e
incerto.




CODIGO DE 1916: Art. 114. Considera-se condi¢do a clausula, que
subordina o efeito do ato juridico a evento futuro e incerto.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo francés, arts. 900, 1.172 e 1.174.
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COMENTARIOS: Dos elementos particulares ou acidentais — o negocio
juridico no plano da eficdicia. Como bem expdem Antdnio Junqueira de Azevedo
¢ Marcos Bernardes de Mello, quando falamos nos efeitos do negocio juridico,
quando falamos em constitui¢do, modificagdo ou extingdo das relagdes juridicas,
estamos falando do plano de sua eficdcia.

No plano de existéncia, o negocio existe pela presenga dos elementos
constitutivos, no plano da validade, sera valido quando reunidos seus requisitos
essenciais e estruturais. Enquanto a existéncia desse negocio depende de seus
elementos estruturais, sua eficacia pode ser modificada por outros elementos,
que a doutrina denomina acidentais, criados segundo os interesses ¢ motivos do
agente.

Zeno Veloso, em sua obra monografica Condi¢do, termo e encargo,
denomina-os modalidades especiais.

Sob a denominagédo de modalidades dos negdcios juridicos estudam-se as
disposi¢des acessorias. Essa colocagdo, segundo o Professor Agostinho Alvim,
vem de um autor de profundidade no estudo do ato juridico, Jos¢ Augusto Cesar,
mas cuja obra ndo ganhou maior divulgagdo, sendo encontrada s6 em grandes
bibliotecas.

Com base em tais ensinamentos, tem-se que os negdcios juridicos sdo
considerados puros quando nao acompanhados de qualquer modalidade, ou seja,
de um pacto acessorio, de uma disposi¢do acessoria. Os negocios juridicos
eventualmente dependem dessas modalidades, que vém a ser um acidente na
vida do referido negocio.

Assim deve ser realmente entendido, porque o negocio pode existir sem
qualquer elemento acidental, particular, ou acessorio. Se, porém, certas
disposi¢des particulares, acessorias, vierem a ser introduzidas, devemos dizer que
esse negocio juridico ndo é um negdcio puro, pois passou a ser um negocio
acompanhado de uma modalidade, ou de um acessorio.

Dai em diante passam a ser efetivamente elementos do negocio.

Betti explica que o particular pode ter motivos para ndo dar ao
regulamento escolhido um valor vinculativo incondicional e imediato, mas, antes,
para lhe subordinar a entrada ou a permanéncia em vigor a verificagdo de um
evento ou ao esclarecimento de uma divida.

Esses elementos acidentais sdo acréscimos a figura tipica do ato para
mudar-lhe os respectivos efeitos. Como ja salientamos, por si s6 o negocio ja
poderia estar no plano da eficacia, mas, por vontade das partes, por ter-lhe sido
aposto um elemento acidental, ndo estara ainda nesse plano.

No nosso sistema, lembramos, temos as seguintes modalidades: condigéo,
termo e encargo, também denominado de modo, as quais, segundo José¢ de
Abreu: “sdo disposi¢des acessorias, de existéncia facultativa, incidentes sobre a
eficacia de certas relagdes negociais, atingindo todo o negécio ou parte dele, ou
ainda, restringindo o contetido do negécio juridico gratuito”.

Muito proxima ¢ a colocag¢do de Limongi Franga: “F a clausula acessoria,
em virtude da qual se estabelecem modificagdes a vantagem criada pelo ato



juridico, ja mediante o estabelecimento de uma determinada aplicagdo da coisa,
ja por meio da exigéncia de certa prestagdo”.

Dessa visdo discrepa Francisco Amaral, especificamente quanto a
condi¢do, como se vé da p. 80 da obra Da irretroatividade da condi¢do
suspensiva no direito civil brasileiro. Afirma, com muita propriedade a nosso ver,
que:

“Costuma-se caracterizar a condigdo como clausula, determinagdo
acessoria, autolimitagdo da vontade. A qualidade de acessorio pressupde a
existéncia do principal, do qual depende quanto a existéncia e extensdo e do qual
seja destacavel. Todavia, quando o que se considera acessorio, como no caso da
condicdo, atinge a propria esséncia da vontade negocial, ndo pode mais ser
acessorio. Os termos da relagdo de acessoriedade ficariam invertidos e o
acessorio passaria a principal. Com esse entendimento, a doutrina dominante. No
caso do negécio juridico condicionado ndo existem duas vontades, nem o carater
atribuido a condigdo lhe tira a influéncia decisiva sobre a relagdo juridica
constituida pela declaragdo de vontade. A condigdo, vulgarmente considerada
acessoria, elemento acidental do negocio juridico, ndo funciona como
declaragdo distinta da que se diz principal. Se da condi¢do depende a sorte de
todo o negdcio juridico, ¢ evidente que ela constitui parte integrante e substancial
dele”.

O raciocinio desenvolvido pode ser adotado quanto aos denominados
elementos acidentais, todos.

Condi¢cdo. A condi¢do, que vem definida no art. 121 do Codigo Civil,
caracteriza-se pela futuridade e incerteza, e necessita ser licita, como veremos no
art. 122,

O evento, a que se refere a lei, ¢ um acontecimento qualquer, desde que
seja futuro e incerto, como previsto também na lei, caracterizando os requisitos
futuridade e incerteza. Pois se o acontecimento ndo for futuro, ndo havera
condigio, tanto quanto se for certo ou impossivel. E um acontecimento futuro e
incerto de que depende a eficacia do negocio juridico.

Esse ¢ um dos raros conceitos que alcanga univocidade na doutrina e no
direito positivo privado de diversos paises. Giorgio Giorgi, mestre italiano, que
escreveu o Tratado de direito das obrigagées, com tradugdo espanhola, em nove
volumes, destaca que a incerteza na condi¢do ja era prevista no Direito Romano.
Segundo o citado autor, embora existam dois elementos, futuridade e incerteza, é
esta tltima que efetivamente caracteriza a condi¢éo.

Negdcios que ndo admitem condi¢do. Antes de irmos adiante, cumpre
esclarecer que os negocios juridicos de Direito puro de Familia, ou seja, os que
se referem as situagdes pessoais, relativas ao estado, ndo admitem condigdo,
assim o casamento, a emancipagio, a adogdo, o reconhecimento de filhos. Nao
sdo suscetiveis, tecnicamente, da vontade do particular, dai a impossibilidade de
se condicionar o negocio.

Diferenga entre condi¢do e encargo. Ha clara distingdo entre encargo e
condi¢do, como se vé de Pedro Henrique de Miranda Rosa, no verbete “modo”



do Repertério Enciclopédico de Carvalho Santos: “Ao contrario da condigdo, com
a qual se pode as vezes confundir na pratica, o modo ¢é coercitivo. Com efeito,
quando se estabelece uma liberalidade a titulo condicional em que o beneficiario
deve prestar determinado ato, éste pode optar por ndo cumpri-la, caso em que, se
ndo adquire o direito, também ndo sofre qualquer restrigdo na sua liberdade ou
diminui¢@o no seu patrimonio, pois o direito condicionado ainda se ndo integrou
no mesmo; quando, porém, se trata de disposicdo modal, o beneficiario recebe
desde logo o beneficio que passa a integrar o seu patrimonio antes de cumprir o
encargo; mas, em caso de descumprimento perdera a liberalidade, sofrerd um
empobrecimento e, por isso, considera-se que a ameag¢a do empobrecimento
funcionara coativamente para que o destinatario execute o encargo. Na
condi¢do, o inadimplemento deixa intacto o patriménio do beneficiado; no modo
gera um desfalque”.

Essa distingdo ¢ sumamente importante para melhor se entenderem as
chamadas doagées com encargo, que se tornaram muito comuns por parte de
prefeituras visando ao desenvolvimento industrial, ou s6 ao econdémico, e que
doaram terrenos condicionando a instalagdo efetiva da industria, ou da atividade
econdmica, dentro de determinado tempo, 0 que nem sempre ocorreu.

No trato do dia-a-dia juridico, por vezes, empregamos a palavra
“condicdo” sem que estejam presentes os dois elementos: a incerteza ¢ a
futuridade, conforme teremos oportunidade de mostrar logo mais. Nesse caso se
costuma dizer que se trata de condigdes improprias.

E essa ¢ uma falha que encontramos com certa freqiiéncia, mesmo em
documentos feitos com a assisténcia de profissionais do Direito: “Doo tal imovel
a fulano com a condi¢do de nele ser construida uma indastria”. Temos ai um
encargo, e ndo uma condigio.

Outra figura que se assemelha mas ndo tipifica a condigdo ¢ a
denominada conditio juris, que ¢ um requisito de eficacia do negocio juridico que
se baseia no ordenamento, e ndo na disposi¢do das partes, diz Larenz. Exemplo
maior tem-se na ratificagdo, regulada pelo art. 172 como confirmagao, e que no
Codigo de 1916 era disciplinada pelo art. 148, que expressamente se referia ao
efeito retroativo. Ndo se trata de condigdo, pois como se vé tem outra
denominagdo e tratamento juridico.

Cabe, ainda, referir a distingdo entre as condi¢des resolutivas e as
suspensivas.

Larenz dizia que essa ¢ a diferenga mais importante que existe no ambito
das condigdes. Se formos verificar o texto dos arts. 125 e 127, veremos que
dispdem dando o conceito de cada qual, tornando desnecesario desenvolvimento
maior inicial.

Art. 122. Sao licitas, em geral, todas as condi¢ées ndo contrdrias a lei, a
ordem publica ou aos bons costumes; entre as condi¢oes defesas se incluem as
que privarem de todo efeito o negécio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de
uma das partes.



CODIGO DE 1916: Art. 115. Séo licitas, em geral, todas as condi¢des, que
a lei ndo vedar expressamente. Entre as condi¢oes defesas se incluem as que
privarem de todo efeito o ato, ou o sujeitarem ao arbitrio de uma das partes.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo francés, arts. 900, 1.172 e 1.174;
Codigo portugués, art. 271%.
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COMENTARIOS: Condigio licita e ilicita. O presente artigo delimita o
alcance de qualquer condi¢@o: ha que ser conforme a lei, a denominada ordem
publica, a moral, ser exeqiiivel e ndo ficar subordinada ao arbitrio de uma parte.

A exigéncia de que seja legal a condi¢do esta conforme a propria
delimitagdo que se faz da autonomia privada.

A autonomia privada ¢ um poder de criar normas individuais, poder este
cujos contornos temos no direito positivo.

Como ja dizia Kelsen, as normas individuais voluntirias acabam
constituindo parte do ordenamento, na medida em que regram os
comportamentos dos que ficam sob sua incidéncia. Alids, tal pensamento ¢
lembrado e referido pelo grande civilista francés Jacques Ghestin, em Traité de
droit civil: 1a formation du contrat, p. 8:

“... Selon larticle 1.134 du Code Napoléon ‘les conventions légalement
formées tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites’. C’est ainsi, selon Kelsen, le
droit positif qui habilite les individus a passer, par un acte de volonté, une norme
particuliére et concreéte...”.

Ora, a condi¢do ¢ sempre uma estipulagdo das partes, portanto, ha que ser
conforme a lei.

A referéncia a ordem publica e aos bons costumes ¢ uma constante na
legislagdo e um tormento para a doutrina, que ndo consegue chegar a
univocidade conceitual sobre tais termos, como se vé, por exemplo, da andlise da
expressdo “ordem publica”, na Enciclopédia Saraiva do Direito, bem, como da
remissdo feita por Ghestin referindo-se a pesquisa feita por Ph. Malaurie, em
L’ordre public et le contrat (étude de droit civil comparé: France, Angleterre,
URSS), que chegou a compilar vinte e duas defini¢des.

Dentre as perplexidades da doutrina tem-se a de saber se ordem publica e
bons costumes sdo conceitos sobrepostos, ou se devemos entendé-los como
alternativas, de tal sorte que se um ¢ aplicado o outro ndo o sera.

Para Giovanni B. Ferri (Enciclopedia del Diritto, verbete “Direito
privado”), o conceito de ordem publica ¢ obscuro e indecifravel, o que ndo o
impediu de buscar uma anélise cientifica em torno do tema.

Assim, quanto a sua fungdo, o autor em exame diz que quer no uso
conjunto com bons costumes, quer no uso isolado, ordem publica envolve sempre
um critério de valoragdo da licitude e, portanto, da validade, numa fungdo de
limite negativo ao agir negocial, ou seja, os interesses merecedores de tutela
devem ndo so satisfazer aos interesses individuais, mas também aos interesses
relativos a sociedade.

Assim, tem-se que os interesses de ordem econdmica, para merecerem a
proteg¢do juridica, devem ter duplo condicionamento, ou seja, primeiro de
utilidade social, de liberdade, de seguranca e da dignidade humana, que formam
o limite negativo e refletem o real conceito de ordem publica, e, segundo, o
critério particular e individual.

No dizer textual de Ferri: “A ordem piblica ndo ¢, pois, um limite aos
direitos fundamentais do individuo em fungdo dos superiores interesses da



comunidade estatal, mas pde limites a autonomia privada, em fungdo do respeito
aos valores fundamentais sobre os quais se funda e que caracterizam o
ordenamento juridico ...”.

Muito proxima dessa colocagdo, e envolvendo ja o conceito de bons
costumes, tem-se a de Ghestin, com apoio explicito em Chaim Perelman:

“L’ordre public est incontestablement I'une de ces notions a contenu
variable dont I’existence a ét¢ mise en lumiére notamment par Perelman. Sa
fonction essentielle est celle qui résulte de I'article 6 du Code Civil, ¢’est-a-dire la
limitation de la liberté contractuelle au nom de l'intérét de la société. Quant a la
notion de bonnes moeurs elle exprime I'aspect moral de 'ordre public, c’est-a-
dire les regles morales dont I'intérét de la société impose le respect aux volontés
individuelles”.

Como diz a doutrina, o Direito foi feito para produzr efeitos no ambiente
social; logo, as disposicdes legais ou mesmo as negociais, que serdo normas
individuais, devem todas produzir seus efeitos, sob pena de ndo existir razio para
sua existéncia.

A condi¢do serd fruto da autonomia privada para produzr efeitos; se
ocorrer a criagdo de uma que iniba a produgdo de efeitos, ndo podemos
considera-la como juridica.

A produgdo da norma negocial bilateral ndo pode descuidar da
necessidade do respeito igual aos direitos dos sujeitos. Dai que ndo se pode
admitir a preponderdncia de uma vontade com desrespeito a outra, ou seja, o
arbitrio.

Cabe observar que parte da doutrina divide as condigdes ilicitas em:

a) Condigdes ilicitas propriamente ditas — contrarias a ordem publica e as
normas juridicas cogentes que inclusive punem a existéncia de tal
comportamento (ex.: prometo a alguém dinheiro se roubar outra pessoa).

b) Condi¢des imorais — as contrarias aos bons costumes, salientando que a
moralidade ou imoralidade serdo verificadas segundo o caso concreto nos
colocado a frente.

¢) Condigdes impossiveis — fisica ou juridicamente impossiveis.

d) Condig¢ées puramente potestativas — a doutrina divide a condi¢do
potestativa em: pura, simples e mista.

A condig¢do potestativa ¢ pura quando ¢ estabelecida exclusivamente pelo
arbitrio de uma parte (ex.: vendo minha casa se gostares de Maria), e é vedada
pelo prescrito no presente artigo. A condi¢@o potestativa é mista quando depende
da vontade das partes que figuram no negocio juridico. A potestativa ¢ simples
quando o fato depende da vontade da pessoa, mas ndo so da pessoa; para sua
caracterizagdo concorrem certas circunstincias.

A condigdo potestativa enseja muita divida na aplicagdo pratica pelos
leigos, em razio do disposto na ultima parte do art. 122, porque a interpretagio
desprovida dos recursos da hermenéutica leva a afirmar que ha uma condigdo
potestativa proibida por lei, quando ndo se trata de potestativa pura, mas sim de



potestativa mista.

Art. 123. Invalidam os negécios juridicos que lhes sdo subordinados:

I-as di¢oes fisica ou juridi i iveis, quando suspensivas;
1I - as condigées ilicitas, ou de fazer coisa Ill(.‘lta,
I - as li¢des ir iveis ou contradi ias.

'p

CODIGO DE 1916: Art. 116. As condi¢des fisicamente impossiveis, bem
como as de ndo fazer coisa impossivel, tém-se por inexistentes. As juridicamente
impossiveis invalidam os atos a elas subordinados.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Cadigo francés, arts. 900 e 1.172; Codigo
italiano, art. 1.354; Codigo argentino, art. 530.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, José¢ de. O negécio juridico e sua teoria
geral. Sio Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do
Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. AMARAL,
Franscisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. BETTI,
Emilio. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1971;
Teoria geral do negocio juridico. Padova: CEDAM, 1969. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BIANCA, Massimo. Diritto civile: il contratto. Milano: Giuffre,
1985. DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro: Forense,
2001. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed.
Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. 4 conversdo dos negocios juridicos
civis. Lisboa: Ed. Quid Juris, 1993. FERRARA, Luigi Cariota. I/ negozio giuridico.
Napoli: Morano, s.d. FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva do Direito.
Sao Paulo: Saraiva, v. 9. 1977. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y
cumplimiento de los contratos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956;
Derecho civil; parte general. Caracas: Edersa, 1978. LIMA, Jodo Franzen de.
Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1995. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral, 3. ed. Rio



de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. RAO, Vicente. Ato Juridico. Sio Paulo: Max
Limonad, 1961. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio
giuridico. 2. ed. Napoli: Jovene, 1969. STOLFI, Giuseppe. Teoria del negocio
juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959. VELOSO, Zeno. Condigao,
termo e encargo. Sio Paulo: Malheiros, 1997.

COMENTARIOS: Comentando dispositivo equivalente do Codigo de
1916, Clovis sustentava que a invalidade de tais condi¢des ¢ clara, pois “ndo ha,
com elas, manifestagdo real e séria de vontade”.

O elenco fica parecendo despiciendo em razio da introdugdo do artigo
precedente, que inexistia no Codigo anterior.

Elencou o legislador diferentes figuras de condigdo que invalidam o
negocio juridico, uma vez que seriam inadmissiveis, pela propria natureza do
evento a que se pretenderia tornar dependente a vigéncia do negocio.

Seguindo a esteira dos ensinamentos de Betti, sdo invalidas as condigdes:

— natural e juridicamente impossiveis

— ilicitas segundo o Direito ou segundo a moral

— incompreensiveis ou contraditorias (Teoria geral do negdcio juridico,
Coimbra, Coimbra Ed., 1970, t. 3, p.135).

As primeiras sdo inadmissiveis (e por isso invalidas) porque um evento
que seja excluido, pela experiéncia, da ordem natural das coisas ou seja
irrealizivel, segundo a valoragdo da ordem juridica, ndo pode ser objeto de séria
¢ razoavel previsao. Prevé-se o que pode acontecer, ndo o que a experiéncia
comum da natureza ou do Direito nos assegura impossivel. Exemplos contumazes
na doutrina, como o da condi¢do de dar fortuna se tu colocares a ponta do dedo
no céu, “precisam merecer permanente atengdo, pois outras como ‘tocares a lua
com a méo’, de ha muito deixaram de ser impossiveis”.

A pesquisa jurisprudencial ird levar o leitor a conclusio de que as
hipoteses de condi¢ées juridicamente impossiveis sio mais freqiientes e ha
fundamento logico para tanto, qual seja, a ignordncia das partes quanto a
vedagdo legal.

Também inadmissiveis as segundas, pelo menos & medida que sdo
suspensivas, porque visam promover uma atividade reprovada pela ordem
juridica ou condenada pela ordem <¢ética (socialmente fixada pelos bons
costumes), estabelecendo entre ela e 0 negocio um nexo de subordinagido que o
Direito ndo poderia sancionar sem se colocar em oposicdo com a fungdo
normativa social ¢ sem faltar a sua missdo de fiscalizar a autonomia privada
antes de lhe reconhecer relevéncia juridica.

A terceira figura representa as chamadas condi¢ées perplexas ou
incompreensiveis, que sio aquelas em que as partes deixam o intérprete




perplexo, nio compreendendo a condig@o por elas estipulada. Nao ¢ raro que as
redagdes sejam incompreensiveis; alids, o habito da leitura e da escrita esta cada
vez mais em desuso, porque hoje em dia prevalece o audiovisual, que vem sendo
fator de grande empobrecimento intelectual do povo.

Exemplo classico de condi¢do perplexa, do art. 122, em sua tltima parte,
tem-se no mestre Agostinho Alvim, ainda se referindo ao Codigo antigo: “Entre
as condi¢des defesas se incluem as que privarem de todo efeito o negocio ...”. Ha
ai uma condig¢@o perplexa, porque se pratica determinado negocio juridico, mas
se o0 sujeita a uma condi¢do pela qual ele ndo deveria produzr efeito algum.
Diante disso ficamos perplexos.

Estando o negécio juridico subordinado a essas modalidades de condig@o,
esse negdcio passa a ser considerado invalido. Frise-se que TODO O NEGOCIO
E INVALIDO, e nio s6 a condigdo, como alguns doutrinadores ainda discutiam
quando ndo existia essa previsio.

Mas por que todo o negécio ¢ considerado invélido e ndo s6 a modalidade
de condigdo? A razio para esse fendmeno ¢ logica: como a eficacia do negocio
esta subordinada a essas condigdes, sendo impossiveis, ilicitas ou perplexas, o
negocio jamais alcancara eficacia, e as partes ndo poderdo esperar que o
negocio se realize, pois jamais se realizara, ou mesmo que se pratiquem os seus
atos estruturais, jamais terdo validade no mundo do Direito. Para evitar isso,
existentes tais condigdes, o legislador preferiu fulminar desde ja o negocio
juridico.

Art. 124. Tém-se por inexistentes as condi¢des impossiveis, quando
resolutivas, e as de ndo fazer coisa impossivel.

CODIGO DE 1916: Art. 116. As condi¢des fisicamente impossiveis, bem
como as de ndo fazer coisa impossivel, tém-se por inexistentes. As juridicamente
impossiveis invalidam os atos a elas subordinados.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil francés, arts. 900 e 1.172;
Codigo Civil italiano, arts. 634 e 1.354.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negdcio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do
Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. AMARAL,
Franscisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. BETTI,
Emilio. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1971;
Teoria geral do negocio juridico. Padova: CEDAM, 1969. BEVILAQUA, Clovis.



Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BIANCA, Massimo. Diritto civile: il contratto. Milano: Giuffre,
1985. DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro: Forense,
2001. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed.
Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. 4 conversdo dos negocios juridicos
civis. Lisboa: Ed. Quid Juris, 1993. FERRARA, Luigi Cariota. [/ negozio giuridico.
Napoli: Morano, s.d. FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva do Direito.
Sao Paulo: Saraiva, v. 9. 1977. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y
cumplimiento de los contratos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956;
Derecho civil; parte general. Caracas: Edersa, 1978. LIMA, Jodo Franzen de.
Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1995. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral, 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. RAO, Vicente. Ato juridico. Sio Paulo: Max
Limonad, 1961. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. SANTOS, J. M. de Carvalho. Codigo Civil brasileiro
interpretado. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964. SCOGNAMIGLIO, Renato.
Contributo alla teoria del negozio giuridico. 2. ed. Napoli: Jovene, 1969. STOLFI,
Giuseppe. Teoria del negocio juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959.
VELOSO, Zeno. Condi¢do, termo e encargo. Sdo Paulo: Malheiros, 1997.

COMENTARIOS: Pelo dispositivo em exame tem-se claro que o que é
dado por inexistente ¢ a clausula estipuladora da condi¢do e ndo o negdcio
juridico celebrado, cuja eficacia ndo fica comprometida.

A razio da limitagdo a clausula ¢ que a condi¢do resolutiva, como se vé
do art. 127, ndo pde em duvida o interesses das partes na realizagdo do negocio,
nem mesmo a manifestagdio de vontade delas, limitando-se, unica e
exclusivamente, a fixar o termo final do negécio.

Portanto, ndo ocorre a impossibilidade da realizagdo do negécio juridico.
Nada impede que exista, com todas as suas estruturas que lhe dao existéncia,
com validade e que tenha eficacia, sendo apto a modificar, constituir e extinguir
relagdes juridicas. Mas a clausula resolutiva estd viciada pela sua adversidade
com o ordenamento juridico. Por isso, exclusivamente a clausula deve ser
considerada invalida.

Carvalho Santos, ao contrario dessa posi¢do, defendia que, em vez de ser
considerada so a condi¢do, todo o negocio devia ser invalidado. Sustentava esse
ponto de vista sob a necessidade de averiguagdo da verdadeira vontade do
declarante. Segundo o autor, ao colocar uma condi¢do impossivel, poderia fazé-
lo com o intuito de gracejar ou por ndo estar em perfeito estado de sanidade
mental. Assim, dever-se-ia investigar o juizo da parte, para se chegar a conclusdo



se o declarante tinha ou ndo capacidade de concluir o negocio.

Data venia da posi¢do do insigne tratadista, ndo se pode presumir a
incapacidade de uma pessoa pela condicdo estabelecida, e se o negdcio tem
condi¢des de ser celebrado e produzir efeitos, ndo se deve evitd-lo sob a alegagdo
de suposta incapacidade. A premissa filoséfica do Cédigo, como das regras de
interpretagdo, impde-nos dar plenitude aos negocios celebrados ¢ a dar o
maximo de eficicia a todas as declaragdes, so as nulificando se comprovado
algum vicio ou contrariedade aos preceitos legais previamente estabelecidos.

Tal restrigdo abrangera as condi¢des de ndo fazer coisa impossivel. Se
existir uma condigdo, “se José se abstiver de ir as profundezas do oceano, sem
qualquer aparelho ou mecanismo auxiliar”, tem-se por inexistente tdo-somente
essa condi¢do de ndo fazer, valendo o negocio como puro.

Art. 125. Subordinando-se a eficacia do negocio juridico a condi¢do
suspensiva, enquanto esta se ndo verificar, ndo se terd adquirido o direito, a que
ele visa.

CODIGO DE 1916: Art. 118. Subordinando-se a eficicia do ato a
condi¢do suspensiva, enquanto esta se ndo verificar, ndo se terd adquirido o
direito, a que ele visa.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 1.358; Codigo
Civil francés, art. 1.181; e Codigo Civil alemao, § 158.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, José¢ de. O negdcio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do
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ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y
cumplimiento de los contratos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956;
Derecho civil; parte general. Caracas: Edersa, 1978. LIMA, Jodo Franzen de.
Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral, 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. RAO, Vicente. Ato juridico. Sio Paulo: Max
Limonad, 1961. REALE, Miguel. Ligées preliminares de direito. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio
giuridico. 2. ed. Napoli: Jovene, 1969. STOLFI, Giuseppe. Zoria del negocio
juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959. VELOSO, Zeno. Condigdo,
termo e encargo. Sao Paulo: Malheiros, 1997.

COMENTARIOS:  Condicé spensiy e resolutivas. Uma das

principais classificagdes feitas pela doutrina e de enorme efeito pratico, como ja
referido, temos quanto as condigdes suspensivas e as resolutivas.

A condi¢do suspensiva ¢ que faz com que os efeitos do negocio juridico
fiquem suspensos até que se realize a condi¢do. Portanto, a realizagdo da
condigdo ¢ necessaria para que o ato juridico comece a produzr efeitos. Antes
da sua ocorréncia, o negocio juridico ndo os produz

Para Betti, “suspensiva ¢ a condi¢do que, enquanto ndo ocorrer, suspende
o regulamento de interesses estabelecido com o negocio, isto ¢, difere o
momento de sua entrada em vigor. Enquanto a condigdo esta pendente, o negécio
a ela sujeito ndo produz a nova situagdo juridica que a lei liga ao tipo de negdcios
de que aquele fazparte; (...)” (Teoria geral do negécio juridico, t. 3, p. 128).

Exemplo simples, citado amiude pelo Professor Agostinho Alvim: alguém
fazum seguro contra fogo de seu prédio. Qual é a condi¢do que ai ocorre? Que a
companhia seguradora pagard o seguro se houver incéndio; se o prédio for
incendiado durante o periodo abrangido pelo seguro, a companhia o pagara. O
efeito, portanto, é fituro ¢ incerto, pois ¢ incerto que haja incéndio. De modo que
o evento do negocio juridico, isto ¢, o pagamento da companhia seguradora, estd
suspenso. Ele so devera ocorrer apés o dia em que houver incéndio naquele
prédio. Se, porém, ndo ocorrer o incéndio durante o periodo abrangido pelo
seguro? A companhia ndo pagara nada. Se houver incéndio a companhia pagara;
em caso contrario, ndo.

Cumpre salientar que pendente a condi¢do, ha apenas expectativa de
direito ou, melhor explicado, de evento ndo decorrente do interessado. A eficacia
do negdcio esta suspensa; ocorrendo o evento, comegam os efeitos.

Art. 126. Se alguém dispuser de uma coisa sob condicio suspensiva, e,
pendente esta, fizer quanto aquela novas disposicées, estas nio terdo valor,



realizada a condi¢ao, se com ela forem incompativeis.

CODIGO DE 1916: Art. 122. Se alguém dispuser de uma coisa sob
condi¢do suspensiva, e, pendente esta, fizer quanto aquela novas disposigées, estas
ndo terdo valor, realizada a condi¢do, se com ela forem incompativeis.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemao, § 161; Codigo suigo,
art. 152 (Livro das Obrigagdes); Codigo Civil francés, art. 1.179; Codigo Civil
italiano, art. 1.360; Codigo Civil portugués, art. 2732
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COMENTARIOS: Do ensinamento de Clovis temos que este artigo
consagra o principio da retroatividade das condi¢des, tragando certos limites.
Pendente a condigao suspensiva, as novas disposi¢des sobre a coisa prevalecerdo
se ndo forem incompativeis com ela.

Com tal redagdo manteve-se o texto do Codigo de 1916, o que permite que
reproduzamos o comentario de Clovis sobre o sentido de “disposi¢do™: “A
palavra disposi¢do compreende alienagdo, cessdes, constitui¢do de direitos reais.
Depende das circunstincias da espécie saber se sdo compativeis, as duas
disposi¢des, a condicionada e a que ocorreu depois de estabelecida a condigdo
suspensiva”. Assim, quais disposigdes ndo prevalecem? Somente as
incompativeis com o advento da condig¢@o. As outras, conciliando com o advento,
subsistem.

E que as partes ja estio obrigadas durante a pendéncia da condigo, pelo
que ndo devem realizar qualquer ato que as impossibilite do cumprimento das
obrigagdes assumidas.

Como os efeitos concretos da obrigagdo assumida so sdo exigiveis quando
do acontecimento futuro e incerto, muito se tem discutido na doutrina se eles
comegam no momento em que o acontecimento se verifica ou se no momento
em que o negocio foi celebrado. Orlando Gomes traz um exemplo: “a aquisi¢do
do direito de propriedade sob condi¢do; enquanto esta ndo se realiza, o adquirente
ndo se torna proprictario, mas, tio logo se verifique, passard a sé-lo desde o
momento da aquisi¢do ou do momento em que se verificou?”.

Para ele tal discussio ¢ académica, pouco importando afirmar se a
reatroatividade ¢ a regra ou a exceg¢do. Para ele, o que interessa ¢ saber o estado
de direito enquanto pende a condigdo. Se, nesse periodo, o direito condicional ndo
tivesse, para seu titular, interesse juridicamente protegivel, seria uma inutilidade.
Assim, ¢ necessario definir os interesses dignos de prote¢do, no pressuposto de
que a condi¢do representa para o devedor uma restri¢do ao seu direito.

Ja para outros, como Francisco Amaral, “o Cédigo ndo adota o principio
da retroatividade da condigdo, filiando-se, por isso, ao sistema do Codigo Civil
Alemao, embora proteja, da mesma forma que o sistema francés, os atos
porventura incompativeis com a expectativa de direito, guardadas as limitagdes
do sistema de direito positivo pertinentes a relagdes juridicas tipicas mais
freqiientes™ (Direito civil: introdugio, p. 474).

O pensamento dos dois juristas ¢ claro e permite que se veja a protegio
da expectativa de direito da parte quanto a retroatividade ou ndo da condigao, que
tal efeito dependera do negodcio superveniente entabulado, ou seja, se
incompativel com a condigdo imposta, ndo pode subsistir. Ndo terdo valor as
disposi¢cdes se forem incompativeis com o advento da condi¢do. As que se
conciliarem ao novo estado das coisas ndo tém por que ndo permanecerem.
Assim, por exemplo, se uma pessoa fizer uma doagdo sob condi¢@o suspensiva e
depois oferecer o bem doado em penhor. Realizada a condigdo, verifica-se que
ndo esta extinto o penhor. Nesse caso ocorre a retroatividade da condi¢do, pois o
que importa ¢ a prote¢do do negécio, inadmitindo-se o posterior (penhor)
incompativel com a expectativa de direito, que merecia ser protegida, ¢ nao foi.



Art. 127. Se for resolutiva a di¢d q esta se ndo realizar,

vigorard o negdocio juridico, podendo exercer-se desde a conclusio deste o direito
por ele estabelecido.

CODIGO DE 1916: Art. 119. Se for resolutiva a condi¢do, enquanto esta
se ndo realizar, vigorard o ato juridico, podendo exercer-se desde o momento
deste o direito por ele estabelecido; mas, verificada a condi¢do, para todos os
efeitos, se extingue o direito a que ela se opée.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemdo, § 158; Codigo Civil
italiano, art. 1.360; Codigo Civil francés, art. 1.182.
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juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959. VELOSO, Zeno. Condigao,
termo e encargo. Sio Paulo: Malheiros, 1997.

COMENTARIOS: Condigiio resolutiva. No caso de condigdo resolutiva
temos situag¢do inversa a da suspensiva, ou seja, desde a celebragdo o negocio
juridico produz seus efeitos, mas, se ocorrer a realizagdo da condigdo, deverdo
cessar. Dai a denominagdo de condi¢do resolutiva, porque ela efetivamente
resolve, porque o ato se resolve.

Betti qualificou a condigao resolutiva como sendo “a condigdo destinada a
resolver o regulamento de interesses convencionado, isto ¢, a fazé-lo cessar com
sua verificagdo. Enquanto estiver pendente uma condigdo deste tipo, o negdcio a
ela sujeito produz todos os efeitos proprios do tipo a que pertence”.

No presente artigo houve modificagdo com relagdo ao texto do caput do
artigo do Codigo de 1916, bem como a supressdo do antigo paragrafo tnico.

A supressdo se deu por uma questio de logica, pois o paragrafo se referia
a condigdo resolutiva tacita, que em verdade ndo ¢ condigdo, pois, como ja visto,
condi¢do decorre de expressa estipulagdo das partes.

Alias, Clovis, nos seus Comentdrios, aduzia que a condigao tacita s6 podia
ser reconhecida e operar efeitos através do Judiciario, para evitar surpresa para
as partes.

Para que ndo reste qualquer divida quanto a correta classificagdo das
condigdes, e em razio da dificuldade em se precisar o tipo, Orlando Gomes
sugere que se verifique “a qualidade do efeito produzido pela condi¢do durante o
estado de pendéncia; assim, se a eficacia do ato estd suspensa, a condigdo é
suspensiva; se o ato produz efeito imediato, a condigdo ¢ resolutiva”.

Art. 128. Sobrevindo a di¢d lutiva, exti , para todos os
efeitos, o direito a que ela se opde; mas, se apasta a um negocio de execugio
i da ou periodica, a sua realiza¢do, salvo disposi¢do em contrdrio, nio tem

eficdacia quanto aos atos ja praticados, desde que compativeis com a natureza da
condi¢do pendente e conforme aos ditames de boa-fé.

CODIGO DE 1916: Art. 119. Se Jor resolutiva a condi¢do, enquanto esta
se ndo realizar, vigorard o ato juridico, podendo exercer-se desde o momento
deste o direito por ele estabelecido; mas, verificada a condi¢do, para todos os
efeitos, se extingue o direito a que ela se opde.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil alemaio, § 162; Codigo Civil
francés, art. 1.178; Codigo Civil italiano, art. 1.359.
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Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1995. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. RAO, Vicente. Ato Juridico. Sio Paulo: Max
Limonad, 1961. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 9. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio
giuridico. 2. ed. Napoli: Jovene, 1969. STOLFI, Giuseppe. Zoria del negocio
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COMENTARIOS: O presente dispositivo amplia a previsio concernente
as condigdes resolutivas, se comparado ao Codigo de 1916. Primeiro deixa claro
que estas, inseridas em contratos de execugdo continuada, ou periodica, como
salientado por Moreira Alves, evidenciando que os atos praticados na pendéncia
da condi¢do, compativeis com a natureza da condigdo e, logicamente, de acordo
com a boa-fé, manterdo sua eficacia, so a perdendo se houver expressa
disposi¢do por iniciativa das partes.

O texto ndo estabelecia meios que previssem se a relagdo era duradoura;
era necessario recorrer a interpretagdo dos doutos, como CLOVIS.

Assim, como visto no artigo anterior, na condigio resolutiva a eficacia do
negocio ¢ imediata, mas tem seus efeitos cessados com a ocorréncia do evento.
A relagdo juridica perdura até que se realize essa modalidade de condigao. Em
principio, os direitos instituidos pelo titular, antes da condi¢do, desaparecem, sob a



premissa de que ninguém pode transmitir a outrem mais direito do que tem. O
direito que o autor da declaragdo da vontade havia criado deixa de existir, de
acordo alids com aquela mesma vontade, que havia de anteméao previsto esse
efeito.

Por exemplo, no caso de uma relagdo locaticia, sobrevindo clausula
resolutiva estipulada, ndo ha razio para sustar os atos ja praticados, como o
pagamento de aluguéis e demais encargos, sendo que ¢ da natureza da propria
relagdo locaticia que o locador, para entregar o bem locado, devera receber
valores em troca. Se ndo houve disposi¢do em sentido contrario, no contrato de
locagdo, o locatario ndo reavera os aluguéis pagos, pois os pagamentos foram em
cumprimento de obrigagdes contratuais validas, vigentes e eficazes, portanto
foram praticados atos perfeitos e acabados.

Se a clausula resolutiva for, por disposi¢do das partes, aposta a um negocio
de execugdo continuada ja em curso, esta ndo atingird os atos ja praticados,
permanencendo tio-somente com efeitos ex nunc. Por ser essa a regra geral, a
excegdo tera de ser expressa, descabendo qualquer interpretagdo contraria.

Pode-se dizer que ¢ a conformagdo com o principio do ato juridico
perfeito que vai ver chegar seu termo com a condi¢do, mas, enquanto nao chega,
¢ perfeito e vigente para produzr os efeitos juridicos.

Art. 129. Reputa-se verificada, quanto aos efeitos juridicos, a condi¢cdo
cujo impl Sor lici bstado pela parte a quem desfavorecer,
considerando-se, ao contrdrio, nio verificada a condi¢cdo maliciosamente levada
a efeito por aquele a quem aproveita o seu implemento.

CODIGO DE 1916: Art. 120. Reputa-se verificada, quanto aos efeitos
juridicos, a condi¢do, cujo implemento for maliciosamente obstado pela parte, a
quem desfavorecer.

Considera-se, ao contrdrio, ndo verificada a condi¢do maliciosamente
levada a efeito por aquele, a quem aproveita o seu implemento.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemdo, § 162; Codigo Civil
francés, art. 1.178; Codigo Civil italiano, art. 1.359.
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COMENTARIOS: Como nos Codigos estrangeiros, este artigo condena o
dolo daquele que impede a realizagdo da condi¢do e, a0 mesmo tempo, daquele
que for¢a maliciosamente seu implemento.

Assim, se existe uma condi¢do e uma das partes for¢ar o acontecimento
dela, o Codigo diz que, nesse caso, sera como se a condigdo ndo tivesse
acontecido. Sob outro dngulo, se existir uma condi¢éo e uma das partes fizer de
tudo para que essa condi¢do ndo se realize, provado o ato ardiloso, a condigdo
sera considerada verificada, em todos os seus efeitos. Todos os atos posteriores
aquele comportamento comissivo ou omissivo da parte, que impediu o deslinde
natural da condigdo, serdo considerados ineficazes.

Exemplo claro ¢ o exposto por Giorgio Giorgi: o testador deixa certo
legado a um criado de confianga com a condigdo de que ele continue a prestar
servigos a sua viuva, e esta, arbitrariamente, o despede, para que o legado lhe
seja entregue. A condigdo aposta pelo testador, evidentemente, previa a normal
consecugdo do trabalho, ndo o 6bice ardiloso da viuva, que, no caso, evidenciou
ganancia desmedida, para antecipar o fim do legado e a consolidagdo do
patrimonio do finado em suas maos.

Observa-se que incumbe ao prejudicado comprovar o ardil e a malicia da



outra parte, que busca impedir ou antecipar a génese natural da condi¢do. Se o
implemento (ou ndo implemento) da condi¢@o tiver nexo de causalidade entre a
atitude (omissiva ou comissiva) da parte que realizou o negocio, e esta
comprovar que mesmo sem qualquer atitude sua ndo se daria o implemento
natural da condigdo, ndo se tem a incidéncia do dispositivo.

O mesmo deve ser considerado se ndo se tipificar a ma-fé no ato da parte.

Se a atitude de uma parte demonstra inten¢do clara de prejudicar a outra
no negdcio e isso causar danos, a parte prejudicada podera, também, pleitear a
reparagdo destes, nos termos da regra geral do art. 186, contra a promotora do
prejuizo.

Art. 130. Ao titular do direito eventual, nos casos de condi¢do suspensiva ou
resolutiva, é permitido praticar os atos destinados a conservd-lo.

CODIGO DE 1916: Art. 121. Ao titular do direito eventual, no caso de
condi¢do suspensiva, é permitido exercer os atos destinados a conserva-lo.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil francés, art. 1.180.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, José¢ de. O negécio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do
Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. AMARAL,
Franscisco. Direito civil: introdug@o. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998; Da
irretroatividade da condi¢do suspensiva no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro:
Forense, 1984. BETTI, Emilio. Interpretazione della legge e degli atti giuridici.
Milano: Giuffré, 1971; Roria geral do negocio juridico. Padova: CEDAM, 1969.
BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. BIANCA, Massimo. Diritto civile: il
contratto. Milano: Giuffre, 1985. DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil.
Rio de Janeiro: Forense, 2001. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. 4
conversdo dos negocios juridicos civis. Lisboa: Ed. Quid Juris, 1993. FERRARA,
Luigi Cariota. /] negozio giuridico. Napoli: Morano, s.d. FRANCA, Rubens
Limongi. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 9. 1977.
GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1999. LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos.
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956; Derecho civil; parte general
Caracas: Edersa, 1978. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro.



7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do fato juridico. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1.
RAO, Vicente. Ato juridico. Sio Paulo: Max Limonad, 1961. REALE, Miguel.
Ligées preliminares de direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. v. 1.
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Napoli: Jovene, 1969. STOLFI, Giuseppe. Toria del negocio juridico. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1959. VELOSO, Zeno. Condi¢do, termo e encargo.
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COMENTARIOS: No Codigo de 1916, Clovis referia que o direito
eventual, denominagdo do art. 121, era s6 quanto a condi¢do suspensiva, e que
ndo havia disposi¢ao precedente em nosso direito positivo.

Tal referéncia a direito eventual, feita no dispositivo e agora com conceito
ampliado, pois empregado também as condigdes resolutivas, ja havia merecido
critica expressa de Zeno Veloso:

“Chamar o direito expectativo de ‘direito eventual’, como fazo art. 121 do
Cadigo Civil, ¢ atecnia, imprecisdo de linguagem, até porque a expressdo traduz
uma contradictio in terminis, dizendo que é — direito — o que pode até ndo ser —
eventual.

O direito expectativo, temos dito, ja ¢ um direito, ja ¢ um efeito, pelo
menos, um efeito minimo do negocio sob condi¢do” (Condi¢do, termo e encargo,
p. 58).

A mesma critica a terminologia foi feita por Francisco Amaral, em Da
irretroatividade da condi¢do suspensiva no direito civil brasileiro. p. 96:

“Pendente a condi¢do, hd apenas expectativa de direito, ou direito
condicional. Difere este do direrito eventual, que depende de acontecimento
futuro, essencial para sua existéncia, decorrente do proprio interessado, enquanto
a expectativa de direito depende de evento futuro e incerto nao decorrente do
interessado”.

Se a existéncia de clausula resolutiva permite que o negocio desde o inicio
produza efeitos até a ocorréncia da condigdo, ndo se tem expectativa do
nascimento de situagdo nova a criar efetividade ao direito, como se da com a
condigdo suspensiva.

O titular de um direito com clausula suspensiva, embora ndo tendo
nenhum direito adquirido e exigivel antes de verificada a condig@o, ¢ autorizado a
velar pela conservagio dos direitos, pelos quais tem expectativa legitima.

Assim, sdo atos conservativos do direito expectativo os de registro do titulo
que conceda tal expectativa, ou de reconhecimento de firma das partes, vistorias,
caugdes, como na hipotese do art. 1.953, interrupgdo da prescri¢do etc.

A novidade fica por conta de que esses atos de conservagio ndo tém lugar



s6 nos casos de condi¢do suspensiva, mas também quando pender sobre o
negocio condigdo resolutiva. Segundo Moreira Alves, essa inovagdo se deu
impositivamente em defesa da parte, posto que, mesmo na condi¢do resolutiva,
enquanto pendente a condigdo, ¢ titular de direito expectativo.

Exemplo possivel de tal hipotese tem-se nos casos de negocios de
prestagao continuada ou periddica. Mesmo pendendo condigdo resolutiva sobre o
negocio entabulado, pode a parte exercer todos os atos para a consecugido
integral do contrato, ndo ficando adstrito a prote¢do dos efeitos do art. 128, que
garante o recebimento das prestagdes, aluguéis, no periodo anterior a ocorréncia
da condi¢do, recebimento que sera considerado valido e eficaz.

O mesmo nos casos de propriedade resolivel (arts. 1.359 e 1.360).
Enquanto néo resolvida a propriedade por implemento da condigdo resolutiva,
pode a parte praticar atos que conservem nio so6 o bem para o futuro, como os
direitos reais cuja duragdo tenda ao futuro.

Art. 131. O termo inicial suspende o exercicio, nio a aquisicéo do direito.

CODIGO DE 1916: Art. 123. O termo inicial suspende o exercicio, mas
ndo a aquisi¢do do direito.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil francés, art. 1.185.
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COMENTARIOS: Termo. “Termo ¢ o momento que se determina no
tempo em que os efeitos do negdcio juridico devem comegar ou devem cessar
de produzr-se.” Esta ¢ a defini¢do que se pode adotar e adaptar a partir dos
ensinamentos de San Tiago Dantas.

E uma disposicio voluntiria, que, fixada, passa a integrar o negocio
juridico, ndo como mero acessorio, mas como um elemento que vincula toda a
eficacia.

Enquanto na condi¢do os efeitos do negocio juridico passam a ser
produzidos quando a condigdo SE realizar (condi¢do suspensiva), ou deixam de
ser produzidos SE ocorrer o evento futuro e incerto (condi¢do resolutiva),
portanto, na hipotese de ocorrer o fato, notermo existe a certeza do
acontecimento, do fato, ¢ 0 “QUANDO”. Em comum entre condi¢do e termo s6
a futuridade.

O termo ¢é fixado por referéncia a acontecimento futuro e certo, cabendo
distinguir, todavia, do termo referido diretamente ao calendario (dies certus
quando) e do termo referido a um acontecimento cujo momento ndo se pode
desde logo precisar, mas que fatalmente ocorrera, dai por alguns ser denominado
termo incerto, uma vez que o dia do acontecimento ndo ¢ precisavel desde logo.
E o dies incertus quando.

Normalmente o negécio juridico é criado com a fixagdo dos seus termos,
com o que dizemos termo inicial (dies ad quem) e termo final (dies a quo), quanto
a produgdo de efeitos.

Fixado o termo inicial, o negoécio juridico so produzira efeitos depois de
ocorrido aquele. E se fixado o termo final, o negécio juridico deixara de produzir
efeitos quando se der esse momento.

O que decorre entre dois termos denomina-se prazo, cujo computo deve
ser feito conforme o art. 132 do Codigo e a forma excepcionante do art. 133.

O termo inicial (dies a quo) sera um s, por exemplo: em tal dia,
referéncia direta ao calendério, ou entdo um fato que seja certo e ndo aleatorio,



como a ligagdo a morte de uma pessoa. Pois ai se estara falando de termo,
porque € certo que a pessoa um dia morrera.

Sendo substancial a diferenga entre termo e condigdo, na analise do
presente art. 131 ha de se lembrar que, enquanto a condigdo suspensiva suspende
a aquisi¢do do proprio direito, o termo inicial, conforme o dispositivo em exame,
suspende s6 o exercicio do direito, mas o direito ja estd adquirido desde o
momento em que o negocio juridico foi praticado.

Veja-se que na hipotese de termo, se o contrato esta celebrado, ¢ valido;
sua execugdo é que estd sujeita a ocorréncia do fermo inicial, o direito da parte
ao cumprimento do contrato ja estd adquirido. Tal constatagdo difere da hipotese
de condigdo. Se ndo ocorrida a condigdo, nao se podera dizer que ja ha direito ao
cumprimento do contrato, porque ndo estara vigente a relagdo negocial
submetendo as partes as suas normas. Ha, sim, expectativa de direito, que podera
nao se concretizar.

Especial atengdo merece o art. 397 do Codigo, porque pode levar o leitor a
conclusdo de que ¢ possivel nao haver termo final, quando nao ¢ esta a questio
ali posta. A referéncia ¢ aos contratos com prazo indeterminado, ou obrigagdo
sem vencimento fixado desde logo. Entdo, para a fixagdo do termo inicial da
mora, ou para a caracterizagdo da cessa¢do do contrato, torna-se necessaria
atividade da parte. Para fins da mora, serd a fixagdo do termo inicial do
computo; para fins de encerramento do contrato, sera termo final de tal tipo de
relagdo.

Os manuais consagram o esquema com a denominagdo dos termos, que
passamos a reproduzir:

Dies certus an “certus” quando — significa dia certo se e certo quando;
portanto termo certo. Exemplo: dia 15 de janeiro de 2003.

Dies certus an “incertus” quando — significa dia certo se, mas incerto
quando; portanto incerto. Exemplo: dia da morte de uma pessoa.

Dies incertus an “certus” quando — significa dia incerto se, mas certo
quando. Por exemplo, atingir a maioridade; ndo se sabe se alcanga, mas se sabe
quando sera.

Dies incertus an” incertus” quando — significa dia incerto se e incerto
quando. Por exemplo, se o leitor estiver fazendo curso superior, nao se sabe se ird
se formar e quando sera a colagdo de grau.

Art. 132. Salvo disposigdo legal ou conv

[ em contrdrio, computam-
se os prazos, excluido o dia do ¢o, e incluid i

odo

§ 1°Se o dia do vencimento cair em feriado, considerar-se-d prorrogado o
prazo até o seguinte dia util.

§ 2°Meado considera-se, em qualquer més, o seu décimo quinto dia.

§ 3° Os prazos de meses e anos expiram no dia de igual niimero do de



inicio, ou no imediato, se faltar exata correspondéncia.

§ 4° Os prazos fixados por hora contar-se-do de minuto a minuto.

CODIGO DE 1916: Art. 125. Salvo disposi¢do em contrdrio, computam-se
os prazos, excluindo o dia do comego, e incluindo o do vencimento.

§ 1°8e este cair em dia feriado, considerar-se-d prorrogado o prazo até o
seguinte dia util.

§ 2°Meado considera-se, em qualquer més, o seu décimo quinto dia.

§ 3°Considera-se més o periodo sucessivo de 30 (trinta) dias completos.

§ 4°Os prazos fixados por hora contar-se-do de minuto a minuto.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemdo, §§ 186 a 193;
Codigo suigo, arts. 76 a 78.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negdocio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do
Projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. AMARAL,
Franscisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. BETTI,
Emilio. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1971;
Teoria geral do negocio juridico. Padova: CEDAM, 1969. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BIANCA, Massimo. Diritto civile: il contratto. Milano: Giuffre,
1985. DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro: Forense,
2001. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed.
Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. 4 conversdo dos negocios juridicos
civis. Lisboa: Ed. Quid Juris, 1993. FERRARA, Luigi Cariota. I/ negozio giuridico.
Napoli: Morano, s.d. FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva do Direito.
Sao Paulo: Saraiva, v. 9. 1977. GOMES, Orlando. Introdug¢do ao direito civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y
cumplimiento de los contratos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956;
Derecho civil; parte general. Caracas: Edersa, 1978. LIMA, Jodo Franzen de.
Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral, 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. RAO, Vicente. Ato Juridico. Sio Paulo: Max
Limonad, 1961. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio
giuridico. 2. ed. Napoli: Jovene, 1969. STOLFI, Giuseppe. %oria del negocio
juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959. VELOSO, Zeno. Condigao,



termo e encargo. Sio Paulo: Malheiros, 1997.

COMENTARIOS: Esta ¢ a regra geral estabelecida pelo Codigo, mas sua
condi¢do supletiva ¢ evidente, pois as partes poderdo estipular critérios
diferenciados.

A regra trazida no caput é que, na contagem dos prazos, exclui-se o dia do
comego (dies a quo non computatur in termino). Ou seja, o dies a quo nao deve
ser computado no termo. O dia do vencimento, porém, ¢ incluido no cémputo do
prazo (dies termini computatur in termino).

O § 1% relativo a prorrogagdo do prazo até o seguinte dia til, quando o
vencimento cair em um feriado, mantém regra de origem anterior ao Codigo de
1916, mas por isso mesmo impde interpretagdo. Ao referir dia util, a evidéncia,
ndo se computa o domingo como termo. Quanto aos prazos judiciais, as regras
estdo previstas no Codigo de Processo Civil (arts. 172 a 175, e 184), sendo certo
que, quanto aos domingos e demais dias declarados em lei como feriados
forenses, ndo serdo computados como termo, por forga da regra expressa dos
arts. 175 ¢ 184, § 12, do CPC.

A titulo de ilustragdo, cumpre informar o que estabelece a Lein. 9.093/95
(que dispde sobre feriados):

Artigo 12 Sio feriados civis:

1 - os declarados em lei federal;

I - a data magna do Estado fixada em lei estadual;

IIT - os dias do inicio e do término do ano do centenario de fundagdo do
Municipio, fixados em lei municipal (acrescido pela Lein. 9.335/96)”.

E sdo feriados nacionais: “1¢ de janeiro, 21 de abril, 1# de maio, 7 de
setembro, 12 de outubro, 15 de novembro, 25 de dezembro, bem como o dia em
que se realizarem elei¢des de data fixada pela Constituicdo Federal” (Lei n.
662/49; Lein. 1.266/50; Lei n. 4.737/65, art. 380; Lei n. 6.802/80).

O § 2% evita incertezas sobre o termo final ou inicial de prazo que se refere
a meado, palavra cujo sentido rigoroso ¢ “do meio”, por isso enseja diavida na
significagdo (“pago em meado do més de outubro”). Independentemente do
més, a lei fixou que o termo “meado” serd sempre o dia 15.

O § 32 altera e inova sobre o Codigo anterior. Ndo dispunha o Codigo de
1916 sobre os prazos contados em meses, ou contados em anos, mas somente ao
més, como o periodo sucessivo de trinta dias completos. Tal disposi¢do levou a
muitas discussdes em razio dos meses com menos ¢ com mais de trinta dias,
além de ndo mencionar os prazos por ano.

Para o novo Codigo ndo importara se 0 més tem trinta ou trinta ¢ um dias.
Nem se 0 ano ¢ ou ndo bissexto. Os prazos por més ou ano expirar-se-do no dia
de igual nimero do termo inicial. Por exemplo, se o prazo ¢ de um més, e tem o
seu termo inicial dia 29, o seu termo final sera o dia 29 do més subseqiiente.

Mas se o termo final cair em 29 de fevereiro e ndo for ano bissexto? A



segunda parte do § 3¢ determina que o dia seguinte imediato deve ser levado em
conta, ou seja, o dia 12de margo.

O mesmo para prazos em ano. Se o termo inicial ¢ 3 de outubro, o termo
final nessa modalidade de prazo sera 3 de outubro do ano posterior.

O § 4 manteve o antigo paragrafo do art. 125 do Codigo de 1916, assim os
prazos fixados em horas contar-se-ao de minuto a minuto.

Art. 133. Nos testamentos, presume-se o prazo em favor do herdeiro, e, nos
contratos, em proveito do devedor, salvo, quanto a esses, se do teor do
instri ou das circunstincias, resultar que se estabeleceu a beneficio do
credor, ou de ambos os contratantes.

CODIGO DE 1916: Art. 126. Nos testamentos o prazo se presume em
favor do herdeiro, e, nos contratos, em proveito do devedor, salvo quanto a esses,
se do teor do instrumento, ou das circunstancias, resultar que se estabeleceu a
beneficio do credor, ou de ambos os contraentes.

CODIGOS ESTRANG EIROS: Caodigo Civil francés, art. 1.187; Codigo
Civil italiano, art. 1.184.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, José¢ de. O negécio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do
Projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. BEVILAQUA,
Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed.
Paulo de Azevedo, 1959. BIANCA, Massimo. Diritto civile: il contrato. Milano:
Giuffre, 1985. DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, 1977. FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 9. 1977. GOMES, Orlando. Introdug¢do ao direito
civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LARENZ, Karl. Base del negocio
juridico y cumplimiento de los contratos. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1956; Derecho civil; parte general. Caracas: Edersa, 1978. LIMA, Jodo Franzen
de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1995. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral, 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. RAO, Vicente. Ato Juridico. Sio Paulo: Max
Limonad, 1961. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. SANTOS, J. M. de Carvalho. Codigo Civil brasileiro



interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963. SCOGNAMIGLIO,
Renato. Contributo alla teoria del negozio giuridico. 2. ed. Napoli: Jovene, 1969.
STOLFI, Giuseppe. oria del negocio juridico. Madrid: Revista de Derecho
Privado, 1959. VELOSO, Zeno. Condi¢do, termo e encargo. Sio Paulo:
Malheiros, 1997.

COMENTARIOS: Ha a presungio, segundo este artigo, de que o prazo é
estabelecido a favor do herdeiro (nos testamentos) ¢ em beneficio exclusivo do
devedor (nos contratos).

Mas essa presungdo, no caso dos contratos, cessa quando das
circunstincias ou do teor do titulo resultar diverso. Assim, o teor do contrato
podera constituir circunstincia capaz de afastar a aplicagdo da presungdo
firmada neste artigo, dando, inclusive, forga a autonomia privada. Assim, cessara
a presungdo quando do teor do instrumento ou das circunstdncias resultar que o
termo foi estabelecido a favor do credor ou de ambos os contratantes.

O texto ¢ idéntico ao do Codigo de 1916, que mereceu critica de Clovis,
porque a redagao final incluiu emenda do legislaivo que contribuiu para dificultar
o entendimento do artigo, com o “quanto a esses”. Ademais, dizia, quanto ao
herdeiro, ndo havia a necessidade de tal ponderagdo (Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado, p. 308).

Carvalho Santos recorreu & doutrina estrangeira para buscar
exemplificag¢do, e acabou deduzindo que s6 0 exame da vontade das partes ¢ que
podera levar a conclusdo sobre a rejeigdo da presungdo.

Art. 134. Os negdocios juridicos entre vivos, sem prazo, sio exegiiiveis
desde logo, salvo se a execugdo tiver de ser feita em lugar diverso ou depender
de tempo.

CODIGO DE 1916: Art. 127. Os atos entre vivos, sem prazo, sdo
exegiiiveis desde logo, salvo se a execugdo tiver de ser feita em lugar diverso ou
depender de tempo.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemdo, § 271; Codigo Civil
suigo, art. 75.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negdcio juridico e sua teoria
geral. Sio Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do



Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. BEVILAQUA,
Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed.
Paulo de Azevedo, 1959. BIANCA, Massimo. Diritto civile: il contrato. Milano:
Giuffre, 1985. DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, 1977. FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 9. 1977. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito
civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LARENZ, Karl. Base del negocio
juridico y cumplimiento de los contratos. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1956; Derecho civil; parte general. Caracas: Edersa, 1978. LIMA, Jodo Franzen
de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1.
MAYNEZ, Eduardo Garcia. Positivismo juridico, reali sociolégico e
iusnaturalismo. México: UNAM, 1968. MENDONCA, Manoel Ignacio Carvalho
de. Contrato no direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Forense, 1957. MELLO,
Marcos Bernardes de. Roria do fato juridico. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1995.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. RAO, Vicente. Ato juridico. Sio Paulo: Max Limonad,
1961. REALE, Miguel. Li¢des preliminares de direito. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1981. v. 1. SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio
giuridico. 2. ed. Napoli: Jovene, 1969. STOLFI, Giuseppe. Zoria del negocio
juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959. VELOSO, Zeno. Condi¢ao,
termo e encargo. Sio Paulo: Malheiros, 1997.

COMENTARIOS: A falta de estipulagio do prazo equivale a vencimento
imediato, salvo no caso do que Clovis Beviliqua denomina “prazos tacitos”,
oriundos da natureza do negocio ou das circunstincias. Exemplifica com uma
venda de safra, sem fixag¢do do termo, ou prazo, o qual deve ser entendido como
sendo o da data da colheita que, evidentemente, ndo se da num Gnico momento,
num s6 dia, exigindo um prazo que ¢ do conhecimento das partes contratantes.

O presente artigo tem nitida conexdo com o art. 331, relativo ao tempo de
pagamento das obrigagdes.

Carvalho de Mendonga cita o exemplo: Quando alguém vende um objeto
para entrega-lo em outra cidade, ¢ claro que a obrigagdo ndo podera ser exigida
desde logo, mas com o tempo suficiente para que se transporte o objeto. Em tais
circunstdncias, ndo se fixara um termo adicional de tempo para o implemento do
negocio, mas se atentara se este negdcio ja possui ou ndo condigdes para ser
exercido, ou, no caso concreto, se 0 prazo tacito fixado em lei ja foi esgotado.

O rigor do artigo enseja que na supra-aplicagdo se dé o tempero da logica
do razoavel de Garcia Maynez pois ha que se buscar o devido “alcance” do
acordo de vontades, que ha de ser o do efeito normal, portanto do tempo habil
para a satisfagdo da obrigagao decorrente do negocio.



Art. 135. Ao termo inicial e final aplicam-se, no que couber, as disposi¢ies

rel a di¢d e

¢ P

CODIG O DE 1916: Art. 124. Ao termo inicial se aplica o disposto, quanto
a condi¢do suspensiva, nos arts. 121 e 122, e ao termo final, o disposto acerca da
condigdo resolutiva no art. 119.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemio, § 163.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negdcio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do
Projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. BEVILAQUA,
Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed.
Paulo de Azevedo, 1959. BIANCA, Massimo. Diritto civile: il contratto. Milano:
Giuffre, 1985. DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, 1977. FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 9. 1977. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito
civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LARENZ, Karl. Base del negocio
juridico y cumplimiento de los contratos. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1956; Derecho civil; parte general. Caracas: Edersa, 1978. LIMA, Jodo Franzen
de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1995. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. RAO, Vicente. Aio Juridico. Sao Paulo: Max
Limonad, 1961. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 9. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio
giuridico. 2. ed. Napoli: Jovene, 1969. STOLFI, Giuseppe. Zoria del negocio
juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959. VELOSO, Zeno. Condigdo,
termo e encargo. Sio Paulo: Malheiros, 1997.

COMENTARIOS: Observando o dispositivo ¢ comparando-o ao antigo
art. 124, verifica-se que permanece a remissdo nos negocios subordinados a
termo (final e inicial) as regras concernentes ascondi¢bes suspensiva e
resolutiva.



A diferenga esta em que o Codigo de 1916 fazia remissdo expressa aos
artigos aplicaveis, enquanto o texto atual genericamente refere “no que couber”.

Tem-se claro que ao termo inicial sdo aplicaveis as regras da condigdo
suspensiva, arts. 130 e 126, e ao termo final, as regras da condig@o resolutiva, em
especial dos arts. 128 e 129 do Cédigo.

Assim, por exemplo, ¢ com mais razio do que o titular de direito
expectativo, o titular de um direito adquirido a partir do termo inicial pode
exercer atos conservatorios. Também pode usar de meios adequados a
conservagdo do direito, que, alids, ja ¢ seu, do qual so esta deferido o seu
exercicio.

Art. 136. O encargo nao suspende a aqumgao nem o exercicio do direito,
salvo quando expr ip no negécio juridico, pelo disponente, como
condi¢io suspensiva.

CODIGO DE 1916: Art. 128. O encargo néo suspende a aquisicio, nem o
exercicio do direito, salvo quando expressamente imposto no ato, pelo disponente,
como condi¢do suspensiva.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemao, §§ 525 e 527.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negocio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do
Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. AMARAL,
Francisco. Direito civil: introdugo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1988. BETTI,
Emilio. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1971;
Teoria geral do negécio juridico. Padova: CEDAM, 1969; BEVILAQUA, Clévis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. BIANCA, Massimo. Diritto civile: il contratto. Milano: Giuffre,
1985. DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro: Forense,
2001. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed.
Rio, 1977. FERNANDES, Luis A. Carvalho. 4 conversdo dos negocios juridicos
civis. Lisboa: Ed. Quid Juris, 1993. FERRARA, Luigi Cariota. I/ negozio giuridico.
Napoli: Morano, s.d. FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva do Direito.
Sao Paulo: Saraiva, v. 9. 1977. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. HORSTER, Heinrich Ewald. 4 parte geral do
Cédigo Civil portugués: teoria geral do direito civil. Coimbra: Almedina, 1992.
IRTI, Natalino. Norme e fatti: saggi di teoria generale del diritto. Milano: Giuffre,



1984. LARENZ, Karl. Base del negocio juridico y cumplimiento de los contratos.
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1956; Derecho civil; parte general.
Caracas: Edersa, 1978. LIMA, Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro.
7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria
do fato juridico. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral, 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1.
RAO, Vicente. Ato juridico. Sio Paulo: Max Limonad, 1961. REALE, Miguel.
Li¢ées preliminares de direito. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 1981. v. 1.
SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio giuridico. 2. ed.
Napoli: Jovene, 1969. STOLFI, Giuseppe. oria del negocio juridico. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1959. VELOSO, Zeno. Condi¢do, termo e encargo.
Sao Paulo: Malheiros, 1997.

COMENTARIOS: Encargo ou modo. Entre as limitagdes da vontade esta
o encargo, também chamado de modo oumodus, que se apresenta como
restrigdo a vantagem criada para o beneficiario de um negocio juridico, quer
estabelecendo o fim a que se destina a coisa adquirida, quer impondo uma
obrigagdo ao favorecido em beneficio do proprio instituidor, ou de terceiro, ou da
coletividade andénima. Mas ndo constitui, nem pode constituir, uma
contraprestagdo; nao ¢ nem pode ser uma contrapartida da prestagdo recebida, e,
quando se institui em um contrato bilateral, e a obriga¢do se configura como
correlata da prestagdo devida pela outra parte, ndo esta caracterizado o modus.

O encargo oumodo, denominado Auflagen, em alemao, ¢, no dizer de
Heinrich Ewald Horster (4 parte geral do Cédigo Civil portugués: teoria geral do
direito civil, p. 496 e 497), uma determinagdo ou clausula que cria um 6nus, mas
ndo atinge os efeitos do negocio que o prevé, de sorte que o ndo-cumprimento do
encargo, do 6nus, ndo afeta a liberalidade, a que geralmente ¢ aposta, pois para
atingir os efeitos desta é necessario resolver o negocio.

O fato de serem estipulados no mais das vezes em negocios caracterizados
pela liberalidade, ¢ muitos pela gratuidade, ndo impede que se estabelegam
encargos nos negocios onerosos, como na compra e venda, mas isso ¢ mais raro.
Alias, alguns chegam a dizer que se no negdcio oneroso se aceitou o encargo ¢
porque ndo se deu o equivalente a prestagdo recebida.

O conceito de encargo, denominagdo preferida pelo legislador a classica
de oOnus, da Teoria Geral do Direito, atende a necessidade de aproximar o leigo
do conteudo legislativo.

A figura do 6nus continua ensejando davida na doutrina, sendo oportuna a
colocagdo contemporanea de Natalino Irti (Norme e fatti: saggi di teoria generale
del diritto, p. 161):

“La storia dell’onere muove dall’osservazione di un fenomeno, che
appartiene all’esperienza comune ed al vivere quotidiano: in ogni istante I'uomo si



trova ad un crocevia, costretto a scegliere tra I'una e laltra strada, e poi a
sacrificare nel cammino tempo e fatica. L’azione nasce, non da gioiosa e
incontenibile spontaneitd, ma dal 'angoscia di una scelta: agire ¢ decidere,
raffronto di utilitd, impegno tenace, riuscita o insuccesso. Possibilita di ottenere un
risultato vantaggioso, necessita di agire in modo congruo e idoneo, e rischio
dell’iniziativa sono aspetti di un’inica realta.

I1 fenomeno si fa piti acuto quando I’azione tende a oltrepassare la soglia
del diritto, e trova dinanzi a sé rigidi schemi di contegni e trame gia disegnate.
Allora la generica necessita di agire, che sempre si accompagna alla scelta
compiuta, si determina come un agire in conformita, come um sentirsi imporre
moduli foggiati all'esterno. In questa tensione, in questo impegno di adeguatezza,
risiede il costo dell’atto giuridico: la pena del fare e lalternativa della riuscita o
dell’insuccesso.

Gia nell’¢timo, 'onere rivela lintuizione dell fatica: non di cio che &
dovuto, ma di cio che pesa sulla volonta creativa e sui progetti umani. Non senza
ragione la moderna dottrina dell’onere ha il centro di gravita nell’incontro tra il
piano dell’autonomia economico-sociale ed il piano degli schemi normativi. Chi
guarda a codesti schemi dal basso (cio¢ dal libero e naturale giuoco delle azioni
umane), non pud a meno di sentirli come necessita, come stringente vincolo a
tenere, se si vuole raggiungere um dato risultato, la condotta prevista. Proprio la
pluralita di prospettive, e il trascorrere dall’'una all’altra, generano il senso
psicologico del sacrificio: I'azione, che potrebbe assumere un’infinita varieta di
modi e di forme, deve chiudersi nello schema e reprimere l'interiore ricchezza di
svolgimenti”.

Embora se deva extremar condi¢do de encargo, como referimos acima,
pode ocorrer hipotese de combinagdo de condigdo com encargo, o que, alids,
esta previsto no presente artigo.

Os encargos ou modos diferem, pois, das condigdes e do termo, por ndo
integrarem a hipdtese de incidéncia do negdcio, mas antecederem a ela.

Art. 137. Considera-se ndo escrito o encargo ilicito ou impossivel, salvo se
constituir o motivo determil da liberalidade, caso em que se invalida o
negocio juridico.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS

TRANG EIROS: Codigo Civil italiano, art. 794.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negocio juridico e sua teoria



geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do
Projeto de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. BEVILAQUA,
Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed.
Paulo de Azevedo, 1959. BIANCA, Massimo. Diritto civile: il contratto. Milano:
Giuffre, 1985. DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Ed. Rio, 1977. FRANCA, Rubens Limongi. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 9. 1977. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito
civil. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LARENZ, Karl. Base del negocio
juridico y cumplimiento de los contratos. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1956; Derecho civil; parte general. Caracas: Edersa, 1978. LIMA, Jodo Franzen
de. Curso de direito civil brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1977. v. 1.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico. 7. ed. Sio Paulo: Saraiva,
1995. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 1. RAO, Vicente. Ato juridico. Sio Paulo: Max
Limonad, 1961. REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 9. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1981. v. 1. SCOGNAMIGLIO, Renato. Contributo alla teoria del negozio
giuridico. 2. ed. Napoli: Jovene, 1969. STOLFI, Giuseppe. %oria del negocio
juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959. VELOSO, Zeno. Condigado,
termo e encargo. Sio Paulo: Malheiros, 1997.

COMENTARIOS: Com o encargo, determina-se clausula acessoria
restritiva das vantagens de certo negocio juridico. Assim, o encargo deve ser
licito e possivel. Se fisicamente impossivel ou ilicito, tem-se como inexistente. Se
seu objeto for ilicito e constituir-se em razio determinante da liberalidade, o
negocio ¢ integralmente nulo.

Assim, se eu déo um bem para outra pessoa sob o encargo de esta
construir no bem uma escada até o céu, este encargo, pelo disposto no presente
artigo, ¢ considerado como ndo escrito. E ainda, tomando como base o mesmo
exemplo, se este constituir o motivo determinante da liberalidade, o negécio todo
sera considerado invélido.

Capitulo IV
DOS DEFEITOS DO NEGOCIO JURIDICO

COMENTARIOS: Principal mudanca de concep¢do. Como vimos até



entdo, o Codigo manteve a concepgdo subjetiva do negocio juridico, ndo com o
absolutismo que vinha sendo tratado, mas de forma mitigada, levando em
consideragéo, para efeitos do negocio, a responsabilidade daquele que declara a
vontade e os aspectos da confian¢a daquele que a recebe. Adota-se o principio da
responsabilidade de quem declara o negécio e o da confianga de quem recebe
essa declaragdo, permitindo, com isso, que vicios como o do erro so sejam
caracterizados quando houver a possibilidade de a parte que nao erra saber ou
poder saber que a outra celebrou negdcio que estava embuido desse defeito, para
ai sim ser decretado o vicio.

Veremos essa mudanga de posicionamento no decorrer dos artigos.

Importa lembrar que na fase de tramitacdo do anteprojeto houve
manifestagdo de grandes autores tecendo criticas e sugestdes sobre o texto
proposto pela comissdo.

Particularmente sobre a matéria, convém lembrar as observagdes de Caio
Mario da Silva Pereira, em “Criticas ao Anteprojeto do Codigo Civil”, na Revista
do Instituto dos Advogados Brasileiros, ano VI, n. 20, de José Paulo Cavalcanti,
em Consideragdes sobre o novo Anteprojeto do Cédigo Civil, Recife, outubro de
1972, ¢ de José Lamartine Corréa de Oliveira, em “A parte geral do Anteprojeto
do Codigo Civil”, RT, 466/269 ¢ s.

Defeitos do negocio juridico — os vicios psiquicos e os vicios sociais. A
vontade ¢ elemento fundamental do negocio juridico, que, manifestando-se por
meio da declaragdo, produz o nascimento, a modificagdo ou a extingdo das
relagdes juridicas. O negocio juridico somente é perfeito quando a vontade ¢
declarada de maneira licita, livre e consciente, isto ¢, de acordo com a lei, com a
correta nogdo da realidade.

Mas pode ocorrer que essa vontade, no seu processo de formagao, venha
a sofrer defeitos, fendmeno que também pode atingir a declaragdo se houver
divergéncia entre 0 que o agente quer e o que efetivamente declara.

A vontade pode ser atingida no caso de o agente ter falsa nogdo das
pessoas, dos objetos ou de outros elementos do negocio. A declaragdo ¢
defeituosa se ndo ha paridade entre o que o agente realmente busca e o que
cfetivamente declara.

Assim, teremos os chamados vicios psiquicos, caracterizados quando o
agente tem uma falsa nogdo da realidade (erro), quando é maliciosamente
induzido a erro (dolo), quando manifesta a vontade sem liberdade ou sob ameaca
de outra pessoa (coag¢do); em resumo, quando existe divergéncia entre a vontade
real e a declarada.

Sob outro enfoque, temos os chamados vicios sociais  quando hd
insubordinagdo da vontade a exigéncias legais quanto ao resultado querido (ex.:
simulagdo, fraude contra credores).

Essas diferengas ficardo mais acentuadas no decorrer dos comentarios.




Secio I

Do erro ou ignorincia

ArL 138. Sio anuldveis os negocms Juridicos, quando as declaragées de
de erro sub I que poderia ser percebido por pessoa de
diligéncia normal, em face das circunstincias do negdcio.

CODIGO DE 1916: Art. 86. Sio anuldveis os atos juridicos, quando as
declaragées de vontade emanarem de erro substancial.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 1.427; Codigo
Civil francés, arts. 1.109 e 1.110; Codigo Civil alemao, §§ 119 e 120; Codigo
suigo, art. 23; Codigo Civil portugués, art. 247,

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido ¢ BESSONE, Mario (a cura di).
Enciplopedia del Diritto. Torino (v. “le garzantine-diritto”), 2001. ALPA, Guido;
PULITINI, Francesco; RODOTA, Stefano e ROMANI, Franco. Interpretazione
giuridica e analisi economica. Milano: Giuffre, 1982. ALPA, Guido, BESSONE,
Mario e ROPPO, Enzo. Rischio contrattuale e autonomia privata. Napoli: Jovene,
1982. ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto de Cédigo Civil
brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1984. BARCELONA, Pietro. Profili della teoria
dell” errore nel negozio giuridico. Milano: Giuffre, 1962. BATALHA, Wilson de
Souza Campos. Defeitos dos negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
BETTI, Emilio. Interpretazione della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre,
1971. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico: estructura, vicios, nulidades. Buenos
Aires: Astrea, 1986. CORREIA, A. Ferrer. Estudos juridicos: erro ¢ interpretagdo
na teoria do negocio juridico. 2. ed. Coimbra: Atlantida Ed., 1968. ESPINOLA,
Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977.
FERREIRA, Durval. Erro negocial objecto: motivos — base negocial e alteragio
de circunstincias. Coimbra: Almedina, 1995. GARCEZ NETO, Martinho.
Obrigagées e contratos: doutrina e pratica. Rio de Janeiro: Borsoi, 1969. GOMES,
Orlando. Introdu¢ao ao direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LANDIM,
Jayme. “Vicios da vontade”. In: Comentdrio ao Cédigo Civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Konfino, 1960. OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. “A parte geral do
Anteprojeto de Codigo Civil” (comunicagdo apresentada ao Instituto dos
Advogados do Parand). RT, 466/269. PIETROBON, Vittorino. El error en la
doctrina del negocio juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1971.



RODIERE, René. Les vices du consentement dans le contrat. Paris: A. Pedone,
1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do consentimento. Sdo Paulo: Saraiva,
1979.

COMENTARIOS: Dentre as figuras dos vicios de vontade, o erro é a
mais popular. Todos nos erramos muito na vida e, quando se fala de erro em
matéria de Direito, muita gente “incide em novo erro, pensando que ja entende
de erro”.

A primeira observagao que se deve fazer é que, embora a lei sempre se
refira a declarante, emitente etc., ndo se esta diante de uma declaragdo, de uma
emissdo precedente, mas, sim, de qualquer das partes que estio negociando;
portanto o erro pode ser de qualquer das partes.

O erro ¢ a falsa nogdo que a pessoa tem de qualquer elemento do negocio;
representa uma falsa nogdo da realidade. Influi na vontade do declarante,
impedindo que este esteja em consondncia com sua motivagdo, ou, como disse
Orlando Gomes, com apoio em Doneau: “O erro é uma falsa representagdo.
Influi sobre a vontade do declarante, impedindo que se forme em consonancia
com a sua verdadeira motivagdo. Tendo sobre um fato ou sobre um preceito
uma nogao inexata ou incompleta, o agente emite a sua vontade de modo diverso
do que a manifestaria, se deles tivesse conhecimento exato ou completo. Cré
verdadeiro o que ¢ falso, ou falso o que ¢ verdadeiro”. Ja Guido Alpa diz
“l’errore ¢ uno dei vizi della volonta, vi sono casi in cui la volonta ¢ stata
manifestata, ma si sarebbe costituita in modo diverso o non si sarebbe costituita
affato, se le parti, o uno di soltanto, fossero state a conoscenza di determinate
circostanze” (Le garzantine-diritto, p. 530).

O erro apresenta-se sob varias modalidades, variando sua importancia
para o Direito. Para este artigo importa diferenciar o erro substancial do erro
irrelevante.

A evidéncia, o erro irrelevante nio deve merecer maior atengio, pois
com ou sem ele 0 negdcio se realizaria da mesma forma, ndo exercendo sobre o
agente qualquer influéncia determinante.

O erro substancial é aquele que recai sobre o objeto principal do negocio,
tornando-o anulavel. Eduardo Espinola adota a posi¢do de Enneccerus, Kipp e
Wolff, que entendem de grande precisdo o § 119 do BGB, que assim dispde:

“Aquele que, ao emitir uma declaragdo de vontade, se achava em erro
sobre o seu contetido ou ndo tinha querido emitir uma declaragdo, cujo conteudo
fosse o que realmente foi, pode anular sua declaragdo, desde que haja razio de
admitir que ndo haveria feito semelhante declaragdo, se tivesse tido
conhecimento do verdadeiro estado das coisas, pressuposta de sua parte uma
apreciagdo razoavel da situagdo. Admite-se como erro sobre o conteiido da
declaragdo o que incide sobre certas qualidades da pessoa ou da coisa, que, sob o
ponto de vista da pratica dos negdcios, se devam reputar essenciais”.



Ou seja, para caracterizarmos um erro substancial, temos de partir do
principio de que, sem ele, 0 negdcio ndo se realizaria, ou, se 0 agente conhecesse
a verdade, ndo manifestaria a vontade de concluir o negécio juridico, importando
frisar, ainda, que o agente realizou o negdcio porque aquele erro exerceu
importancia determinante, ou seja, se nao existisse, jamais praticaria o ato.

Na doutrina estrangeira encontramos muitas obras monograficas sobre o
tema do erro, além de amplo desenvolvimento nas obras relativas ao negocio
juridico. Dai fornecerem importantes critérios para o reconhecimento do erro.
Guido Alpa e Mario Bessone, que sdo doutrinadores contempordneos, com base
nos ensinamentos de Emilio Betti, salientam que o erro, para ser relevante, deve
ser essencial (substantivo) e reconhecivel pela parte.

A sub ividade ou a essencialidade do erro ocorrem quando ele ofende
a natureza do negocio celebrado, ostentando falsa consciéncia da realidade, pois
traz diversa nog@o do objeto, identidade ou qualidade da outra parte. Mas o erro
sO tera tal caracteristica se essa falsa nogdo da realidade for questio
determinante para a formagdo do consenso.

O segundo critério para a identificagao do erro ¢ o do seu reconhecimento
(riconoscibilita). O erro torna-se relevante so6 quando a parte ndo consegue
reconhecer a falsa nogdo da realidade, em relagdo ao seu conteudo e as
circunstdncias do negocio, ou a qualidade e identidade da outra parte, tomando-se
como parametro a ordem normal de diligéncia dos seres humanos.

Mas ¢ importante frisar que mesmo nesse caso, como salientam os
autores, deve ser aplicado o principio da tutela da confian¢a (principio della tutela
dell’affidamento), ou seja, ndo se deve tutelar somente aquele que cai em erro,
mas também a outra parte, que pelo efeito do erro ndo pode concluir o negocio.
Se essa outra parte (contraparte) podia reconhecer o erro usando a ordindria
diligéncia, e ndo podia ter fé na validade ao negocio, segundo a doutrina italiana,
¢ justo que o negocio seja anulado. Mas se, ao contrario, a outra parte
(contraparte) ndo tinha como reconhecer a existéncia do erro, seria injusto
imputar-lhe o risco de perder o negdcio, ou, nas palavras de Betti , “se invece non
era in grado reconoscerlo (I’errore), sarebbe iniquo adossarlle il rischio di
perdere I'affare” (Interpretazione della legge e degli atti giuridici, p. 530).

Assim, o Codigo Civil italiano de 1942, abandonando o critério do
legislador de 1865, apos sujeitar a eficacia do erro a sua relevincia e a ser
reconhecivel pela outra parte, definiu, em seu art. 1.429, o que entende por erro
essencial.

A primeira vista, pode parecer que o Codigo Civil alemao, em seu § 119,
adota a teoria da vontade, mas, se observarmos o seu § 122 (“a obrigag¢do de
indenizar ndo tem lugar quando a pessoa lesada conhecia a causa de nulidade ou
de anulabilidade ou quando a ignorava por negligéncia™), veremos total respeito
ao terceiro de boa-fé e a deliberagdo de preservar-lhe os interesses, quando
acreditou em declaragdo que parecia revestir-se de todos os requisitos,
permitindo o seu desfazimento, mas determinando o ressarcimento dos prejuizos.
Ja existia no Brasil uma corrente que buscava o prestigio da boa-fé, mas isso, no



decorrer dos tempos, mostrou-se insuficiente.

Lamartine Corréa, em artigo da RT n. 466, criticou a posi¢do do entdo
projeto:

“..0 Direito italiano (CC italiano, art. 1.428) resolveu o problema
considerando pressuposto de anulabilidade a possibilidade de conhecimento do
erro (portanto, a cognoscibilidade, conhecimento presumivel) pelo outro participe
do negocio juridico, eis que em tal caso, pelo menos imprudéncia ou negligéncia,
¢ imputavel a pessoa que vira a ser prejudicada com a anulagdo. O mesmo
critério, em suas linhas essenciais, foi adotado pelo Codigo portugués que, em seu
art. 247, introduziu o critério do conhecimento real ou presumido — a declaragio
negocial ‘¢ anulavel, desde que o declaratario conhecesse ou ndo devesse ignorar
a essencialidade, para o declarante, do elemento sobre que incidiu o erro’. O
BGB adotou critério diametralmente oposto — o ato permanece valido, dando-se
ao prejudicado, porém, pretensdo para a cobranga de indenizagido pelo chamado
interesse negativo. O Anteprojeto brasileiro adotou nitidamente o sistema
italiano, sendo elemento do erro capaz de gerar anulagdo a cognoscibilidade pela
outra parte. Para a conceituagdo dessa cognoscibilidade, ainda na esteira do
diploma peninsular, art. 1.431, adotou o Anteprojeto (art. 138, paragrafo tnico) o
critério abstrato — ‘erro substancial é o que poderia ser percebido por pessoa de
diligéncia normal, em face das circunstincias do negocio’. A introdugdo dessa
nogdo de conhecimento presumido, de cognoscibilidade, traria fatalmente, como
trouxe, o elemento padrao abstrato, o ‘vir medius’. Esse critério traz consigo toda
a gama de artificialismo propria dos padrdes abstratos e, no fundo, estabelece
contradigdo com o critério concreto da mensuragdo da coagdo consagrada pelo
Codigo Civil, art. 99, e mantido pelo Anteprojeto, art. 152. Em nosso entender,
teria sido preferivel ndo incluir o requisito da cognoscibilidade como elemento
conceitual do erro substancial, permitir a anulagdo do negocio juridico
independente de tal requisito, e reconhecer ao prejudicado com o erro a
pretensdo de indenizagdo. O 6nus da prova da ignorancia do vicio da outra parte
que pleiteasse a indenizagdo, e o juiz, ao apreciar a prova, levaria em conta as
condi¢cdes concretas da parte, e ndo os padrdes abstratos, axiomaticamente
falsos™.

Vittorino Pietrobon, em El error en la doctrina del negocio juridico, p. 289,
diverge da colocagdo acima referida, dizendo:

“Para determinar el objeto de la tutela es fundamental el articulo 1.428,y
no el art. 1.431, que recoge tan solo la forma en que aquella se realiza.

El art. 1.428, al determinar que el error ha de ser reconocible por el otro
contratante, sendla que el objeto de la tutela es el estado concreto de fiducia del
destinatario. El art. 1.431 prescribe que dicha tutela se realice en abstracto, o
mejor, de modo indirecto, es decir, a través de un juicio que no se dirige a una
comprobacion especifica del estado subjetivo, sino a valorar si la situacion que ha
originado entre las partes — situacion que comprende ambas declaraciones de
voluntad — es idonea, de acuerdo con las convicciones sociales de tipo medio,
para inspirar una confianza.

La distincién en concreto y en abstracto no viene aplicada, por tanto, al



objeto de la tutela, es decir, a la confianza, sino al modo de llevar a cabo esta
tutela, o sea a la recognoscibilidad, y en lugar de confianza en concreto o en
abstracto, sera mejor hablar de recognoscibilidad en concreto o en abstracto”.

Ademais, a critica feita por Lamartine Corréa ndo atenta para o fato de
que a inser¢do do critério foi em razio da escusabilidade do erro, o que se da
perante um pardmetro objetivo. Nesse sentido ja se manifestaram ha muito
Martinho Garcez Neto (Obrigagdes e contratos, p. 202) e Orlando Gomes
(Introdugdo ao direito civil). £ verdade que parte da doutrina nunca se referiu a
escusabilidade.

Como salientamos, a adog¢do do principio da confianga e doda
responsabilidade em matéria dos defeitos do negécio juridico pelo nosso Codigo
permite atualizagdo com a doutrina contempordnea de Direito Civil no mundo.
Nio basta um olhar fixo na vontade daquele que declara a vontade, sendo de
suma importancia olhar suas condutas e responsabilidade para, s6 entdo, verificar
a real possibilidade de se anular o negocio celebrado. Ao mesmo tempo,
suscitada na contraparte a confianga, a interpretagdo do negocio tem de passar
pela diligéncia e boa-fé.

O legislador, que, antes sacrificava a confianga e conseqiientemente a
responsabilidade do emitente da vontade, passa a dar importincia a melhor
l6gica, nao mais voltando seus holofotes para o interesse exclusivo do declarante.
Abandona-se a posi¢do individualista absolutamente natural do periodo de
elaboragdo do Codigo de 1916, passando a acolher uma concepgio que atende ao
interesse geral.

Art. 139. O erro é substancial quando:

1 - interessa a natureza do negocio, ao objeto principal da declaragio, ou a
alguma das qualidades a ele essenciais;

II - concerne a identidade ou a q ial da pessoa a quem se
refira a declaracdo de vontade, desde que tenha influido nesta de modo
relevante;

III - sendo de direito e nio implicando recusa a aplicacdo da lei, for o
motivo iinico ou principal do negdécio juridico.

i)

CODIGO DE 1916: Art. 87. Considera-se erro substancial o que interessa
a natureza do ato, o objeto principal da declarag¢do, ou alguma das qualidades a
ele essenciais.

Art. 88. Tem-se igualmente por erro ial o que disser respeito a
qualidades essenciais da pessoa, a quem se refira a declara¢do de vontade.

A




CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo suico, art. 24; Codigo Civil
espanhol, art. 1.265; Codigo Civil italiano, art. 1.429; Codigo Civil francés, arts.
1.109 e 1.110; Codigo Civil alemdo, §§ 119 ¢ 120.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido e BESSONE, Mario (a cura di).
Enciplopedia del Diritto. Torino (v. “le garzantine-diritto”), 2001. ALPA, Guido;
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negdcios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BETTI, Emilio. Interpretazione
della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1971. CIFUENTES, Santos.
Negocio juridico: estructura, vicios, nulidades. Buenos Aires: Astrea, 1986.
CORREIA, A. Ferrer. Estudos juridicos: erro e interpretagdo na teoria do negocio
juridico. 2. ed. Coimbra: Atlantida Ed., 1968. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do
direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERREIRA, Durval. Erro
negocial: objecto, motivos, base negocial e alteragdo de circunstancias. Coimbra:
Almedina, 1995. LANDIM, Jayme. “Vicios da vontade”. In: Comentario ao
Cédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino, 1960. OLIVEIRA, José
Lamartine Corréa de. “A parte geral do Anteprojeto de Codigo Civil”
(comunicagdo apresentada ao Instituto dos Advogados do Parand). RT, 466/269.
PIETROBON, Vittorino. EI error en la doctrina del negocio juridico. Madrid:
Revista de Derecho Privado, 1971. RODIERE, René. Les vices du consentement
dans le contrat. Paris: A. Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do
consentimento. Sdo Paulo: Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: O Codigo Civil, seguindo o caminho tragado pelo
legislador de 1916, faz a determinagdo legal daquilo que venha a ser erro
substancial e que possa, conseqiientemente, vir a anular o negocio juridico,
evitando e dirimindo, assim, as controvérsias existentes na doutrina.

O inciso primeiro coloca que serd erro essencial aquele que “interessa a
natureza do negécio, ao objeto principal da declaragdo, ou a alguma das
qualidades a ele essenciais”.

Ha erro substancial sobre a natureza do negocio (error in ipso negotio)
quando se busca praticar um ato mas pratica-se outro. Exemplo classico é
quando uma pessoa empresta uma coisa, e a outra supde que houve doagio.

Ha erro substancial sobre o objeto principal da declaragdo (in ipso corpore
rei) quando este recai sobre a identidade ou qualidade da coisa. No primeiro



caso, 0 objeto ndo era o que estava no pensamento do agente. (Ex.: quero
comprar a casa X e compro a casa Y). No segundo caso, o objeto ndo tinha as
qualidades que o agente esperava, e estas possuem a ordem de influenciar na
determinagdo de sua vontade e se supunham existentes. (Ex.: compro um relogio
de bronze acreditando ser ele de ouro).

O inciso II do artigo traz o que chamamos de erro substancial sobre a
pessoa (error in personda). E o erro que incide na identidade e nas qualidades do
outro contratante ou do destinatario da declarag@o.

Por exemplo, contrato uma pessoa pensando ser um artista renomado
para pintar um mural, mas dou conta de que ndo passa de mero pintor de parede.

Cumpre observar, por oportuno, que devera ser comprovado, nesse caso,
que o ato volitivo sofreu fundamental influéncia pelas qualidades essenciais do
destinatario da declaragdo. Ndo basta argiiir prejuizo ou que nio era a pessoa
desejada. Devera ser comprovado, para que o negocio seja anulado, que o
agente ndo tinha como saber, pelas circunstincias e pelo contexto, que era aquele
o real destinatario de sua vontade, como veremos em seguida, no art. 142.

Novidade fica por conta do inciso IIT do artigo. Traz o chamado erro de
direito, que também pode ser objeto de erro substancial.

O erro de direito, ao contrario do erro de fato (que incide sobre qualquer
elemento ou circunstincia do negdcio juridico, como objeto, pessoa, qualidade),
¢ o falso conhecimento ou ignorancia da norma juridica respectiva. Ninguém
pode escusar-se do cumprimento da lei argiiindo seu desconhecimento (nemo jus
ignorare consetur), salvo no caso em que quem o invoca ndo pretende fugir a
aplicagdo da lei, demonstrando ter o conhecimento de uma regra dispositiva que
o levou a pratica de um negoécio que ndo se realizaria se houvesse o
conhecimento da realidade. Admite-se, portanto, o erro ou ignorancia no caso de
tratar-se de pressuposto reclamado pela propria lei para a validade do negocio
juridico.

Muitos ndo conseguem explicar esse choque de principios. Se ninguém
pode furtar-se de ignorancia da lei em seu proprio beneficio, como admitir o erro
de direito? Na verdade, ndo se trata de inobservincia da lei, simplesmente se
considera o erro em relagdo a validade do negocio. E o falso conhecimento ou
ignorancia de certa norma juridica que determinou a declaragdo, ou o equivoco
sobre certa situagdo juridica.

A pessoa passa a se comportar conforme a firme jurisprudéncia local, e
vé, passado algum tempo, que foi ela totalmente reformada pelas instdncias
superiores. Para evitar quaisquer sangdes ¢ agravamentos, podera suscitar que se
pautou conforme o que parecia ser o Direito aplicdvel, mas constatou que deixou
de ser o valido. Enfim, pautou-se baseada em interpretagdo firme que sofreu
reforma; logo, interpretagdo jurisprudencial errada.

Também s6 se admitira a invocagdo do erro de direito (como no erro de
fato) se este for a razio principal e Unica da realizagdo do negdcio, ou seja, so se
for sua razdo determinante.



Lamartine Corréa, no artigo ja citado, discordou da colocagdo do entio
anteprojeto, agora Codigo, fazendo as seguintes observagdes:

“... A inclusdo do erro de direito é progresso relevante, ndo nos parecendo,
todavia, feliz a admissdo de erro de direito tdo-s6 quando ndo haja ‘recusa a
aplicagdo da lei’. Se ndo houver recusa a aplicagdo da lei, ndo havera erro de
espécie alguma, mas fraude a lei, havendo por isso mesmo imprecisio
terminologica em admitir-se, ‘a contrario sensu’, erro de direito irrelevante na
recusa a aplicagdo da lei. Por outro lado teria sido elogiavel a inclusdo, que fora
feita pelo Anteprojeto Haroldo Valladdo, de ‘lei geral de aplicagdo das normas
juridicas’ de padrdes concretos destinados a permitir a real avaliagdo de
existéncia do erro e que funcionariam ao mesmo tempo como pressupostos de
existéncia do erro — a residéncia em locais afastados dos grandes centros, a
extrema ignorancia ou incultura. E sempre através da referéncia ao concreto que
se faz o Direito chegar mais rente a Vida™.

Cumpre lembrar em primeiro lugar que o Anteprojeto do Professor
Valladdo, referido, foi um projeto que visava substituir a Lei de Introdugao.

A proposta daquele anteprojeto tinha sua razio de ser, quando de sua
elaboragdo, pelo pouco desenvolvimento dos meios de comunicagdo de entdo.
Hoje a distancia ndo impede a comunicagdo, que se faz instantinea em todo o
mundo. A incultura é que ¢ um mal que ndo se vence com a pura informagao,
mas o pressuposto do conhecimento do Direito nunca teve por pardmetro s6 os
cultos, com a devida vénia. Por outro lado, o exemplo dado acima evidencia o
denominado erro de direito, sem que se buscasse negar a aplicagdo da lei,
contrariando a critica.

Art. 140. O falso motivo s6 vicia a declaragio de vontade quando expresso
como razdo determinante.

CODIG O DE 1916: Art. 90. S6 vicia o ato a falsa causa, quando expressa
como razdo determinante ou sob forma de condigdo.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 1.429; Codigo
portugués, art. 2529 Codigo francés, art. 1.110.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido ¢ BESSONE, Mario (a cura di).
Enciplopedia del Diritto. Torino (v. “le garzantine-diritto”), 2001. ALPA, Guido;
PULITINI, Francesco; RODOTA, Stefano ¢ ROMANI, Franco. Interpretazione
giuridica e analisi economica. Milano: Giuffre, 1982. ALVES, Jos¢ Carlos
Moreira. A parte geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva,



1984. BARCELONA, Pietro. Profili della teoria dell’errore nel negozio giuridico.
Milano: Giuffré, 1962. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos
negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BETTI, Emilio. Interpretazione
della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffre, 1971. CIFUENTES, Santos.
Negocio juridico: estructura, vicios, nulidades. Buenos Aires: Astrea, 1986.
CORREIA, A. Ferrer. Estudos juridicos: erro e interpretagdo na teoria do negocio
juridico. 2. ed. Coimbra: Atlantida Ed., 1968. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do
direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERREIRA, Durval. Erro
negocial: objecto, motivos, base negocial e alteragdo de circunstincias. Coimbra:
Almedina, 1995. LANDIM, Jayme. “Vicios da vontade”. In: Comentario ao
Cédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino, 1960. PIETROBON, Vittorino. £/
error en la doctrina del negocio juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1971. RODIERE, René. Les vices du consentement dans le contrat. Paris: A.
Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do consentimento. Sio Paulo:
Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: O chamado “erro sobre os motivos”. Imaginemos uma
pessoa que adquire um imoével em determinada cidade por acreditar que ird, em
breve, mudar-se para ela, e isso ndo ocorre. Segundo este artigo, so sera anulavel
0 negocio por erro se 0 motivo determinante da sua realizagdo for expressamente
manifestado.

Exemplo citado por Silvio Rodrigues elucida o escopo do artigo. “Se a
aquisicdo de um fundo de comércio teve por motivo determinante a perspectiva
de boa ¢ numerosa freguesia, garantida ¢ apontada pelo vendedor no proprio
contrato, tem-se ai o que se denomina em direito o pressuposto ou razio
determinante do negdcio. Ndo se concretizando aquela perspectiva, o contrato é
anulavel por erro” (Dos vicios do consentimento, p. 84).

Motivos, segundo o mestre e advogado portugués Durval Ferreira, “sdo
todas as circunstdncias cuja representagdo intelectual (errénea) determina com
essencialidade a vontade de querer aquele negocio e nos precisos termos em que
cle foi feito” (Erro negocial, p. 33).

O Direito ndo tem o escopo de investigar o aspecto psicologico das
pessoas; tio-somente quando este transparece e passa a fazer parte integrante do
negocio é que dever-se-a considera-lo para dar eficacia ao mesmo.

No caso citado, o vendedor do fundo de comércio apontou expressamente
a perspectiva de boa freguesia garantida, e o comprador, sem divida alguma, foi
motivado por essa causa. Estando expressa a razio determinante, e verificando-
se que ndo ha a referida clientela, clara a falsa nogdo do motivo do negocio
entabulado, que podera vir a ser anulado por erro.

Poder-se-a entender bastante a manifestagdo tacita da vontade deduzida
dos termos e circunstancias do negocio?



Pelo art. 140, ndo hia como admitir a anulagio do negocio pela
manifestagdo tacita da vontade, pois, se quer ver anulado o negocio juridico,
deve o declarante manifestar expressamente o motivo para a celebragdo do
negdcio, com o que estard caracterizando a hipétese, ou seja, que ndo so foi
expresso como determinante do negdcio, como salienta Vittorino Pietrobon (E!
error en la doctrina del negocio juridico, p. 483).

O erro sobre os motivos ¢ classificado como erro-vicio, em contraposicdo
ao erro na declaragdo, que classicamente era denominado erro-obstaculo.

Art. 141. A transmissdo erronea da vontade por meios interpostos ¢é
anuldvel nos mesmos casos em que o é a declaragdo direta.

CODIGO DE 1916: Art. 89. A transmissdo errénea da vontade por
instrumento, ou por interposta pessoa, pode argiiir-se de nulidade nos mesmos
casos em que a declaragdo direta.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Cddigo Civil alemao, § 120; Codigo Civil
suigo, art. 27.
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do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERREIRA, Durval. Erro
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Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do consentimento. Sio Paulo:
Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: Este artigo prevé os casos em que a pessoa que
declara sua vontade ndo se acha na presenca da que tem de recebé-la. Abrange
0s casos em que o agente se utiliza de outros meios para emitir sua declaragdo de
vontade.

Nessa hipotese, verificando-se a existéncia de erro substancial, erro entre
a a declaragdo emitida e a comunicada, o negocio sera anulavel como se se
tratasse de uma declaragdo direta.

Meios interpostos serdo todos aqueles pelos quais o declarante emite
indiretamente sua vontade, seja por intermédio de terceira pessoa (mensageiro),
seja por instrumento (quando para emitir sua vontade, socorre-se de um
telégrafo, p. ex.). Nesse caso, meios pelos quais a vontade seja manifestada de
forma indireta, sera anulavel nos mesmos casos em que o ¢ na declaragdo direta.

Cumpre salientar que ndo se aplicara este dispositivo em casos de erronea,
infiel, inexata transmissdo de uma vontade, ou quando o intermedidrio
intencionalmente comunica a outra parte uma declaragdo diversa da que lhe foi
confiada, mas tdo-somente nos casos em que ha a diferenga entre a declaragio
emitida e a comunicada, procedente de mero acaso ou de algum equivoco.

San Tiago Dantas, a p. 234 do Programa de direito civil, refere-se, com
exemplo bem elucidativo, a hipdtese e sua conseqiiéncia:

“As mesmas normas aplicaveis ao erro da declaracao direta aplicam-se a
indireta, mas surge um problema, ¢ o problema da responsabilidade pelos danos
que porventura a mensagem errada tenha acarretado. Ha um famoso julgado da
Corte Suprema Alema que serviu de tema a numerosas exposigdes dos civilistas.
E o caso de certa pessoa que mandou vender por telegrama ag¢des da bolsa,
porque estava informada de que elas iam cair. E como vender em alemao se
escreve verkaufen e comprar se escreve kaufen, sem over, o telégrafo
transmitiu s6 o kaufen, produziu-se o efeito contrario: o homem comprou, e isso
lhe acarretou imensos prejuizos. Ora, ndo ha duvida de que esse ato ¢ anulavel.
Houve erro essencial, mas precisamos saber quem vai sofrer os prejuizos
aquele que mandou a mensagem, se o que a recebeu.

Duas doutrinas se contendem a respeito desse problema. A primeira ¢ a
doutrina da culpa que pretende que a responsabilidade seja de quem enviou a
mensagem dependendo da culpa que tenha tido na escolha do mensageiro. Se
escolheu mensageiro infiel, sem precaugdes aconselhaveis de ordinario nos
negobcios, ¢ culpado, do contrario, ndo. E a idéia em que funda essa doutrina é a
de que as comunicagdes, sendo uma necessidade geral, o risco de noticias mal
transmitidas ¢ risco que todos tém de aceitar. Mas opinido mais aceitavel parece
ser a de Widscheid (com base na teoria do risco). Foi mesmo na sua decisdo que
se apoiou o tribunal alem&o no caso citado acima. Diz Widscheid que aquele que




manda uma mensagem assume o risco dela. Nao faza declaragdo pessoalmente,
preferiu fazé-la por intermédio de um nuncio. Pois bem, todos os riscos dessa
mensagem recaem sobre quem a autorizou. Parece esta doutrina mais
consentdnea nio s6 com as necessidades sociais como mesmo com a eqiidade,
embora em alguns casos conduza a solugdes injustas porque, ndo raro, aquele
que recebeu a mensagem ¢ que pediu a noticia e, por conseguinte, nesse caso, ¢
justo que se transfiram para ele os riscos”.

Em razio da velocidade do desenvolvimento dos meios de comunicagao,
tem-se cada vez menos terceiros no encaminhamento das mensagens volitivas,
passando-se a utilizar mais dos recursos diretamente ligados ao transmitente,
como e-mail, fax etc. Mas, em camadas menos afortunadas, até a redagio pode
ficar por parte de terceiro, como se viu do filme nacional de repercussio
internacional “Central do Brasil”. Assim, hd campo para a subsisténcia do artigo.

Art. 142. O erro de indicacdo da pessoa ou da coisa, a que se referir a
declaracdo de vontade, nio viciarda o negocio quando, por seu contexto e pelas
circunstincias, se puder identificar a coisa ou pessoa cogitada.

CODIGO DE 1916: Art. 91. O erro na indicagdo da pessoa, ou coisa, a
que se referir a declaragdo de vontade, ndo viciard o ato, quando, por seu
contexto e pelas circunstincias, se puder identificar a coisa ou pessoa cogitada.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagio
estrangeira.

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido ¢ BESSONE, Mario (a cura di).
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negocial: objecto, motivos, base negocial e alteragdo de circunstincias. Coimbra:
Almedina, 1995. LANDIM, Jayme. “Vicios da vontade”. In: Comentario ao
Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino, 1960. PIETROBON, Vittorino. £/
error en la doctrina del negocio juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1971. RODIERE, René. Les vices du consentement dans le contrat. Paris: A.
Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do consentimento. Sio Paulo:
Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: Aqui temos o que a doutrina preferiu chamar de erro
acidental. Esse erro versa sobre as qualidades acessorias da coisa ou da propria
pessoa a quem se quis declarar a vontade.

Como exemplo de erro acidental em relagdo a pessoa, podemos citar o
caso do testador que declara como herdeira certa pessoa qualificando-a como
médica, quando na verdade ¢ advogada. Ja no caso de erro sobre qualidades da
coisa, um bom exemplo seria o caso de doagdo de um objeto o qual denomino
quadro quando, na verdade, trata-se de uma escultura.

E evidente que a declaragdo de vontade nio esta viciada. O escopo do
negocio ndo se perdeu, sendo facilmente perceptivel que a pessoa e a coisa
possuem qualidades diversas da declarada. O objeto da declaragdo pode
perfeitamente ser retificado e ratificado pelas partes envolvidas no negocio
juridico.

Mas, se pelo contexto ou pela circunstancia, ndo se puder identificar o
verdadeiro objeto ou pessoa do negocio entabulado, cairemos no chamado erro
substantivo, o que levara a anulagdo do negocio (art. 138, II). E ainda, ndo sera
acidental mas substantivo o erro quando a motivagdo do agente tenha partido
daquela declaragdo errénea de vontade, ou se esta tiver sido o fator primordial da
realizagdo do negocio, ficando clara, assim, a falsa nogdo da realidade pelo
agente.

O presente artigo conserva, praticamente na integra, a redagdo do art. 91
do Codigo de 1916 e, conseqiientemente, tem-se a repeticdo de forma especifica
no campo testamentario no art. 1.903.

Art. 143. O erro de cdlculo apenas autoriza a retifica¢do da declaragio de
vontade.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Cidigo Civil italiano, art. 1.430.
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Almedina, 1995. LANDIM, Jayme. “Vicios da vontade”. In: Comentario ao
Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino, 1960. PIETROBON, Vittorino. £/
error en la doctrina del negocio juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1971. RODIERE, René. Les vices du consentement dans le contrat. Paris: A.
Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do consentimento. Sio Paulo:
Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: Existem casos em que a presenga de um erro, por
mais que seja relevante, nio importa a possivel anulagio do negécio. E a
hipotese do chamado erro de cdlculo, em que ndo ocorre a distor¢do da vontade
propriamente dita, mas sim uma distor¢do em sua transmissido, caracterizada
tdo-somente pela mecanica operacdo matematica, sendo suficiente para
efetivagdo do negocio a sua simples corregao.

Erro de calculo, na definicdo de Bianca, ¢ “o erro na claboragdo
aritmética dos dados do objeto do negocio (errore di calcolo é solo ’errore nella
elaborazione aritimetica dei dati esattamente assunti in contratto)”, e cita o
exemplo em que a parte fixa o preco da venda com base na quantia unitéria e
computa, de forma inexata, o prego global (Diritto civile, p. 618).

Assim, de maneira inovadora, permite o Codigoa retificagio da
declaragdo de vontade quando caracterizado o chamado erro de calculo. Mas
aqui se estd falando de mero erro de célculo, quando as duas partes ttm o
conhecimento do exato valor do negocio.

Eduardo Espinola refere que o dispositivo havia sido previsto por Clovis, e
chegou a ser aprovado pela comissido revisora do Cédigo de 1916, mas acabou
suprimido pela Cimara dos Deputados, por iniciativa de Andrade Figueira.



Tradicional) a jurisprudéncic ira le que o mero erro de
cdlculo pode ser corrigido sem que se fale em preclusdo, ou trinsito em julgado.

Art. 144. O erro nio prejudica a validade do negécio juridico quando a
pessoa, a quem a manifestagio de vontade se dirige, se oferecer para executd-la
na conformidade da vontade real do manifestante.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Cédigo portugués, art. 2484

BIBLIOGRAFIA: ALPA, Guido e BESSONE, Mario (a cura di).
Enciplopedia del Diritto. Torino (v. “le garzantine-diritto”), 2001. ALPA, Guido;
PULITINI, Francesco; RODOTA, Stefano e ROMANI, Franco. Interpretazione
giuridica e analisi economica. Milano: Giuffré, 1982. ALVES, José Carlos
Moreira. A parte geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sido Paulo: Saraiva,
1984. BARCELONA, Pietro. Profili della teoria dell’errore nel negozio giuridico.
Milano: Giuffré, 1962. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos
negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BETTI, Emilio. Interpretazione
della legge e degli atti giuridici. Milano: Giuffré, 1971. CIFUENTES, Santos.
Negocio juridico: estructura, vicios, nulidades. Buenos Aires: Astrea, 1986.
CORREIA, A. Ferrer. Estudos juridicos: erro e interpreta¢do na teoria do negécio
juridico. 2. ed. Coimbra: Atlintida Ed., 1968. DANOVI, Remo; ALPA, Guido e
BUCCICO, Emilio Nicola. Codice Civile europeo: il materiali dei Seminari 1999
— 2000. Milano: Giuffré, 2001. ESPINOLA, Eduardo. Sistema do direito civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977. FERREIRA, Durval. Erro negocial:
objecto, motivos, base negocial e alteragdo de circunstincias. Coimbra: Almedina,
1995. LANDIM, Jayme. “Vicios da vontade”. In: Comentario ao Codigo Civil
brasileiro, Rio de Janeiro: Konfino, 1960. PIETROBON, Vittorino. El error en la
doctrina del negocio juridico. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1971.
PINTO, Carlos da Mota. Teoria geral de direito civil. Coimbra: Universidade de
Coimbra, 1973. RODIERE, René. Les vices du consentement dans le contrat.
Paris: A. Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do consentimento. Sio
Paulo: Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: Busca o Codigo, com este artigo, dar a maxima
efetividade a consecugdo do negocio juridico, concedendo as partes a
oportunidade de leva-lo a cabo. Mas, para isso, sera necessario que a contraparte



aceite executar o negocio segundo a vontade real do manifestante (até entdo ndo
expressada ou expressada segundo uma falsa nogdo da realidade).

Cabe lembrar ligdo de Carlos da Mota Pinto (%oria geral do direito civil,
p. 564 e 565), que, apds se referir ao dissenso, trata de hipotese outra, que ¢ a de
haver acordo quanto ao sentido objetivo das declaragdes mas desacordo entre as
vontades reais; quando isso decorre s6 de uma das partes, temos que ¢ erro
sanavel, e no caso do nosso dispositivo, a semelhanga do art. 248% do Codigo Civil
portugués, se a parte declaratiria conhece do erro do declarante e participa
ativamente da sanagdo dele, pela interpretagdo da vontade real, ndo ha que se
falar em invalidade do negocio.

Portanto, anuindo a contraparte, o negocio sera convalidado e executado
segundo a vontade real e ndo declarada do manifestante.

Na proposta de Codigo Civil Europeu, o art. 4:105 vem sob a denominagio
“Conservagdo do contrato retificado”, realgando que, se quem tem legitimidade
para invalidar o contrato, por erro, recebe declaragdo da outra parte de que tem
intengdo de cumprir o contrato, ou o execute de conformidade com os termos do
contrato que a parte em erro pretendia concluir, o contrato deve ser considerado
como se assim estivesse concluido. H4, portanto, a perda do direito de invalidar o
contrato, e se ja argiiida a invalidade, esta perde a eficacia.

Secdo IT
Do dolo

Art. 145. Sdo os negdcios juridicos anuldveis por dolo, quando este for a
sua causa.

CODIGO DE 1916: Art. 92. Os atos juridicos sdo anuldveis por dolo,
quando este for a sua causa.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil francés, arts. 1.116 e 1.117;
Cédigo Civil italiano, art. 1.439; Codigo Civil suigo, art. 28.

BIBLIOGRAFIA: BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos
negécios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clovis. Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1959. v. 1. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico: estructura, vicios,



nulidades. Buenos Aires: Astrea, 1986. CORRAL, A. de Cossio y. El dolo en el
derecho civil. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1955. DANTAS, San Tiago.
Programa de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. Enciclopedia del
Diritto. Milano: Giuffre (v. “dolo”), 1958. LANDIM, Jayme. “Vicios da
vontade”. In: Comentdrio ao Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino,
1960. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugdo, parte
geral e teoria dos negdcios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1.
MAZEAUD e MAZEAUD. Le¢ons de droit civil. Paris: Montchrétien, 1973. v. 1.
t. 2. RODIERE, René. Les vices du consentement dans le contrat. Paris: A.
Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do consentimento. Sio Paulo:
Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: Um dos raros monografistas sobre o dolo no ambito do
direito privado, Alfonso de Cossio y Corral, na introdugio de sua obra (E! dolo en
el derecho civil, p. 1 e 2), apos trazer defini¢des de romanistas, apresenta a do
Cadigo Civil espanhol e conclui que é sumamente duvidoso que se possa chegar a
um conceito unitario, uma vez que evoluiu no curso da histéria, como enseja
pluralidade de acepgdes.

Aqui estamos trabalhando com uma das acepgoes de dolo, que Cossio y
Corral, citando trabalho de Planiol (Dol civil et dol criminel”, na Revue Critique
de Législation et Jurisprudence, de 1893), diz que foi a acepcéo dos tratadistas do
Direito Civil, ou seja, o dolo como vicio do consentimento na formagdo dos
contratos. E evidente que aqui estamos falando do dolo nos negécios juridicos.

Tal observagdo ¢ pertinente, pois ao examinar o Cédigo encontraremos
expressas referéncias ao dolo nos arts. 353 (obrigagdes), 392 (inexecugdo das
obrigagdes), 400 (mora), 403 (perdas e danos), 451 (evicgdo), 461 (contrato
aleatorio), 814 (jogo e aposta), 1.235 (descoberta) e 1.752 (tutor).

Observa ainda o autor, corroborando posi¢do de Planiol no artigo citado,
que ndo se pode pensar em estabelecer uma distingdo entre o dolo civil e o dolo
penal, como se fossem conceitos distintos e opostos. Expressamente diz:

“...En realidad, el dolo en el delito no es otra cosa que la intencion, el
proposito de producir un dafio antijuridico, o, por lo menos, la conciencia de que
tal dafio ha de producirse como consecuencia de una conducta que se realiza sin
derecho y esto mismo, segiin hemos visto anteriormente, es el dolo civil en su
sentido especifico. La unica diferencia que existe, no radica, pues, en la nocion
de dolo, sino mas bien en la diferente consecuencia juridica que se liga a la
transgrecion en derecho civil y en derecho penal: indenizaciones y nulidades en
el primero y penas en el segundo. ...El dolo, por lo tanto, no es tanto un concepto
civil o penal, como una medida que determina, en uno y otro derecho, una
valoracion mas grave y unas consecuencias mas rigidas contra su autor; y, en tal
sentido, um concepto comin a ambas disciplinas™.

Dolo ¢ o artificio ou expediente astucioso empregado para induzir alguém



a pratica de um ato que o prejudica, aproveitando ao autor ou a terceiro, como ¢
a intengdo de causar dano ilegalmente.

Na anélise do artigo tem-se a primeira tipificagio; assim, quando somos
induzidos a uma representagdo falsa, a erro, por malicia de alguém, estamos
diante de dolo.

Se comprei um colar porque eu proprio me enganei pensando que era de
ouro, estamos diante do erro. Mas se comprei o colar pensando que era de ouro
porque a parte contraria (de conivéncia ou ndo com terceiro) me convenceu
disso, sabendo ela que ndo passava de simples bijuteria, estamos diante do dolo.
O dolo ¢ essa influéncia maliciosa que alguém exerce sobre outra pessoa para
induzi-la a erro, interferindo em suas declaragdes de vontade.

Dessa forma, ndo pode o negocio ser encarado como perfeito, ja que a
declaragdo da vontade da parte esta eivada de vicios. Existiu uma formagédo
interna da vontade, que foi viciada por um elemento externo, causador do desvio
desta.

Como vimos, o que distingue o vicio-erro do vicio-dolo é que no primeiro
o engano advém espontaneamente, enquanto no segundo ele surge provocado.
Como bem explicam os irmaos Mazeaud: “O dolo nada mais ¢ que um erro que
provocou uma decepgdo. A vitima do dolo ndo estd s6 enganada, mas também
foi enganada™ (“Le dol est une error provoquée une tromperie. La victime du dol
non seulement s’est trompée, mais a éte trompée”) (Legons de droit civil, v. 1, t.
2,n. 187).

Clévis sustentou a necessidade do ordenamento juridico regular tal vicio,
salientando que “o dolo ¢ um ato ilicito intencional, e s6 por esta consideragdo
provocaria a reagdo do direito. Esta reagdo, porém, teria por conseqiiéncia a
indeniza¢do do prejudicado, e ndo a anulagdo do ato. O que da causa a anulagdo
¢ a falta de liberdade na declaragdo de vontade. O agente doloso induz o outro ao
erro, mas o erro ¢ apenas o meio pelo qual o autor do dolo atua sobre a vontade.
No erro, idéia falsa ¢ do agente, no dolo, ¢ uma elaboragéo da malicia alheia”.

Como vemos no proprio texto do artigo, é necessario que o dolo dé origem
ao negdcio juridico, de forma que a parte enganada ndo o teria ultimado se
soubesse que as circunstincias tidas como exatas por meio dos artificios nido
eram reais.

Conforme a maioria da doutrina nacional, podemos apontar quatro
elementos que, reunidos, caracterizam o dolo: 1° a inten¢do de induzir o
declarante a praticar o ato; 2°) que os artificios empregados sejam graves; 3°)
que tenham sido a causa determinante da declaracéo; 4°) que procedam da outra
parte, ou que sejam por esta conhecidos, se procedentes de terceiros.

Art. 146. O dolo acidental s6 obriga a satlsfa;‘aa das perdas e danos, e é

acidental quando, a seu d ito, 0 negdcio seria li: embora por outro
modo.




CODIGQ DE 1916: Art. 93. O dolo acidental sé obriga a satisfagdo das
perdas e danos. E acidental o dolo, quando a seu despeito o ato se teria praticado,
embora por outro modo.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 1.440; Codigo do
Paraguai, art. 291.

BIBLIOGRAFIA: BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos
negécios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clévis. Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1959. v. 1. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico: estructura, vicios,
nulidades. Buenos Aires: Astrea, 1986. CORRAL, A. de Cossio y. El dolo en el
derecho civil. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1955. DANTAS, San Tiago.
Programa de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. Enciclopedia del
Diritto. Milano: Giuffrée (v. “dolo”), 1958. LANDIM, Jayme. “Vicios da
vontade”. In: Comentdrio ao Cédigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino,
1960. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugdo, parte
geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4. RODIERE, René. Les vices du consentement dans le
contrat. Paris: A. Pedone, 1977; RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do
consentimento. Sao Paulo: Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: Como vimos acima, para que o dolo provoque a
anulagdo do negocio juridico necessaria se faz a presenga daqueles quatro
elementos citados. Quando presentes todos esses elementos, estamos diante de
um dolo principal ou substancial. Esse tipo de dolo vem ja definido em lei, como
pudemos observar no art. 145.

Vimos também que o terceiro elemento caracterizador do dolo ¢ que os
artificios empregados “tenham sido a causa determinante da declaragdo”. Quando
ausente esse elemento, concluiremos que o negocio seria realizado
independentemente dessa causa, embora por outro modo. Estaremos, portanto,
diante do que o Cédigo chama de dolo acidental. A pessoa queria o negdcio, ndo
ha duvida, mas ndo daquele modo como foi praticado.

Silvio Rodrigues assim refere: “nas duas hipoteses existe a deliberagdo do
agente de iludir o co-contratante. Apenas na primeira o artificio faz gerar uma
anuéncia que jazia inerte e que de modo nenhum se manifestaria sem o embuste;



enquanto que, na segunda, o consentimento viria de qualquer maneira, apenas
com a diferenga de que, dada a incidéncia do dolo, o negodcio surgiu mais
oneroso para a vitima do engano. Ali o vicio do querer enseja a anulagdo do
negdcio, aqui o ato ilicito defere a oportunidade de pedir a reparagdo do dano”
(Dos vicios do consentimento, p. 144). E cita o julgado pelo Supremo Tribunal
Federal no caso em que a Caixa Econémica Federal, credora hipotecaria de
certa massa falida, levou o sindico desta, através de promessa de novo negocio, a
promover nova avaliagdo do prédio hipotecado, avaliagdo esta que reduziu para
pouco mais da metade o valor anteriormente arbitrado, o que motivou a Caixa a
pleitear e obter a adjudicagdo do imovel. O Supremo entendeu que a Caixa agira
com dolo, mas que este era incidente, de forma que s6 condenou a reparar o
prejuizo.

Bom exemplo, também, ¢ fornecido por San Tiago Dantas: “suponhamos
certa pessoa que se interessa profundamente pela compra de uma casa, mas, em
virtude de manobras dolosas de que foi vitima, convenceu-se de que vale 1.000
contos, quando vale apenas 800. Se anularmos esta venda pura ¢ simplesmente,
talvez demos ao enganado um prejuizo maior do que deixar o prédio figurar com
o prego de 1.000 contos. De modo que, o que devemos entdo fazer ¢ adequar a
nossa protecdo aos interesses da parte prejudicada pelo dolo. Ai, devemos
pretender um rebaixamento de prego sem anulagdo do contrato” (Programa de
direito civil, p. 241).

Utilizando-se da denominagdo alema, Pontes se refere ao meio de
adequagdo como a¢do nominada — Differenzklage (a¢do de diferenga). Convém
lembrar que, segundo Clovis, tal regra nido provém do Direito Romano.

Cabe distinguir, ainda, o dolo acidental do denominado dolo toleravel,
também chamado dolus bonus, cuja aceitagdo fica altamente comprometida
pelo principio da eticidade, em que se revela a boa-fé objetiva, ¢ mui
especialmente do dever de informagdo no ambito contratual, afora a disposicdo
repressiva da propaganda enganosa do CDC.

Dizia-se que era da natureza humana que cada um defendesse seus
interesses da melhor forma possivel, ainda que em prejuizo de outros. E sabemos
existente malicia natural dos negocios, diante da qual ninguém poderia
legitimamente dizer que foi enganado, ja que regra do mercado, ¢ por isso todos
advertidos da sua existéncia. Isso ¢ o que a doutrina denomina dolo toleravel, ou
dolus bonus.

Ainda no sistema anterior ndo se divisava a plena aceitagdo do dolus
bonus, visto que o efeito dele decorrente era passivel de supressio, salvando-se o
mais do negdcio, por ndo contaminado, mas extirpavel o decorrente da indugdo a
erro.

Art. 147. Nos negdocios juridicos bilaterais, o siléncio intencional de uma
das partm a respeito de fato ou qualidade que a outra parte haja ignorado,

dolosa, pr do-se que sem ela o negdcio nio se teria

celebradn.



CODIGO DE 1916: Art. 94. Nos atos bilaterais o siléncio intencional de
uma das partes a respeito de fato ou qualidade que a outra parte haja ignorado,
constitui omissdo dolosa, provando-se que sem ela se ndo teria celebrado o
contrato.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil da Franga, art. 1.116; Codigo
Civil paraguaio, art. 290.

BIBLIOGRAFIA: BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos
negdcios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clovis. Cédigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1959. v. 1. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico: estructura, vicios,
nulidades. Buenos Aires: Astrea, 1986. CORRAL, A. de Cossio y. El dolo en el
derecho civil. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1955. DANTAS, San Tiago.
Programa de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. Enciclopedia del
Diritto. Milano: Giuffrée (v. “dolo”), 1958. LANDIM, Jayme. “Vicios da
vontade”. In: Comentdrio ao Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino,
1960. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugdo, parte
geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1.
MOTA PINTO, Paulo da. Declaragdo ticita e comportamento concludente no
negécio juridico. Coimbra: Almedina, 1995. RODIERE, René. Les vices du
consentement dans le contrat. Paris: A. Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos
vicios do consentimento. Sio Paulo: Saraiva, 1979. SAVIGNY, M. E C. de.
Sistema del derecho romano actual. 2. ed. Madrid: Centro Editorial de Gongora, s.
dtl

COMENTARIOS: O siléncio vem sendo objeto de estudos doutrinrios
sobre o Direito Romano, tendo Savigny concluido que ndo era possivel extrair
uma regra geral nos casos em que o siléncio era valorado. Segundo Paulo da
Mota Pinto (Declara¢do tacita e comportamento concludente no negocio juridico,
p. 633 e s.), essa posigdo foi contestada por Dernburg, na Alemanha, e por
Ranelletti, na Italia.

O objeto de exame foi o denominado “siléncio elogiiente™.

Ha que se observar desde logo que a formulagdo “quem cala consente”,
aceita no Direito Candnico, ndo foi acolhida como principio juridico.

Paulo da Mota Pinto lembra que as referéncias tradicionais sobre o
siléncio tornaram-se provérbios, os quais sdo, todos, em certa medida



verdadeiros, a0 mesmo tempo que sdo, em certa medida, falsos, e se tomados
genérica e abstratamente devem ser rejeitados como inadequados.

Verifica-se que o siléncio em determinados momentos e diante de
determinadas disposi¢des legais se apresenta como violagdo do direito, e em
outros, como conforme o Direito. A distingado, segundo observa Antonio la Torre,
ao discorrer sobre o verbete na Enciclopedia del Diritto, decorre do interesse
tutelado, que no primeiro caso gravita sobre a utilidade do conhecimento,
portanto no dever de comunicar, e no segundo, sobre a necessidade do segredo,
portanto no dever de respeitd-lo. Pode ainda ocorrer o dever mutuo das partes
quanto ao siléncio, que a doutrina denomina como “paciéncia”, ou toleréncia.

Para se obter a correta qualificagdo necessario se faz o exame do
contexto relacional de uma situagdo dada, e aqui, no art. 147, temos clara a
imposi¢ao do dever de ndo silenciar; do dever de comunicar.

Decorrente dessa visdo geral, precedente a referéncia especifica ao
artigo, tem-se os deveres de informagdo no ambito contratual, que sdo ndo s6
relevantes na fase pré-negocial, como na fase de execugéo, e, no mais das vezes,
o de abstengio, ou de sigilo, na pds-contratual.

A caracterizagdo é efetivamente de dever, e nido de 6nus, conforme as
licdes de Canaris ¢ E Bydlinski, dois dos maiores civilistas contempordneos,
muito citados por Paulo da Mota Pinto, e cujas obras de direito privado ndo
foram traduzidas entre nés. Diz em nota de rodapé, o autor portugués, que os
mestres, alemdo e austriaco, véem um dever porque a violagdo leva a uma
responsabilidade pelo interesse contratual positivo.

Em hipéteses outras, pode-se ter a configura¢do do 6nus de nio manter o
siléncio.

O siléncio referido no artigo em exame ¢ o intencional, que a doutrina
nomina como sendo o dolo por omissdo, ou dolo negativo, o qual proporciona
vicio ao consentimento ndo pela conduta ativa do agente, mas por sua reticéncia
maliciosa, que se configura pela violagdo de um dever de agir, em face da sua
inércia, sua omissao proposital.

A caracterizagdo ndo estd no simples siléncio; é necessario que a omissdo
de informagdes seja tal que, sem ela, ndo se teria celebrado o negocio. E o
siléncio malicioso e intencional sobre uma circunstincia, fato ou qualidade
ignorada pela parte. O conhecimento ndo levaria a realizagdo do negécio.

Dentre nés e em face do art. 94 do Codigo de 1916, Serpa Lopes assim
definia a hipétese: “a) houve a intengdo de induzir o outro contratante a pratica de
um ato que o prejudica e beneficia o autor do dolo; b) o recurso de que se langou
maio para ludibriar o outro contraente foi o siléncio; ¢) que esta omissdo dolosa
foi a causa de seu consentimento, configurando-se, portanto, o dolus causam
dans; e, finalmente, d) que a omissdo partiu do outro contratante, ja que a lei dizo
siléncio intencional de uma das partes” (Curso de dirieto civil, n. 217).

Quem alega a omissdo dolosa tem o 6nus de demonstrar que o referido
siléncio, e ndo outra causa, constituiu 0 motivo determinante do negocio.



Art. 148. Pode bém ser lado o negdécio juridico por dolo de terceiro,
se a parte a quem aproveite dele tivesse ou devesse ter conhecimento; em caso
contrdrio, ainda que subsista o negocio juridico, o terceiro responderd por todas as
perdas e danos da parte a quem ludibriou.

CODIGO DE 1916: Art. 95. Pode também ser anulado o ato por dolo de
terceiro, se uma das partes o soube.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil suigo, art. 28, 2¢ alinea;
Codigo Civil portugués, art. 2542, 2.

BIBLIOGRAFIA: ANDRADE, Manuel A. Domingues de. oria geral
da relagao juridica. Coimbra: Almedina, 1974. v. 2. BATALHA, Wilson de Souza
Campos. Defeitos dos negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 12.
ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1959. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico:
estructura, vicios, nulidades. Buenos Aires: Astrea, 1986. CORRAL, A. de Cossio
y . El dolo en el derecho civil. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1955.
DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001. Enciclopedia del Diritto. Milano; Giuffré (v. “dolo”), 1958. LANDIM,
Jayme. “Vicios da vontade”. In: Comentdrio ao Codigo Civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Konfino, 1960. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil;
introdugdo, parte geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sio Paulo: Freitas
Bastos. v. 1. RODIERE, René. Les vices du consentement dans le contrat. Paris:
A. Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do consentimento. Sio Paulo:
Saraiva, 1979. VISINTINI, Giovanna. Tratado de la responsabilidad civil. Buenos
Aires: Astrea, 1999. v. 1.

COMENTARIOS: Deve-se salientar que o regime juridico do dolo ¢
mais grave que o do erro. Assim, em casos de dolo, poder-se-4 chegar a
anulagdo, “o que ndo ocorre com o erro em situagdes semelhantes”. Ademais, a
nulidade por erro pode vir a ser sanada, o que ja ndo ocorre com o dolo. Por isso
que se terd de entender as razdes diversas entre a primeira e a segunda parte
deste artigo.

Existem trés hipoteses possiveis de ocorréncia de dolo de terceiro: 1%) o
dolo ¢ de terceiro, praticado com cumplicidade com a parte beneficidria; 2%) o
dolo ¢ de terceiro, a parte ndo cooperou na sua ocorréncia mas tinha



conhecimento, ou devia ter conhecimento, pelas circunstincias, do dolo do
terceiro; 3%) o dolo é de terceiro, ¢ ¢ completamente ignorado pela parte
beneficiada.

O presente artigo, na sua parte inicial, em que regula as duas primeiras
hipéteses, comina de anuldvel o negocio juridico por dolo de terceiro, pela
ciéncia, ou pelo menos pelo dever de ciéncia do vicio, por parte do beneficiario,
enfim por ser o dolo cognoscivel. Aqui se tem marca diferencial, pois o dolo foi
determinante do erro da parte, portanto a vitima ¢ enganada e se engana, ¢
levada a um erro qualificado, dai a anulabilidade.

A razdo deste artigo ¢ evidente, pois, como disse originalmente Clovis, “o
dolo do estranho vicia o negocio, se, sendo principal, era conhecido de uma das
partes, e esta ndo advertiu a outra, porque, neste caso, aceitou a maquinagao,
dela se tornou cumplice, e responde por sua ma-fé”(Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado, p. 275).

O fato de ser conhecido o dolo e seguir-se siléncio da parte beneficiaria do
erro, implica, evidentemente, violagdo ao dever de lealdade, dever de
informagéo inerente ao procedimento de boa-fé e diligéncia no negécio juridico.

Por isso mesmo, caso haja negligéncia de sua parte na informagao, o ato
sera anulavel.

O terceiro caso ¢ a hipotese prevista na segunda parte do artigo, pela qual
o negocio ¢ valido, persiste, mas imputa ao terceiro a responsabilidade pelas
perdas e danos que causou a vitima. Se nenhuma das partes no negocio conhecia
o dolo do terceiro, ndo ha fundamento para a anulagdo, pois o beneficiario, caso
fosse anulado o negocio, “ver-se-ia, pois, lesado por um ato a que foi estranho e
do qual nem sequer teve noticia...” (Manuel A. Domingues de Andrade, Teoria
geral da relagdo juridica, p. 264).

Tendo sido prejudicado pelo dolo de terceiro, o lesado, que sofreu os
prejuizos, podera reclamar o seu ressarcimento contra o terceiro que os causou,
ndo contra o beneficiario, ja que este ndo teve qualquer comportamento viciado.

E de referir que houve na doutrina discussio se o presente dispositivo se
aplicaria s6 aos negocios bilaterais, e ndo aos unilaterais (quanto as obrigac¢des
das partes). A divergéncia em época mais antiga foi superada por posicdo em
favor da incidéncia mesmo nos negécios unilaterais, como as doagoes.

Pode-se ver de obras mais recentes que ¢ pacifica a imputagdo da
responsabilidade ao terceiro, mesmo na auséncia de uma disposi¢do expressa
como a que temos regulada. Veja-se o que diza eminente Professora Giovanna
Visintini (7ratado de la responsabilidad civil, p. 367):

“Cabe perguntarse si el tercero, aun fuera de estos casos, cuando provee
falsas indicaciones o calla algo que conoce de forma tal que influya en la
conclusion del contrato, puede incurrir en responsabilidad aquiliana por
interferencia en su ejecucion”.

Art. 149. O dolo do representante legal de uma das partes so obriga o
reg do a resy ivil) até a importincia do proveito que teve; se,
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porém, o dolo for do rep cony
solidariamente com ele por perdas e danos.

o0 repr P rd

CODIGO DE 1916: Art. 96. O dolo do representante de uma das partes s6
obriga o repr do a responder civilmente até a importincia do proveito que
teve.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Sem precedentes.

BIBLIOGRAFIA: BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos
negécios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clovis. Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 12. ed., Rio de Janeiro: Francisco
Alves, 1959. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico: estructura, vicios, nulidades.
Buenos Aires: Astrea, 1986. CORRAL, A. de Cossio y. El dolo en el derecho civil.
Madrid: Revista de Derecho Privado, 1955. DANTAS, San Tiago. Programa de
direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. Enciclopedia del Diritto. Milano:
Giuffre (v. “dolo”), 1958. LANDIM, Jayme. “Vicios da vontade”. In:
Comentario ao Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino, 1960. LOPES,
Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugio, parte geral e teoria dos
negocios juridicos. 8. ed. Sdo Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 4. RODIERE, René. Les vices du consentement dans le contrat. Paris: A.
Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do consentimento. Sao Paulo:
Saraiva, 1974.

COMENTARIOS: Chama a atengdo do intérprete que Clovis, em seus
Comentarios, ndo haja indicado nenhum Coddigo estrangeiro com disposicdo
semelhante. O estudo na doutrina estrangeira contemporanea também ndo indica
qualquer referéncia a hipotese, como ndo se encontra disposi¢do semelhante
mesmo em Codigos recentes, como os de Quebec e da Russia.

Pontes de Miranda elogiou o art. 96 do Codigo de 1916 em face da
omissdo dos estrangeiros, sob o argumento de que tinhamos regra para distinguir
terceiros de representantes, e conseqiiente imputag@o de responsabilidades.

No historico do artigo, Silvio Rodrigues esclarece que a origem se tem no
Esbogo de Teixeira de Freitas, art. 481, mas que a redagdo original de Clovis
resultou emendada.



O Codigo atual inova sobre o texto do Coédigo de 1916, distinguindo a
representag¢do legal da voluntaria, com conseqiientes efeitos diversos, com o que
ficou acolhida critica ao texto do Codigo de 1916 formulada por Silvio Rodrigues,
na primeira edigdo de seu Vicios de Consentimento, de 1974:

“Tenho para mim que ha uma solugdo ... bastante superior ... . Para
alcanga-la ¢ mister distinguir a representagdo convencional ou voluntiria da
representag¢do obrigatoria ou legal. Para este ultimo caso a solu¢do da lei parece-
me adequada. O tutor, o curador, o pai no exercicio do patrio poder, o marido
que atua em nome da mulher sdo representantes que a lei impde, sem que o
representado, contra isso, se possa rebelar. Se estes atuam maliciosamente na
vida juridica, seria injusto que a lei sobrecarregasse com os prejuizos advindos
de sua ma conduta o representado que os ndo acolheu e que, em geral, dada a
sua incapacidade, ndo os podia vigiar. De sorte que, neste caso, € justo o principio
da lei, pois, a hipotese, assenta como uma luva a observagdao de Bevilaqua,
segundo o qual ‘cada um responde por sua ma-fé¢’; é ainda justo que o
representado alcangou lucro, com o ato ilicito de seu tutor ou de seu curador, que
o devolva, para que ndo haja enriquecimento sem causa.

Mas se se trata de representagdo convencional a solugdo do texto é iniqua.
Aquele que escolhe um representante, e lhe outorga mandato, cria um risco para
o mundo exterior, pois 0 mandatario, usando o nome do mandante, vai agir nesse
mundo de negocios criando relagdes de direito. Se ¢ ma a escolha, tem o
mandante culpa, e o dano resultante para terceiros deve ser por ele reparado. Se
o mandante, ao invés, embora o tenha bem escolhido, vigiou mal seu procurador,
permitindo que ele provocasse, com seu comportamento, prejuizos a terceiros,
continua o representado a ser faltoso e por essa falta deve responder. Existe uma
culpa in eligendo ou in vigilando que de um certo modo carece de prova, pois que
resulta provada da propria existéncia do ato malicioso, praticado pelo
representante. A presungdo de culpa in eligendo ou in vigilando do representado
tem por conseqiiéncia responsabilizd-lo solidariamente pela reparagdo total do
dano e nd3o apenas limitar sua responsabilidade ao proveito que teve. De
entendimento resulta uma solugdo que, a0 meu ver, apresenta alcance social
muito mais elevado. Pois, ademais, melhor garantir a reparagdo do prejuizo
derivado do ato ilicito, da maior seguranga aos negocios, e criando um risco mais
amplo para o mandante, o pde de sobreaviso na escolha de seus representantes”.

Nota de rodapé do proprio autor na obra em citagdo, a p. 180: “A solugdo
apregoada ... foi acolhida integralmente pelo Projeto de Codigo Civil de 1975.
a seguir acrescentou ao antigo dispositivo uma alinea, concernente a
representagdo convencional: ‘se, porém, o dolo for de representante
convencional, o representado respondera solidariamente com ele por perdas e
danos™.

Assim, parece-nos justo o critério adotado pelo legislador. A
responsabilidade pessoal de quem de fato praticou o dolo, se faz aderir de forma
solidaria a de quem livremente escolheu tal representante para agir em seu
nome, portanto responsabilidade tanto pela “elei¢do” quanto pela falta de devida
“vigilancia”.




Art. 150. Se ambas as partes procederem com dolo, nenhuma pode alegd-lo
para anular o jcio, ou recle indenizagd

CODIGO DE 1916: Art. 97. Se ambas as partes procederam com dolo,
nenhuma pode alegd-lo, para anular o ato, ou reclamar indenizagado.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagio
comparada.

BIBLIOGRAFIA: ANDRADE, Manuel A. Domingues de. oria geral
da relagdo juridica. Coimbra: Almedina, 1974. BASTOS, Jacinto Fernandes
Rodrigues. Das relagées juridicas: segundo o Codigo Civil de 1966. Coimbra:
Tipografia Guerra, 1968. v. 3. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos
dos negécios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clévis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1959. CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico.
Madrid: INEJ, 1971. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico: estructura, vicios,
nulidades. Buenos Aires: Astrea, 1986. CORRAL, A. de Cossio y. El dolo en el
derecho civil. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1955. DANTAS, San Tiago.
Programa de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001. Enciclopedia del
Diritto. Milano: Giuffre (v. “dolo”), 1958. LANDIM, Jayme. “Vicios da
vontade”. In: Comentdrio ao Codigo Civil brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino,
1960. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de direito civil; introdugdo, parte
geral e teoria dos negdcios juridicos. 8. ed. Sio Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1.
RODIERE, René. Les vices du consentement dans le contrat. Paris: A. Pedone,
1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do consentimento. Sio Paulo: Saraiva,
1979.

COMENTARIOS: O presente artigo parte do principio de que ninguém
pode se beneficiar invocando a prépria torpeza. £ o que afirma Santos Cifuentes,
em Negocio juridico: estructura, vicios, nulidades, p. 419.

Castro y Bravo esclarece que a origem da disposi¢do esta em fragmento
de marciano: “SI DUO DOLO MALO FECERINT, INVICEM DE DOLO NON
AGENT”, que enseja dupla explicagdo. A mais comum supde a existéncia de
uma compensagdo de culpas, “dolus cum dolus compensatur”, Bartolo. Outra,



encontrada na glosa, tem formulagdo diversa: “dolosus doloso, nihil objicere
potest”.

Que ndo se trata de compensagdo de dolos, muito menos de sua
neutraliza¢do, como muitos juristas insistem em afirmar, sustenta Silvio
Rodrigues: “ndo se trata de compensag¢do de dolos, mas sim do desprezo do
Judiciario pelo clamor daqueles que, baseados em sua propria torpeza, querem
obter a prote¢do do ordenamento juridico” (Dos vicios do consentimento, p. 163).

A questdo ndo ¢ resolvida de maneira uniforme nas legislagdes, muito
embora o disposto ja no Codigo de 1916, como no atual, esteja conforme a
absoluta maioria.

Como o Codigo Civil busca sempre dar amparo a boa-fé, quando ocorre o
contrario, e por ambas as partes, a lei ndo prestigia, ndo admite nem a alegagao,
sob qualquer forma, isto ¢, nem como ag¢do, nem como excegao.

Diversamente de nos, entretanto, disciplinou o Codigo Civil portugués, que
dispde no art. 2549 1: “O declarante cuja vontade tenha sido determinada por
dolo pode anular a declaragdo; a anulabilidade ndo é excluida pelo facto de o
dolo ser bilateral”.

A justificativa do autor do projeto, Professor Rui de Alarcao, transcrita
por Rodrigues Bastos (em Das relagées juridicas, Tipografia Guerra, 1968, v. 3,
p.112e 113),¢:

“Segundo a tradigdo juridica, que algumas legislagdes explicitamente
sancionam (assim o Codigo brasileiro, art. 97, e o espanhol, art. 1.279), ndo é
admitida a anula¢do fundada em dolo bilateral ou reciproco — ... Julgamos ndo
ser este 0 bom caminho. Ndo descobrimos o motivo para sujeitar as partes a uma
sangdo desta natureza, antes se nos afigura que, se a viciagdo da vontade, em que
reside o fundamento da invalidade ex capite doli, se verifica pelo lado de ambas
clas, o negocio deve ser duplamente anulavel (ver nesse sentido, a ampla
justificagdo dada por Trabucchi, ‘Il dolo nella teoria dei vizi del volere’, 1937,
pags. 515-520) ...”.

Defendendo tal posi¢do, Domingues Andrade, na obra ja citada, p. 263,
argumenta, ainda com base em Trabucchi, que ¢ a mesma razio de ser do art.
2994 n. 2, do Codigo relativo ao dolo do menor, que so6 fica inibido de argiiir em
face da menoridade.

O artigo referido pelo autor ¢ do Codigo anterior de Portugal, revogado
pelo de 1966, que trata da hipotese referida no art. 126, que ndo parece
referendar a posi¢ao defendida pelos ilustres autores.

Segao IIT
Da coagio



Art. 151. A coagdo, para viciar a declaragdo da vontade, hd de ser tal que
incuta ao paciente fundado temor de dano iminente e considerdvel a sua pessoa, a
sua familia, ou aos seus bens.

Pardgrafo unico. Se disser respeito a pessoa nio pertencente a familia do
paciente, o juiz, com base nas circunstincias, decidird se houve coagao.

CODIGO DE 1916: Art. 98. A coagdo, para viciar a manifestacio da
vontade, ha de ser tal, que incuta ao paciente fundado temor de dano a sua pessoa,
a sua familia, ou a seus bens, iminente e igual, pelo menos, ao receavel do ato
extorquido.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Cddigo Civil francés, arts. 1.112 e 1.113;
Codigo Civil italiano, arts. 1.434 a 1436; Codigo Civil suigo, arts. 29 e 30; Codigo
Civil alemao, § 123; Codigo Civil portugués, arts. 2462 (coagdo fisica), 2552 ¢ 256¢
(coagao moral).

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. ANDRADE, Manuel A.
Domingues de. Zeoria geral da relagdo juridica. Coimbra: Almedina, 1974. v. 2.
BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos negécios juridicos. Rio de
Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil comentado. 12. ed. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1959. v. 1. BETTI,
Emilio. Zeoria geral do negocio juridico. Padova: CEDAM, 1969. CIFUENTES,
Santos. Negocio juridico: estructura, vicios, nulidades. Buenos Aires: Astrea, 1986.
DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2001. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffré (v. “dolo”), 1958; ESPINOLA,
Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977.
LANDIM, Jayme. “Vicios da vontade”. In: Comentario ao Cédigo Civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino, 1960. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso
de direito civil; introdugdo, parte geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sdo
Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. MALUE, Carlos Alberto Dabus. 4 transagdo no
direito civil e no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999 (A transa¢do e os
vicios do consentimento — erro, dolo e coagdo). PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4.
NONATO, Orozimbo. Da coag¢do como defeito do ato juridico: ensaio. Rio de



Janeiro: Forense, 1957. OLIVEIRA, Jos¢ Lamartine Corréa de. “A parte geral do
Anteprojeto de Codigo Civil”. RT, 466/269. RODIERE, René.Les vices du
consentement dans le contrat. Paris: A. Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos
vicios do consentimento. Sdo Paulo: Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: No que concerne a coagdo, o novo Cddigo apresenta
algumas alteragdes de relevo. Da mesma forma que no Codigo de 1916, ndo
existe alusdo a coagdo fisica, também denominada absoluta, mas tio-somente a
coagdo moral, ou relativa, a vis compulsiva, ao contrario do que ¢ feito no Codigo
Civil portugués de 1966.

E que na chamada vis absoluta ndo ocorre consentimento; logo, ndo se
pode falar em vicio do mesmo, mas em auséncia, o que impede falar em
negocio juridico.

E da coagdo moral, da intimidago, da vis compulsiva, que trata o Codigo.
Optou o legislador por nio mencionar a coagdo fisica, que ¢ o desenvolvimento
de for¢a material a que ndo pode resistir o paciente, tolhendo inteiramente a sua
liberdade, ndo permitindo a formagdo do negdcio, razio pela qual ndo pode e ndo
deve ser tratado no plano da validade, sendo considerado negdcio inexistente. A
coag¢do absoluta tem sua maior regulamentagao na esfera penal.

A luz do Codigo de 1916 alguns professores defendiam que, para que seja
caracterizada a coagio, o receio trazido pela ameaga deve necessariamente ser
maior que a ameaga propriamente dita. Exemplificavam: se ameacar-se alguém
de um prejuizo financeiro de 20 reais, exigindo dele o cumprimento de um negocio
que lhe pode acarretar um prejuizo de 1000 reais, ndo pode se pretender que tal
ameaga constitua coagdo. Até entdo parece um exemplo Obvio, mas as
dificuldades surgiam quando a comparagdo dos atos ficavam em uma linha
cinzenta, abstrata. Exemplifica San Tiago Dantas: 0 marido que ficou com a
guarda depois da separa¢do e que ameaga o conjuge de que, se ele ndo se decidir
por tal transa¢do, impedir-lhe-d de ver os filhos comuns de ora em diante.
Atemorizada com tal perigo, a mulher muitas vezes aceitard a imposi¢do com
grande prejuizo pecuniario (Programa de direito civil, p. 248).

O novo Codigo trouxe modificagdes, no trato da coagdo, que foram
clogiadas por Lamartine Corréa, particularmente no dispositivo em comento,
salientando que os membros da comissio atenderam as ponderagdes do
Professor Silvio Rodrigues, ao suprimir a parte final do art. 98 do Codigo de 1916:

“... Ndo se exigiu mais a mensuragdo absurda de danos exigida pelo final
do art. 98, e que a jurisprudéncia vinha dispensando. Ou seja, o temor de danos a
pessoa, familia, ou bens do coacto ndo tera de ter por objeto dano ‘igual, pelo
menos, ao receavel do ato extorquido™.

Moreira Alves destaca a referida alteragdo e ja alude a outra, que foi
introduzida no art. 154 do novo Codigo: “o Projeto (Codigo de 2002), em seu art.



149 (atual art. 151), exige que o dano temido seja iminente e consideravel, ndo
mais contendo a expressdo final do art. 98 do Cddigo Civil (antigo) ‘igual, pelo
menos, ao receavel do ato extorquido’. Admite-se, por outro lado, coagio, ainda
que o dano diga respeito a pessoa que ndo pertenga a familia do coacto. E se
altera substancialmente a disciplina da coag@o exercida por terceiro. Atualmente,
a coagdo, nesse caso, sempre vicia o negdcio juridico. Pelo sistema do Projeto, o
negocio subsiste, se a coagdo decorrer de terceiro, sem que dela tivesse ou
devesse ter conhecimento a parte a quem aproveite, mas o autor da coagdo
respondera por todas as perdas e danos do coacto” (4 parte geral do Projeto do
Cédigo Civil brasileiro, p. 113).

A coagdo ¢ a ameaga com que se constrange alguém a pratica de um
negocio juridico.

A ameaga, ou a violéncia, que aqui nos interessa nao ¢ mais que uma das
varias formas de coagdo psicologica, que pode influenciar a autonomia de quem
pratica o negocio. E uma coagdo que ndo exclui (como faz a violéncia fisica)
nem a vontade do negdcio nem a determinagdo causal da vontade, mas diminui a
liberdade dessa determinagio.

A coagdo de que trata este dispositivo €, como ja dissemos, a coagdo
moral, que por Clovis ¢ considerada um estado de espirito, em que o agente,
perdendo a energia moral ¢ a espontaneidade do querer, realiza o negocio, que
The ¢ exigido (Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, p. 278).

A coagdo ¢ um tipico vicio de vontade, uma vez que sua ocorréncia incide
sobre o proprio querer do individuo, tornando-o improprio para a produgdo de
efeitos juridicos. Posto diante da alternativa, entre um mal de que este tem receio
ou a pratica do negdcio que nao estd no seu desejo, o agente prefere praticar o
negocio. Se ndo existisse a ameaga que intimida o declarante da vontade, esta
seria comunicada de outro modo, dai a razio der ser considerado um defeito.

Os requisitos para que o constrangimento possa viciar a vontade acham-se
declarados no artigo:

18) Deve ser conmsideravel — a ameaga deve ser grave, como uma
ameaga a liberdade, de um dano sério ao corpo, a vida, a honra, quer do agente,
quer de pessoa da familia ou até de pessoas de seu estreito relacionamento a
quem o agente tem razdes fundadas para que ndo se queira a efetivagdo da
ameaga.

Como bem aponta Betti, essa gravidade da ameaga ndo pode ser
objetivamente estipulada, quantificada. Ocorrera coagdo se a ameaga provocar
na mente do agente o aparecimento de um temor capaz de vergar-lhe a vontade
(Teoria geral do negocio juridico, p. 478).

Existem, na doutrina, dois critérios, duas posi¢des para avaliar a gravidade
da coagdo: um critério abstrato (afigura-se na imagem de um homem médio e
normal, a fim de examinar se a ameaga seria suficiente para assusta-lo) e um
critério concreto (verifica-se se a vitima, no momento da ameaga, em razio de
seu sexo, sua educagdo, seu temperamento, para apurar se a violéncia contra ele
perpetrada foi ou ndo suficiente para corromper o seu querer). Em razio de



disposi¢do expressa (art. 152), veremos que o legislador adotou o segundo critério
para a configuragdo da gravidade da coacéo.

29 A ameaga deve ser causa da anuéncia — se alguém foi vitima de
ameaga, mas deu seu consentimento independente desta, ndo se configura
coagdo; ndo ocorreu coincidéncia da concorddncia com a violéncia, sendo que a
primeira surge independentemente da segunda. Para que a coagdo vicie o
negocio juridico, mister se faz o estabelecimento de um nexo de causalidade
entre a ameaga e a anuéncia, ou seja, que a primeira seja causa determinante
para a ocorréncia da segunda.

Se, apesar do constrangimento exercido, o negécio se formou livre e
voluntariamente, claro ser ele relegavel, por indiferente.

3% A4 ameaga deve ser fundada e injusta — isto é, capaz de impressionar
realmente a pessoa e, a0 mesmo tempo, ndo pode ser considerada o exercicio
regular de um direito, pois, ao contrario, estd prevista como causa excludente de
antijuridicidade (art. 23, III, do CP), o que néo a configura como coagéo.

4% A ameaga deve ser atual ou iminente e inevitivel — ou seja, atual ou
prestes a acontecer e, ainda, inevitavel, pois a ameaga de um mal impossivel,
remoto ou evitavel ndo constitui coagdo capaz de viciar o negocio. Tal preceito
tem como fonte inspiradora o Codigo Civil francés, que, em seu art. 1.112, diz
que o temor deve ser um “mal considerable et présent”. Ndo ¢ indispensavel que
esse mal ocorra imediatamente, bastando que provoque na vitima um temor
suficientemente forte para conduz-la a realizagdo do negdcio. As ameagas que
irdo se realizar num futuro distante sdo incapazes de produzr, no espirito do
paciente, impressdo bastante intensa a decidir pelo sacrificio.

Explica Silvio Rodrigues: “parece-me que a idéia de ‘atual ou iminente’se
achega a de atualidade, de brevidade no advento do dano, isso porque a ameaga
de um mal a realizar-se em futuro distante surge menos intensa, perde parte de
sua for¢a e carece no sentido de inexorabilidade de que se deva revestir; a
existéncia de dilatado intervalo entre a ameaga e o desfecho do ato ameagado
permite & vitima ilidir-lhe os efeitos, por meio do recurso a quem pode protegé-
1a” (Dos vicios do consentimento, p. 259).

Se alguém, por exemplo, declara: “exijo que vendas esta casa, sendo ndo
te contemplarei no meu testamento”, o receptor da declaragdo esta diante de um
perigo que, por maior que seja ¢ ameace sua fortuna, ndo ¢ capaz de ameacar-
Ihe a vontade, porque ndo ¢ perigo iminente, pois, at¢ 0 momento do testamento,
até a morte do testador, se desenvolve lapso de tempo em que podem surgir
inimeros fatores e causas que levem o coator a se arrepender e mudar de idéia.
Se for uma ameaga que permita ao ameagado trabalhar e agir para que o perigo
ndo ocorra, ndo sera iminente e, conseqiientemente, ndo podera ser considerado
coagdo.

5% Tul prejuizo deve recair sobre sua pessoa, sobre bens do paciente, de
pessoas de sua familia ou terceiros cuja circunstincia justifiqgue o temor — a
ameaga pode visar a pessoa da vitima ou seus bens, assim como pessoa de sua
familia ou terceiro, cuja ligagdo com o paciente ou pelas circunstincias, o leve



ao temor e a anuéncia para a conclusdo do negocio.

Podemos citar como ameaca aos bens do paciente: a ameaga de incéndio,
de depredagio, de extorsdo etc.

Devemos entender “familia” em uma concepgdo extensiva, como sendo
o conjunto de pessoas ligadas por lagos de consangiiinidade ou de comparavel
afetividade. S6 sera considerado familia aquilo que estiver em perfeita
consonancia e adequagdo com a concepgdo trazida pela Constituicdo de 1988,
em seus arts. 226 e seguintes. Assim, por exemplo, um companheiro, um filho
adotivo, um primo serd considerado ente familiar, ¢ se a ameaga recair sobre
este, preenchidos os requisitos acima, estara caracterizada a coagdo.

Mas néo ¢ s6 a ameaga a familia do paciente que dara ensejo a coagdo.
Pode ocorrer que terceiro, que ndo um ente familiar, mas de relagdes estreitas
da parte envolvida, seja o ameagado, podendo dar ensejo a coagdo, e a pratica
de negocio juridico sob sério constrangimento. Exemplo dessa possibilidade ¢ a
ameaga ao parceiro homossexual. Enquanto ndo for alterada a Constituigdo
Federal, a unido entre homossexuais ndo sera considerada familia, pois nido
abarcada pela concepgdo trazida pelo constituinte de 1988. Mas é obvio que
mesmo sem essa adequacdo legal eles possuem estreita ligagdo afetiva, capaz de
levar um deles, se o parceiro estiver ameagado, a praticar um negocio contra a
sua verdadeira vontade.

Neste Gltimo caso, optou o legislador por dissipar antigas discussdes,
estendendo ao maximo o rol de pessoas que podem levar o paciente a praticar
um negocio sob coagdo. Mas concedeu ao juiz diante do caso concreto, o poder
para averiguar se a ameacga aquela pessoa era relevante e capaz de levar o
paciente a praticar um negocio contra sua vontade, ¢ se a ameaga foi causa
relevante ¢ determinante desse defeito. Enfim, ndo se restringe a existéncia de
coagdo se a ameaga ¢ a um ente familiar, podendo ser também caracterizada se
recair sobre um amigo intimo, cabendo ao juiz, com base nas circunstincias
apresentadas, averiguar se estdo presentes ou ndo os elementos caracterizados do
instituto acima elencados.

Orozimbo Nonato, ja em 1957, na edi¢do de seu ensaio Da coag¢do como
defeito do ato juridico, citando Demogue ¢ a posi¢do francesa, noticiou um
julgado da Corte de Paris que ndo acolheu a alegagdo da violéncia derivada da
ameaga a um amigo (“on a crainte de glisser sur une perte dangereuse”), por ser
uma perigosa ampliagdo e um risco para os atos juridicos. Mas, diz Orozimbo
Nonato, “a nosso ver, a boa doutrina deve presumir, de resto vencivelmente, a
ocorréncia de coacdo ainda quando a ameaga se dirige contra o conjuge, o
descendente, e ascendente, admitindo, ainda, a possibilidade de sua configuragio
se a ameaga pesa em terceiro, dadas certas circunstincias e mediante prova
supeditada pelo agente” (idem, p. 196).

A nova regra trazida pelo Codigo, apesar da relutincia dos criticos,
representa verdadeiro avango ndo encontravel na maioria das legislagdes no
mundo, j4 que ndo usam do termo “familia” com a amplitude ensejadora de
ameaga e temor ao paciente, especificando ora o conjuge, ora o ascendente, o



descendente, como no caso dos Codigos espanhol e francés.

De certo que ndo era facil averiguar se o perigo de que o agente se via
ameagado era maior ou menor do que aquele que a coagdo acarretava. Assim,
preferiu o legislador (apds anos e anos de criticas de Espinola) suprimir essa
exigéncia do antigo art. 95, deixando que o juiz averigue, no caso concreto, a
presenca dos elementos acima elencados. Nao que essa situagao foi tolhida pelo
sistema, que ndo deixa de ser um critério razoavel de caracterizagdo, mas serda
cla alcangada segundo novas formas e de acordo com as circunstincias e
critérios acima elencados, jamais deixando de lado o critério concreto de
averigua¢do da coagado.

Art. 152. No apreciar a coagdo, ter-se-do em conta o sexo, a idade, a
condi¢do, a saide, o temperamento do paciente e todas as demais circunstincias
que possam influir na gravidade dela.

CODIGO DE 1916: Art. 99. No apreciar a coagio, se terd em conta o
sexo, a idade, a condi¢do, a saide, o temperamento do paciente e todas as demais
circunstancias, que lhe possam influir na gravidade.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil italiano, art. 1.435.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1984. ANDRADE, Manuel A.
Domingues de. %oria geral da relagdo juridica. Coimbra: Almedina, 1974. v. 2.
BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos negécios juridicos. Rio de
Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do
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2001. Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffreé (v. violenza), 1958. ESPINOLA,
Eduardo. Sistema do direito civil brasileiro. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1977.
LANDIM, Jayme. “Vicios da vontade”. In: Comentdario ao Cédigo Civil
brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino, 1960. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso
de direito civil; introdugdo, parte geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sdo
Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. MALUE, Carlos Alberto Dabus. 4 transag¢do no
direito civil e no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999 (A transagio e os
vicios do consentimento — erro, dolo e coagdo). PONTES DE MIRANDA.



Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4.
NONATO, Orozimbo. Da coag¢do como defeito do ato juridico: ensaio. Rio de
Janeiro: Forense, 1957. RODIERE, René. Les vices du consentement dans le
contrat. Paris: A. Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do
consentimento. Sdo Paulo: Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: Como ji salientamos, este dispositivo representa a
adogdo do critério concreto para averiguagdo da existéncia da coagdo e de sua
gravidade. Segundo esse critério, o juiz, em vez de fixar seu julgamento em
pontos abstratos, de constru¢do idealizada (ex.: imagem de homem médio,
normal, diligéncia ordinaria etc.), deve examinar o caso concreto, a vitima da
ameaga, seu sexo, sua idade, sua condigdo, sua satde, seu temperamento, e todas
as circunstdncias que possam influir na gravidade dessa coagdo.

Cada pessoa reage de uma forma a ameaca ou a violéncia. Assim, devera
0 juiz examinar, em cada caso, a repercussdo da ameaga na esfera juridica do
paciente, verificando a pessoa da vitima e se os fatos trazidos obrigam-no a
concluir que a sua anuéncia no negocio foi extorquida através da ameaga.

Assim, sem qualquer preconceito velado, mas por amor a clareza, um
revolver que intimida uma senhora caseira poderia ndo intimidar uma cagadora,
esportista; ou um pugilista ou especialista em artes marciais seria menos
intimidado que uma pessoa que ndo detém o conhecimento de tais técnicas.
Enfim, a fattispecie dara ao juiz elementos pelos quais sopesara e decidira pela
ocorréncia ou ndo dos elementos ensejadores do defeito do negécio juridico.

Art. 153. Ndio se considera coagdo a ameaga do exercicio normal de um
direito, nem o simples temor reverencial.

CODIGO DE 1916: Art. 100. Nio se considera coa¢io a ameaga do
exercicio normal de um direito, nem o simples temor reverencial.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil francés, art. 1.114.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. ANDRADE, Manuel A.
Domingues de. %eoria geral da relagdo juridica. Coimbra: Almedina, 1974. v. 2.
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brasileiro. Rio de Janeiro: Konfino, 1960. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso
de direito civil; introdugdo, parte geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sdo
Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. MALUE, Carlos Alberto Dabus. 4 transagdo no
direito civil e no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999 (A transa¢do e os
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Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4.
NONATO, Orozimbo. Da coag¢do como defeito do ato juridico: ensaio. Rio de
Janeiro: Forense, 1957. OLIVEIRA, José Lamartine quréa de. “A parte geral do
Anteprojeto de Codigo Civil”. RT, 466/269. RODIERE, René.Les vices du
consentement dans le contrat. Paris: A. Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos
vicios do consentimento. Sio Paulo: Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: Para que se caracterize a coagdo, o constrangimento
tem de ser injusto, ndo se podendo considerar como coagdo o exercicio regular
de um direito.

Quem interfere na esfera juridica de outrem, de acordo com a lei, pratica
ato licito. Muitas vezes uma parte intimida a outra afirmando que vai exercer um
direito que pode acarretar conseqiiéncias graves. Mas isso ndo ¢ uma
intimidagédo, decorre da propria previsdo do ordemanento, que concede a uma
das partes tal possibilidade, que até pode ser entendida como uma ameaga pela
outra parte, mas que representa apenas uma conseqiiéncia prevista no sistema
juridico normativo. Assim, ndo se pode admitir que aquele que esteja exercendo
seu direito tenha seu negocio passivel de anulagido, com a respectiva reparagio
de perdas e danos.

Mas sera que todo exercicio do direito exclui a coagdo? Obviamente que
ndo, pois ¢ necessario que o exercicio deste direito seja normal, ndo abusivo e
obedega as formalidades legais.

Se j4 era admitido pela doutrina, a luz do Codigo de 1916, que o abuso de
direito, por entdo ser considerado exercicio anormal de um direito, caracterizava
coagdo, muito mais razio se tem para admiti-lo no presente Codigo, por forga da
sua inclusdo explicita como ato ilicito no art. 187. A remissao ao abuso de direito
elide qualquer duvida, pois.

Figura diversa ¢ a do temor reverencial, que ¢ o que existe entre duas



pessoas quando uma delas, por uma posi¢do hierarquica qualquer (ndo somente
profissional, como subordinagdo regularizada por lei, ou a geralmente sufragada
pelas relagdes sociais, mas também o sentimento de veneragdo, respeito,
reconhecimento, condescendéncia), estd obrigada a respeitar a opinido e a
vontade da outra (ex.: relagdo empregado-patrio, filho-pai, soldado-coronel). Os
primeiros estdo sujeitos ao chamado temor reverencial, ao acatamento da
vontade que os induza praticarem algo que ndo esta na sua vontade.

Por si s0, o temor reverencial nao constitui coagdo capaz de invalidar o
negocio, uma vez que ¢ conveniente para a sociedade que exista esse temor, que
se entende ser util ao saudavel funcionamento do corpo social.

A lei s6 admite a caracterizagdo da coag¢do quando o declarante é posto
diante de uma agravante que é a ameaga de violéncia, portanto, a coag@o.

Como adverte Pontes de Miranda, “o temor reverencial ¢ faca bigimea:
pode tornar-se agravante da ameaga, mas sozinho ndo constitui coagéo. Eo
simples temor a que se refere o art. 100 (atual 153), mas acompanhado, serve a
apreciagdo in concreto da violéncia, segundo o principio salutar do art. 99 (atual
152)” (Tratado de direito privado, p. 197).

Assim, se o temor reverencial ultrapassa os limites dentro dos quais deve
estar contido, ¢ capaz de criar uma nova situagdo de coacdo, ou seja, se ele se
alia a ameaga, violéncia ou pressdo descabida, deixa de ser assim configurado e
passa a integrar o vicio da vontade. Essa mudanga de roupagem do instituto ¢
expressamente explicitada nos Codigos Civis francés e italiano, prevendo, pois, a
caracterizagdo da coag@o.

Assim, se ficar provado que uma mulher s6 se casou com fulano por
exigéncia de seu pai, e que este a ameagou de internagdo bem como com
violéncia fisica, estara claro que aquela mulher ndo se casou por simples respeito
ao pai, mas por pavor de sofrer conseqiiéncias constantes das ameagas maiores.
Nesse caso, ¢ o perigo, e ndo o respeito, que influencia nessa vontade, situa¢do
que o ordenamento ndo admite.

A legislagdo brasileira se mostra mais ampla em relagdo a francesa, que
no dmbito positivo limita as pessoas a que se deve reveréncia, cuja interpretagio
ampliativa do rol depende da doutrina. Ja o Codigo Civil espanhol fala
genericamente em pessoas a quem se deve submissdo e respeito.

Art. 154. Vicia o negécio juridico a coagio exercida por terceiro, se dela
tivesse ou devesse ter conhecimento a parte a que aproveite, e esta responderd
solidariamente com aquele por perdas e danos.

CODIGO DE 1916: Art. 101. A coagio vicia o ato, ainda quando exercida
por terceiro.

§ 1?8Se a coagdo exercida por terceiro for previamente conhecida a parte,
a quem aproveite, responderd esta solidaric com aquele por todas as perdas
e danos.




CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemao, § 123.
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COMENTARIOS: A atual redagdo desta regra traz modificagdo sobre a
antiga, do Codigo de 1916, pelo que a coagdo exercida por terceiro, para que
possa viciar o negécio juridico, ha que ser do conhecimento prévio da parte
beneficiaria, ou, ndo o sendo, tal conhecimento era devido.

A redagdo deste artigo, como a do art. 155, decorre de alteragdo feita
quanto a redagdo original do anteprojeto, que no seu art. 154 tinha dois
paragrafos.

Referida redagdo original mereceu critica de Lamartine Corréa, que pelo
visto resultou acolhida, de sorte que no atual art. 154 fica a disposi¢do que implica
solidariedade, enquanto do § 22 do anteprojeto resulta o art. 155, apds a corregio
devida quanto a4 imputagdo da responsabilidade ao terceiro coator.

Neste art. 154, por razdes de politica legislativa, preferiu o legislador dar
um tratamento mais rigido do que o dispensado ao dolo praticado por terceiro



(art. 148), ndo permitindo que o negocio subsista e, ainda, forgando que a parte
beneficiada responda solidariamente com o terceiro coator pelos danos causados.
Primeiro, por haver sensivel diferenga entre dolo e coag@o, com a conseqiiente
diferenga de intensidade na atuagdo sobre a vontade, o que, todavia, ndo ¢ aceito
por grande parte da doutrina. Os defensores do tratamento mais grave partem da
idéia da periculosidade social do fato, ressaltando a maior gravidade da coagéo,
como se vé de Scialoja, Laurent, Giorgi, Bonfante, Orozimbo Nonato, o que para
outros representa verdadeiro preconceito em relagdo a figura do dolo.

Art. 155. Subsistira o negdcio juridico, se a coagio decorrer de terceiro,
sem que a parte a que aproveite dela tivesse ou devesse ter conhecimento; mas o
autor da coagdo responderd por todas as perdas e danos que houver causado ao
coacto.

CODIGO DE 1916: Art. 101. 4 coagdo vicia o ato, ainda quando exercida
por terceiro.

()

§ 2°Se a parte prejudicada com a anulagdo do ato ndo soube da coagdo
exercida por terceiro, so este responderd pelas perdas e danos.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemao, § 123.
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vicios do consentimento — erro, dolo e coagdo). PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4.
NONATO, Orozimbo. Da coagdo como defeito do ato juridico: ensaio. Rio de
Janeiro: Forense, 1957. RODIERE, René. Les vices du consentement dans le
contrat. Paris: A. Pedone, 1977. RODRIGUES, Silvio. Dos vicios do
consentimento. Sdo Paulo: Saraiva, 1979.

COMENTARIOS: Corrigindo o caréter individualista do Codigo de 1916,
dispde o novo Codigo que a coagdo exercida por terceiro, quando insciente a
parte que dela se aproveita, ndo vicia o negocio juridico, mas subsistira, devendo
tio-somente o terceiro coator responder civilmente pelos prejuizos causados a
vitima da coag¢do.

Ou seja, prevalece mais uma vez o principio da boa-fé, a tutela da
confiang¢a da parte que recebe a declaragdo de vontade, ja que esta nao merece
ver sua expectativa tolhida por ato desconhecido praticado por terceiro. Ao
mesmo tempo, impde a este terceiro a obrigagdo ao ressarcimento dos danos que
o coacto sofreu, que foi submetido, pela ameaga, a conclusio de um negocio
contrario ou ndo correspondente a sua verdadeira vontade.

A disposi¢do atual, ao deixar de lado a tradig¢do individualista do Codigo de
1916, protegendo os que ndo sabem, nem poderiam saber do vicio, atende ao
que, mesmo antes da analise do anteprojeto, ou do posterior projeto, Silvio
Rodrigues criticava na redagdo do art. 101, que acompanhou o art. 1.111 do
Codigo Civil francés:

“..Ndo obstante, oferecem o defeito de desprezar o interesse da pessoa
que contratou com a vitima da coagdo, e que, tendo todas as razdes para crer na
seriedade e eficacia da proposta, a aceitou insciente do vicio que a inquinava. O
desfazimento do ato juridico acarreta-lhe um prejuizo injusto...”.

A tentativa de alteragdo por emenda na Camara dos Deputados, para
substituir os arts. 154 e 155 pela redagdo do art. 101 do Coddigo de 1916,
felizmente, ndo surtiu efeito.

Segdo IV
Do estado de perigo

Art. 156. Configura-se o estado de perigo quando alguém, premido da
necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido
pela outra parte, assume obriga¢do excessivamente onerosa.



Pardgrafo unico. Tratando-se de pessoa ndo pertencente a familia do
declarante, o juiz decidird segundo as circunstincias.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 1.447; Codigo
Civil alemao, § 228; Codigo Civil suico, art. 21.
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COMENTARIOS: O presente artigo apresenta inovagio quanto aos
defeitos do negdcio juridico, introduzindo o estado de perigo.

A categoria dogmatica do estado de perigo e do estado de necessidade,
segundo o jurista alemdo Franz Wieacker, um dos maiores historiadores do
direito privado do mundo, ¢ fruto do desenvolvimento da ciéncia juridica da
Europa Continental, mais particularmente da cultura germanica do periodo
oitocentista, problematica bem presente na idéia dos novos jusnaturalistas
alemaes (“usus modernus pandectarun”, ou os novos habitos dos pandectistas),
que nada mais fizeram que deixar transparecer as raizes profundas da tradicio
medieval, que tinham como maxima “necessitas legem non habet’, “quod non
est licitum in lege, necessitas facit licitum™ (o que ndo esta como licito na lei,
torna-se necessario fazé-lo licito). (Historia do direito privado moderno, p. 329).

O Direito Romano teve uma experiéncia juridica extremamente ténue no
tocante ao estado de perigo no ambito contratual, mas fixou as primeiras nogdes
do instituto que conhecemos hoje. Na época de Justiniano, em principio, o
contrato feito em estado de perigo era valido, pois era devida sempre a
recompensa dos servigos prestados. Apenas em algumas hipoteses a validade
podia ser afetada. O ato negocial era valido se uma pessoa recebia alguma coisa
por defender outra da violéncia dos inimigos, ou dos ladrdes, ou do povo, ja que
esta Gltima assumira a obrigagdo de dar alguma coisa em pagamento. Mas
advertia Ulpiano (Digesto, L. IV, t. I1, Lei VII, § 19) que aproveitar-se de alguém
do estado de perigo era o mesmo que ter provocado esse temor e, portanto, devia
ser aplicado o edito guod metus causa, anulando o negocio.

Aquela época, o instituto também teve sua incidéncia circunscrita
especialmente ao que os romanos chamavam de Lex Rhodia, de origem muito
discutida na doutrina, mas que ditava os regramentos basilares do Direito
maritimo, estabelecendo um complexo de normas, vigorantes na Bacia do
Mediterraneo, fruto de uma progressiva estratificagdo dos costumes maritimos.
Partindo do pressuposto de que, entre os proprietarios dos artigos carregados em
um navio, havia um fipo de comunhdo de perigo em relagdo aos sinistros
maritimos, que onerava todos nas relagdes com os compradores, era autorizado
ao comandante (magister navis) jogar ao mar mercadorias para aliviar a
embarcagdo. Os proprietarios das mercadorias salvas eram obrigados a indenizar
os proprietarios das mercadorias perdidas, proporcionalmente ao valor da
embarcagdo e o da mercadoria salva, de modo que os danos ocasionados eram
repartidos de forma equinime entre aqueles que perderam e aqueles que
tiveram vantagens, pela comunhao de interesses.

Alguns autores, ao estudar o estado de perigo, apontam como origem



desse conceito a Lex Rhodia na cultura helenica, num periodo anterior a
expansdo romana, dai sua preeminéncia.

Nos Cédigos Civis germanico e austriaco ¢ possivel observarmos expressa
previsdo relativa tdo-somente ao género estado de necessidade. A ltalia so
comegou a pensar em regular tal matéria no ambito de Codigo Civil com o
projeto italo-francés de obrigagédes e contratos, de 1927. Mas os estudos relativos
a matéria ganharam grande impulso com o advento da regra estatuida no art. 127
do Codigo da Marinha Mercante italiana (“nessuna convenzone o promessa di
mercede per assistenza al salvataggio, tanto della nave come delle persone o
mercanzie, scera obrigatoria, se sia stata fatta in pieno mare, o al momento dal
sinistro”), substituido pela Lei n. 938, de 14-6-1925, que, em seu art. 79
estabelecia que os negocios entabulados sob influéncia do perigo podiam ser
anulados ou modificados. S6 com o advento do Codigo Civil italiano, no ano de
1942, dispondo em seu art. 1.447, sobre as regras de rescisdo para o contrato
concluido em estado de perigo, a lacuna ¢ definitivamente coberta.

Histérico do instituto no Brasil. No Direito brasileiro, seguindo a indicagdo
de Antonio Junqueira de Azevedo, encontramos, como fonte mais remota do
estado de perigo, as regras de Direito maritimo (seguindo forte influéncia da Lex
Rhodia), estabelecidas no Codigo Comercial em seus arts. 735 a 739.

No projeto apresentado por Clovis Bevilaqua, dispunha o art. 121: “o
contrato feito quando alguma das partes se acha sob ameaga de um perigo
iminente de naufragio ou parada no alto-mar, inundagao, incéndio, ou operagdo
cirurgica, acarretando risco de vida, presume-se nulo por vicio da vontade,
enquanto nao for ratificado, depois de passado o perigo, sob cuja iminéncia foi
feito. A mesma presungdo de nulidade existe em relagdo aos contratos
celebrados em estado critico de moléstia aguda e grave”. Esse dispositivo foi
suprimido pela comissdo revisora do Codigo Civil de 1916, sem justificacdo.

No ambito penal, era conhecido o estado de necessidade (como género do
estado de perigo) como excludente de antijuridicidade (art. 23, I, do CP).
Paralelamente, em razio da Revolugdo Industrial, surgiram legisla¢des de cunho
social, como a do combate a usura (Dec. n. 22.626/33), ¢ a lesao (Dec.-lei n.
869/38 ¢ Lein. 1.521/51).

Ao elaborar o primeiro Anteprojeto do Codigo de Obrigagdes, em 1941,
Orozimbo Nonato, Philadelpho Azevedo e Hahnemann Guimardes, subsidiados
nos conceitos dos Codigos Civis alemio (art. 138) e Suigo das Obrigacdes (art.
21), previram expressamente a hipotese do instituto como causa de rescisdo
contratual. Em 1963, o Professor Caio Mario da Silva Pereira consignou, no
Anteprojeto de Codigo de Obrigagdes, ao lado da lesdo, o estado de perigo (art.
64), dentro do capitulo dos defeitos do negocio juridico. Esse projeto serviu a
comissdo elaboradora deste Codigo, ora em exame.

Quase ocorreu a supressio do estado de perigo, na Cidmara dos
Deputados, por via de emenda que pretendia reduzi-lo a lesio, como lembra
Moreira Alves (4 parte geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro, p. 134 ¢ 135):

“As emendas n. 187 ¢ 183 — que propunham a supressio do art. 154 do



Projeto original, relativo ao estado de perigo, por entender que esse instituto, em
ultima analise, se confundia com a lesio — assim respondeu o relatorio da
Comissao Revisora:

‘Os dois institutos — o estado de perigo e o da lesio — ndo se confundem.
O estado de perigo ocorre quando alguém se encontra em perigo, €, por isso,
assume obrigagdo excessivamente onerosa. Aludindo a ele Espinola (Manual do
Cédigo Civil Brasileiro, vol. 111, parte primeira, pags. 396/397) da este exemplo:
‘Sera alguma vez um individuo prestes a se afogar que promete toda a sua
fortuna a quem o salve de morte iminente’, e, em seguida, mostra a diferenca
entre estado de perigo e coagdo: ‘Tratar-se-a, em casos tais, de coagdo, no
sentido da lei como vicio do consentimento? Nem foi um dos contraentes o autor
do constrangimento nem foi este praticado no intuito de ser obter o
consentimento, aplicagdo direta dos arts. 98 a 101 do Codigo Civil’. No estado de
perigo, alguém se obriga a dar ou fazer (prestagdo) por uma contraprestagio
sempre de fazer; dai ndo ser possivel suplementagdo de contraprestagdo, para
validar o negocio. Ademais, a simples oferta de quem estd em estado de perigo
ja ndo o vincula por causa desse defeito.

A lesdo ocorre quando ndo ha estado de perigo, por necessidade de salvar-
se; a ‘premente necessidade’é, por exemplo, a de obter recursos. Por outro lado,
admitindo o § 22 do art. 155 a suplementagdo da contraprestagdo, isso indica que
ela s6 ocorre em contratos comutativos, em que a contraprestacdo ¢ um dar (e
ndo um fazer). A lesdo ocorre quando ha a usura real. Ndo ha lesdo, ao contrario
do que ocorre com o estado de perigo, que vicie a simples oferta. Ademais, na
lesdao ndo ¢ preciso que a outra parte saiba da necessidade ou da inexperiéncia; a
lesdo ¢ objetiva. Ja no estado de perigo ¢ preciso que a parte beneficiada saiba
que a obrigagdo foi assumida pela parte contraria para que esta se salve de grave
dano (leva-se em conta, pois, elemento subjetivo).

Por isso, a existéncia dos dois institutos, pois s6 o estado de perigo ou s6 a
lesdo nao bastam para cobrir todas as hipoteses que se podem configurar. E a
disciplina deles, conforme as hipotese em que incidem, é diversa, como se viu
acima”.

Ha que se observar que no Codigo a lesdo vem disciplinada no art. 157.

Diferenca entre “estado de perigo” e “estado de necessidade”. Grande
parte dos estudiosos em Direito Civil usam, como sendo sindnimas, as expressdes
“estado de necessidade” e “estado de perigo” para conceituar o defeito capaz de
anular um negocio.

Em ambos os casos existe a necessidade. Mas o estado de necessidade ¢
mais amplo, envolvendo questdes relacionadas com todo o direito publico e
privado. Quando falamos desse instituto no Direito Civil, sua referéncia tipica é a
figura da remogdo do perigo iminente (art. 188, II), que tem certa analogia com
a disposicao do Codigo Penal. Neste caso, porém, o comportamento, mesmo
com a protecdo legal, ¢ lesivo ao patrimoénio alheio, e se ndo fosse causa de
antijuridicidade, obrigaria o agente a reparagao do dano.

Ja o estado de perigo diz respeito a formagao do negocio, repercutindo no



Direito das Obrigagdes e na base do negocio (perturba¢do da equivaléncia),
como bem explica Larenz. Ao emitir a vontade, o declarante comete autolesdo
patrimonial.

Com apoio em Adriano de Cupis, Teresa Ancona diz que existira sempre a
necessidade quando ¢ exigido de uma pessoa salvar a si ou outrem de perigo
atual de um dano a pessoa. Mas, no caso de estado de perigo, essa necessidade de
um sujeito ¢ desfrutada pelo outro, sem qualquer destruigdo, enquanto no estado
de necessidade ha a supressio de uma necessidade, que gera dano e que deve ser
regulada pelos casos de responsabilidade extracontratual.

No caso do estado de necessidade, exige-se que o perigo ndo tenha sido
causado voluntariamente pelo autor do dano, e que este seja inevitavel, do
contrario, ensejara a responsabilidade. Por outro prisma, no estado de perigo as
condi¢des ndo sdo perdidas, e mesmo que o perigo tenha sido voluntariamente
causado pela pessoa que a ele esteja exposta, gera o defeito no negocio. Mesmo
que o perigo fosse evitivel, a liberdade de determinacdo estarda sempre
diminuida (“O negocio juridico concluido em estado de perigo”, in Estudos em
homenagem ao professor Silvio Rodrigues, p. 309).

Messineo, explicando a diferenga dos dois dispositivos do Codigo Civil
italiano, salienta que no estado de necessidade ha a realizagdo de um negocio em
virtude da dependéncia do sujeito necessitado, enquanto no estado de perigo
pratica-se um negocio para salvar a si ou a sua familia de um grave dano
pessoal, assumindo obrigagdo excessivamente onerosa (Trattato di diritto civile e
commerciale, v. 3, p. 676). O Codigo de 2002, seguindo os passos do Codigo
italiano, usa a expressdo “estado de perigo” para significar o defeito do negocio
juridico no qual o declarante se encontra diante de uma situagéo em que tem de
optar entre dois males: sofrer o dano ou participar de um contrato que lhe ¢
excessivamente oneroso, separando essa figura dos casos mais abrangentes em
que incide, na verdade, o estado de necessidade, que sera tratado nos casos de
excludentes de responsabilidade civil.

Defini¢cao. Para muitos, o estado de perigo ndo poderia ser considerado
um vicio da vontade, porque ha a intervengdo de uma causa exterior, que afeta a
declaragdo de vontade. Mas mesmo que essa vontade seja afetada de forma
diferente da dos outros defeitos (uma vez que no primeiro momento o declarante
quer aquele negdcio, pouco se importando com as conseqiiéncias futuras),
ofende a base do negocio. Assim, afronta a norma ético-juridica da eqiiidade e
da cooperagio, tornando anuldveis os negocios formulados nessa situagdo.

Fernando Noronha classifica os contratos submetidos & lesdao e ao estado
de perigo como contratos manifestamente iniquos, ja que o desequilibrio entre a
prestagdo e a contraprestagdo ¢ evidente e gritante, logo desde o momento da
celebragdo do contrato (o que vai ser determinante para diferenciarmos esse
instituto da onerosidade excessiva, que ocorre na vigéncia do contrato), e
especialmente no caso do estado de perigo, porque uma das partes so realiza o
negdcio premida pela necessidade de afastar perigo atual (O direito dos contratos



e seus principios fundamentais, p. 233).

O Professor catarinense Moacyr de Oliveira define estado de perigo
como sendo “o fato necessario que compele a conclusdo de negocio juridico,
mediante prestagdo exorbitante”.

Ha momentos em que o individuo, pela angustia e para preservar bem
maior ou alheio, ¢ capaz de um auto-sacrificio patrimonial, além de sua
solvabilidade, desequilibrando profundamente as prestagdes. Por exemplo: um
doente que promete altas cifras para o médico cirurgido; uma méae que promete
toda sua fortuna para aqueles que descobrirem o paradeiro de seu filho
seqiiestrado.

Estado de perigo e coagdo. No estado de perigo a parte possui violento
temor de dano, que dela toma conta, e a faz participar de negocio
excessivamente oneroso. Temos entdo um negocio realizado em condigdes
objetivamente iniquas, e ¢ esse desequilibrio, aliado & vontade perturbada, que
caracteriza esse defeito. O perigo de dano representa uma violéncia que diminui
ou até elimina a liberdade na declaragio de vontade.

O fato danoso pode ter origem em acontecimento natural, em agdo
humana, voluntaria ou involuntaria, pode inclusive ser provocado pela propria
pessoa exposta ao perigo; porém quando o fato do perigo for provocado pelo
contratante, que se aproveita do negocio, tem-se a distingdo da coagdo para
estado de perigo. Na coagdo, o perigo ¢ usado como meio de obter a declaragio
lesiva, portanto s6 ocorre quando o perigo nasce por parte do beneficiario do
negocio lesivo.

A coagdo € a ameaga com que se constrange alguém a pratica de um
negocio juridico. Leva-se em conta ndo o teor do negocio que se esta realizando,
mas simplesmente o ponto de vista subjetivo, ou seja, a vontade de uma pessoa
sendo distorcida.

Elementos caracterizadores do estado de perigo. Para que seja
caracterizado o estado de perigo, segundo o dispositivo do Codigo atual, sera
necessario:

18) A existéncia de um grave dano — ¢ necessario que exista uma ameaga
de dano grave a propria pessoa, ou a alguém de sua familia, bem como a pessoa
estranha a seu circulo. Para que se averigue a gravidade desse dano, cabera ao
juiz, através do critério concreto de cognigdo, investigar as circunstincias e, em
vez de fixar seu julgamento em pontos abstratos, de construgdo idealizada (ex.:
imagem de homem médio, normal, diligéncia ordindria etc.), devera analisa-lo sob
todos os angulos, examinando a vitima do dano, seu sexo, sua idade, sua
condigdo, sua satide, seu temperamento, ou seja, todos os fatores possam influir
na gravidade do estado de perigo.

Como citamos acima, um nadador profissional, perdido em uma prova
em mar aberto, talvez ndo desperte tanto temor de molde a levar uma méae a
assumir obrigagdo excessiva. Mas uma crianga perdida no mar pode levar a
mesma mae a entregar tudo que possui para té-la de volta.

2% Que o dano seria atual — o fato que pode ocasionar o dano ja existe,



ndo esta prestes a acontecer. Caso ndo seja interrompido, ha a certeza de que
conseqiiéncias lesivas advirdo. Assim ndo sendo, podera ser evitado, mas se for
atual, sofrera o declarante a pressdo da escolha entre dois males: sujeitar-se ao
dano ou participar de um negécio em condi¢des desvantajosas. Frise-se que essa
atualidade do dano pode até ndo ser real, como na hipdtese em que a pessoa
apenas julga estar em perigo (putativo). E o que no Direito Penal se chama de
excludentes putativas (art. 20, § 12 do CP), podendo levar o declarante a concluir
o negoécio nas condigdes acima elencadas por simplesmente achar que esta
correndo perigo.

Bianca também aceita essa possibilidade: “Ai fini della rescissione non ha
importanza che il pericolo sia reale. Anche il pericolo putativo ¢ infatti idoneo a
menomare la liberta di contrattazione del soggetto”. (Para fins de rescisdo nido
tem importdncia que o perigo seja real, também o perigo putativo ¢, de fato,
idéneo para a rescisdo, por diminuir excessivamente a liberdade de contratagdo
do sujeito) (Diritto civile, p. 645). Mas devemos lembrar que tudo dependera
dessa comprovagio.

3% Que o perigo seja o motivo determinante da declara¢do — como em
todos os defeitos do negdcio, para que este seja anulado necessaria se faz a
existéncia do nexo logico entre a declaracido e a ameaga de grave dano. Se ha
um perigo efetivo e real e a pessoa ou ignora tal perigo ou conclui que o dano ndo
¢ tdo extenso, ndo pode o declarante pedir posterior anulagdo do negocio. Ou, em
outra hipdtese, se o declarante emite sua vontade por outro motivo que nido o
perigo, ou mesmo na expectativa de obter vantagem sem saber do dano, ndo
estaremos diante dessa figura. Deve haver um nexo de causalidade entre o temor
da vitima e a sua declaragdo.

4% O conhecimento do perigo pela outra parte — no estado de perigo fica
claro que a outra parte quer tdo-somente aproveitar-se da situagao do declarante
para tirar-lhe vantagem, o que poderiamos dizer de evidente exemplo de ma-fé.

Mas e se a outra parte ndo sabia do perigo? Devemos presumir, até que se
prove o contrario, que esta esteja de boa-fé. Mas seria justo que mesmo de boa-
fé o receptor da declaragdo fique com essa vantagem excessiva, beneficiando-se
de um negocio que so foi proposto mediante ameaga de grave perigo? Ha que se
pensar em uma solug@o.

Silvio Rodrigues ¢ taxativo: “Em regra, se nenhuma das partes teve culpa
na produgdo do evento (naufragio, incéndio etc.), que provocou o contrato, nem
extorquiu a exorbitante promessa de recompensa, o negocio deve prevalecer,
embora o consentimento se apresente viciado. Com efeito, ndo se pode negar que
a anuéncia ndo surgiu espontinea, mas a possibilidade de anular o ajuste
representa um prejuizo para outro contratante, que ndo agiu com culpa na
formagdo da avenga e que, por conseguinte, contava com a justa expectativa de
cumprimento da promessa de recompensa pelo servigo prestado. Diante de tal
contraposi¢do de interesses, a lei ndo deve ter qualquer razio para preferir o de
um ao outro contratante, se ambos mostram boa-fé. E, no caso, a vitima da
pressdo externa deve sofrer os prejuizos resultantes do contrato, da mesma
forma que a vitima do fortuito ou da for¢a maior absorve um dano irressarcivel”



(Dos vicios do consentimento, p. 320 ¢ 321).

Um dos fundamentos do novo Codigo ¢ respeitar a boa-fé do receptor da
vontade e a sua expectativa na conclusdo do negocio. Mas aqui, diversamente dos
outros casos, temos, no dizer de Larenz, uma imediata perturbagcdo da
equivaléncia entre as partes, ofendendo o sinalagma.

Sabemos que todo e qualquer negdcio deve ter como premissa os
principios da probidade e da boa-fé. Mas estes ndo sdo o bastante; é necessario
que todo o negodcio cumpra com sua fungdo social, ja que a sociedade ndo pode
admitir, entre outros fatores, a exploragdo ¢ o empobrecimento excessivo de
uma parte diante de um fato que no momento de sua declaragdo a ameagava.

Portanto, existe sim uma razio para que a lei se manifeste de outra forma,
ndo no sentido de beneficiar quem quer que seja, mas para adequar-se a
principios constitucionalmente previstos. Mesmo que a parte adversa esteja de
boa-fé, pelas premissas acima entabuladas, esta ndo pode beneficiar-se de uma
obrigagdo extremamente desproporcional, leonina, e com um negécio destituido
da comutatividade, ofensor do senso de justica e razoabilidade entre a prestagdo
¢ a contraprestagdo. Assim, esse negocio também podera ser anulado, nio com
base no estado de perigo, mas com base no instituto da lesdo, que, como veremos
a seguir, ndo precisa da ciéncia da outra parte da necessidade, baseando-se tinica
¢ exclusivamente na manutengdo da justica das relagdes e em expurgar
prestagdes desproporcionais.

Silvio Rodrigues, com apoio na obra de Demontés (De la lésion dans les
contrats entre majeurs), diz que este autor, ao explicar o fundamento remoto da
lesdo e do estado de necessidade, expde: “o fundamento dessas teorias ndo ¢, tao-
s, a inequivaléncia das prestagdes; como ndo é, tampouco, a existéncia de um
vicio do consentimento por parte do lesado, mas se encontra no abuso, na
exploragdo, mesmo inconsciente, provinda do outro contratante” (Dos vicios do
consentimento, p. 207)

5%) A existéncia de obriga¢do excessivamente onerosa — ¢ necessario que
as condigdes a que o declarante seja submetido sejam iniquas, assumindo a
vitima do perigo obrigagdo excessivamente onerosa.

Importante a explanagdo de Teresa Ancona: “esta onerosidade excessiva
deve ser objetivamente avaliada e deve ser concomitante a declaragao negocial.
Assim, ao se julgar pela anulagdo ou rescisdo de tal contrato, deve-se avaliar o
valor da prestagdo abusiva de acordo com a época do negocio, tendo-se em vista
o justo valor” (“O negocio juridico concluido em estado de perigo”, in Estudos
em homenagem ao professor Silvio Rodrigues, p. 319).

Moacyr de Oliveira delineia esse critério objetivo: “este requisito (da
onerosidade excessiva) ha de ser examinado pelo juiz em cada caso especial, a
vista da situagdo financeira da vitima, a época da vinculagao” (Enciclopédia
Saraiva do Direito, p. 506)

Cumpre destacar que nesse caso estamos falando de obriga¢do onerosa
(imediata, tUnica, visivel de pronto, que imediatamente destr6i a relagdo de



equivaléncia entre a prestacdo e a contraprestacdo), e ndo de onerosidade
excessiva (que destr6i o sinalagma em conseqiiéncia de alteragdo de
circunstdncias no curso da existéncia de negocios de prestagdo continuada). Esta
ultima reclama a aplicagdo da intervengdo para o reequilibrio das prestagdes, sob
pena de rescisdo do negocio, o que fez com que muitos se referissem a clausula
rebus sic stantibus (ou, “como deveria ser antes”), reclamando a volta a um
status quo ante em que havia certa equivaléncia. A divergéncia doutrinaria sera
oportunamente vista. Na obriga¢@o onerosa, desde o nascimento do negdcio ndo
existe reequilibrio algum, pois a obriga¢@o nasce extremamente excessiva, sendo
esta concomitante a declaragdo.

6% Que a pessoa pratique o negocio com a intengdo de salvar-se, ou a
pessoa de sua familia, ou a terceiro — O objeto do perigo e da ameaga devem
ser as pessoas elencadas no presente artigo, salientando que no caso de terceiro
estranho a familia, caberd ao juiz a analise dos requisitos de existéncia de lago
estreito entre este e o declarante, capaz de desvirtuar sua vontade e forga-lo a
pratica de negdcio em condigdes extremamente excessivas. Esta ¢ uma grande
diferenga quanto ao instituto da lesdo, que ¢ de destacar: o estado de perigo pode
recair sobre o proprio declarante, pessoa de sua familia ou em terceiro, sendo,
portanto, uma situagao que diz respeito a pessoas, diferentemente da lesio, que sé
visa a situagéio econémica do sujeito.

Secdao V
Da lesio

Art. 157. Ocorre a lesao quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou
por inexperiéncia, se obriga a presta¢ad if desproporcional ao valor

da prestagio oposta.

§ 1° Aprecia-se a despropor¢ao das prestagé. os valores vig
ao tempo em que foi celebrado o negécio juridico.

§ 2° Nao se decretard a anulacdo do negocio, se for oferecido suplemento
suficiente, ou se a parte favorecida concordar com a redugio do proveito.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil francés, arts. 887, 1.118 e



1.306; Codigo Civil italiano, art. 1.448 (rescissione per lesione); Codigo Civil suigo,
art. 21; Codigo Civil alemao, art. 138; Codigo Civil argentino, art. 954 (introduzido
pela Lein. 17.711, de 27-4-1968); o Codigo Civil russo, em seus arts. 450 e 451,
prevé a rescisio do contrato em “conseqiiéncia de mudanga substancial de
circunstdncias”, que mais se aproxima de nossa “oneragdo excessiva”, e ndo
propriamente da lesdo; Codigo Civil chileno, art. 1.889.
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COMENTARIOS: Breve histérico do instit no Direito 1geiro. No
inicio do Direito Romano, especialmente no periodo cléssico, o instituto da lesdo
ndo tinha boa acolhida, dada a tendéncia individualista da época, recebendo por
vezes criticas, pois para muitos a lesdo representava uma ameaga e o inicio da
dominagdo cristd (com as idéias de eqiiidade), o que a época era repudiado e
diametralmente contrario ao império da contratualistica. Segundo referéncias de
Scialoja, no seu Diciondrio de direito privado, o instituto nasceu por um rescrito
de Diocleciano e Maximiliano, abolido por certo tempo por Teoddsio, mas
restabelecido por Justiniano, admitindo a rescisdo da venda pela lesdo de mais da
metade do prego (ultra dimidium).

Mas ndo podemos negar as influéncias advindas de um periodo anterior ao
romano. Caio Mario, alids, faz duras criticas a essa constante omissdao da doutrina
brasileira e mundial, explicando essa tendéncia dos estudiosos a partir da propria
maneira de agir dos romanos, que aboliram todos os manuscritos anteriores e
procuraram reescrever a histéria a partir de suas experiéncias, esquecendo o
passado. O povo romano, dotado do mais requintado senso pratico, resumiu o
conhecimento humano anterior, assinalando as idéias, adaptando-as ao seu génio,
imprimindo-lhes seu carater. Assim foi com a literatura, com as outras artes,
com a ciéncia, mas muito mais com o Direito. Dai a explicagdo do porqué
muitas nagdes, que o adotaram como fonte das pesquisas juridicas, ndo
ultrapassam o Direito Romano.

Assim, com base em Caio Mario e Scialoja, faz-se referéncia a
importancia de antigos estudos e comportamentos, como os principios hindus,
coligidos por Madura-Kandasvami-Pulavar: “A venda ndo aproveitard ao
comprador se foi feita por um homem exaltado, por um louco, etc., ou por vil
preco”. Também, a forte influéncia das regras morais trazidas pelos principios
brdamicos do Codigo de Manu, como as inspiragdes divinas da moral hebraica, a
influéncia da austeridade do povo espartano e da elevagio espiritual da filosofia
grega. Mas, como salientam, nao hd como negar que a eclosio definitiva do
instituto se deu ius romanum, fruto de uma evolugdo natural desses predecessores
citados.

Mas, se consultarmos a Biblia, j4 no Antigo Testamento iremos nos deparar
com um exemplo de venda tipicamente lesiva. Trata-se do episodio de Esau e
Jaco, da compra dos direitos do primogénito por um prato de lentilhas, realizada
porque Esatl estava faminto. Tomados pela idéia de lesividade, para muitos
doutrinadores, em especial da Igreja Catolica, Jacé teria pecado, ja que comprou
tanta coisa por um prego vil (Génesis, 25-27).

O instituto, sob a égide do justo prego, encontrou maior ressonancia no
Direito Canénico. Aqui, a lesdo aparece sob trés modalidades: o justo prego, o
justo salario e a proibigdo dos juros, procurando assegurar o mais perfeito
equilibrio entre a prestagdo e a contraprestagdo. Santo Tomas de Aquino invoca o
preceito biblico, proibindo a exploragdo, vedando toda lesio fraudulenta do
justum pretium, por minimo que fosse.

Ao tragar as linhas da lesido no direito privado moderno, Wieacker sustenta




que ndo ha como negar a sua origem no periodo que antecedeu as grandes
codificagdes do Direito Civil, quando os melhores espiritos da época procuravam,
na livre contratualidade, estabelecer novos padrdes de conduta nos negocios,
elevando ao direito positivado o principio da eqiiidade e da lesdo com outras
roupagens (Historia do direito privado moderno, p. 334).

O Codigo Napoleonico, inspirado em idéias individualistas, estatuiu a regra
em inameros dispositivos (887, 1.118, 1.306, 1.674, 1.675, 1.676, 1.683), mas
restringindo sua aplicagdo aos casos de venda de bens de raiz em favor do
vendedor prejudicado, nos casos de lesio aos menores e aos co-herdeiros na
partilha.

O Cddigo Civil alemio, na tentativa de criar um controle social do direito
privado, mantém-se nos estreitos limites do liberalismo eticamente fundado,
prevendo, em seu art. 138, a nulidade do negocio juridico quando “alguém,
explorando o estado de necessidade, a leviandade ou a inexperiéncia de um
outro, faz prometer ou conceder, para si, ou para terceiro, contra uma prestagio,
vantagens patrimoniais das quais o valor excede de tal modo a prestagdo que, de
acordo com as circunstincias, as vantagens patrimoniais estio em manifesta
despropor¢do com a prestagdo”, que, segundo Wieacker, “apesar de todas as
boas vontades, permanece como dominante, fez prevalecer o interesse da
sociedade burguesa de concorréncia” (idem, p. 552).

Conforme observagdo de Lamartine Corréa, no sistema alemao ha um
clemento subjetivo necessario, a configuragdo do dolo de aproveitamento.

O Codigo Suigo das Obrigagdes, em seu art. 21, seguiu critério analogo ao
alemdo. Ja no Codigo Civil italiano o instituto foi previsto no art. 1.448, como
causa de resiligdo dos contratos comutativos.

Histérico no Direito pdtrio. A lesio recebeu previsio em todas as
Ordenagdes portuguesas que exerceram influéncia em nosso territorio. Nas
Ordenagdes Manuelinas encontramos a lesio no Livro IV, Titulo XXX. Nas
Afonsinas, permaneceram no Livro IV, Titulo XLV. As Ordenag¢des Filipinas,
representando a sintese das anteriores, dispunham, no Livro IV, Titulo XII:
“Posto que o contrato de compra e venda de qualquer coisa movel ou de raizseja
perfeito, a coisa entregue ao comprador, e o pre¢o pago ao vendedor, se for
achado que o vendedor foi enganado além da metade do justo prego, pode
desfazer a venda por bem de dito engano, ainda que o engano nio procedesse do
comprador, mas somente se causasse da simpleza do vendedor. E podera por isso
mesmo o comprador desfazer a compra, se foi pela dita maneira enganado além
da metade do justo prego. E entende-se o vendedor enganado além da metade do
justo prego, se a coisa vendida por verdadeira ¢ comum estimagdo ao tempo do
contrato valia dez cruzados ¢ foi vendida por menos de cinco. E da parte do
comprador se entende ser enganado, se a coisa comprada ao tempo de contrato
valia por verdadeira e geral estimagdo dez cruzados e deu por ela mais de quinze.
§ 1°E querendo o vendedor desfazer o contrato, por a dita razio, ficara a escolha
ao comprador, ou tomar-lhe a causa, e receber o prego, que por ela deu, ou
desfazer-lhe o justo preco, que se provar que valia ao tempo do contrato por bem
dito do engano, ficara a escolha ao vendedor, ou tomando-lhe o prego, que



houve, e cobrar a cousa vendida, ou tornar-lhe a maioria que ele recebeu, além
do que a cousa justamente valia ao tempo do contrato”. As Ordenagdes
distinguiam a lesdo enorme, que correspondia @ metade do justo preco, da
enormissima, que atingia dois ter¢os deste. No segundo caso, propiciava a
restituigdo acrescida dos frutos produzidos pela coisa, a partir da venda (§ 10).

Teixeira de Freitas contemplou o instituto da lesdo nos arts. 359, 560 e
1.389 de seu projeto, ressaltando, neste Gltimo, que “a lesdo, por si, ndo vicia o
contrato”. Clovis Bevildqua preferiu abandonar a lesio como vicio do
consentimento, afastando, assim, a forte influéncia alema e francesa, afinando-
se, todavia, aos fundamentos do Esbogo de Teixeira de Freitas.

Nosso Codigo Comercial, em seu art. 220, também excluiu o vicio da
lesdo nos contratos, salvo quando acompanhados de erro, dolo ou simulagéo.

O Anteprojeto do Codigo de Obrigagdes, de 1941, determinava, no seu art.
31, a anulabilidade da declaragdo de pessoa sob “preméncia de necessidade, ou
por inexperiéncia”, que a obrigava a prestagio manifestamente
desproporcionada ao proveito resultante da prestagdo oposta, ndo requerendo a
existéncia do dolo de aproveitamento.

Caio Mario, que ja em 1949 editara sua obra Lesdo nos contratos, cujas
reedi¢des se seguiram, sO na segunda edi¢do, em 1959, é que sentiu firmeza para
formular solug@o técnica para a lesdo, o que acabou se concretizando no seu
Anteprojeto de 1965, que continha disposigdes que resultaram nos arts. 64 ¢ 65 do
projeto, que ele entende terem servido de base ao texto do Codigo atual (art.
157), afora o paragrafo unico acrescido em sua ultima obra: Direito civil: alguns
aspectos da sua evolugao, Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 247 e 248.

Até o advento do novo Cédigo, tanto a doutrina como a jurisprudéncia
preencheram a lacuna legislativa no dmbito do direito privado, uma vez que
desde ha muito ja tivéssemos a previsio expressa no Direito do Trabalho.
Observando a necessidade do preenchimento dessa lacuna, o Cédigo de 2002 traz
de volta a lesdao em seu corpo legislativo, exemplo marcante da ruptura com a
concepgao individualista.

Segundo, ainda uma vez, Lamartine Corréa, a fonte do art. 157 s6 ¢ a do
Anteprojeto de Caio Mario quanto a anulabilidade, mas ndo no que tange ao
aspecto conceitual, que se baseou no projeto de 1941: “... Como naquele notavel
anteprojeto, o prisma da conceituagdo ¢ outro. Nao se olha o dolo de quem tenha
procurado explorar a necessidade ou inexperiéncia alheia, mas a circunstincia
de haver alguém emitido sua declaragdo de vontade ‘sob preméncia de
necessidade, ou por inexperiéncia’.

Inclusive, os §§ do art. 159, embora com a numeragdo invertida,
correspondem aos §§ do art. 31 do Anteprojeto de 1941. ... Esse retorno a
inspiragdo de 1941 representa profunda reviravolta. Ndo se olha, como no
sistema alem@o e no sistema italiano, a atitude maliciosa do favorecido para
sanciond-la mas, no fundo, como no sistema francés, a preocupagdo
fundamental ¢ acudir o lesado. Por um lado sanasse o vicio de incoeréncia que
macula os sistemas italiano e portugués que, sem a coragem de levar até as
ultimas o prisma punitivo sancionador, dio meia volta na hora das conseqiiéncias



e optam pela anulabilidade, evitivel pela volta a eqiiidade com o consentimento
do réu. O Codigo alemio tivera a coragem da coeréncia e da opgdo pela
nulidade absoluta. O anteprojeto de 1941 ¢ o Anteprojeto atual, desejando chegar
a anulabilidade, a sanabilidade do vicio, tiveram o cuidado do estabelecimento de
premissas coerentes. .. ¢ bom ndo esquecer que o anteprojeto de 1941
considerava a lesdo como mera ampliagdo do conceito de coagdo, No
contexto do anteprojeto novo ndo existe essa ampliagdo da nogdo de coa
lesao ¢ vicio de lineamentos autonomos” (Lamartine Corréa, RT, 466/269, p.
281).

Moreira Alves também indica o art. 31 do Anteprojeto de 1941 como a
fonte do atual.

Defini¢do. Lembramos a caracterizagdo dada por Fernando Noronha:
quando estivermos diante de um evidente, acentuado e gritante desequilibrio
entre a prestagdo e a contraprestacio desde o momento da celebragdo do
negocio, quando este fendmeno advier de aproveitamento de situagdo de
premente inexperiéncia da parte, estaremos diante dos chamados negdcios
manifestamente iniquos, dada a existéncia da lesdo.

A lesdo ¢ caracterizada como uma situagdo de desequilibrio entre a
prestagdo ¢ a contraprestagdo, grave, que autoriza o prejudicado a anular o
negocio, pela simples existéncia da lesdo. Frise-se que nossa tradi¢do exigia para
esse enquadramento a ocorréncia conjunta de outro defeito do negoécio, o que
agora nao ocorre.

A esséncia dos negdcios sinalagmaticos ¢ a reciprocidade das obrigagdes.
Nesses, cada um dos contraentes constitui-se credor e devedor do outro. Cada
parte se obriga em face de outra. Por outro lado, a comutatividade requer o
cquilibrio dessas obrigagdes reciprocas, chegando-se a falar em igualdade de
sacrificios. Ocorre que a lesdo destroi o equilibrio das obrigagdes no nascedouro
do negocio.

E muito discutido o enquadramento da lesio como defeito do negocio,
pois, estabelecido o acordo de vontades, aparentemente o negocio esta perfeito e
acabado, sendo anulavel tdo-s6 por uma corre¢do social ao desequilibrio do
contrato.

Assim, tem-se que a lesdo se arraiga na equivaléncia das prestagdes, ou
seja, ¢ mnecessario que ambos os convenentes prestem alguma coisa
correspondente paga a outra, tipico dos contratos comutativos, o que implica que
ndo ocorrerd lesdo nos chamados contratos aleatorios.

A lesdo consiste no defeito dos negocios comutativos, em razio do
desequilibrio entre as partes, uma que levou excessiva vantagem, em razio da
inexperiéncia da outra parte. Planiol e Ripert definem lesio como “prejuizo
material que resulta para uma das partes da falta de equivaléncia entre as
prestagdes impostas pelo contrato” (Traité pratique de droit civil frangais, p. 132).

Os fundamentos do instituto da lesdo encontram-se em valores éticos.
Muitos apontam duas causas determinantes: o cristianismo, que segundo René
Savatier injeta na sociedade o ideal de amor reciproco como a propria esséncia



de vida (Métamorphoses économiques et sociales du droit civil, Paris, Libraire
Dalloz, 1964, 3. ed. p. 65) e a democracia que, segundo Ripert, por influéncia da
fraternidade (pilastra basica da democracia), faz com que os regimes juridicos
busquem a protegdo a parte contratualmente mais fraca. (Le régime
démocratique et le droit civil moderne, p. 168). Assim, parte-se da idéia de que a
eqiiidade deve reinar nas convengdes e, por isso, se nos negocios comutativos ha
desproporgdo entre as prestagdes devidas pelas partes, vicioso ¢ o ajuste. Ha o
pecado contra a justica onde deve reinar o direito. (“Car lequité, en fait de
commerce, consistant dans I’égalité, dés que cette égalité est blessée, et que I'un
des contractants donne plus qu’il ne regoit, le contrat est vicieux, parce qu’il péche
contre I’équité quiy doit régner”).

Requisitos. A lesdo era desdobrada em trés espécies, de acordo com a
presenga de certos requisitos: a lesdo enorme (ou lesdo propriamente dita), a
lesdo usuraria (ou usura real) e a lesdo especial.

Para a caracterizagdo da lesdo enorme, bastava haver excesso nas
vantagens e desvantagens.

Na lesdo usurdria, também denominada usura real, exigia-se, além da
situag@o de necessidade, inexperiéncia e leviandade de uma das partes, com dolo
de aproveitamento da outra.

No que concerne a lesdo especial, limitava-se & mesma exigéncia de
excesso nas vantagens e desvantagens, causada pela situagdo de necessidade ou
inexperiéncia de uma das partes, sem indagagdo de ma-fé ou da ilicitude do
comportamento da outra (ndo se cogita de dolo de aproveitamento). Foi esta
Gltima que foi adotada pela comissdo elaboradora do Codigo de 2002, ndo se
importando com a ma-fé da outra parte, preservando, acima de tudo, a base dos
negocios, dando énfase a justica contratual, impondo uma regra de conteudo
ético-juridico que se contrapde a eventuais exploragdes.

Para que ocorra a lesdo ¢ necessario a reunido de dois elementos, um de
ordem objetiva, outro de ordem subjetiva.

O requisito objetivo exige que a presta¢do a que a parte se obriga seja
manifestamente desproporcional ao valor da presta¢do oposta. Tal requisito ¢
demasiadamente amplo, sendo necessario alguma delimitagdo, a primeira das
quais de so se aplicar aos contratos comutativos.

A desproporgdo deve, conforme o estatuido no § 1%, surgir no momento da
celebragdo do negdcio, e ndo posteriormente, pois, se naquele momento niao
ocorreu disparidade entre os valores, inocorreu lesao.

Diante do problema de mensuragdo da desproporgdo, varios Codigos,
como o italiano, tarifaram a despropor¢do (“além da metade do justo prego”).
Nosso Codigo ndo acolheu tal técnica, valendo lembrar o que Caio Mario (Lesdo
nos contratos) ja sugerira, antes de ofertar seu anteprojeto: “..., se nos fosse dado
opinar aconselhariamos que a lei destinada a disciplinar o instituto da lesdo
fixasse apenas o critério, sem mencionar um indice preestabelecido. E que
qualquer tarifa seria arbitraria, com o inconveniente da inflexibilidade ...”.



No nosso novo Codigo cabera ao juiz, diante do caso concreto, averiguar
essa despropor¢do, partindo do acentuado desnivel entre as prestagdes,
identificavel entre as prestagdes devidas pelos contratantes.

Sob o dngulo subjetivo, a lesio decorre da falta de paridade entre as
partes, porque uma delas, ao consentir, acha-se premida pela necessidade e
inexperiéncia da outra parte. Ndo basta que o negocio seja desvantajoso e
desproporcional a contraprestagdo; ¢ necessario, ainda, que se verifique a
situagdo particular que levou o outro a celebrar um negocio tio desfavoravel.

A necessidade de que a lei fala ndo é a miséria, a insuficiéncia habitual de
meios para prover a subsisténcia propria ou dos seus. Ndo ¢ a alternativa entre a
fome e o negocio; aqui, ¢ a necessidade contratual.

Também a inexperiéncia ndo quer dizer incultura, pois até pessoa erudita,
letrada, inteligente, por vezes celebra, sem saber bem o alcance, contrato, por
ndo ser sua atividade comum. Na verdade, ocorre aqui a chamada inexperiéncia
contratual, que se aferird tanto em relagdo a natureza da transagdo quanto a
pessoa da outra parte.

Através da Emenda n. 189, de autoria do ex-Deputado e Presidente
Tancredo Neves, tentou-se retirar o vocabulo “inexperiéncia” deste artigo, para
evitar confusdes com o erro e a ignorancia. Mas a Comissdo Revisora o manteve,
seguindo os argumentos de Moreira Alves, segundo o qual esse vocabulo é
assimilado aquele de usura real, e que estdo em contextos totalmente diferentes,
pois aqui “ndo se exige o dolo de aproveitamento pela parte que se locupleta, mas
sim, que o prejudicado prove ter-se obrigado por preméncia de necessidade ou
inexperiéncia” (4 parte geral do Projeto de Codigo Civil brasileiro, p. 144).

Se a parte favorecida concordar com a redugdo do proveito, ou oferecer
suplemento suficiente a essa redugdo, ndo se decretara a anulagdo do negocio (§
29). O que evitara, contudo, a anulagdo do negdcio ndo ¢ o simples oferecimento
dessa complementagdo ou redugdo, mas a efetiva quebra da desproporgdo entre
as prestagdes, fendmeno que devera ser fiscalizado pelo juiz, o qual devera evitar
a perpetuagao do locupletamento.

Estado de perigo e lesio. A necessidade exigida pelo estado de perigo ¢
diversa da exigida na lesdo. Como destacado acima, no estado de perigo o
contratante se encontra na situagdo em que deve optar por dois males, ou seja, ou
sofrer as conseqiiéncias do perigo que o ameaga ou a sua familia, ou pagar ao
seu “salvador” uma quantia exorbitante, sucumbindo, dessa forma, a outro
perigo, o de perder, talvez, todo o seu patrimdnio. Na lesdo, o declarante participa
de um negocio desvantajoso (manifestamente desproporcional ao valor da
prestagdo proposta), premido por uma necessidade econdmica. A necessidade,
na lesdo, ndo ¢ a miséria, ndo ¢ a alternativa entre a fome e o negdcio, mas uma
necessidade contratual, um stato di bisogno, como diz o Cédigo italiano, no
requisito para a rescissione per lesione.

Pietro Perlingieri exemplifica com situa¢des de dificuldades econdémicas,
como as de falta de liquidez

Além disso, percebe-se que, na lesdo, o critério subjetivo ¢ subsididrio ao



critério objetivo. Aqui, 0 que se tem em foco ¢ a manifesta desproporgdo entre a
prestagdo e a contraprestagdo, que vem da necessidade ou inexperiéncia, que
ndo precisam ser conhecidas da outra parte que se aproveita do negocio. Além
disso, ¢ a parte lesada que devera provar o defeito, mostrando a sua necessidade
e inexperiéncia.

No estado de perigo, os dois elementos sdo colocados no mesmo patamar
de importancia. B necessario que se tenha, além da prestagio excessivamente
onerosa (elemento objetivo), o conhecimento do perigo pela parte que se
aproveitou da situagdo (elemento subjetivo). Além disso, caso queira evitar a
anulagdo ou pleitear alguma indenizagdo por sua boa-fé, aquele que se beneficia
do negocio devera provar que ndo tinha como conhecer daquela necessidade
econdmica ou da inexperiéncia da outra parte.

Assim, mesmo que a outra parte ndo saiba da necessidade ou
inexperiéncia, mesmo que esteja de boa-fé, existindo no negécio prestagio
manifestamente proporcional ao valor da prestagdo oposta, 0 negocio podera ser
anulado. Ndo se esta desprestigiando a boa-fé. Busca-se, ao contrario, dar maior
énfase aos aspectos sociais, buscando dar no plano ideal maior equilibrio ante as
desigualdades, enfim, eficacia maior aos principios constitucionais.

Diferenca entre a lesio e a oneracdo excessiva (cliusula “rebus sic
stantibus”). A lesdo aparta-se dos outros defeitos do negocio juridico por
constituir uma ruptura do equilibrio contratual na fase de formagao do negocio,
desde seu nascimento. Na oneragao excessiva, ocorre no momento da execugdo
do negocio, e ndo na sua formagao, rompendo o equilibrio das obrigagdes. Vale
dizer que s6 ¢ possivel aplicar tal teoria aos negocios de execugdo diferida ou aos
de trato sucessivo.

Fernando Noronha trata seqiiencialmente da lesdo nos contratos, e depois,
em um capitulo especifico, da “superveniente destruicdo da relagdo de
equivaléncia” (O direito dos contratos e seus principios fundamentais, p. 237),
referindo-se a oneragdo excessiva e a corre¢do monetaria, distinguindo-as da
lesao.

Diz sobre a oneragdo excessiva: “nestes casos, a relagdo de
correspondéncia entre a prestagdo e contraprestagdo prevista no contrato é
destruida, em conseqiiéncia da ulterior alteragdo de circunstincias, tais como
depreciagdo monetaria ou modificagdo da legislagdo... Tais perturbagdes da
equivaléncia, ou a superveniente destruicdo da relagdo de equivaléncia, so
podem acontecer em contratos que perdurem no tempo (duradouros)” (idem, p.
239). Ja na lesio, como apontamos acima, a despropor¢do ¢ inicial, e ndo
superveniente.

Dois dos Codigos mais recentes, como os de Quebec e o da Russia, tratam
da lesdo como suscetivel de anulagdo, sendo que o de Quebec admite que o
lesionado possa pleitear até perdas e danos (arts. 1.407 e 1.408).

Sec¢do VI



Da fraude contra credores

Art. 158. Os negécios de issdo gratuita de bens ou remissdo de
divida, se os praticar o devedor jd insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia,
ainda quando o ignore, poderdo ser anulados pelos credores quirografirios, como
lesivos dos seus direitos.

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

§ 2°86 os credores que ji 0 eram ao tempo daqueles atos podem pleitear a
anulagdo deles.

CODIGO DE 1916: Art. 106. Os atos de transmissio gratuita de bens, ou
remissdo de divida, quando os pratique o devedor ja insolvente, ou por eles
reduzido a insolvéncia, poderdo ser anulados pelos credores quirografirios como
lesivos dos seus direitos (art. 109).

Paragrafo inico. S6 os credores, que ji o eram ao tempo desses atos,
podem pleitear-lhes a anulagao.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil francés, art. 1.167 (Fraude
de direitos); Codigo Civil italiano, art. 2.901 (Dei mezz di conservazione della
garantia patrimoniale); Codigo Civil espanhol, art. 1.291; Codigo Civil portugués,
art. 6102 (Impugnagao pauliana); Codigo Civil paraguaio, art. 311 (De los actos
celebrados en fraude de los credores).

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
CAHALI, Yussef Said. Fraudes contra credores. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea,
1986. FERRO, Marcelo Roberto. O prejuizo na fraude contra credores. Rio de
Janeiro: Renovar, 1998. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado;
parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4. MONTEIRO, Washington de
Barros. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 38. NONATO,
Orozimbo. Fraude contra credores. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e Universitaria,
1969. OLIVEIRA, Jos¢ Lamartine Corréa de. “A parte geral do Anteprojeto de
Codigo Civil”, RT, 466/269. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢oes de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.



COMENTARIOS: A fraude contra credores representa um dos
chamados vicios sociais, pois nesse caso a vontade existe e funciona
normalmente, ha perfeita correspondéncia entre a vontade interna e a sua
declaragdo, mas é avessa a lei, ou a boa-fé, orientando-se no sentido de
prejudicar terceiros ou de infringir o Direito. Sio manifestagdes que ndo
comprometem a manifestagdo de vontade, mas a ordem juridica.

No sentido em que o termo ¢ aplicado no Cédigo, fraude ao credor ¢ todo
ato prejudicial ao credor, praticado pelo devedor que se torna insolvente ou ja
esta em estado de insolvéncia. Assim, com a pratica de tal ato pelo devedor de
modo a desfalcar seu patriménio, ocorre o comprometimento dos direitos
creditorios alheios.

A maioria absoluta da doutrina aponta dois como os elementos
caracterizadores da fraude contra credores. O primeiro, objetivo, ¢ o eventus
damni, que corresponde ao ato do devedor prejudicial ao credor por ter sido
realizado em estado de insolvéncia ou por tornar aquele insolvente. O segundo
elemento, subjetivo, ¢ a ma-fé, a intengdo de prejudicar o credor (consilium
fraudis).

Sobre este segundo requisito, Clovis Bevilaqua assim referiu quanto ao art.
106 do Codigo de 1916: “Nao exige o Codigo o requisito da ma-fé que, alias,
ordinariamente, se presume, porém que ndo ¢ essencial para determinar a
fraude e tornar anulavel o ato”.

Pontes de Miranda também entendia que a caracterizagdo se dava tio-
somente pelo eventus damni, dizendo ser erro afirmar que se infringe o direito de
crédito, por considerar que ha somente defeito que vicia a vox do manifestante
da vontade, ou as manifestagdes dos figurantes, e faznascer a agdo de anulagéo.

Na visdo das posi¢des acima, neste dispositivo, houve uma simplificagdo
na tipificagdo da fraude contra credores, no que estdo concordes os civilistas
patrios, pois este artigo se refere aos negdcios juridicos a titulo gratuito, doagao,
por exemplo, e aos de remissdo de divida, perdéo.

Santos Cifuentes, em Negocio juridico, p. 555, a luz do art. 122 da lei de
quebras argentina, Lei n. 19.551, ensina que se incluem na hipdtese o pagamento
antecipado de dividas ndo vencidas e a constituigao de garantia real em relagdo a
divida que néo tinha tal garantia.

Yussef Said Cahali (Fraudes contra credores, p. 258 e s.) analisa, com
base na doutrina, quais atos eram considerados como gratuitos para a previsio do
art. 106 do Codigo de 1916, além dos ja referidos: o repudio a heranga deferida,
a renuncia ao usufruto e, em geral, de qualquer direito adquirido que va
beneficiar determinada pessoa. Lembra que Pontes oferece elenco mais amplo,
excluindo, porém, da tipificagdo o adimplemento de divida prescrita, renincia a
exce¢do de prescricdo, a garantia por divida alheia, se houve elemento
correspectivo para a dagdo, as prestagdes de alimentos devidos por lei.

Praticando um desses atos em estado de insolvéncia, ou por estes reduzido
a tal estado, o devedor terad ocasionado a fraude contra seus credores, ensejando
a invalidagao do negocio.



Orozimbo Nonato da a seguinte nog¢do de insolvéncia: “..Ela se
caracteriza pelo desnivel entre o passivo e o ativo, sendo o primeiro maior do que
o segundo a termos de o patriménio do devedor ndo garantir os direitos do
credor...”.

Se o devedor insolvente doa parte de seu ja escasso patrimonio, na
verdade estd abrindo mao daquilo que ja ¢ insuficiente para responder a seus
credores.

A lei ndo exige requisitos comprobatorios de tal situagdo, apenas a
insolvéncia para que se configure o interesse econdmico do credor em mover
ag¢do pauliana ou revocatoria.

O caput do presente dispositivo legitima os credores quirografarios para
anularem o ato fraudulento. Essa previsdo justifica-se pelo fato de estes ndo
possuirem garantias do recebimento de seus créditos, o patriménio do devedor ¢
a TUnica esperanga deles de receberem o montante que lhes é devido. Essa ¢ a
regra, pois os credores com garantia real tém a seguranga de seu reembolso num
onus real.

Inovou o presente Codigo, no § 1° deste artigo, ao permitir que um credor
com garantia real reclame a anulagdo do ato se tal garantia tornar-se
insuficiente, situagao em que, também, podera valer-se da a¢do pauliana.

Essa inovagdo foi elogiada por Lamartine Corréa e referendada por
Yussef Said Cahali, o que ¢ realmente positivo.

Cumpre destacar, ainda, o disposto no § 2%, que legitima somente quem ja
era credor a época do ato fraudulento para pleitear a anulagdo dele. Credor
posterior ao ato fraudulento, ja encontrou o patrimonio no estado de insolvéncia,
e nada podera reclamar.

Art. 159. Serio anuldveis os contratos onerosos do devedor insolvente,
quando a insolvéncia for notéria, ou houver motivo para ser conhecida do outro
contratante.

CODIGO DE 1916: Art. 107. Serdo igualmente anuldveis os contratos
onerosos do devedor insolvente, quando a insolvéncia for notéria ou houver
motivo para ser conhecida do outro contraente.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, art. 610% Codigo
Civil paraguaio, art. 312.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.



CAHALI, Yussef Said. Fraudes contra credores. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. FERRO, Marcelo Roberto. O prejuizo na fraude contra credores.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4. MONTEIRO,
Washington de Barros. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 38.
NONATO, Orozimbo. Fraude contra credores. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e
Universitaria, 1969. OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. “A parte geral do
Anteprojeto de Codigo Civil”. RT, 466/269. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: Este artigo trata dos casos de anulabilidade do negocio
juridico oneroso, para os quais ndo basta a insolvéncia do devedor; é necessario
ainda o conhecimento desse fato pelo terceiro envolvido, ou seja, a existéncia do
consilium fraudis.

Para essa situagdo, Clovis Bevilaqua aceita a ma-fé como requisito do
vicio da fraude: “Ainda aqui a ma fé aparece como requisito do vicio da fraude.
Presume-se que haja, induz-se, naturalmente, do fato de conhecer o contratante
o estado de insolvéncia do devedor, porém ndo tem que ser apreciada”.

O presente dispositivo ¢ claro ao dispor que somente ocorrerd a
anulabilidade dos contratos onerosos nos casos de insolvéncia notéria ou havendo
motivo para ser conhecida pelo outro contratante. O conhecimento aqui é ndo s6
o real, como também o presumivel, em face da notoriedade. Dai se ter a
participatio fraudis do outro contratante.

Observa-se que a Unica alteragdo introduzida no artigo ¢ quanto ao termo
“contratante”, que substitui “contraente”, do Codigo de 1916.

Temos como exemplo da primeira situagdo, da notoriedade: devedor com
titulos protestados ou com ag¢des judiciais que impliquem a vinculagdo de seus
bens. Porque os protestos sdo consignados nos registros publicos, com publicagdo
na imprensa, ensejando a cobranga judicial. Tal hipotese chegou a constar do
Projeto de Codigo de Obrigagdes de 1965, como paragrafo do art. 82, cujo caput,
porém, referia-se a hipotese de negdcio gratuito, j4 que quanto aos onerosos
exigia prova do prejuizo, bem como do conhecimento ou da vontade de
conhecer.

Quanto a segunda, a insolvéncia sera presumida quando o adquirente tinha
especiais razdes para saber do delicado estado financeiro do alienante, quer em
virtude de parentesco, quer pelo prego do contrato ser vil, devido a relagdo de
amizade...

Ainda no regime do Codigo de 1916 o dispositivo mereceu elogios de San
Tiago Dantas, que via aqui uma presungao jure et de jure, posi¢ao que se refere a
ma-fé, mas a qual Eduardo Espinola e Washington de Barros Monteiro
acresciam que a prova da notoriedade ou das condigdes pessoais que ensejam a



presungdo incumbe ao credor.

Art. 160. Se o adquirente dos bens do devedor insolvente ainda nio tiver
pago o preco e este for, aproximadamente, o corrente, desobrigar-se-d
depositando-o em juizo, com a cita¢do de todos os interessados.

Pardgrafo tinico. Se inferior, o adquirente, para conservar os bens, poderd
depositar o preco que lhes corresponda ao valor real.

CODIGO DE 1916: Art. 108. Se o adquirente dos bens do devedor
insolvente ainda ndo tiver pago o prego e este for, aproximadamente, o corrente,
desobrigar-se-d depositando-o em juizo, com citag¢do edital de todos os
interessados.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo Civil portugués, art. 6142,

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. CAHALI, Yussef Said. Fraudes contra credores. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999. FERRO, Marcelo Roberto. O prejuizo na fraude
contra credores. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4.
MONTEIRO, Washington de Barros. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo:
Saraiva, v. 38. NONATO, Orozimbo. Fraude contra credores. Rio de Janeiro: Ed.
Juridica e Universitaria, 1969. OLIVEIRA, Jos¢ Lamartine Corréa de. “A parte
geral do Anteprojeto de Codigo Civil”. RT, 466/269. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: Trata o artigo de negocio celebrado mas ainda nio
executado, porque diferido o momento da execu¢do em relagdo ao da
celebragdo do negocio.

No caso de o adquirente de determinado bem de um devedor insolvente
ainda ndo ter efetuado o pagamento, e o prego seja proximo ao corrente, isto ¢, 0



praticado normalmente em negdcios semelhantes, podera desobrigar-se com o
deposito em juizo e promovendo a citagdo dos interessados.

Nessa situagdo, resta insita a boa-fé do adquirente, que depositara o valor
de mercado, demonstrando que nenhuma vantagem obteria do negdcio juridico
realizado com o insolvente, em detrimento dos credores, pois ndo haveria
diminui¢do no patrim6nio do devedor.

A eventual presungdo de ma-fé fica elidida.

O paragrafo tnico é novidade em relagdo ao Codigo Civil antecedente,
pois permite ao adquirente que consigne o valor real do bem, mesmo que tenha
combinado prego inferior com o vendedor insolvente. Trata-se de uma espécie
de “posterior regularizagdo da situagdo”, de uma “chance” que a lei da ao
comprador de sanar possivel vicio original. Aqui, a boa-fé do adquirente ndo
aparece demonstrada na génese do negocio, pois este teve inicio com valor
abaixo do mercado, situagdo que afetaria o patrimo6nio do devedor, em
detrimento dos credores.

Como o sistema permite a sanagdo, que ¢ uma corre¢do quanto ao defeito
original, ndo subsistira viciado o negocio, pois socialmente aceitaivel com a
correcao.

Nao existira ai fraude contra os credores, visto que ndo havera diminuigdo
patrimonial; pelo contrario.

Essa alteragdo também foi elogiada pela doutrina na fase do anteprojeto,
como inovagdo decorrente de inteligéncia pratica.

Houve, porém, critica, como a de Lamartine Corréa, quanto as
conseqiiéncias da fraude, pois preferia em lugar da anulabilidade a ineficacia.
Ainda no dmbito da Camara Federal, foi ofertada emenda exatamente nesse
sentido, que foi rejeitada, dentre outras razdes invocadas por Moreira Alves,
porque ter-se-ia de falar em revogag¢do, cujo uso no projeto ficou restrito a
hipotese de dissolugdo de contrato unilateralmente, e por produzir efeitos ex nunc,
quando, com a anulabilidade, sdo ex tunc.

Art. 161. A agdo, nos casos dos arts. 158 e 159, poderd ser intentada contra
o devedor insolvente, a pessoa que com ele celebrou a estipulacio considerada
fraudulenta, ou terceiros adquirentes que hajam procedido de md-fé.

CODIGO DE 1916: Art. 109. A agdo, nos casos dos arts. 106 e 107,
podera ser intentada contra o devedor insolvente, a pessoa que com ele celebrou
a estipulagdo considerada fraudulenta, ou terceiros adquirentes que hajam
procedido de ma-f

CODIGO0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil francés, art. 1.167; Codigo
Civil italiano, art. 2.901; Cédigo Civil espanhol, art. 1.291; Codigo Civil portugués,



art. 616

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
CAHALI, Yussef Said. Fraudes contra credores. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. FERRARA, Luigi Cariota. I/ negozio giuridico nel diritto privato
italiano. Napoli: Morano, s.d. FERRO, Marcelo Roberto. O prejuizo na fraude
contra credores. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4.
MONTEIRO, Washington de Barros. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo:
Saraiva, v. 38. NONATO, Orozimbo. Fraude contra credores. Rio de Janeiro: Ed.
Juridica e Universitaria, 1969. OLIVEIRA, Jos¢ Lamartine Corréa de. “A parte
geral do Anteprojeto de Codigo Civil”. RT, 466/269. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: A agio a que se refere o presente artigo, que manteve
a redagdo do art. 109 do Codigo de 1916, ¢ a pauliana. Sio trés os possiveis réus
dessa agdo: o devedor insolvente, a pessoa que com ele celebrou a estipulagio
considerada fraudulenta ou ainda o terceiro adquirente que haja procedido de
ma-fé.

Naio é necessario que se mova preliminarmente agdo contra o devedor e
na respectiva execugdo se verifique o estado de insolvéncia para, dai entdo,
admitir-se o emprego da pauliana com o fim de anular os atos fraudulentos.

No entanto, Washington de Barros Monteiro ( Enciclopédia Saraiva do
Direito) ressalva que a ag¢do ndo pode ser ajuizada exclusivamente contra o
devedor insolvente, pois uma eventual execugdo de sentenga tera de ser dirigida
contra o adquirente, o detentor da coisa.

Da mesma forma, se o objeto alienado pelo devedor ja tiver sido
transmitido a um outro adquirente, devera ser este igualmente citado, exigindo a
lei ainda para esta terceira hipdtese, a demonstragdo da sua ma-fé.

A estranhavel referéncia a legitimidade passiva processual encontra sua
justificativa no fato de o contrato gerar direitos e obriga¢des, imputaveis as
partes, que no caso usam do contrato para ato que ¢ reputado contrario ao
Direito, dai a legitimidade passiva de ambos perante o credor lesado.

O adquirente tem sua integrag@o porque, nos artigos que foram objeto de
remissdo, presume-se o consilium fraudis.

Ja os terceiros de ma-fé t€m sua condigdo de legitimados passivamente na
configuragdo do comportamento antiético e anti-social, que ¢ o de ma-fé.

Vale a pena lembrar a distingdo feita por Ferrara entre o negocio ilicito e



o negocio fraudulento: “L’illecito € una violazione diretta della parola della legge.

La frode ¢ una violazione indiretta dello spirito della legge, mercé una
forma apparentemente non proibita”.

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

CODIGO DE 1916: Art. 110. O credor quirografirio, que receber do
devedor insolvente o pagamento da divida ainda ndo vencida, ficard obrigado a
repor, em proveito do acervo sobre que se tenha de efetuar o concurso de
credores, aquilo que recebeu.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, art. 6142,

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
CAHALI, Yussef Said. Fraudes contra credores. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. FERRO, Marcelo Roberto. O prejuizo na fraude contra credores.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4. MONTEIRO,
Washington de Barros. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 38.
NONATO, Orozimbo. Fraude contra credores. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e
Universitaria, 1969. OLIVEIRA, José¢ Lamartine Corréa de. “A parte geral do
Anteprojeto de Codigo Civil”. RT, 466/269. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢des de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: Quando da insolvéncia do devedor e pluralidade de
credores, deve ser aberto o concurso creditorio, pelo qual os credores, nido
havendo preferenciais, entram em rateio, na propor¢do dos seus créditos (art.
1.556 do CPC).

Se um credor quirografario foi pago antecipadamente, adquiriu situagdo
melhor que a dos demais quirografarios, violando o principio da igualdade (art. 5¢
da CF), pelo que ¢ justo que reponha em proveito de todos para que ocorra rateio
em iguais condigdes.

O pagamento antecipado do débito frustra a igualdade que deve haver



entre os credores quirografarios, os quais possuem como unica e igual garantia o
patriménio do devedor.

O artigo refere-se ao pagamento de divida ainda ndo vencida, ou seja, ao
pagamento antecipado, feito antes da divida tornar-se exigivel. Sobre esse
aspecto, esclarecedoras sdo as palavras de Yussef Said Cahali, em seu livro
Fraudes contra credores, p. 290, citando Alvino Lima: “O pagamento antecipado
representa uma anormalidade que viria conferir ao devedor o arbitrio de
favorecer um credor, cujo direito a prestagdo ndo ¢ ainda exigivel, preterindo o
credor ou credores com direito ao recebimento da prestagdo ja vencida; so o fato
de pagar com antecipagdo a quem ndo tem o direito de exigir o pagamento,
preterindo os credores, cujas prestagdes ja podem ser exigidas, constitui indicio
de um conluio fraudulento”.

No entanto, estando a divida ja vencida, esse pagamento ndo ¢ mais do
que uma obrigacdo do devedor, tratando-se de um ato normal e licito, desde que
ndo tenha sido instaurado o concurso de credores.

S6 se anula o pagamento antecipado se o credor satisfeito ¢ quirografario,
afirmando-se que o credor privilegiado, que recebeu antecipadamente o
pagamento de seu crédito, ndo causa prejuizo aos demais credores, pois o seu
privilégio estaria sempre a salvo e a frente; ressalvando-se, porém, que o
pagamento assim feito ao credor privilegiado ¢ irrevogavel apenas até o valor do
bem dado em garantia: o que se compreende, pois “quando, excutido o penhor,
ou executada a hipoteca, o produto ndo bastar para o pagamento da divida e
despesas judiciais, continuara o devedor obrigado pessoalmente pelo restante”, a
significar que o crédito que ultrapassa o valor da garantia identifica-se com o
quirografario, ¢ assim que dispde o art. 1.428 do presente Codigo.

Art. 163. Presumem-se fraudatorias dos direitos dos outros credores as
garantias de dividas que o devedor insolvente tiver dado a algum credor.

CODIGO DE 1916: Art. 111. Presumem-se fraudatérias dos direitos dos
outros credores as garantias de dividas que o devedor insolvente tiver dado a
algum credor.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil paraguaio, art. 314.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
CAHALI, Yussef Said. Fraudes contra credores. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. FERRO, Marcelo Roberto. O prejuizo na fraude contra credores.



Rio de Janeiro: Renovar, 1998. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4. MONTEIRO,
Washington de Barros. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 38.
NONATO, Orozimbo. Fraude contra credores. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e
Universitaria, 1969. OLIVEIRA, Jos¢ Lamartine Corréa de. “A parte geral do
Anteprojeto de Codigo Civil”. RT, 466/269. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: As garantias aqui tratadas dizem respeito, sem divida,
as que versam sobre os direitos reais: penhor, hipoteca e anticrese (art. 1.419
deste Codigo). A garantia fidejussoria ndo prejudica os credores em concurso.

Com a concessdo de uma garantia real a um certo credor, a igualdade de
condi¢des entre os credores quirografarios é quebrada, pois fica privilegiado em
detrimento dos demais, quando dentre eles havia igualdade.

Ha fraude porque a coisa dada em garantia saird do patriménio do
devedor com o fim de assegurar o direito real, antes que se inicie o rateio
paritario. Com isso, os demais credores receberdo menos do que aquele que tinha
igualdade de condigdes com eles. E justamente tal diferenciagdo que a lei visa
evitar, presumindo como fraudulento o procedimento do insolvente.

Em conseqiiéncia da impugnagdo, o que perdera a eficacia é tio-somente
a preferéncia concedida, mas nio o crédito, pois sua origem ndo era viciada,
remanescendo o credor titular dele. Restabelecida a igualdade, concorrera com
os demais.

A fraude ¢ presumida por referir-se a negocio lesivo aos demais credores,
com participa¢do do insolvente.

Art 164 Presumem-se, [mrem, dc boa-fé e valem os negécios ordindrios

is a de i mercantil, rural, ou industrial, ou
a subsxstem‘m do devedor e de sua familia.

CODIGO DE 1916: Art. 112. Presumem-se, porém, de boa-fé e valem os
negécios ordindrios indisp veis a “do de belecimento mercantil,

agricola, ou industrial do devedor.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Nio h4 paralelo nos Codigos estrangeiros.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados



Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
CAHALI, Yussef Said. Fraudes contra credores. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. FERRO, Marcelo Roberto. O prejuizo na fraude contra credores.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4 MONTEIRO,
Washington de Barros. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 38.
NONATO, Orozimbo. Fraude contra credores. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e
Universitaria, 1969. OLIVEIRA, Jos¢ Lamartine Corréa de. “A parte geral do
Anteprojeto de Codigo Civil”. RT, 466/269. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituigées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: Caso o devedor insolvente venha a contrair novo
débito com o fim de beneficiar os proprios credores, através da aquisicao de
objetos indispensaveis ao funcionamento de seu estabelecimento ou a
subsisténcia de sua familia, por evitar a paralisagio de suas atividades e,
conseqilentemente, a piora de seu estado de insolvéncia, o negocio por ele
celebrado sera valido e gozara de presungdo de boa-fé. O legislador da essa
protegdo ao insolvente que tem a iniciativa de agir visando a melhora de sua
situagdo financeira e conseqiientemente o adimplemento de seus débitos junto
aos credores.

Ressalte-se que a presunc¢do aqui tratada ¢ meio de prova e pode acabar
por ser elidida se confrontada com outra prova mais forte, presungdo juris
tantum.

O ato do devedor sera apreciado de acordo com as circunstincias
peculiares de cada situagdo, cabendo ao juiz anula-lo, ou ndo, conforme constate
a presenga do elemento fraude. Ndo hd como discutir a grande carga de
subjetividade que envolve a analise da situagdo.

A enumeragdo prevista no presente artigo ¢ simplesmente enunciativa; a
doutrina aponta outros casos a serem abrangidos, fato que corrobora a afirmagéo
acima exposta de que a questio aqui tratada possui grande carga de
subjetividade, devendo ser analisada pelo magistrado com toda a cautela, porque,
evidentemente, pode servir para o cometimento de atos fraudulentos ou lesivos
aos credores.

Pela razio exposta, na época de tramitagao do projeto do Codigo de 1916,
chegou-se a propor sua supressao.

Art. 165. Anulados os negoci lule a I

Jr & ¥
reverterd em proveito do acervo sobre que se tenha de efetuar o concurso de
credores.




Pardgrafo tinico. Se os negdcios tinham por tmico objeto atribuir direitos
preferenciais, mediante hipoteca, penhor ou anticrese, sua invalidade importara
somente na anulagdo da preferéncia ajustada.

CODIGO DE 1916: Art. 113. Anulados os atos fraudulentos, a vantagem
resultante reverterd em proveito do acervo sobre que se tenha de efetuar o
concurso de credores.

Pardagrafo tnico. Se os atos revogados tinham por tnico objeto atribuir
direitos preferenciais, mediante hipoteca, anticrese, ou penhor, sua nulidade
importara somente na anulagdo da preferéncia ajustada.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo Civil portugués, art. 6162,

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
CAHALI, Yussef Said. Fraudes contra credores. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. FERRO, Marcelo Roberto. O prejuizo na fraude contra credores.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4 MONTEIRO,
Washington de Barros. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio Paulo: Saraiva, v. 38.
NONATO, Orozimbo. Fraude contra credores. Rio de Janeiro: Ed. Juridica e
Universitaria, 1969. OLIVEIRA, José Lamartine Corréa de. “A parte geral do
Anteprojeto de Codigo Civil”. RT, 466/269. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: O meio utilizado pelo credor para anular o negocio
fraudulento que lhe causa lesio ¢ a acdo pauliana, por muitos denominada
revocatoria, denominagao esta utilizada no ambito falencial.

Yussef Said Cahali, apos referir-se as vérias teorias para fundamentar a
agdo pauliana, sem, contudo, mencionar a obra de Orozimbo Nonato, conclui que
as por ele examinadas ndo diferem entre si: “no que (na esséncia) fundamentam
a revocabilidade do ato no procedimento ilicito do devedor, que frustra a garantia
patrimonial de seus credores”.

O principal efeito da a¢do pauliana €, pois, revogar o negocio lesivo aos
interesses dos credores, repondo o bem no patriménio do devedor, ou, conforme
o paragrafo Gnico, cancelar a garantia real concedida, em proveito do acervo



sobre que se tenha de efetuar o concurso de credores, possibilitando a efetivagao
do rateio, respeitando a par conditio creditoris.

Cahali faz critica a localizagdo da fraude na Parte Geral do Codigo, junto
aos defeitos, quando, por se basear no principio da responsabilidade patrimonial,
posta em risco pela malicia do devedor, as legislagdes modernas orientam-se no
sentido de encarta-la no Livro das Obrigagdes, dentre os meios de conservagio
das garantias do credor.

No mesmo sentido foi a observag@o de Lamartine Corréa.

A critica tem pertinéncia, uma vez que a patrimonialidade esté insita ao
contrato, mas nio obrigatoriamente ao negécio juridico.

Capitulo V
DA INVALIDADE DO NEGOCIO JURIDICO

Art. 166. E nulo o negécio juridico quando:

1 - celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

1I - for ilicito, impossivel ou indetermindvel o seu objeto;

III - 0 motivo determinante, comum a ambas as partes, for ilicito;

1V - nio revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei id ial para a
sua validade;

VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a prdtica, sem
cominar sangdo.

CODIG O DE 1916: Art. 145. E nulo o ato juridico:

1 - quando praticado por pessoa absolutamente incapaz (art. 59);

11 - quando for ilicito, ou impossivel, o seu objeto;

11 - quando ndo revestir a forma prescrita em lei (arts. 82 e 130);

1V - quando for preterida alguma solenidade que a lei considere essencial
para a sua validade;

V - quando a lei taxativamente o declarar nulo ou lhe negar efeito.



CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil alemaio, §§ 105, 118 (“falta
de seriedade™), 125 (“falta de forma™), 134 (“infracéo a proibigdo legal”), 138
(“contra os bons costumes”, inserindo hipoteses que entendemos como lesdo e
estado de perigo), 306 (“prestagido impossivel”); Codigo Civil portugués, Secio
III — “Nulidade e anulabilidade do negédcio juridico”, art. 285¢ (“disposi¢do
geral”), art. 286% (“nulidade — ¢ a insandvel a todo o tempo por qualquer
interessado e pode ser declarada oficiosamente pelo tribunal”); Codigo Civil
paraguaio, art. 355 (as unicas nulidades que os juizes podem declarar sdo as
expressas ou implicitamente estabelecidas no Codigo), art. 357 (¢ nulo o ato
juridico — a) realizado por incapaz, b) se os atos forem ilicitos ou impossiveis, ¢)
ndo se revestirem de forma prescrita em lei, d) dependendo de forma
instrumental, anulado o instrumento respectivo, e) praticado contra proibicdo
geral ou especial de disposi¢do ditada por juiz competente; Codigo Civil chileno,
arts. 1.681e 1.682.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negocio juridico e sua teoria
geral. Sao Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do
Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sao Paulo: Saraiva, 1986. AZEVEDO, Antonio
Junqueira de. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. 3. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 2000. BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos. Invalidade e ineficacia do
negocio juridico. Sintese, n. 23, p. 118, maio/jun. 2003. BATALHA, Wilson de
Souza Campos. Defeitos dos negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
BETTI, Emilio. Teoria geral do negocio juridico. t. 3. Trad. Fernando de Miranda.
Coimbra: Col. Coimbra Ed. n. 24, p. 21, 1970. BEVlLAQUA, Clovis. Codigo Civil
dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo,
1959. CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Madrid: INEJ, 1971.
CIFUENTES, Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea, 1986. FERRARA,
Luigi Cariota. /] negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 3. ed.
rev. Sio Paulo: Saraiva, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Instituigées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
SCHMIEDEL, Raquel Campani. Negocio juridico: nulidades e medidas
sanatorias. Sdo Paulo: Saraiva, 1981.

COMENTARIOS: O Cédigo inova ao denominar o capitulo como “Da
invalidade do negocio juridico”, deixando de lado a denominagdo do Codigo de
1916, que era “Das nulidades”.

Ainda no ambito dos trabalhos preparatorios da Comissio para a



apresentagdo do anteprojeto, Clovis do Couto e Silva chegou a oferecer critica
dizendo ndo haver distingdo entre os casos de validade e de eficacia, nem
aplicagdo da divisdo: existéncia, validade e eficacia, ja defendida dentre nés por
Pontes de Miranda e Miguel Reale, além de ser o objeto da obra de Antdnio
Junqueira de Azevedo, Negdcio juridico: existéncia, validade, eficacia,
finalizando o mestre gatcho por propor a organizagdo de um capitulo com a
denominagdo “Da validade dos negocios juridicos”.

Tal proposta ndo foi acolhida, e Moreira Alves lembrou que a distingdo
entre validade e eficacia ja era referida por Windscheid.

Mesmo nédo consignando expressamente, ndo se pode deixar de salientar
que a influéncia da doutrina e, subseqiiente, da jurisprudéncia ja havia
conseguido fazer tal distingdo de planos no préprio Codigo de 1916, como
observou Raquel Campani Schmiedel, em Negécio juridico: nulidades e medidas
sanatorias, p. 50.

O fato ¢ que o atual Cddigo atende a doutrina mais atualizada, pelo menos,
ao se referir 4 invalidade como género, para estabelecer duas gradagdes: a
nulidade e a anulabilidade.

Comporta lembrar que validade, no ambito da Teoria Geral do Direito, ¢ a
qualificagdo dos atos (aqui tomados como género do qual negocio é espécie)
juridicos isentos de defeitos, portanto conforme o Direito.

Marcos Bernardes de Mello lembra que: “A defini¢do das regras sobre a
validade dos atos juridicos e, por decorréncia, sobre as invalidades, embora
resulte de uma atividade axiologica, valorativa, tem cunho, predominantemente,
dogmatico, o que faz com que variem de legislagdo a legislagdo, no tempo e no
espago.

(..)

O legislador tem liberdade de dar a validade (e a invalidade) o tratamento
que lhe pareg¢a mais adequado. Assim, ¢ possivel ao sistema juridico ter a
nulidade como causa (a) de insuficiéncia do suporte fatico, do que decorreria a
inexisténcia do ato juridico ou (b) de deficiéncia do suporte fatico, o que faria o
ato existente, porém invalido, ou ineficaz.

()

A invalidade, em seus diversos graus (= nulidade e anulabilidade),
constitui uma sangdo que o ordenamento juridico adota para punir determinadas
condutas que implicam contrariedade a direito”.

O presente artigo, em exame, trata da nulidade, que ¢ uma forma de
sangdo, imposta pelo ordenamento juridico, para a privagdo dos efeitos do
negocio praticado por conter defeitos irremediaveis, que versam sobre elemento
essencial. Tal sangdo, importa esclarecer, pode ndo ser a uUnica prevista no
sistema.

Castro y Bravo refere que negécio nulo é aquele cuja ineficacia é
intrinseca, ou seja, cuja caréncia de efeitos negociais ocorre sem necessidade de
prévia impugnagao.

O legislador deste Codigo, assim como o do antecedente, baseou-se no



respeito a ordem publica e aos valores sociais, de forma a estabelecer que, se
nulo, o negocio ndo produz efeitos. Assim, podemos afirmar que a nulidade
decorre de tipificagdo de violagdo das normas, portanto emana da vontade do
legislador na prevengdo de agravo a ordem publica.

O elenco ¢ maior do que o do Codigo de 1916, pois os incisos III ¢ VI sdo
novos no conteudo.

O inciso I cuida da questio da capacidade, sendo claro que a
manifestagdo de vontade de um absolutamente incapaz ndo pode produzir efeitos
no mundo juridico. O art. 3¢ trata dos absolutamente incapazes, e por ocasido de
seus comentarios nos ativemos ao tema destacando a impossibilidade juridica do
exercicio de atos da vida civil pelas pessoas que o dispositivo elenca.

Se a pessoa ¢ totalmente incapaz para a pratica dos atos da vida civil, ndo
pode praticar diretamente os relativos a seus direitos, nem assumir obrigagdes;
deve sempre estar representada. Incluem-se nessa situagdo: os menores de 16
anos; os enfermos ou deficientes mentais que ndo tenham o discernimento para a
pratica de atos e ainda os que estejam impossibilitados de exprimir sua vontade.

Ha perfeita consonancia com o art. 104, I, chegando a ser praticamente
sua conseqiiéncia logica.

O inciso II trata do objeto do negocio juridico, vedando que seja ilicito,
impossivel ou indeterminado. Objeto ilicito ¢ aquele contrario ao Direito, portanto
ofende ndo s6 a lei como também a moral e os bons costumes.

Clévis Bevilaqua coloca que o objeto impossivel revela a falta de
seriedade ou a perturba¢do mental do agente, e em nenhum dos casos ha uma
vontade real de praticar o negdcio. Pontes de Miranda chega a apontar cinco
espécies de impossibilidade. Sdo elas: a) cognoscitiva do objeto, por ndo
conhecer o ser humano o objeto do negocio juridico; b) logica, por haver
contradigdo insuperavel no ato juridico, de modo a comprometer a compreensido
da vontade; ¢) moral, que versa sobre ato ilicito; d) fisica, quando o0 homem esta
impedido de fazer por sua forga fisica; e e) juridica, que ¢ resultado de
determinagdo da lei ou de disposigdo negocial.

O objeto do negocio juridico deve ser determinado ou ao menos
determinavel. Nesse aspecto inova o Cddigo atual, contemplando o principio da
efetividade pois, se o objeto ndo for determinado ou o negdcio ndo contiver
meios que possibilitem tal determinagao, ndo sera exigivel e, conseqiientemente,
deixara de ser resguardado pelo sistema juridico. Exemplificando a situag@o,
temos o contrato de compra e venda de um imoével, o qual nio ¢ identificavel
nem contém elementos que possibilitem a determinacio. Situagdo diversa ocorre
para o caso do contrato de compra ¢ venda de um imovel a ser escolhido por
uma das partes. Neste segundo exemplo, inicialmente o objeto contratual ndo
aparece especificado, mas o sera pelo direito de escolha conferido a uma das
partes.

Este inciso ¢ conseqiiéncia logica do inciso IT do art. 104.

O inciso III inova ao cominar de nulo o negdcio juridico que tiver o
motivo determinante, comum a ambas as partes, como ilicito.

A terminologia estd conforme a inovagao introduzida no art. 140.



Ndo mais se faz mengdo a causa, mas ao motivo, que ha de ser
determinante, e estar expresso para suscitar o erro.

Aqui a hipotese ¢ de muito maior gravidade, dai levar a nulidade, pois o
motivo comum as partes ¢ ilicito; logo, o sistema juridico ndo lhe confere
qualquer efeito.

O inciso IV trata da observancia a forma prescrita em lei, ja referida na
parte inicial do inciso IIT do art. 104. Assim, imposta determinada forma, pela lei,
esta constitui elemento do suporte fatico do negocio juridico. Por exemplo, se o
negocio juridico ¢ de renuncia de heranga, para ser valido ha de ser por
instrumento publico ou termo judicial, conforme previsto no art. 1.806 deste
Cadigo Civil.

Marcos Bernardes de Mello, na obra ja citada, analisa a costumeira
referéncia doutrindria a existéncia de duas espécies de forma a ser observada na
celebragdo do negocio juridico, quais sejam: a) ad probationem, cuja finalidade
seria a prova do negocio; e b) ad solemnitatem, que consistiria na observancia a
rituais impostos pela lei. Discorda, no entanto, de tal divisdo, pois a seu ver a
finalidade precipua de toda forma é documentar a vontade manifestada, sendo
desnecessaria a distingdo entre rituais mais complexos e mais simples, e, por fim,
conclui: “Além disso, ha negocios para cuja realizagdo a lei ndo exige solenidade
alguma, mas que nem por isso deixam de ter forma”.

No que respeita a solenidade (inciso V) a situagdo ¢ a mesma, pois a
norma juridica considera sua observancia essencial para a validade do negocio
juridico celebrado. Diante dessa colocagdo poderia parecer que este inciso IV
seria desnecessario, por constituir mera repeti¢do do anterior, o qual englobaria o
aqui disposto. Mais uma vez, temos observagdo oportuna de Bernardes de Mello:
“No entanto, a regra da Hermenéutica Juridica segundo a qual na interpretagio
das leis o intérprete deve considerar que ndo hd palavras inuteis e, assim,
procurar encontrar o seu verdadeiro sentido, leva-nos a ter que essas disposi¢des
especificam solenidades essencialmente diferentes. Ha solenidades que integram
a forma, ddo-lhe corpo (= forma interna), enquanto outras lhe sdo estranhas, mas
ndo o sdo relativamente ao ato em si. Por isso podemos classifica-las em a)
solenidades formais e b) solenidades substanciais”.

Assim, o ato pode revestir a forma prescrita de modo geral, mas se a
forma faltar uma solenidade essencial, o vicio influenciard todo o negocio,
restando este nulo.

O inciso VI trata da vontade de fraudar a lei. Refere-se, portanto, ao uso
de meios indiretos para violar uma norma juridica cogente de modo a obter
resultado por ela proibido, ou ainda impedindo a realizagdo do fim por ela
imposto. Difere, pois, do ato contra a lei, pois ¢ em fraude a lei.

De conformidade com a nota introdutoria de Bernardes de Mello,
verifica-se que, conforme esclarece Moreira Alves, escolheu-se uma dentre as
trés posicdes legislativas possiveis: “a) o ato em fraude a lei ¢ ineficaz, e,
portanto, inoponivel a terceiro prejudicado; b) a ele se deve cominar a mesma
sangdo que a lei burlada pela fraude impde ao ato que a viola frontalmente; ¢) o
ato fraudulento ¢ nulo”.



A evidéncia a escolhida foi a terceira, como se vé do texto legal.

Por fim, o inciso VII, cujo contetido ja existia no Codigo antecedente.

Ocorre em larga escala no sistema que as leis, ou mesmo dispositivos de
Caodigos, estipulem expressamente a nulidade, ou proibam a pratica do ato, sem
cominagdo outra. No presente Codigo, inimeros sdo os exemplos de situagoes
aqui enquadradas. Nos arts. 548, 1.428 e 1.475, por exemplo, expressamente a
nulidade ¢ declarada; ja no art. 504, a lei veda a pratica do negocio sem, no
entanto, cominar qualquer sangio.

E claro que a primeira parte do artigo parece ser redundante, mas foi
objeto de critica por Francisco Pereira de Bulhdes Carvalho (Sistemas de
nulidades dos atos juridicos, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 192), que
sugeria a mudanga do texto apresentando redagdo baseada no § 134 da BGB,
para evitar possivel confusdo, porque a lei proibitiva pode estar indicando outra
sangdo que a nulidade. O referido autor foi dos que sempre ofereceram criticas e
sugestdes para o aperfeigoamento do Codigo, sendo certo que, no caso presente,
a proposta néo foi acolhida.

Art. 167. E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se valido for na substincia e na forma.

§ 1° Haverd simulagdo nos negocios juridicos q

I - aparentarem conferir ou itir direitos a p diversas daq
as quais realmente se conferem, ou transmitem;

II - contiverem declaracdo, confissio, condi¢do ou cliusula nio
verdadeira;

1II - os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-datados.

§ 2° Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos
contraentes do negécio juridico simulado.

7,

CODIGO DE 1916: Art. 102. Haverd simula¢do nos atos juridicos em
geral:

I - quando aparentarem conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas
das a quem realmente se conferem, ou transmitem,

11 - quando contiverem declaragdo, confissdo, condi¢do, ou clausula ndo
verdadeira;

11l - quando os instrumentos particulares forem antedatados, ou pos-
datados.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo Civil portugués, arts. 2412, quanto



ao caput, e 2404 quanto aos incisos; Codigo Civil paraguaio — Da simulagdo dos
atos juridicos, art. 305 (“a simulagdo ndo é reprovada pela lei quando nada
prejudica nem tem fim ilicito™); BGB, § 140.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negocio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos
dos negécios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clévis.
Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea,
1986. FERNANDES, Luis A. Carvalho. 4 conversdo dos negécios juridicos civis.
Lisboa: Ed. Quid Juris, 1993. FERRARA, Luigi Cariota. I/ negozio giuridico nel
diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d. FERRARA, Francisco. La simulacion
de los negocios juridicos. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1961. MELLO,
Marcos Bernardes de. %eoria do fato juridico: plano da validade. 3. ed. rev. Sio
Paulo: Saraiva, 1999. MIRANDA, Custodio da Piedade Ubaldino. 4 simulag¢do no
direito civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1980. PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. v. 1. SANTOS, José Beleza dos. 4 simulagdo em direito civil. 2. ed.
Sio Paulo: Lejus, 1999.

COMENTARIOS: O Codigo de 2002 inova ao tratar da simulagdo,
comegando por coloca-la no ambito das invalidades, como produtora de negocio
nulo, quando antes a lei era expressa em considera-la anulavel, como se via do
art. 102 do Codigo de 1916.

Clévis Bevilaqua adota um conceito de simulagdo que parece ser o aceito
pela maioria da doutrina, referindo-se a uma declaragdo enganosa de vontade
visando produzir efeitos diversos dos ostensivamente indicados. Alguém, por
meio de uma falsa aparéncia, encobre a verdadeira fei¢do do negécio juridico.
Na simulagdo, objetiva-se 0 que ndo ¢ explicito e rejeita-se o que efetivamente
aparece.

Tal conceito estd conforme o que se obtém nas fontes do Direito, ou seja,
nas fontes do Direito Romano, em que simulado era o oposto de verdadeiro, e
simulagéo, a antitese de verdade, como ensina Francesco Ferrara (La simulacion
de los negocios juridicos, p. 42).

Convém referir, ainda, a defini¢do do mestre Ferrara quanto ao negocio
simulado: “¢é aquele que tem uma aparéncia contréria a realidade, ou porque nido
exista em absoluto, ou porque ¢ distinto de como aparece”. Dai que os requisitos
da simulagdo sdo: uma declaragdo deliberadamente desconforme com a



intengdo; deliberagdo acordada pelas partes no negocio; com o intuito de enganar
terceiros.

Fica claro desde ja que simular é fazer parecer o que ndo ¢, e dissimular é
o que oculta o que ¢é.

Diante de tais conceitos e analise, ha que se buscar entender a segunda
parte do artigo, que trata da continuidade do que se dissimulou, enquanto a
primeira parte se refere a simulagdo. Dai que, na segunda parte, concernente ao
negocio dissimulado, se valido for em sua substancia e em sua forma, tal negocio
sera integrado no sistema juridico. Quem pratica a dissimulagdo oculta ao
conhecimento de outrem uma situagdo real.

Para o melhor entendimento do dispositivo convém lembrar que a
doutrina costuma distinguir trés tipos de simulagdo, que tomamos da licdo de
Wilson de Souza Campos Batalha (Defeitos dos negécios juridicos, p. 156 e 157):
a absoluta (negotium colorem habet, substantiam vero nullam: o negocio tem
apenas aparéncia, mas nenhuma substincia); a relativa (negotium colorem habet,
substantiam vero alteram: o negocio simulado encobre o negocio diverso —
dissimulado); a ad personam: o negdcio ¢ real, mas a parte ¢ aparente (testa-de-
ferro, homem-de-palha, presta-nome). Esta ultima, relativa a pessoa, ¢ também
denominada interposi¢do de pessoa.

Caio Mario da Silva Pereira faz as seguintes colocagdes: “Sera absoluta
quando o ato encerra confissdo, declaragdo, condigdo ou clausula ndo
verdadeira, realizando-se para ndo ter eficacia nenhuma. Diz-se aqui absoluta,
porque ha uma declaragdo de vontade que se destina a nao produzr resultado. O
agente aparentemente quer, mas na realidade ndo quer; a declaragdo de vontade
deveria produzir um resultado, mas o agente ndo pretende produzr resultado
nenhum. A simulagdo se dizrelativa, também chamada de dissimulagdo, quando
o ato tem por objeto encobrir outro de natureza diversa ou quando aparenta
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas das a quem realmente se
conferem ou transmitem. E ¢ relativa, em tais hipoteses, porque a declaragdo de
vontade deve seguir-se um resultado, efetivamente querido pelo agente, porém
diferente do que ¢ o resultado normal do negécio juridico”.

Portanto, fica claro que a segunda parte do caput se refere a hipotese de
simulagdo relativa, enquanto a primeira parte, a hipotese de simulagao absoluta.

José Beleza dos Santos, professor de Coimbra (4 simula¢do em direito
civil), explica: “Quando a simulagdo ¢ relativa, além do ato aparente destinado a
iludir terceiros, existe um outro ato por ele dissimulado que traduz a vontade real
das partes; o primeiro ¢ nulo porque resulta de declaragdes de vontade aparentes;
o segundo sera valido ou nulo, se de per si, independentemente do fato da
simulagdo, tiver ou nao condigdes de validade”.

Mais adiante, em nota de rodapé, diz refutando parte da doutrina franco-
italiana, que distingue os requisitos de validade para o negécio dissimulado e os de
forma para o simulado: “...Se ¢ apenas o ato dissimulado que pode ter valor
juridico, ¢ so a ele que se deve atender, sdo os seus requisitos de substdncia e
forma que deve ter-se observado para que ele seja juridicamente eficaz. A falta



de forma do ato aparente ndo o pode prejudicar desde que se cumpriram as
formalidades que a lei exige para a sua propria validade, como também o fato de
se ter observado a forma prescrita para o ato aparente nao supre a deficiéncia de
forma do ato dissimulado. Neste sentido: Ferrara ... Pestalozza ...)”.

A hipétese ndo tem nada que ver com a conversdo, tratada no art. 170.
Para espancar qualquer duvida importa trazer a ligio de Luis A. Carvalho
Fernandes, em 4 conversdo dos negécios juridicos civis, p. 274 e 275:

“Se a simulagio for absoluta, é de excluir liminarmente a conversdo, uma
vez que neste caso, por definigdo, parar além do negdcio simulado, que em si
mesmo ndo ¢ querido, a vontade das partes ndo se dirige a qualquer fim
econdmico-social cuja prossecugdo possa ser assegurada pela via da conversdo.
Nio faz, pois, sentido falar aqui em negocio sucedaneo.

Se a simulagao for relativa, a situagdo s6 na aparéncia ¢ mais complexa.
Na perspectiva que agora estamos a considerar, o problema coloca-se quando o
negocio dissimulado seja invalido. Se ele for valido — e pode sé-lo como se vé
do disposto no art. 2414, do C. Civ. —, ndo se chega a colocar a hipotese da
conversdo, pois aquela validade assegura a sua eficacia: ele vale tal como as
partes o celebraram. Sendo invélido o negocio dissimulado, o proprio art. 2412, n.
1, fornece o critério que ha de presidir a resposta a dar a questio da
convertibilidade. Diz-se nesse preceito que o negocio dissimulado segue ‘o
regime que lhe corresponderia se fosse concluido sem dissimulagdo, o que
significa, em matéria de conversao, que esta depende do vicio que afecte aquele
negocio. No fundo, hd apenas que fazer funcionar, neste dominio, as
consideragdes tecidas sobre a relevancia dos varios tipos de vicios que podem
afectar o negocio juridico, em geral. O negoécio dissimulado pode, assim, ser
convertivel, mas, como assinala O. Fischer, por se verificar outra causa de
invalidade, que ndo a simulag¢do”.

Analisado o caput, ha que se proceder a analise dos incisos. A hipotese
prevista no inciso I ¢ denominada simulagdo por meio de interposta pessoa.
Nesse caso, o real e efetivo beneficiario da negociagdo nao integra o negécio
juridico respectivo; utiliza-se do chamado “testa-de-ferro”, o qual figura como
parte no lugar daquele a quem efetivamente se conferem ou transmitem os
direitos.

Ferrara entende que o conceito de pessoa interposta, como forma de
simulagdo, ¢ dos mais intrincados na doutrina, porque se pretende a relagdes de
indole heterogénea atribuir um conceito tnico, e submeté-las a um regime tnico.
A razio fundamental do equivoco estd na extensio que se quis dar ao termo
“testa-de-ferro”, a ponto de se chegar a falar em mandatario simulado ao que
atua em seu proprio nome, e de verdadeiro mandatério o testa-de-ferro.

Uma das razdes fundamentais desse erro esta exatamente em pensar que
todo mandato € representativo, por for¢a do erro original da expressdo usada no
art. 1.984 do Codigo Civil francés, equivoco que é cometido também pela
doutrina brasileira, em geral, por for¢a do art. 1.288 do Codigo de 1916 e do art.
653 do presente, como ressaltamos em nossa obra Questdes relativas a mandato,
representagdo e procuragdo (Sdo Paulo: Saraiva, 2001).




Outras hipoteses sdo referidas pelo mestre italiano, como a do
proprietario que transmite seus bens mas continua figurando nos registros como
titular deles, e que, também, ndo pode, mas ¢ referido como testa-de-ferro.

O inciso II cuida da existéncia de declaragdo, condigéo ou confissio ndo
verdadeira.

Aqui temos denominagdes diversas para o mesmo tipo de simulagdo:
negocio ilusorio, um ndo-negdcio, ¢ um negocio vazio. Exemplos desses sdo os
negocios que procuram transmitir uma diminuigdo do patriménio que nao
ocorreu, ou negocios que aumentaram o passivo, afetando o patrimnio.

Muitas compras e vendas sdo forjadas, até mesmo de imoveis.

O inciso III trata do caso de se praticar a simulagdo por meio do
expediente da aposicdo de uma data que ndo corresponda a realidade, em
documentos particulares. O novo Codigo manteve a redagdo do ante
vigéncia do qual suscitou-se divida acerca da abrangéncia ou ndo do inciso
quanto aos instrumentos publicos. A divida ndo procede, pois além dos
instrumentos publicos gozarem de fé publica, a mengdo restrita em caso de
nulidade ndo permite interpretagdo ampliativa, ou analdgica.

Outra importante inovagédo deste dispositivo relaciona-se ao disposto no §
22, que protege os direitos dos terceiros de boa-fé em face do negocio juridico
simulado.

Antes do novo Codigo, Custodio da Piedade U. Miranda (4 simulagdo no
direito civil brasileiro) buscou analisar os efeitos dos negocios simulados perante
terceiros.

Distinguia as hipoteses de efeitos em razio da simulagdo absoluta
inocente, da relativa inocente e da simulagdo ilicita, para a final discutir os
conflitos de interesses entre terceiros.

O autor conclui que na simulagdo absoluta inocente o negocio ¢ dado por
inexistente, porque em verdade ha erro de denominagdo, pois a referéncia ¢ a
negocio a que falta um elemento, e que, portanto, ndo pode produzir efeitos
juridicos. O autor chega a formular hipotese de venda de imdvel de negocio dito
simulado em que ndo constou a ressalva de que assim era e chegou a provocar
registro, pelo adquirente, e posterior alienagdo. Com o maximo respeito, o
negocio ndo pode ser considerado inocente, pois o adquirente original atuou de
ma-fé no registro e na alienagio.

Vale como observagdo geral quanto as hipoteses a reproducdo de
afirmagdo de Espinola, trazida pelo autor em referéncia: “Pode afirmar-se que
as legislagdes modernas, em sua universalidade, da mesma sorte que a doutrina
contempordnea e os tribunais de todos os paises civilizados, t¢m sancionado, com
igual firmeza, o principio da inoponibilidade do ato simulado aos terceiros de boa
fé.

Art. 168. As nulidades dos artigos antecedentes podem ser alegadas por
qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir.



Pardgrafo tinico. As nulidades devem ser pronunciadas pelo juiz, quando
conhecer do negocio juridico ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, nio lhe
sendo permitido supri-las, ainda que a requerimento das partes.

CODIGO DE 1916: Art. 146. As nulidades do artigo antecedente podem
ser alegadas por qualquer interessado, ou pelo Ministério Publico, quando lhe
couber intervir.

Pardagrafo tinico. Devem ser pronunciadas pelo juiz, quando conhecer do
ato ou dos seus efeitos e as encontrar provadas, nio lhe sendo permitido supri-las
ainda a requerimento das partes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil paraguaio, art. 309; Codigo
Civil portugués, art. 242¢ (“legitimidade para argiiir a simulagdo”); Codigo Civil
chileno, art. 1.863.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negdcio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos
dos negécios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clévis.
Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FERRARA, Luigi Cariota. /] negozio giuridico nel diritto
privato italiano. Napoli: Morano, s.d. MELLO, Marcos Bernardes de. Zoria do
fato juridico: plano da validade. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970, v. 4. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: Temos aqui, no caput, a previsio da legitimidade para
a invocagdo das chamadas nulidades de pleno iure.

A expressdo “qualquer interessado” refere-se aos que a decretagdo de
nulidade afetara. O interesse deve ser entendido como a utilidade que se possa
tirar do decreto de nulidade do negdcio juridico. O interessado é o legitimado
natural para pedir a desconstitui¢do do negdcio absolutamente invalido.

Por alcangar a todos e ndo apenas a determinados interessados, a decisdo
que decreta a nulidade do negécio tem eficacia erga omnes.

O Ministério Publico tem legitimagdo para argiiir a nulidade em todos os



casos em que lhe caiba intervir no processo, seja como parte, seja como fiscal
da lei.

A hipétese de nulidade absoluta representa um agravo a ordem publica,
um defeito de tal modo grave que o legislador, na defesa do ordenamento
juridico, impde ao juiz a decretag@o de nulidade do negécio desde que conheca
do ato, de seus efeitos e encontre provada a causa de nulidade, bem como
impede que pretenda suprir o vicio, que aqui ¢ de ordem social, e ndo individual.

Art. 169. O negécio juridico nulo nio é suscetivel de confirmagdo, nem
convalesce pelo decurso do tempo.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, art. 286% Codigo
Civil paraguaio, art. 355; Codigo Civil chileno, art. 1.681

BIBLIOGRAFIA: ABREU, José. O negdcio juridico e sua teoria geral,
Sdo Paulo: Saraiva, 1984. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos
negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BETTI, Emilio. Teoria geral do
negdécio juridico. t. 3. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Col. Coimbra Ed. n.
24, p. 31, 1970. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea,
1986. DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro; teoria geral do
direito civil. Sao Paulo: Saraiva, 1991. v. 1. FERRARA, Luigi Cariota. I/ negozio
giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d. MELLO, Marcos
Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 3. ed. rev. Sio Paulo:
Saraiva, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral.
3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢ées de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SCHMIEDEL,
Raquel Campani. Negocio juridico: nulidades e medidas sanatorias. Sio Paulo:
Saraiva, 1981.

COMENTARIOS: Por dizer respeito a questdes de ordem piblica, as
quais nd3o afetam um interesse isoladamente mas sim toda a coletividade,
afirma-se que a nulidade ndo ¢ sanavel.

Conforme a ligdo de Emilio Betti, em sua oria geral do negécio juridico,
p. 18: “a valoragdo de um negécio como nulo pressupde, pelo menos, que o



negocio existe como ‘fatispecie’, que, portanto, ha uma imagem exterior dos seus
elementos, valoravel como valida ou invalida e, eventualmente, capaz de gerar,
pelo menos, qualquer efeito secundario, negativo ou aberrante, embora essa
figura venha, depois, gragas a uma analise mais profunda, a revelar-se
inconsistente”.

A qualificagdo do negécio como nulo implica, como bem observou
Raquel Campani Schmiedel, limite a aplicagdo do principio da conservagio, e
como a nulidade ¢ qualificagdo em reagdo na defesa do interesse publico, ndo ha
como pretender-se a sanagao.

A nulidade, que independe de alegagdo, ¢ reconhecivel ex officio em
qualquer tempo, instdncia ou juizo, por isso mesmo, ndo se sujeita a prazos de
prescrigdo, nem de decadéncia, ou seja, ndo ha que se falar em convalida¢ao do
negocio juridico nulo pelo decurso do prazo.

Ha que se lembrar que estamos analisando a disposi¢do contida na Parte
Geral, que, portanto, serve como regra geral para os Livros Especiais, que, nas
suas particularidades, poderdo ofertar hipoteses excepcionantes, como as
lembradas por Maria Helena Diniz, quanto as excegdes estabelecidas em relagio
ao casamento (arts. 1.548 e 1.549 deste Codigo).

Art. 170. Se, porém, o negécio juridico nulo contiver os requisitos de outro,
subsistird este quando o fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam
querido, se h previsto a nulidad

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, art. 293¢ Codigo
Civil grego, art. 182% Codigo Civil italiano, art. 1.424; BGB, § 140; Codigo Civil
holandés, Livro 3, art. 422

BIBLIOGRAFIA: AZEVEDO, Anténio Junqueira de. Negocio juridico:
existéncia, validade e eficdacia. Sio Paulo: Saraiva, 1974. BETTI, Emilio. Teoria
geral do negécio juridico. t. 3. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Col.
Coimbra Ed. n. 24, p. 78 e s., 1970. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico.
Buenos Aires: Astrea, 1986. FERNANDES, Luis A. Carvalho. 4 conversdo dos
negdcios juridicos civis. Lisboa: Ed. Quid Juris, 1993. FERRARA, Luigi Cariota. 7/
negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d. BIGLIAZZI-
GERI, Lina. Enciclopedia del Diritto. Varese: Giuffre, v. 10. 1958. MELLO,
Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 3. ed. rev. Sio



Paulo: Saraiva, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte
geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4. DEL NERO, Jodo Alberto
Schiitzer. Conversao substancial do negocio juridico. Rio de Janeiro: Renovar,
2001. SCHMIEDEL, Raquel Campani. Negocio juridico e medidas sanatorias. Sdo
Paulo: Saraiva, 1981. SOARES, Teresa Luso. 4 conversdo do negocio juridico.
Coimbra: Almedina, 1986.

COMENTARIOS: Este artigo ndo encontra precedentes na legislagio
anterior. Introduz a conversdo do ato negocial nulo em um outro, de natureza
diferente, desde que se possa constatar que a vontade das partes era realizar o
negocio, cujo substrato ¢ identificado e ¢ valido.

A conversdo ndo tinha sido estudada em obras monograficas especificas,
dentre nos, ainda que proposta no projeto do Codigo. Isso ndo impediu que varios
autores, dentre os mestres tradicionais, a ela se referissem e buscassem
desenvolver sua andlise a luz do contido em Codigos estrangeiros. Antdnio
Junqueira de Azevedo buscou dar um desenvolvimento mais profundo, em sua
obra primeira, e Raquel C. Schmiedel, ja citada, foi uma das que contribuiram na
seqiiéncia, projetando seus estudos inclusive sobre o projeto.

Do grande desenvolvimento doutrinario na Alemanha ¢ na Italia, apos a
edi¢do do Codigo portugués de 1966, temos dois professores que elaboraram
monografias: Teresa Luso Soares (A4 conversdo do negocio juridico) e Luis A.
Carvalho Fernandes (A4 conversao dos negdcios juridicos civis).

No final de 2001 foi editada obra especifica no Brasil, relativa a tese de
doutoramento defendida em 1995 por Jodo Alberto Schiitzer del Nero, Conversdo
substancial do negécio juridico (Rio de Janeiro: Renovar).

Teresa Luso Soares define a conversdo como o meio juridico em virtude
do qual, verificados certos requisitos, se transforma em outro negocio juridico
um inicialmente nulo, com o fim de salvaguardar, na medida do possivel, o
resultado pratico que as partes visam com ele alcangar.

O instituto da conversdo reflete o principio da conservagdo do negocio
juridico, o qual estabelece a manutengdo da atividade negocial para a
consecugdo do fim pratico perseguido pelos envolvidos.

Assim, o presente dispositivo introduz no sistema tipificagdo da converséo,
extremando-a de outras figuras proximas, como a da confirmacdo e a da
interpretagao do negocio juridico.

Em outros paises, a partir da predecessora Alemanha, a introdugdo no
direito positivo ndo acabou com as dividas e com as discussdes doutrinarias e
jurisprudenciais, que sempre envolveram o tema, mas tornaram-nas sem tanta
expressao.

Del Nero traz, contudo, a controvérsia que aflige a propria concepgdo do
negocio juridico, conforme a exposi¢do longa e fundamentada de Lina Bigliazzi-
Geri, na Enciclopedia del Diritto, v. 10, p. 531-35.



Nos termos em que foi introduzida no nosso Codigo, muito proxima do
contido no Codigo Civil portugués, permite-nos adotar a qualificagdo dada por
Carvalho Fernandes, apés examinar as posi¢des doutrindrias sobre a natureza
juridica da conversdo, como: “uma re-valoragdo do comportamento negocial
das partes mediante a atribui¢do de uma eficacia sucedianea da que a ele se
ajustaria se respeitasse os requisitos de validade e eficacia do negocio que elas
intentaram celebrar”.

Mas, para que ocorra o instituto ora comentado, necessaria ¢ a
observancia a certos requisitos. O primeiro, ¢ também chamado de objetivo,
versa sobre a necessidade que o negocio juridico, em que se converte (o
sucedaneo), tenha suporte fatico no inicial, no nulo.

O segundo ja ¢ de carater subjetivo e refere-se a vontade dos contratantes
na ocorréncia do resultado pratico da conversio. E essencial que as partes
queiram o efeito pratico resultante do negocio em que se converte o invalido. A
doutrina portuguesa denomina esse requisito vontade hipotética ou conjectural. S6
se pode realizar a conversdo se o julgador estiver convencido de que caso as
partes tivessem conhecimento da invalidade teriam querido celebrar outro
negocio na busca de certos fins. Desta feita, alcangamos outro requisito, qual
seja, o de que, no momento da celebragdo do negocio invalido, as partes ndo
tinham conhecimento da nulidade, de que de fato haja boa-fé dos contratantes.

Devem ainda ser observados os requisitos essenciais da substincia e da
forma do negocio juridico.

Ressalte-se que com o previsto no presente artigo ndo se estara vinculando
a vontade das partes, nem presumindo que elas pretendam outro negocio
contratual, mas somente permitindo que atinjam a finalidade por elas perseguida.

Carvalho Fernandes, quanto a legitimidade para que se processe a
conversdo, entende que carece de ser invocada por quem pretenda valer-se dela,
que, todavia, so se aperfeicoa uma vez preenchidos os elementos previstos,
inadmitida a hipétese de conversdo ex officio. O interesse na conversiao pode ser
argiiido tanto pelas partes no negocio juridico como por terceiro afetado pelos
seus efeitos.

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na lei, é anulivel o
negocio juridico:

I - por incapacidade relativa do agente;
1II - por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesio ou
fraude contra credores.

CODIGO DE 1916: Art. 147. E anulavel o ato juridico:
I - por incapacidade relativa do agente (art. 69;



II - por vicio resultante de erro, dolo, coagdo, simula¢do, ou fraude (arts.
86all3).

CODIG0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil francés, art. 1.117; Codigo
Civil italiano, art. 1.425; Cédigo Civil paraguaio, art. 358; Codigo Civil russo, arts.
175 179.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negdcio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos
dos negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea,
1986. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade.
3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4. FERRARA, Luigi
Cariota. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituigoes de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: A anulabilidade, que, como anteriormente referido,
constitui um grau de invalidade mais leve, vem tratada no presente dispositivo,
que repete a primeira parte, com a alteragdo de “ato” para “negdcio”, do art.
147 do Codigo de 1916.

José de Abreu (O negécio juridico e sua teoria geral) diz que a principal
finalidade da previsdo da anulabilidade ¢ o resguardo de pessoas que, por certas
razdes, ndo estariam aptas a realizar determinados negdcios sem a observancia
de cautelas especiais. Ha finalidades outras, como a relativa aos portadores da
referida aptiddo, mas que acabam por manifestar a vontade sob influéncia de
vicios, que afetam o consentimento, contrariando o ordenamento juridico.

Assim, o ato anulavel contém um vicio que diz respeito a prote¢do de
interesses individuais, ao contrario da nulidade, que, como ja exposto, versa sobre
questdes de interesse geral, social, ou, como diz a maior parte da doutrina, a
ordem publica.

Quando decorre de incapacidade relativa (inciso I), a remissdo que se tem
de fazer € ao art. 4%, que é o que dispde sobre a incapacidade relativa, bem como
aos arts. 1.767 e seguintes, que cuidam da curatela, ou seja, do instituto que
atribui o munus de assistir os relativamente incapazes para a pratica dos atos e
negoécios da vida civil.



Quando a anulabilidade decorre de vicio do consentimento (inciso IT),
porque a celebragdo do negocio se deu mediante erro, ou dolo, ou coagdo, ou
estado de perigo, ou lesdo ou fraude contra credores, a remissdo ha que se fazer
aos arts. 138, 145, 151, 156, 157 e 158.

Com relagdo ao Codigo de 1916, a simulagdo deixou de ser considerada
vicio da vontade, passando a ser tratada como vicio social, conforme referimos
no tocante ao art. 167 deste Codigo.

A aparente concentragdo das hipoteses de anulabilidade no presente artigo
ensejou critica de Bulhdes Carvalho ainda na fase do projeto, pela existéncia de
outras previstas no proprio Codigo.

A essa critica somou-se a de Marcos Bernardes de Mello (%oria do fato
juridico: plano da validade, p. 107). Este autor diz que tradicionalmente o estudo
da anulabilidade ficou preso na visdo da teoria da vontade, e por isso o proprio
Codigo ficou aquém do que se entende como hipéteses de anulabilidade, pois
existem outras causas: “..Essa enuncia¢do, porém, afora a impropriedade
terminologica que encerra, ¢ insuficiente, uma vez que... (¢) além dos casos,
embora poucos, em que a propria norma juridica a imputa como sangdo, a
anulabilidade tem ainda como causa (d) a falta de assentimento de terceiro que a
lei considera necessaria para a pratica de certos atos juridicos por pessoas em
determinadas situagdes juridicas”.

A critica procede em parte, porque, de fato, o artigo leva o intérprete a
pensar que se esta diante do elenco taxativo de anulabilidade, quando isso ndo
ocorre, pululando pelo Codigo hipoteses de anulabilidade, mas, nas hipoteses
especificas, nem sempre se tem o regime juridico tratado na seqiiéncia neste
capitulo.

Art. 172. O negécio anuldvel pode ser confirmado pelas partes, salvo
direito de terceiro.

CODIGO DE 1916: Art. 148. O ato anulivel pode ser ratificado pelas
partes, salvo direito de terceiro. A ratificagdo retroage a data do ato.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Cédigo Civil alemio, art. 144; Codigo
Civil chileno, art. 1.693; Codigo Civil francés, art. 1.338 (1% parte); Codigo Civil
italiano, art. 1.444 (18 parte); Codigo Civil paraguaio, arts. 366 e 371; Codigo Civil
portugués, arts. 2882 (1) e 2912

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negécio juridico e sua teoria
geral. Sao Paulo: Saraiva, 1984. ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do



Projeto de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BATALHA, Wilson
de Souza Campos. Defeitos dos negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985.
BETTI, Emilio. Teoria geral do negécio juridico. t. 3. Trad. Fernando de Miranda.
Coimbra: Col. Coimbra Ed., n. 24, p. 54 ¢ 57, 1970. BEVILAQUA, Clovis. Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de
Azevedo, 1959. CAVALCANTI, José Paulo. Direito civil: escritos diversos. Rio
de Janeiro: Forense, 1983. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico. Buenos Aires:
Astrea, 1986. FERRARA, Luigi Cariota. Il negozio giuridico nel diritto privato
italiano. Napoli: Morano, s.d. GOMES, Orlando. Introdugdo ao direito civil. 13.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. LOPES, Miguel Maria de Serpa. Curso de
direito civil; introdugdo, parte geral e teoria dos negocios juridicos. 8. ed. Sdo
Paulo: Freitas Bastos, 1996. v. 1. MELLO, Marcos Bernardes de. Zeoria do fato
juridico: plano da validade. 3. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 1999. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 4. SCHMIEDEL, Raquel Campani. Negdcio juridico: nulidades e medidas
sanatorias. Sdo Paulo: Saraiva, 1981.

COMENTARIOS: A confirmagdo, termo adotado para substituir
ratificagdo, utilizado no Codigo de 1916, vem tratada do presente artigo até o 175.

Na doutrina brasileira, Pontes de Miranda defendia o uso da palavra
“ratificagdo”, por entender que tinha dois significados, um lato e outro estrito, ¢
no caso do art. 147 do Codigo de 1916 era no sentido estrito. Dele divergia José
Paulo Cavalcanti, em seu Direito civil: escritos diversos (p. 410), no que era
acompanhado por Serpa Lopes e Orlando Gomes.

A mudanga de denominagdo acompanha a tendéncia da doutrina
contemporanea, que ja levara o Codigo Civil portugués a utilizar “confirmagio”
no art. 288¢, e ja fora objeto de observagdo nesse sentido por Cariota Ferrara, /I
negozio juridico, p. 353, que, em nota de rodapé, lembra: “Il termine ‘ratifica’va
riservato ai negoz posti in essere dal rappresentante senza potere (bene il nuovo
codice: cfr. Art. 1.444 e art. 1.399), i quali possono essere semplicemente
inefficaci (almeno tra i soggetti che li hanno posti in essere su ci in seguito)”. O
que em tradugdo livre quer dizer: “O termo ‘ratificag¢do’ fica reservado para os
negocios realizados pelo representante sem poderes (bem andou o novo codigo
civil: cfr. Art. 1.444 e art. 1.399), os quais podem ser simplesmente ineficazes
(pelo menos entre os sujeitos que o celebraram e deram seguimento)”.

Na linha do pensamento de Cariota Ferrara, autores brasileiros
contemporaneos como Raquel C. Schmiedel ¢ Marcos Bernardes de Mello
reforcaram a observagdo de Moreira Alves a respeito da modificagdo. Alids, o
novo Codigo refere-se a ratificagdo nos arts. 662 e paragrafo tnico, 665, 672 ¢
673, relativos ao mandato, como conserva no art. 367, a confirmacao, ja utilizada
no Codigo de 1916 (art. 1.008) para a novagédo de obrigagao anulavel.



A confirmagdo ¢ remédio especifico de anulabilidade, pelo que ndo se
confunde com a conversdo, e constitui 0 meio proprio para a sanagido do ato
anulavel.

Assim como o legislador anterior, o atual ndo se preocupou em definir
confirmagao, o que alguns Codigos estrangeiros fizeram, como, por exemplo, o
argentino, que ¢ literal ao dispor que a confirmagdo ¢ o ato juridico pelo qual
uma pessoa faz desaparecer os vicios do outro ato que estd sujeito a agdo de
nulidade (art. 1.059).

A confirmagdo do ato anulavel constitui, em esséncia, negocio juridico
unilateral. A maioria da doutrina entende dessa forma. Neste sentido, as palavras
de Marcos Bernardes de Mello: “Basta a manifestagdo de vontade, expressa ou
tacita, daquele que tem a legitimagdo para alegar a anulabilidade no sentido de
confirmar o ato juridico anulavel, independente da aceitacdo do outro figurante
do negocio. Trata-se, portanto, de manifestagdo ndo recepticia de vontade. Nada
impede, no entanto, que seja realizada por meio de negocio juridico bilateral”.

A confirmagéo distingue-se de outros institutos costumeiramente com ela
confundidos. Ndo se confunde confirmagdo com renuncia, pois confirmagdo é
manifestagdo de vontade ndo recepticia, que retira defeito do negocio (plano de
existéncia e validade), tornando-o perfeito para a produgdo de efeitos, ao passo
que renuncia refere-se a eficacia dos negdcios, ndo ao negdcio em si.

Outra figura juridica que pode vir a ser confundida com a confirmagéo é
a novagdo, mas como bem lembra o Professor argentino Santos Cifuentes, em
sua obra Negocio juridico, o efeito da novagdo ¢ criar uma nova obrigagdo, ao
passo que a confirmagdo visa reparar vicios do mesmo negocio juridico, de uma
mesma situagao fatica.

Por fim, cumpre destacar a ressalva feita pelo legislador em relagdo aos
direitos de terceiros, porventura constituidos entre a celebragdo do negocio e a
confirmagdo. Como bem lembra Clovis Bevilaqua, esses direitos de terceiros
devem ser respeitados e protegidos, podendo at¢ mesmo impedir a confirmagio
de se operar se esta ocorrer em detrimento ao interesse deles.

Art. 173. O ato de confirmagio deve conter a substincia do negécio
celebrado e a vontade expressa de manté-lo.

CODIGO DE 1916: Art. 149. O ato de ratifica¢do deve conter a
substincia da obriga¢ao ratificada e a vontade expressa de ratifica-la.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil alemao, § 44; Codigo Civil
chileno, arts. 1.693 e 1.694; Codigo Civil francés, art. 1.338 (1* parte); Codigo
Civil italiano, art. 1.444 (12 parte); Codigo Civil paraguaio, arts. 367 e 368; Codigo
Civil portugués, art. 288¢(2 e 3).



BIBLIOGRAFIA: ABREU, José¢ de. O negocio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos
dos negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BETTI, Emilio. Teoria
geral do negocio juridico. t. 3. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Col.
Coimbra Ed., n. 24, p. 55, 1970. BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
CIFUENTES, Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea, 1986. FERRARA,
Luigi Cariota. Il negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d.
MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 3. ed.
rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4.

COMENTARIOS: Neste artigo aparecem previstos os requisitos que
devem ser observados para que ocorra a confirmagdo expressa do negécio
juridico. Na lei constam expressamente dois, quais sejam, a substincia do
negocio juridico celebrado e a vontade expressa de manté-lo.

A expressdo “substancia do negocio juridico celebrado” estd a referir que
a confirmacgdo deve conter indicagdes precisas, que individualizem o negocio
viciado. A substancia ¢ propriamente sobre o que diz respeito, sobre o que trata o
negocio. Esse requisito ¢ indispensavel, pois prova o conhecimento da pessoa que
confirma o negécio.

Assim, em se tratando de negocio juridico daqueles em que se exige a
obediéncia a forma prescrita em lei, ¢ necessario que a confirmagdo seja feita
por escritura publica.

No que concerne a manifestagdo de vontade no sentido de manter o
negocio, temos o pronunciamento de ndo invocar a anulabilidade do negocio, de
aceita-lo.

Nio ¢ imprescindivel, na confirmagdo, a repeti¢do integral do negocio;
basta o enunciado das clausulas principais e caracteristicas, registrando-se a
vontade expressa de confirmar. José de Abreu (Negdcio juridico e sua teoria
geral) reitera que a vontade manifestada deve consistir na intengao de purificar o
negocio, de restaurd-lo nas condi¢des da lei de modo a renunciar a agdo
precedente de anulabilidade.

Repita-se, por fim, que essa confirmagdo expressa torna valido um ato
que, embora viciado, ja existia, ndo havendo assim que se falar em novagdo, que
requer a extingdo para nova celebragdo. Dai que os efeitos da confirmagdo nio
retroagem, mas confirmam os ja produzidos desde a origem do negocio viciado.

Particularmente na doutrina estrangeira vai-se encontrar referéncia a
convalidagdo, logo em seguida ao tratamento da confirmacdo. Ha que se
observar que a denominada hipotese se refere ao erro, e foi objeto de exame no
art. 144.



Art. 174. E escusada a confirmagio expressa, quando o negdcio ji foi
cumprido em parte pelo devedor, ciente do vicio que o inquinava.

CODIGO DE 1916: Art. 150. E escusada a ratificagdo expressa, quando a
obrigagao ja foi cumprida em parte pelo devedor, ciente do vicio que a inquinava.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil francés, art. 1.338 (24 parte);
Codigo Civil italiano, art. 1.444 (22 parte).

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negocio juridico e sua teoria
geral. Sio Paulo: Saraiva, 1984. BETTI, Emilio. %oria geral do negocio juridico .
t. 3. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Col. Coimbra Ed., n. 24, p. 55 e 56,
1970. BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil
comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. CIFUENTES, Santos.
Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea, 1986. FERRARA, Luigi Cariota. 7/
negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d. MOTA PINTO,
Paulo. Declaragdo ticita e comportamento concludente no negocio juridico.
Coimbra: Almedina, 1995. SANTOS, J. M. de Carvalho. Cédigo Civil brasileiro
interpretado. 10. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1963.

COMENTARIOS: Temos aqui prevista a desnecessidade da confirmagdo
expressa, em face da plena eficacia dada pelas partes ao negocio anulavel, tanto
que ja cumprido em parte, pelo menos.

A doutrina aponta, com base no texto legal, dois requisitos substanciais
para a ocorréncia desta espécie de confirmagdo. O primeiro diz respeito ao
cumprimento total ou parcial da obrigacdo conseqiiente do negécio, e o segundo
exige que a parte a quem competiria 0 cumprimento tenha conhecimento da
existéncia do vicio.

J. M. de Carvalho Santos, a luz do Coédigo de 1916, cujo art. 150 tinha
redagdo basicamente conforme a atual, a esses dois requisitos adicionava um
terceiro, qual seja, a intengdo de reparar o vicio, o animus de confirmar.

Com o maximo respeito, ndo procede a observagdo, pois o animo ja foi
identificado pela atuagdo concreta, com a ciéncia do vicio. Diante do que Paulo
da Mota Pinto denomina comportamento concludente, tem-se forma de
comunicagdo que torna desnecessdria a comunicagdo por signos escritos ou
orais.

O fundamento desse tipo de confirmagdo, que até se pode chamar de



tacita em face da denominada confirmagdo expressa constante do artigo, reside
na incompatibilidade entre o propodsito de promover a anulagdo do negocio e o
agir de modo a confirma-lo. Trata-se de questdo de coeréncia.

Por fim, podemos concluir que o cumprimento das obrigagdes
decorrentes do negocio anulavel ndo importa na confirmagao, se o figurante ndo
tinha conhecimento do defeito.

Art. 175. A confirmagio expressa, ou a e. i luntiria de pei
anuldvel, nos termos dos arts. 172 a 174, importa a extmcao de todas as agoes, ou
excegoes, de que contra ele dispusesse o devedor.

CODIGO DE 1916: Art. 151. A ratificagdo expressa, ou a execu¢do
voluntdria da obrigag¢do anulavel, nos termos dos arts. 148 a 150, importa reniincia
a todas as agoes, ou excegoes, de que dispusesse contra o ato o devedor.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo Civil francés, art. 1.338 (3¢ parte).

BIBLIOGRAFIA: ABREU, José¢ de. O negdcio juridico e sua teoria
geral. Sao Paulo: Saraiva, 1984. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos
dos negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BETTI, Emilio. Teoria geral
do negécio juridico. t. 3. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Col. Coimbra Ed.,
n. 24, p. 56, 1970. BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. CIFUENTES,
Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea, 1986. FERRARA, Luigi Cariota. /]
negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d. MELLO, Marcos
Bernardes de. Roria do fato juridico: plano da validade. 3. ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. v. 1. RODRIGUES, Silvio. Direito civil; parte geral. 5. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 1974. v. 1. SCHMIEDEL, Raquel Campani. Negécio juridico:
nulidades e medidas sanatorias. Sio Paulo: Saraiva, 1981.

COMENTARIOS: Este dispositivo atende ao que a doutrina denomina
irrevogabilidade da confirmagao. Para outra parte da doutrina deve-se entender
a confirmagdo como rendincia ao direito de promover a anulagio do ato (Silvio
Rodrigues e Caio Mario), de tal sorte que, uma vez confirmado o ato, ndo podera
a parte que fora atingida pela causa de anulabilidade argiii-la, pois o vicio



desapareceu com a confirmagao.

Raquel C. Schmiedel diverge de tal posicdo: “Nao ha, na verdade, pelo ato
ratificatorio, renuncia ao direito potestativo de anular o ato, mas, sim, supressdo
(pelo preenchimento do suporte fatico que ¢ deficitario) do defectum com que o
suposto de fato se juridicizou. Mediante a ratificagdo ou confirmagdo torna-se
ndo-deficiente o que antes era deficiente”.

Importa, ainda, destacar que ndo ha que se falar de confirmacédo feita
com reserva.

Confirmando o ato, a parte ndo podera valer-se de eventual agdo de
anulabilidade do negdcio juridico; mas caso ja exista uma agdo em curso, a parte
podera confirmar o ato, de modo a extinguir a demanda judicial, pois ndo se trata
de uma medida coerente confirmar o negocio, com o que juridiciza-lo e,
contraditoriamente, pretender combaté-lo.

Art. 176. Quando a anulabilidade do ato resultar da falta de autorizacdo de
terceiro, serd validado se este a der posteriormente.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemio, §§ 108 e 131;
Codigo Civil paraguaio, arts. 352 a 354; Codigo Civil portugués, art. 125¢ (2);
Codigo Civil russo, art. 26 (1, 2* parte); Codigo Civil suigo, art. 38.

BIBLIOGRAFIA: BETTI, Emilio. %oria geral do negocio juridico. t. 3.
Trad. Fgmandu de Miranda. Coimbra: Col. Coimbra Ed., n. 24, p. 249, 1970.
BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio
de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico.
Buenos Aires: Astrea, 1986. FERNANDES, Luis A. Carvalho. Roria geral do
direito civil. 2. ed. Lisboa: Lex Editora, 1995. MELLO, Marcos Bernardes de.
Teoria do fato juridico: plano da validade. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v 4. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil; parte geral. Sio Paulo:
Atlas, 2002. v. 1.

COMENTARIOS: O negocio praticado por menor entre 16 e 18 anos
(relativamente capaz), sem a autorizagdo do pai ou tutor, podera ser validado se



ela ocorrer posteriormente.

Marcos Bernardes de Mello, em sua obra Toria do fato juridico; plano da
validade, destaca que a falta do inicial assentimento pode ser suprida
posteriormente, validando-se dessa forma o negécio juridico anulavel.

Do ponto de vista do mencionado autor, a concessdo posterior se parece
com a confirmagdo apenas porque tem o mesmo efeito, qual seja, remover a
anulabilidade que inquina o ato juridico, mas alerta: “Sdo substancialmente
diferentes porque a confirmagao ¢ ato proprio do figurante do ato, que ¢ titular do
direito, enquanto aquele que da o assentimento, apenas integra o ato, sem pratica-
lo™.

Ja Silvio de Salvo Venosa, autor que trata os vocabulos “ratificacdo” e
“confirma¢do” como sindnimos, coloca que a situagdo prevista neste artigo
refere-se a uma espécie de confirmagio, a qual sempre foi admitida.

Essa posi¢do tem apoio remoto em Rui de Alarcdo, mencionado por
Carvalho Fernandes, referindo-se as hipoteses analogas dos arts. 1.682¢ ¢ 1.682%-
A do Codigo portugués, que equivalem ao nosso 1.647, que exige a vénia
conjugal para as hipoteses do elenco. Carvalho Fernandes, todavia, admite
também que se diga tratar-se de convalidag@o.

No nosso sentir, a hipotese ¢ efetivamente de convalidagdo, no que se
assemelha a hipotese do § 12 do art. 1268, ou seja, do transmitente de
propriedade da qual ndo ¢ ainda titular, transmissio que fica validada pela
superveniéncia da aquisi¢do da propriedade pelo transmitente.

Os efeitos do ato, do negdcio, ndo t€m inicio com a autorizagdo de
terceiro, mas desde a celebragdo entre as partes, cuja legitimidade ndo era
plena, mas parcial, e que se aperfeigoa a posteriori.

Alids, a propria lei, no que segue o Cédigo portugués, menciona “serd
validado”. E o mesmo negdcio, ndo outro, ndo novo negocio.

Ressalte-se por fim que essa posterior autorizagdo deve observar a forma
que foi exigida para a celebragdo do negocio juridico.

Art. 177. A anulabilidade néo tem efeito antes de julgada por sentenga, nem
se pronuncia de oficio; s os interessados a podem alegar, e aproveita
exclusivamente aos que a alegarem, salvo o caso de solidariedade ou
indivisibilidade.

CODIGO DE 1916: Art. 152. As nulidades do art. 147 ndo tém efeito antes
de julgadas por sentenga, nem se pronunciam de oficio.

86 os interessados as podem alegar; e aproveitam exclusivamente aos que
as alegarem, salvo o caso de solidariedade, ou indivisibilidade.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil chileno, arts. 1.684 e 1.685;



Codigo Civil francés, art. 1.117; Codigo Civil italiano, art. 1.441; Codigo Civil
paraguaio, arts. 359 (2% parte) e 356 (24 parte); Codigo Civil portugués, arts. 125¢
(1) e 287¢(1); Codigo Civil russo, art. 166 (1, 1% parte, e 2, 1% parte).

BIBLIOGRAFIA: ABREU, José¢ de. O negocio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos
dos negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BETTI, Emilio. Teoria geral
do negécio juridico. t. 3. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Col. Coimbra Ed.,
n. 24, p. 23, 1970. BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. CIFUENTES,
Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea, 1986. FERRARA, Luigi Cariota. //
negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d. IRTI, Natalino.
Norme e fatti. Milano: Giuffre, 1984. MELLO, Marcos Bernardes de. Zeoria do
fato juridico: plano da validade. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 4. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: Como ja exposto, diversamente do ato nulo, o anulavel
gera todos os efeitos até que ocorra sua desconstituigdo por meio de sentenca
judicial, ou até que ocorra o prazo decadencial previsto nos arts. 178 e 179 deste
Codigo.

A decretagdo da anulabilidade pode ser obtida por meio de agdo
anulatoria, ou incidentalmente, mediante excegdo substantiva. Mas em ambos os
casos sO desconstituird o negocio juridico apos a sentenga, que o excluird do
mundo juridico, ndo havendo que se cogitar de seu pronunciamento de oficio
pelo magistrado.

Comporta aqui uma incursdo sobre nova colocagdo doutrinaria quanto a
invalidade, nulidade, e que atinge a anulabilidade, de sorte a tornar mais clara a
referéncia a desconstitui¢do do negocio.

Natalino Irti, com apoio, dentre outros, em Salvatore Satta, R. Sacco,
Angelo Falzea ¢ Massimo Severo Giannini, procura demonstrar que: “vélido”
indica a mera conformidade com uma hipétese de incidéncia legal; “nulo” ndo
designa o contrario de vélido, mas a “conformidade com uma hipotese de
incidéncia construida com a técnica reducionista ja examinada” (tradugdo livre
— p. 154 da obra Norme e Fatti). Com tal construgdo querem demonstrar que
nulo, anulavel, como categorias de invalido, ndo sio de conformidade ou
desconformidade com a hipotese de incidéncia do negécio valido, mas de
construgdo de outra hipotese de incidéncia desfalcada, ou reduzida. Assim, ha um
conteudo comum, minimo, entre ambas as hipéteses, o que permite propor uma



teoria da nulidade como teoria da construg¢do de um grupo de hipoteses de
incidéncia legais, governadas pelos seguintes principios:

1) principio de correlagées entre a hipotese geratriz ¢ a hipotese do
negocio nulo, sendo esta construida com o reenvio aos elementos da geratriz;

2) principio da multiplicagdo, pelo qual o nimero de hipotese de incidéncia
de negocio nulo corresponde ao nimero dos elementos da hipotese geratriz
menos um elemento, ou mais de um, caso a hipotese geratriz seja muito
complexa;

3) principio da redugdo, dado que cada hipotese de incidéncia de negocio
nulo tem, pelo menos, um elemento diverso da hipéotese de incidéncia geratriz;

4) principio de identificagdo, pelo qual cada hipotese de incidéncia de
negocio nulo tem em comum com a hipétese de incidéncia geratriz o elemento
revelador da escolha das partes.

Adaptando para anulabilidade, ver-se-a que, mediante onus, iniciativa das
partes interessadas, poder-se-a argiiir a hipotese de incidéncia da norma
individual de invalidade parcial, anulabilidade, para que seja desconstituida.
Logo, tal decisdo so atinge aqueles que sdo partes, ou devem integra-las, como os
assistentes, por exemplo, na constituicio da hipétese mediante o uso da
autonomia privada, e os que sofrem diretamente seus efeitos. Sio exemplos de
legitimados: o figurante do ato da vitima; o terceiro prejudicado pela simulagédo;
o credor anterior ao ato de disposi¢@o na hipotese de ocorréncia de fraude contra
credores...

A evidéncia que os solidarios sdo partes e serdo atingidos pela deciso,
tanto quanto se o objeto da prestagdo do negocio for indivisivel e varias as
pessoas integrantes do polo subjetivo.

Por ser hipotese de exclusiva algada da autonomia privada, descabe
qualquer atuagdo de oficio, quer judicial, quer do Ministério Piblico.

Por ser norma individual, integrada no sistema, sua desconstituigdo ndo
sendo possivel pela vontade das partes, so pode ocorrer judicialmente. Logo,
enquanto ndo desconstituida, o negocio produziu efeitos que ndo podem ser
suprimidos; a decisdo judicial produz efeitos a partir do transito em julgado,
nunca retroativamente.

Finalmente ¢ importante colocarmos que os negdcios juridicos que sejam
acessorios ou dependentes do desconstituido sofrerdo os mesmos efeitos em
razio da relagdo de dependéncia, de acessoriedade que os une. Exemplo disso é
um caso de fianga.

Art. 178. E de quatro anos o prazo de decadéncia para pleitear-se a
lacdo do jcio juridico, do:

¢ 8

I - no caso de coagdo, do dia em que ela cessar;
1I - no de erro, dolo, fraude contra credores, estado de perigo ou lesio, do



dia em que se realizou o negécio juridico;
III - no de atos de incapazes, do dia em que cessar a incapacidade.

CODIGO DE 1916: Art. 178. Prescreve:
()

$ 9°Em 4 (quatro) anos:

()

V - a agdo de anular ou rescindir os contratos, para a qual se nao tenha
estabelecido menor prazo; contado este:

a) no caso de coagdo, do dia em que ela cessar;

b) no de erro, dolo, simulag¢do ou fraude, do dia em que se realizar o ato ou
o contrato;

¢) quanto aos atos dos incapazes, do dia em que cessar a incapacidade;

()

CODIG OS ESTRANGEIROS: Cédigo Civil alemio, § 124; Codigo Civil
chileno, art. 1.691; Codigo Civil francés, art. 1.304; Codigo Civil italiano, art.
1.442; Codigo Civil portugués, arts. 125¢(1) e 287¢ (1 e 2); Cédigo Civil russo, art.
181; Codigo Civil suigo, art. 31.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negdcio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos
dos negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BETTI, Emilio. Teoria geral
do negécio juridico. t. 3. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Col. Coimbra Ed.,
n. 24, p. 28 e 29, 1970. BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. CIFUENTES,
Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea, 1986. FERRARA, Luigi Cariota. //
negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 4.

COMENTARIOS: Como ja referido, a anulabilidade decorre do
exercicio da autonomia privada no estabelecimento de negocios juridicos, que,
como tal, passam a produzr efeitos que transcendem aos interesses exclusivos
das partes.

Bem por isso o Codigo inova ao fazer claro o principio da socialidade no



ambito dos contratos, ao impor-lhes a fungdo social (art. 421).

Ora, negocios produtores de efeitos no ambito social provocam a
necessidade de seguranga, que ¢ fundamental para o Direito. Ndo se pode
imaginar instabilidade dos negocios que provoque inseguranga prejudicial a
atividade economica.

Dai a necessidade de limitagao temporal para o exercicio de direitos que
visem desconstituir negocios mediante a anulabilidade.

Alterando ndo s6 a mera redagdo do § 9¢do art. 178 do Codigo de 1916, o
presente dispositivo diz que o prazo aqui estabelecido ¢ de decadéncia, posto que
versa sobre o exercicio do direito a desconstituigdo, nao hipdtese de prescrigdo.
Sobre a distingdo, remete-se ao disposto nos arts. 189 (prescri¢do) e 207 a 211
(decadéncia).

Os incisos estabelecem quais as hipoteses de anulabilidade referentes a
negocios juridicos que terdo prazo decadencial de quatro anos, precisando,
outrossim, o termo inicial para a sua contagem.

Assim, contar-se-30 quatro anos a partir do dia em que cessar a coagéo.
Ja para os negocios juridicos anulaveis por erro, dolo, fraude contra credores,
estado de perigo ou lesdo, o prazo tem inicio na data de celebragio do ato. E no
caso de incapazes, da data em que cessar a incapacidade (arts. 32 a 59). Portanto
esse prazo se refere as hipoteses de anulabilidade elencadas no art. 171.

Art. 179. Quando a lei dispuser que determinado ato é anulivel, sem
estabelecer prazo para pleitear-se a anulagio, serd este de dois anos, a contar da
data da conclusio do ato.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemio, §§ 121 e 124;
Codigo Civil chileno, art. 1.691; Cddigo Civil francés, art. 1.304; Codigo Civil
italiano, art. 1.442; Codigo Civil portugués, art. 2872 (1 e 2); Cédigo Civil russo, art.
181; Codigo Civil suigo, art. 31.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negdcio juridico e sua teoria
geral. Sao Paulo: Saraiva, 1984. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos
dos negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BETTI, Emilio. Teoria geral
do negécio juridico. t. 3. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Col. Coimbra Ed.,
n. 24, p. 28 e 29, 1970. BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. CIFUENTES,
Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea, 1986. FERRARA, Luigi Cariota. /]



negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 4.

COMENTARIOS: Neste artigo temos as demais hipoteses de
anulabilidade que ndo foram contempladas no art. 171, com as remissdes
supramencionadas.

Assim, as anulabilidades constantes de dispositivos esparsos tém prazo
menor porque o legislador reputa menos graves as hipoteses.

Ressalte-se ainda que o termo inicial dessa contagem sera a data de
conclusdo do negocio, ou da pratica do ato.

Art. 180. O menor, entre dezesseis e dezoito anos, nio pode, para eximir-se
de uma obrigagdo, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando inquirido
pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, declarou-se maior.

CODIGO DE 1916: Art. 155. O menor; entre 16 (dezesseis) e 21 (vinte e
um) anos, ndo pode, para se eximir de uma obrigagdo, invocar a sua idade, se
dolosamente a ocultou, inquirido pela outra parte, ou se, no ato de se obrigar;
espontaneamente se declarou maior.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil chileno, art. 1.658; Codigo
Civil francés, arts. 1.307 e 1.125; Cddigo Civil italiano, art. 1.426; Codigo Civil
paraguaio, art. 360; Codigo Civil portugués, art. 1262,

BIBLIOGRAFIA: BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos
negécios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clovis. Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de
Azevedo, 1959. MELLO, Marcos Bernardes de. Toria do fato juridico: plano da
validade. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado
de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4.
FERRARA, Luigi Cariota. I/ negozio giuridico nel diritto privato italiano. Napoli:
Morano, s.d.



COMENTARIOS: O dolo nunca ¢é prestigiado no Direito, mesmo quando
originario de quem ¢ reputado relativamente incapaz, por isso o artigo veda a
argiiicdo de anulabilidade pelo proprio relativamente incapaz, ou seja, pelo
menor entre 16 e 18 anos, que ocultou tal fato quando da realizagdo do negocio,
mesmo tendo sido inquirido sobre sua verdadeira idade e situagao juridica.

Como ja referia Clovis Bevilaiqua: “malitia supplet actatem™ (a malicia
supre a idade).

Ja havia tal previsdo no Codigo de 1916, bem como no Esbogo de Teixeira
de Freitas, que se referiu ao Direito Romano.

Ainda que ndo se tivesse a formulagdo atual do principio da boa-fé
objetiva, presente neste Codigo e que leva a construgdes mais amplas, o Direito
em todos os tempos sempre repudiou o dolo.

Art. 181. Ninguém pode reclamar o que, por uma obriga¢io anulada,
pagou a um incapaz, se ndo provar que reverteu em proveito dele a importincia
paga.

CODIGO DE 1916: Art. 157. Ninguém pode reclamar o que, por uma
obrigag¢do anulada, pagou a um incapaz, se ndo provar que reverteu em proveito
dele a importincia paga.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil chileno, art. 1.688; Codigo
Civil francés, art. 1.312; Codigo Civil italiano, art. 1.443; Codigo Civil paraguaio,
art. 362.

BIBLIOGRAFIA: BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos dos
negécios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clovis. Codigo
Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de
Azevedo, 1959. MELLO, Marcos Bernardes de. eoria do fato juridico: plano da
validade. 3. ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado
de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4.

COMENTARIOS: As obrigagdes contraidas com absolutamente
incapazes sdo nulas ou anulaveis se a incapacidade for relativa.
Como bem coloca Clovis Bevilaqua, cabe ao incapaz e ndo a quem com



ele contratou o direito de pedir a anulagdo do ato, no caso de incapacidade
relativa, pois foi em beneficio do menor que se criou essa protegio legal.

O que fixa a segunda parte do dispositivo ¢ que os efeitos produzidos pelo
negdcio anulavel ficam vedados a partir da anulagio, mas, se do negocio resultou
o enriquecimento do incapaz procede o reclamo, porque se estard diante de
hipétese sempre vedada pelo Direito, isto €, do enriquecimento sem causa.

A anulagdo, lembra-se, foi provocada pelo incapaz, que, por isso, ndo
pode enriquecer com base no negocio que anulou.

Art. 182. Anulado o negdcio juridico, restituir-se-do as partes ao estado em
que antes dele se achavam, e, nio sendo possivel restitui-las, serdo ind de
com o equivalente.

CODIGO DE 1916: Art. 158. Anulado o ato, restituir-se-do as partes ao
estado, em que antes dele se achavam, e ndo sendo possivel restitui-las, serdo
indenizadas com o equi

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Cadigo Civil alemao, § 142; Codigo Civil
chileno, art. 1.687; Codigo Civil francés, arts. 1.306 a 1.311; Codigo Civil italiano,
art. 1.445; Codigo Civil paraguaio, arts. 361 e 363; Codigo Civil portugués, arts.
2892 ¢ 2902, Codigo Civil russo, art. 167 (2).

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negocio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos
dos negécios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BEVILAQUA, Clévis.
Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. CIFUENTES, Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea,
1986. IRTI, Natalino. Norme e fatti. Milano: Giuffre, 1984. MELLO, Marcos
Bernardes de. Roria do fato juridico: plano da validade. 3. ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral.
3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4. FERRARA, Luigi Cariota. I/ negozio
giuridico nel diritto privato italiano. Napoli: Morano, s.d.

COMENTARIOS: Este artigo trata dos efeitos da anulagio do negocio
juridico e estabelece que as partes devem ser restituidas ao estado anterior, ou
seja, ao estado em que se encontravam antes da celebragdo do mesmo.



E mais uma decorréncia da vedagio ao enriquecimento sem causa.

Desconstituido o negocio, por decisdo judicial, retomando-se a colocagio
de Natalino Irti, tem-se que a hipotese de incidéncia foi outra que ndo a do
negocio que devia produzr os devidos e desejados efeitos juridicos. Logo, ndo
havia nem ha causa para que prestagdes recebidas provoquem o enriquecimento
de qualquer das partes.

Assim, restabelece-se o anterior estado das coisas, isto ¢, o estado em que
se encontravam os bens da vida nos patrimonios envolvidos pelo negocio. Por
exemplo, as importidncias e os bens moveis recebidos devem ser devolvidos e um
eventual registro de imo6vel objeto do negdcio deve ser cancelado.

Diferentemente da opiniao de Clovis Bevilaqua, Marcos Bernardes de
Mello entende que os frutos percebidos em decorréncia da execugdo do negocio
juridico anulado também  devem ser integralmente  devolvidos,
independentemente de boa ou ma-fé, reportando-se a ligdo de Pontes de
Miranda, que entende que aqui ndo se esta a tratar de direitos reais.

Com a devida vénia, correta a posicdo de Clovis, pois posse ndo ¢
considerada como direito real, fato que ensejou, alias, grave discussdo no dmbito
da comissdo, tanto que precede o elenco baseado na figura matriz da
propriedade.

Ademais, o que o artigo esta prevendo ¢ a restitui¢ao ao estado anterior,
porque houve alteragdo dele quando da realizagdo do negécio, o que, ¢ logico,
implicou a transmissdo da posse com base neste, que, até entdo, produzia efeitos
por presumido valido. A anulabilidade tem de ser suscitada para que haja a
desconstitui¢do do negocio. So a partir dai, ou para os que entendem que a partir
da resisténcia ao pedido de anulagdo, ¢ que a posse mudara de qualificacdo.

A posse faz parte do negocio, isto é, quando houve a transmissdo daquela,
¢ integrante e implica submissdo ao seu regime juridico.

Se tradigdo da coisa houve, na pendéncia dos efeitos até a anulagdo do
negocio se tem ndo sé posse de boa-fé, como direito a posse decorrente do titulo,
em que se consubstancia 0 negocio.

Isso ¢ efeito do negocio, ndo pretensdo de submissdo ao regime do Direito
das Coisas, data venia.

Alias, consta dos principios do direito contratual europeu, no art. 4:115, sob
a denominagao Efeitos da anulagdo, disposi¢ao semelhante, em que a redagdo da
énfase ao carater sinalagmatico e comutativo da restitui¢do: “Apds a anulagio
cada parte tem a faculdade de reclamar a restituigdo do que prestou em
execugdo do contrato, sob condi¢do de que comprovadamente restitua o que
recebeu. No caso de a restituigdo ndo puder se efetivar in natura (com a coisa
certa), sera efetuada mediante o pagamento de uma razoavel (correspondente)
soma de dinheiro”. (tradugdo livre)

Nio se esta diante de alternativa a escolha da parte, mas de forma
indenizatoria pela impossibilidade ocorrida, enquanto possuidor, de devolver a
coisa certa.



Art. 183. A invalidade do instrumento ndo induz a do negécio juridico
sempre que este puder provar-se por outro meio.

CODIGO DE 1916: Art. 152. (..) Pardgrafo inico. A nulidade do
instrumento ndo induz a do ato, sempre que este puder provar-se por outro meio.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemao, § 125.

BIBLIOGRAFIA: ABREU, Jos¢ de. O negocio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. BATALHA, Wilson de Souza Campos. Defeitos
dos negocios juridicos. Rio de Janeiro: Forense, 1985. BETTI, Emilio. Teoria geral
do negécio juridico. t. 3. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Col. Coimbra Ed.,
n. 24, p. 61, 1970. BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. CIFUENTES,
Santos. Negocio juridico. Buenos Aires: Astrea, 1986. MELLO, Marcos Bernardes
de. Teoria do fato juridico: plano da validade. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 4. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito
civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: A palavra “instrumento” aqui esti empregada no
sentido de ato, auto, titulo, documento proprio para fazer valer direitos, para
provar alguma coisa, em juizo. Diz-se, também, de tudo quanto serve para
instruir um processo (cf. Caldas Aulete, Diciondrio contempordneo da lingua
portuguesa, 5. ed.).

O dispositivo quer deixar claro que o negocio pode ser provado nao sé pelo
documento, mas também por outros meios. Assim, mesmo que viciado o
instrumento, ha como admitir subsistente o ato. No negocio juridico o
fundamental ¢ comprovar a efetiva vontade das partes, que se consubstancia na
vontade do negdcio.

Os outros meios de prova sdo os especificados no art. 212.

A excecdo ao dispositivo estd no fato de o instrumento ser solenidade
substancial, portanto elemento formal inarredavel, como, por exemplo, nas
hipoteses dos arts. 109 e 215.

Sem duvida, o aqui disposto aponta para mais um dispositivo que pode ser
justificado na necessidade de seguranga das relagdes sociais. Nesse sentido as



palavras de Emilio Betti: “O instituto da sanagdo representa a solu¢do de um
problema pratico, de que qualquer ordem juridica, ao atingir um certo grau de
desenvolvimento, comega a aperceber-se: ou seja, o problema de trazer para a
fiscalizagdo e para a protecgdo do direito, relagdes que, ndo tendo nascido de um
modo regular, ttm, no entanto, uma existéncia de facto, ou até uma existéncia
juridica, mas de indole precaria”.

Art. 184. Respeitada a intencdo das partes, a invalidade parcial de um
negocio juridico nio o prejudicard na parte vilida, se esta for separdvel; a
invalidade da obrigacdo principal implica a das obrigacées acessorias, mas a
destas ndo induz a da obriga¢do principal.

CODIGO DE 1916: Art. 153. A nulidade parcial de um ato nio o
prejudicard na parte vdlida, se esta for separdvel. A nulidade da obrigacdo
principal implica a das obrigagdes acessorias, mas a destas ndo induz a da
obriga¢ado principal.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil alemio, § 139; Codigo Civil
chileno, art. 1.690; Codigo Civil italiano, arts. 1.420 e 1.446; Codigo Civil
paraguaio, art. 365; Codigo Civil portugués, art. 292¢ Codigo Civil russo, art. 167
(1, 18 parte).

BIBLIOGRAFIA: ABREU, José¢ de. O negécio juridico e sua teoria
geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1984. BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959. BETTI,
Emilio. %oria geral do negocio juridico. t. 3. Trad. Fernando de Miranda.
Coimbra: Col. Coimbra Ed., n. 24, p. 42, 1970. CIFUENTES, Santos. Negocio
juridico. Buenos Aires: Astrea, 1986. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do
fato juridico: plano da validade. 3. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 4. FERRARA, Luigi Cariota. I/ negozio giuridico nel diritto privato
italiano. Napoli: Morano, s.d. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de
direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.

COMENTARIOS: Este artigo manteve a idéia, mas nio a redagdo do
Codigo de 1916, no art. 153.



Clévis Bevilaqua sustentava que a premissa de que se partiu foi a do “utile
per inutile non vitiatur” (o til ndo se vicia pelo inutil).

Assim, se 0 negocio puder subsistir com a retirada de determinada parte
invalida, sem comprometer a intengdo das partes, a parte valida ndo sofrera
prejuizos. O proprio texto ja destaca a necessidade, nesse caso, de o negdcio ter
por objeto uma complexidade, permitindo que se possam distinguir fragdes dele;
a falta de uma delas ndo impede a sobrevida do negocio.

Em certas hipoteses ndo ha tal possibilidade, razio pela qual o artigo ndo
tipifica e ndo pode ser aplicado, como nos casos em que a lei determina a
inseparabilidade, por exemplo, na transagdo (v. o disposto no art. 848 deste
Codigo), e quando as condigdes sio juridicamente impossiveis por viciarem todo
o negécio. Ndo hd, assim, que falar em invalidade parcial. Nesses casos, o
negocio juridico sera totalmente nulo, ainda que em razio de uma so clausula
nula.

Com os negdcios juridicos unitarios simples acontece a mesma coisa, pois
ndo admitem separagdo; a invalidade atinge o todo.

A questdo da separabilidade deve, pois, ser examinada de acordo com a
natureza do negocio juridico e sua composigdo.

Da mesma forma, a anulagdo do negocio acessorio ndo implicard o
comprometimento da principal, como, por exemplo, no caso de a fianga ser
anulada, ndo estara prejudicado o contrato de locagdo para o qual foi prestada.

Ao contrario, se o negoécio principal restar comprometido,
indubitavelmente o acessorio perde a razio de existir e produzr efeitos. No caso
do exemplo supracitado, ndo ha sentido na manuten¢do de uma fianga sem o
contrato principal de locag@o para o qual fora dada.

Titulo IT
DOS ATOS JURIDICOS LICITOS

Art. 185. Aos atos juridicos licitos, que ndo sejam negdcios juridicos,
aplicam-se, no que couber, as disposi¢ées do Titulo anterior.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: O Codigo Civil aleméo nio definiu o ato
juridico; Codigo Civil paraguaio, art. 296; Codigo Civil portugués, art. 2952,



BIBLIOGRAFIA: AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 2. ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998. BETTI, Emilio. Teoria geral do negdcio juridico. t.
3. Trad. Fernando de Miranda. Coimbra: Col. Coimbra Ed., n. 24, p. 146 ¢ s.,
1970. CASTRO, Torquato. Teoria da situagdo juridica em direito privado nacional.
Sdao Paulo: Saraiva, 1985. CAVALCANTI, Jos¢ Paulo. Direito civil: escritos
diversos. Rio de Janeiro: Forense, 1983. GOMES, Orlando. Obriga¢des. Rio de
Janeiro: Forense, 1984. MARTINS, Ives Gandra da Silva e GRECO, Marco
Aurélio. Direito e internet: relagdes juridicas na sociedade informatizada. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. MELLO, Marcos Bernardes de. %eoria do fato
juridico: plano da existéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1999. PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6.
RAO, Vicente. Ato juridico. 2. tir., Sio Paulo: Max Limonad, s.d. VENOSA, Silvio
de Salvo. Direito civil; parte geral. Sio Paulo: Atlas, 2002. v. 1.

COMENTARIOS: O presente titulo trata dos atos juridicos licitos,
atribuindo a estes a aplicagdo das mesmas regras referentes aos negocios
juridicos.

Ainda quando da fase de tramitagdo inicial na Camara, o Professor José
Paulo Cavalcanti fez critica quanto a formulagdo verbal. Dizia que a formulag¢do
amplamente difundida na doutrina nacional, destacando Soriano Neto, Pontes de
Miranda, Vicente Rao, Orlando Gomes e o proprio autor, era a de “atos juridicos
em sentido estrito”, e ndo a de atos juridicos licitos.

Dizia que a expressdo era equivoca, pois os atos juridicos que ndo sdo
negdcio ndo se esgotam nos atos juridicos em sentido estrito. Além disso,
criticava o projeto por contemplar os “atos juridicos licitos” em dois sentidos,
posto que na redagdo dada ao artigo (art. 185), engloba também os negdcios
juridicos, para referir, depois, aos outros.

Torquato Castro, outro ilustre professor pernambucano que integrava a
comissdo, defendeu a redagdo do projeto e do artigo, dizendo ser utilissima a
inovagao.

Na Camara a proposta acabou indo além e para pior, pois se pretendeu
simplesmente eliminar a distingdo (emenda supressiva 237), o que foi rejeitado.

A doutrina difere os negocios juridicos dos atos juridicos em sentido
estrito, como exposto acima, o que Francisco Amaral (Direito civil: introdugéo, p.
352 e 353) bem sintetiza: “Ato juridico em senso estrito ¢ negdcio juridico sdo
manifestagdes de vontade, mas diferem quanto a estrutura, a fungdo e aos
respectivos efeitos. Quanto a estrutura, enquanto no primeiro temos uma agao e
uma vontade simples, no segundo, temos uma agio e uma vontade qualificada,
que ¢ a de produzir um efeito juridico determinado. No negocio juridico a
vontade caracteriza-se por sua finalidade especifica, que ¢ a génese,
modifica¢do ou extingdo de direitos. ...O ato juridico em senso estrito ndo tem
esse contetido. A vontade que exprime ndo se dirige a produgdo de efeitos



juridicos especificos. Eles dependem da lei, onde ja estdo previstos”.

A inovagdo seguiu a linha do Cddigo Civil portugués, é verdade, mas
poderia ter atendido ao que ja era pacifico na doutrina, ainda mais quando se
distingue o puro ato juridico como género, o ato juridico estrito senso como
espécie, além da outra espécie, que é o negocio juridico. O Codigo teria ganhado
em precisio terminologica e evitado possivel confusdo, principalmente no
periodo inicial de aplicagdo.

Titulo 11
DOS ATOS ILICITOS

- P 1os

Art. 186. Aquele que, por acio ou ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclmtvamente
moral, comete ato ilicito.

CODIGO DE 1916: Art. 159. Aquele que, por ag¢do ou omissdo voluntéria,
negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica
obrigado a reparar o dano.

A verifica¢do da culpa e a avalia¢do da responsabilidade regulam-se pelo
disposto neste Codigo, arts. 1.518 a 1.532 e 1.537 a 1.553.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Cadigo Civil alemao, § 823; Codigo Civil
suigo, art. 41 do Livro V; Codigo Civil italiano, art. 2.043; Codigo Civil portugués,
art. 483% Codigo Civil paraguaio, arts. 1.833 e 1.834; Codigo Civil francés, arts.
1.382a 1.384.

BIBLIOGRAFIA: MARTINS, Ives Gandra da Silva ¢ GRECO, Marco
Aurélio. Direito e internet: relagdes juridicas na sociedade informatizada. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. MELLO, Marcos Bernardes de. %oria do fato
juridico: plano da existéncia. Sdao Paulo: Saraiva, 1999. RAO, Vicente. Ato
juridico. 2. tir. Sao Paulo: Max Limonad, s.d. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito
civil; parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2002. v. 1.



COMENTARIOS: Este artigo sofreu modificagdes ndo s6 de redagdo
como de amplitude de cunho declaratorio quando passa a referir-se ao dano
moral.

A supressdo da segunda parte, que remetia a liquidagao da obrigagao de
indenizar, tem razio de ser, pois na Parte Geral, neste titulo se estd buscando
regrar de forma ampla o ato ilicito, que ndo pode ser considerado como algo fora
do Direito, mas como inerente a ele, pois o ato ilicito provoca efeitos na ordem
juridica, ainda que ndo desejados por quem o praticou, ou se omitiu.

E curioso que o projeto de Clévis nio previsse o ato ilicito na Parte Geral,
mas s6 no Livro das Obrigag¢des, como uma das causas geradoras das mesmas.
Convém lembrar suas magoadas observagdes:

“No Projeto primitivo, o ato ilicito aparecia somente como causa geradora
de obrigagdes no livro respectivo. A Comissdo revisora destacou-o, porém, na
parte geral, sem atender a que lhe faltava para isso a necessaria amplitude
conceitual, ¢ alterando, assim, o sistema do Projeto. Alteragdo mais profunda
proveio da emenda do Senado, que introduziu no conceito do ato ilicito a mengado
da culpa, estranha ao Projeto primitivo e que a Camara ndo julgara necessario
acrescentar ao dispositivo”.

Distingdo basica que desde logo cabe fazer ¢ entre ato ilicito e negocio
ilicito.

O negdcio ilicito, no sistema, ¢ reprimido pela ineficacia, isto ¢, a vontade
das partes de produzr determinados efeitos ndo ¢ considerada, porque s6 ha
negodcio juridico produtor de efeitos juridicos quando for conforme a lei (art. 104,
1I).

Ja o ato ilicito faz nascer para quem teve seu direito violado e sofreu o
dano, ainda que meramente moral, o direito de ver reparado tal dano, mediante
um sistema de reag¢do do Direito. No caso de violagdo, nasce para o titular do
direito a pretensdo da reparagdo (art. 189, 12 parte), por estar, quem causa dano
por ato ilicito, responsabilizado, isto ¢, obrigado a reparar (art. 927, caput).

O ato ilicito, como se vé&, ¢ entendido como ato condenavel pelo Direito.
No campo civil, o ato ilicito leva a reagdo do sistema a medida que exista dano a
ser reparado. Nao interessa sO o ressarcimento da vitima, mas prepondera tal
otica, que comegou a sofrer abalos maiores justamente em razio do denominado
dano moral e dos principios da eticidade e da socialidade, que permitem
sancionar com finalidade social, como se vé do paragrafo tnico do art. 883.

Analisando o texto atual, podemos dizer que basicamente a caracterizagdo
do ato ilicito continua sendo pela culpa (que engloba o dolo, evidentemente), o
nexo de causalidade entre o ato culposo e o dano, e este, o dano.

Cumpre lembrar que o ilicito geralmente ¢ referido a violagao direta da
lei, mas ndo se pode deixar de admitir que pode existir uma violagdo direta a
norma individual do negocio juridico, contrato, e, pois, mais remota da lei. Nesse
caso, teremos o que se pode classificar de ilicito contratual, que sera disciplinado
pelos arts. 389 e seguintes deste Codigo.

Aqui estamos voltados para o ato ilicito como género, sempre como



violagdo a lei, portanto da contrariedade de um dever juridico.

O ato ilicito pode ser fruto de uma conduta ativa ou passiva do ser
humano, podendo a pessoa ter agido tendo ciéncia dos resultados do referido ato,
assumindo-os de qualquer forma. E o que se tem por a¢do ou omissdo voluntdria.
O dolo sempre ¢ repudiado de forma mais grave pelo Direito.

O ato ilicito pode ser fruto, ainda, de mera negligéncia ou imprudéncia,
que caracterizam a culpa, porque ndo desejado o resultado danoso, ou violador
de direito, a outrem, mas o comportamento da parte ndo atende aos deveres de
conduta das pessoas em sociedade, que sdo os de diligéncia e prudéncia.

Porém, ndo ¢ qualquer ilicito que causa dano a outrem, ou viola direito
alheio. Quando o direito ¢ violado e causa dano, em razio do ilicito, ¢ que temos
uma relagdo entre o comportamento do causador ¢ o dano da vitima. Este ¢ o
nexo de causalidade.

Sofrido dano, causado por outrem, deve ser indenizado. Destaque-se que
esse dano pode ser s6 material, ou patrimonial, apenas moral, ou moral e
patrimonial simultaneamente.

A possibilidade de indenizagao do dano exclusivamente moral sempre foi
ponto de discussdo doutrinaria, e o projeto do Codigo visava por fim a resisténcia
quanto a sua indenizabilidade. Com a demora na tramitagao do projeto, coube ao
inciso V do art. 52 da Constituigao Federal de 1988 acabar com as resisténcias.

Um ponto importante a ser destacado ¢ que, embora o contido na idéia
original de que ao autor do ato ilicito danoso incumbe o pagamento da
indenizagdo, tendo em vista as relagdes socioecondmicas entre as pessoas terem
crescido vertiginosamente, com progressdo do volume de violagdes e danos,
visando o equilibrio dessa situagao, o Direito, por vezes, deixa de responsabilizar
diretamente quem pratica o ato, o que sera analisado a partir do paragrafo tnico
do art. 927.

As classificagdes da culpa e o modo de indenizagdo do dano serdo
detalhadamente analisados por ocasido dos comentarios dos arts. 927 e seguintes
deste Codigo, ou seja, o Titulo XI do Livro I da Parte Especial — “Da
responsabilidade civil”.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-
lo, excede ife os limites imp pelo seu fim econdmico ou social,
pela boa-fé ou pelos bons costumes.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, art. 334% Codigo
Civil paraguaio, art. 372.



BIBLIOGRAFIA: CARRANZA, Jorge A.El abuso del derecho en la
reforma del Cédigo Civil. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. CORDEIRO, Antonio
Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
1984. v. 1. MARTINS-COSTA, Judith. 4 boa-fé no direito privado: sistema e
topica no processo obrigacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
FRANCA, Limongi. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977.
GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. El de resp bilidade civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000. GOMES, Orlando. Introdu¢ao ao direito civil. 7. ed. Sdo
Paulo: Forense, 1983. MARTINS, Pedro Baptista. O abuso do direito e o ato
ilicito. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997. MOLINA, Juan Carlos. Abuso del
derecho, lesion e imprevision en la reforma del Codigo Civil. Buenos Aires:
Depalma, 1969. NAVES, Lucio Flavio de Vasconcellos. Abuso no exercicio do
direito. Rio de Janeiro: Forense, 1999. ROTONDI, Mario. L’abuso di diritto —
“aemulatio”. Padova: CEDAM, 1979. VALLADAO, Haroldo. Estudios de
derecho civil en honor del prof. Castan Tobefia. Pamplona: EUNSA, 1969. v. 1.
VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil; parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2002. v. 1.
WIEACKER, Franz El principio general de la buena fe. Madrid: Ed. Civitas,
1977.

COMENTARIOS: O Codigo introduz aqui mais uma figura nova no
direito positivo privado brasileiro: o abuso de direito, ou seja, de situagdes
causadas por aquele que manifestamente ultrapassa os limites da boa-fé, dos
bons costumes e das proprias finalidades socioeconémicas do direito a ser
exercido.

A doutrina constatou que a expressdo “abuso de direito” foi utilizada pela
primeira vez pelo autor belga Laurent, quando estudava decisdes judiciais
francesas, que, na fase inicial de vigéncia do Codigo Civil francés, condenavam
pessoas que exerciam atividades que causavam incdmodo, ou visavam
prejudicar vizinho, ou efetivamente prejudicavam. Da analise concluiu que o
fundamento das condenagdes fora o abuso de direito.

Nas origens mais primitivas do Direito Romano, quando ndo se falava
diretamente de abuso de direito, podiam-se divisar trés institutos que traziam
dentro de si 0 seu embrido.

Foram os institutos da aemulatio, a exceptio doli e as regras sobre as
relagdes de vizinhanga.

Aemulatio significa o exercicio de um direito, sem utilidade propria, com a
inten¢do de prejudicar outrem. Com o curso do tempo foi sendo ampliada a sua
aplicagdo, que acabou abrangendo os atos nas relagdes de vizinhanga.

A exceptio doli (excecdo substantiva) era um meio de defesa em face de
uma actio injusta, tendo estreita ligagdo com a boa-fé.

As relagdes de vizinhanga, que deram origem as serviddes prediais,



serviam para impor limitagdes tendentes a obter uma convivéncia pacifica entre
0s vizinhos.

O abuso de direito ndo foi inserido no Cédigo Napolednico, o que levou a
jurisprudéncia francesa a crid-lo e desenvolvé-lo, sendo objeto da analise de
Laurent.

A BGB dispds sobre o tema, como primeiro Codigo a fazé-lo, no § 226,
que, por exigir o fim precipuo de causar dano a outrem, ndo serviu de base a
inibir atos atentatorios a boa-fé, pelo que se passou a invocar mais o § 826.

Na Italia ndo foi o instituto recepcionado no direito positivo, e mesmo na
doutrina houve quem ndo entendesse importante sua aplicagdo, em razio do
apego ao conceito de direito subjetivo, que estd presente quando se fala no
exercicio de um direito. Scialoja foi um grande contestador da utilidade do abuso
de direito.

Mario Rotondi, em L’abuso di diritto — aemulatio, lembra que abusus,
palavra latina, tinha o significado original de consumir, destruir, usar
intensamente, o que levou a na expressio “abuso de direito” entender-se a
palavra “abuso” como “um mau uso, reprovavel ou reprovado, ilegitimo ou
tendente a tanto, de um direito por parte de quem ¢ titular do mesmo”. Para o
autor, este acaba sendo um conceito primario, a falta de textos legislativos para
se alcangar a definigio juridica. E de referir que a obra foi escrita em
1922/1923.

No Brasil a obra monografica pioneira foi a de Pedro Baptista Martins, O
abuso do direito e o ato ilicito, cuja primeira edi¢do foi em 1935, e hoje,
devidamente atualizada por José da Silva Pacheco, circula como terceira edigao.

O Cédigo Civil grego, no art. 281, acabou incorporando a formulagdo
inicial alema ¢ indo além, a ponto de ter servido de base para o art. 334¢ do
Codigo Civil portugués.

Limongi Franga, na Enciclopédia Saraiva do Direito, assim conceitua o
abuso de direito: “um ato juridico de objeto licito mas cujo exercicio, levado a
efeito sem a devida regularidade, acarreta um resultado que se considera ilicito”.

Com entendimento proximo tem-se Juan Carlos Molina: “cuando el titular
de una prerrogativa juridica, de un derecho subjetivo, actiia de modo tal que su
conducta concuerda con la norma legal que concede la facultad pero que resulta
contraria a la buena fe, la moral, las buenas costumbres, los fines sociales y
econémicos en virtud de los que ha outorgado la prerrogativa; o bien cuando
actia con culpa o dolo, sin utilidad para si y causando dafios a terceros, incurre
en un acto abusivo, no ejerce sino que abusa de ¢él. En tal caso, el acto carece de
eficacia y vincula la responsabilidad del agente por dafios causados”.

Tentativa historica da introdu¢do no sistema positivo brasileiro de direito
material ocorreu no anteprojeto de reforma da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil, apresentado sob a denominagdo de Lei Geral de Aplicagdo das Normas
Juridicas, do Professor Haroldo Valladdio, como art. 11, sob a rubrica
“Condenagao do abuso de direito”.

Em trabalho constante dos Estudios de derecho civil — en honor del prof.



Castan Tobeiias, v. 1., o Prof. Valladdo disse: “Esse principio supremo de justica
social, que ¢ a condenagdo do abuso de direito, evidentemente ndo pode ficar
apenas num dos varios Codigos ou das varias Leis, existentes no pais.

E fundamental, basica, deveria estar na propria Constituigo.

No plano da legislagdo ordinaria o seu lugar ¢ no principio de todas as leis,
na Lei Preliminar, na Lei Introdutoria, na Lei Geral de Aplicagdo das Normas
Juridicas”.

O abuso aparece, no nosso novo Cddigo, no Titulo IIT — “Dos atos
ilicitos™, e ¢ referido como sendo ato ilicito. Esse tratamento conjunto ndo causa
prejuizos ao seu exame, mas desde logo se pode adiantar que para outros direitos
positivos e para boa parte da doutrina, ndo cabe falar do abuso de direito como
ato ilicito, como se vé de Lucio Flavio de Vasconcellos Naves (A4buso no
exercicio do direito).

Analisando o texto do artigo vemos que o exercicio de direitos ndo ¢ algo
ilimitado, um comportamento sem freios. A boa-fé e os bons costumes sdo
limites fixados pela lei, tanto quanto o fim econdmico ou social também se
apresenta como um limite ao exercicio.

Sao limitagdes de ordens diversas.

A boa-fé e os bons costumes sdo limites a todo e qualquer exercicio de
direito, enquanto o fim econdmico ou social ¢ especifico do negocio.

A natureza juridica do abuso de direito sempre foi alvo de discussdes
doutrinarias. Pedro Baptista Martins expde confrontando, de um lado, os
defensores da teoria subjetivista, que entendem como elemento essencial ao
abuso de direito a intengdo de prejudicar alguém; do outro, os objetivistas, para
os quais o abuso de direito ¢ caracterizado pelo exercicio irregular deste, em
desacordo com os seus usuais ¢ legitimos interesse e destino.

Tais colocagdes trazem uma atualizagdo, ja referida, constante de nota
introdutéria, com indicagdo bibliografica posterior a segunda edi¢do, de 1941.

A construgdo doutrinaria contemporinea tem em Claus Wilhelm Canaris
seu grande desenvolvedor, como enfaticamente refere Menezes Cordeiro, cuja
obra, Da boa-fé no direito civil, ja nos vem servindo de base nos comentarios a
este artigo.

Conforme a linha expositiva de Menezes Cordeiro, a analise do abuso de
direito comega pela locugdo venire contra factum proprium, que significa o
exercicio de uma posi¢do juridica em contradigdo com o comportamento
assumido anteriormente pelo exercente, ou seja, dois comportamentos da
mesma pessoa, que sdo licitos entre si, e diferidos no tempo. O primeiro
comportamento, o factum proprium, ¢ contrariado pelo segundo.

O principio do venire contra factum proprium tem fundamento na
confianga despertada na outra parte, que cré na veracidade da primeira
manifestagdo, confianga que ndo pode ser desfeita por um comportamento
contraditorio. Pode-se dizer que a inadmissibilidade do venire contra factum
proprium evidencia a boa-fé presente na confianga, que ha de ser preservada.



Dai o dizer de Franz Wieacker (E! principio general de la buena fe, p. 62): “... el
principio del venire es una aplicacion del principio de la ‘confianza en el trafico
juridico’ y no una especifica prohibicién de la mala fe y de la mentira”.

Se ¢ verdade que ndo ¢ possivel ao Direito vedar, de forma absoluta, as
contradi¢des da conduta, pois a proibigdo seria, mais que uma abstragdo, um
castigo, inibidor das potencialidades das surpresas, do imprevisto na vida humana,
segundo Judith Martins-Costa, em A4 boa-fé no direito privado, p. 470; é verdade,
também, que o Direito tem de proteger a boa-fé de quem, como contraparte,
confiou no fato primeiro da parte declarante da vontade, e passou a desenvolver
a relagdo negocial, em fungdo da confian¢a naquela declaragao (factum).

Em decorréncia, chega-se a uma afirmagdo extremamente relevante, ¢
que o principio visa impedir a supressdo do fato proprio, porque isso provocaria
uma iniqiiidade, pois frustraria a confianga gerada e suas conseqiiéncias,
evidentemente, desde que o confiante tenha desenvolvido atividades, condutas,
que ndo ensejem retorno ao ponto inicial.

Menezes Cordeiro entende que essa colocagdo doutrinaria encontra
respaldo no Direito portugués, exatamente no art. 3342, que se refere a boa-fé
como respaldo visando impedir o abuso de direito, que se caracteriza com o
venire contra factum proprium. Com muita precisio diz (Da boa-fé no direito
civil, p. 769 e 770):

“...0 factum proprium impde-se ndo como expressdo da regra pacta sunt
servanda, mas por exprimir, na sua continuidade, um fator acautelado pela
concretizagdo da boa-fé...”.

Outro fator a inibir o abuso de direito, conforme Menezes Cordeiro (a
partir daqui nossa exposi¢do esta fundamentalmente expondo uma sintese do
eminente autor portugués), ¢ a inalegabilidade de nulidades formais, a que se deu
causa. Diz que as mesmas razdes extrajuridicas que deram base a proibi¢ao do
venire contra factum proprium incitam ao cumprimento dos negocios livremente
celebrados, ainda que sem observéancia de forma.

A origem dessa formulagdo foi na Alemanha, via jurisprudencial, e
evidenciou a decadéncia da exceptio doli. Foi um desenvolvimento tdo vigoroso
que, mesmo sendo contra legem, e com oposi¢do doutrinaria, o requisito do dolo
inicial cedeu lugar a situagdo da pessoa contra quem se alega o vicio formal. S6
com o aporte doutrinario de Canaris ¢ que se passou a dar fundamento e correta
identificagdo a figura da inalegabilidade das nulidades formais.

Assim, evidenciou-se como primeiro requisito o de que haja boa-fé
subjetiva de quem invoque a inalegabilidade, portanto, de quem desconhecia a
necessidade formal, quando da celebragido do contrato. E logico que a falta de
forma ou a negligéncia grosseira prejudicam sempre. Como segundo requisito,
que a inalegabilidade so ¢ justificavel quando a anulagdo do negdcio implique
efeitos “ndo apenas duros, mas insuportaveis”, para a parte, porque esta investiu
confianga, na celebragdo do negocio, como algo importante, de maneira que a
nulidade s6 ocorreu em razio da outra parte, ¢ que a finalidade da forma prevista




em lei ndo tenha sido fraudada. Logo, ndo pode haver outra solugdo para o caso
que ndo a inalegabilidade da nulidade formal.

O esforgo doutrinario de Canaris, segundo Menezes Cordeiro, ndo trouxe
respeito a todos os requisitos por parte da jurisprudéncia, ainda que sua
formulagdo conceitual o tivesse obtido, conceito que ¢ o seguinte: “o doloso
provoca na outra parte a impressao de que o negocio é eficaz e assume, assim, a
confianga desta: deve responder, pois, pela situagdo de confianga obtida”. Com
isso a inalegabilidade decorreria da proibi¢do do venire contra factum proprium.

Ao fazer a andlise para o Direito portugués, Menezes Cordeiro entende
que a conclusio de aplicag@o ao abuso de direito no Direito alemao consegue ser
explicada e exemplificada, como se seguird, mas ndo pode ser admitida como
aplicavel ao Direito portugués, que nio estd obrigado a se socorrer das regras
relativas ao enriquecimento sem causa, em razio de vedagdo expressa do seu
art. 2892,

Convém trazer a concluséo do Direito alemao: “...Quando o abuso consista
no exercicio de um direito envolvido em nulidade formal, em termos tais que,
pelo sentido da nulidade implicada, haja violagdo da boa fé, o suster do abuso
pode implicar a manutengdo da situagdo juridica que, visada pelo negocio nulo,
foi proscrita pelo Direito. O que é dizer: implica, por incompatibilidade, a
extingdo do proprio direito de que se abusou. Esta solugdo ndo ¢,
dogmaticamente, descabida. A sua articulagdo com a doutrina da confianga,
conjugada com a idéia de sistema movel, representa a forma mais completa de
a encarar...” (p. 794).

A construgdo do abuso de direito ndo parou ai, passando pela fase de
invocagdo da suppressio e posteriormente da surrectio.

A suppressio ¢ a situagdo de inércia no exercicio de direito, por um lapso
de tempo, que ndo permite mais o exercicio, por contrariar a boa-fé. Tal
conceito ensejou confusdo com caducidade, ou decadéncia, preclusdo. Verifica-
se que ndo ha confusio possivel, porque ndo se falou em extingéo do direito, tanto
quanto nas outras figuras referidas ndo se tem a necessidade da boa-fé. Em
aleméo tem-se a denominagdo Verwirkung, que ndo alcangou tradugdo na lingua
portuguesa, razio pela qual remanesceu na expressdo lingiistica latina:
Suppressio.

Em razio da violenta inflagao por que passou a Alemanha, foi recebida
como conquista proporcionada pela boa-fé para o Direito a revalorizagido
monetaria, que para nos ¢ a corre¢do monetaria, que ensejou a supressio do
principio nominalista, pelo qual as dividas expressas em dinheiro deviam manter
o valor nominal. Essa colocagéo inicial da jurisprudéncia corrige uma distor¢ao
quanto a posi¢do do credor. O objetivo ¢ o reequilibrio das prestagdes. Ocorre
que, se ndo for exercido tal direito em prazo razoavel, a corre¢do do débito pode
atingir montante insuportavel para o devedor. Tais situagdes ensejaram outra
forma de supressido, também fundada na boa-fé, na busca da ponderacio, do
equilibrio.

Tal formulagao ultrapassou o ambito inicial e passou a atingir varios outros




ramos e campos do Direito.

A recondug@o a boa-fé encontrou dificuldades na explicagdo da hipotese
da demora do credor quanto ao exercicio do seu direito. Acabou prevalecendo a
idéia de que o fundamento é o do venire contra factum proprium (caracterizado o
decurso de tempo como expressdo do factum proprium) e, para outros, no
exercicio inadmissivel dos direitos.

Constata-se que ndo ha necessidade de culpa, ou de quaisquer elementos
subjetivos, e se tem afirmado que ndo é aplicavel se houver outra solugdo, com o
que tem cardter eminentemente subsidiario.

Jirgen Schmidt, reformulando o estudo da boa-fé, em 1981, com base na
influéncia da efetividade social sobre as normas juridicas, adaptando estas em
fun¢do daquela, diz que as regras codificadas, sob influéncia da efetividade, por
sua diversidade, constituem-se em leis especiais, com o que, sobre elas e como
complementagdo do direito legislado, ha a lei geral, que faz desaparecer um
direito que ndo corresponda a efetividade social (supressio), como faz surgir um
direito ndo existente antes, juridicamente, mas que na efetividade social era tido
como presente (surrectio).

Esclarece o autor que em verdade quando o Direito dd primazia a
efetividade social tem-se a lei especial, o que, porém, nido deve levar ao
raciocinio simplista de se afirmar que, na falta da lei especial, cai-se na geral,
pois tal raciocinio impediria qualquer complementagdo, portanto integragéo,
mediante a supressio. Assim, a influéncia da efetividade social sobre o juridico,
quando ocorre, ¢ lei especial no sentido axiologico-material, e ndo
substancialmente conceitual, posto que refletidor da repercussdo do tempo nas
situagdes juridicas.

Menezes Cordeiro observa que essas idéias de Jirgen Schmidt sugerem
uma idéia de generalidade, mas tal concepgdo ¢ superficial, porque so seria
viavel se os valores da generalidade, repetidamente, pudessem prevalecer na
aplicagdo concreta, frente a outros valores, de outra ordem, mais intensos.
Lembra que a jurisprudéncia criadora da supressio foi sempre parcimoniosa.

Isso nos permite frisar que a proporcionalidade ¢ o meio de aplicagdo da
supressio, mesmo porque, ¢ tal qual a surrectio, ¢ um remédio extraordindrio.

Menezes Cordeiro diz inaplicavel o sistema no Direito portugués em razio
do tratamento diverso, e para ele mais perfeito, quanto a repercussio do tempo
nas situagdes juridicas, comegando por ndo limitar a prescri¢do as pretensdes,
como fazo § 194, da BGB. Assim, o Direito portugués inclui, na prescrigao, todos
os direitos potestativos e imateriais, s excluindo os indisponiveis, ou excegdes
expressas, as quais se aplica a decadéncia. Dai concluir que por codificada a
influéncia do tempo nas situagdes juridicas de modo conclusivo, de forma a que
todos os direitos subjetivos estejam sujeitos ao tempo, através de regras precisas,
ndo ha espago para a complementagdo das regras visando adequar a regulagio
normativa as realidades féticas.

Mas, a luz do art. 334% do Cddigo Civil portugués, cabe a aplicagdo de
ambas, supressio e surrectio, quando do abuso de direito, porque refletidoras de



uma justica individualizadora, através da ponderagdo das circunstincias
especificas de cada caso concreto, nas relagdes sinalagmaticas e comutativas.

Outra forma de abuso do direito trazido pela doutrina contemporinea é
referida pela formula tu quoque, que expressa a idéia de que o violador da
norma, se quiser exercer a situa¢do juridica que tal norma confere, comete
abuso de direito. E, na verdade, expressio do conhecido brocardo latino
turpitudinem suam allegans non auditur (ndo se pode alegar sua propria torpeza),
e que no Direito inglés vem expresso lapidarmente, segundo Judith Martins-Costa,
como equity must come with clean hands (eqiidade deve vir com as maos
limpas), ou, ainda como refere Wieacker: the one who wants equity must do
equity (aquele que quer eqiiidade deve praticar eqiiidade).

Segundo Judith Martins-Costa essa forma ndo deixa de ser um
desdobramento do venire contra factum proprium, que vem sendo estudado na
teoria dos atos proprios. Nesse estudo se pdem duas perspectivas, uma sob a
expressdo fu quoque ¢ a outra sob o venire contra factum proprium.

Na forma fu quoque, tem-se concretizagdo através da excegdo de contrato
ndo cumprido, constante do art. 476. Logo, de aplicagdo aos contratos
sinalagmaticos.

Menezes Cordeiro lembra que o sinalagma traduz a existéncia e a
configuragido dos deveres contrapostos, os quais perderiam a identidade e o
sentido que os definem néo fosse a dependéncia genética, condicional e funcional
dos deveres interligados. Assim, o tu quoque implica que qualquer atentado a
uma das prestagdes, devidas em reciprocidade, representa um atentado ao
sinalagma, alterando sua harmonia por atingir a outra presta¢do.

Dai dizer que o fu quoque ndo se socorre de modo imediato da boa-fé,
porque ¢ ja uma fungdo explicativa e sistematizadora, na medida em que firma a
estrutura real do sinalagma, mediante a determinacdo precisa dos deveres; e
exigir que a exce¢do so seja argiiida quando ocorrerem perturbagdes materiais
(excluidas, portanto, as formais), sob pena de cominagio de abuso.

Desse conjunto de espécies ha que se buscar o conceito unitario de abuso
de direito.

Fala-se em teorias internas e externas, conforme proposta de Siebert, em
obra em alemdo sem tradugédo, conforme referido por Menezes Cordeiro. Nas
teorias internas, o abuso seria expressdo do proprio contetido do direito subjetivo,
delimitado para evitar excessos. Nas externas, haveria uma contraposi¢do das
normas garantidoras do direito subjetivo e as limitagdes ao seu exercicio, que
dariam o contetido do abuso.

A luz das teorias internas surgiram as primeiras decisdes que
caracterizaram como abuso quanto a propriedade, que, sendo um direito
subjetivo por exceléncia, no sistema do Codigo Napolednico incluia o direito de
gozar da coisa com carater absoluto, dentro dos limites da lei e dos regulamentos.
Aqui o abuso era algo permitido dentro de limites, sem que o abuso formal possa
ser considerado ilicito. Dai Josserand haver desenvolvido a sistematizacdo da
necessidade de respeitar a fungdo dos direitos no seu exercicio, de sorte que o



abuso vai ser caracterizado com as proprias normas que criam o direito. Dai se
falar que se procura no seu interior. O estudo do abuso pelos seguidores da teoria
interna levaram a crise, como num beco sem saida.

As teorias externas partiram para reduzr o abuso a uma limitagdo comum
do direito subjetivo, portanto sem qualquer autonomia dogmatica. Menezes
Cordeiro propde rejeitar as teorias internas, porque “nenhuma interpretagio de
normas ‘jussubjetivas’, por inventiva que se apresente, conseguiria por si,
justificar e, muito menos, alcangar, a riqueza de solugdes que se viu obrigadas a
exceptio doli, ao venire contra factum proprium, as inalegabilidades formais, a
suppressio € a surrectio, a0 tu quoque...”.

Quanto as externas, que entendem o abuso de direito como produto de
contraposi¢do entre normas que instituem o direito subjetivo e normas que lhe
delimitam o exercicio, ensejam caracterizar os comportamentos relativos aos
direitos subjetivos que violem as normas delimitadoras, seriam os
comportamentos abusivos. Essa formulagdo ndo se mantém, uma vez que fora
dos limites ndo ha direito, portanto, ndo ha como se falar em abuso.

Menezes Cordeiro conclui que o abuso de direito se caracteriza por uma
disfuncionalidade intra-subjetiva, utilizando-se para tanto da obra de T. Parons
(Social systems and the evolution of action theory), em que argumenta que a agio
traduz os aspectos do comportamento que concernem diretamente ao sistema; o
sistema social postula uma interagdo de agdes em termos ordenados com certa
persisténcia; o individuo atuante integra-se no sistema a medida que os seus
comportamentos sejam agdes no sentido exposto. A agdo desviada ¢é
disfuncional. A possibilidade de desvios nos comportamentos implica
mecanismos de controle social, que ¢ uma ordem normativa.

Agrega o autor luso que a ndo-funcionalidade ¢ pressionada para o
sistema ¢ a disfuncionalidade ¢ combatida. Mas a essa tendéncia opdem-se
forgas contrarias, como se pode dizer do abuso de direito, que ¢ uma aspiragido
de atuagdo ndo funcional de direitos subjetivos no interno da sociedade.

Assim, ag¢des contrarias as situagdes de confianga, ou contra situagdes
protegidas pelo Direito, sdo disfuncionalidades perante o sistema.

Todas as hipoteses estudadas revelam que as solugdes do sistema, na
protecdo da confianga, da aparéncia, do relevo de situagdes juridicas materiais,
para superar o formalismo, em coibir o abuso de direito, ttm como fundamento
a boa-fé.

Para muitos o abuso ndo deveria ficar caracterizado como ato ilicito,
como se vé de Orlando Gomes, aceito por Luiz Flavio Vasconcellos Naves.

Orlando Gomes em Introdugdo ao direito civil, p. 140, n. 68, remete a
colocagido de que era equiparado aos atos ilicitos em razio dos efeitos, com o que
a sangdo ao abuso de direito ficava exclusivamente nas perdas e danos. Mas ja
referia que “a ampliagdio do conceito tornou insuficiente esse regime
repressivo”. Dai “...At¢ no campo dos direitos patrimoniais, aceita-se, hoje, a
san¢do in natura, mais apropriada, em certos casos, para o fim visado, do que a
indenizagdo...”. Por fim conclui: “Ndo havendo determinagdo legal de sangdes




especificas, a escolha da mais eficazha de ficar ao prudente arbitrio do juiz”.

Luiz Flavio Vasconcellos Naves entende que cabe a “redugdo” do
exercicio do direito, na hipotese de abuso, a seus mais estreitos limites (no que
esta absolutamente correto), mas que descabe a responsabilidade civil decorrente
de ato ilicito, com reparagdo patrimonial, porque falta ao ato a
“antijuridicidade”.

Ha que se observar que ambas as obras ndo tiveram oportunidade de
apreciar o texto do novo Codigo Civil, com o que ndo se pode dizer que a critica
remanesceria, pois dizendo a lei que ¢ ilicito, descabe ao intérprete nega-lo, ja
que tal qualificagdo ¢ exclusiva da lei.

E de anotar, sobre a questio, o ocorrido na reforma do Codigo Civil
argentino, através da Lei n. 17.711, de 26-4-1968, que revogou o texto original
dos arts. 1.071, 2.513 e 2.514, sendo que o 1.071 expressamente dispunha ndo
constituir ato ilicito o abuso, e, com a nova redagdo, no dizer de Jorge A.
Carranza, em El abuso del derecho en la reforma del Cédigo Civil, conclusoes 7¢ ¢
84, passou a caracterizar ato ilicito.

Por outro lado, o proprio Orlando Gomes ja se referia a outras formas
sancionatérias, o que ndo elide, inclusive, a forma indenizatoria, desde que haja
dano, como expressamente anota Luiz Rolddo de Freitas Gomes (Elementos de
responsabilidade civil, p. 330).

Destaque-se que as construgdes doutrindrias sobre o abuso de direito, ¢
muito particularmente sobre a boa-fé, trouxeram subsidios que evidenciam a
prevaléncia do efeito paralisante, como, por exemplo, nos casos de excec¢do
substantiva, e de excludente dos efeitos do ato abusivo, bem como nos dispositivos
referentes ao abuso no direito de vizinhanga, o que ndo impede, ainda, no caso de
dano, em responsabilidade civil.

Art. 188. Néo constituem atos ilicitos:

1 - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

11 - a deterioragdo ou destrui¢do da coisa alheia, ou a lesio a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Pardgrafo tinico. No caso do inciso II, o ato serd legitimo somente quando
as circunstincias o tornarem absolutamente necessdrio, nio excedendo os limites
do indisp ivel para a r ¢do do perigo.

CODIGO DE 1916: Art. 160. Néio constituem atos ilicitos:

I - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

1I - a deterioragdo ou destrui¢do da coisa alheia, a fim de remover perigo



iminente (arts. 1.519 e 1.520).

Pardgrafo unico. Neste iltimo caso, o ato serd legitimo, somente quando as
circunstancias o tornarem absolutamente necessdrio, ndo excedendo os limites do
indispensdvel para a remogdo do perigo.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Cédigo Civil alemdo, §§ 227 e 228;
Codigo Civil suigo, art. 52 do Livro V; Codigo Civil italiano, arts. 2.044 ¢ 2.045;
Codigo Civil portugués, arts. 337¢, 3392 ¢ 3408, Codigo Civil paraguaio, arts. 1.838
e 1.839.
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COMENTARIOS: O presente artigo trata das hipoteses denominadas
classicamente excludentes de ilicitude, ou seja, em razio de certas
circunstincias, atos que normalmente seriam qualificados de ilicitos deixam de
sé-lo em razdo das hipdteses elencadas expressamente.

Tradicionalmente a doutrina refere que o ato deixa de ser ilicito, portanto
que houve um ato tipificador de ilicito e depois ha uma exclusdo. E o que
podemos ver em San Tiago Dantas (Programa de direito civil, p. 314): “..o ato
ilicito ¢ a violagdo de um dever juridico, mas ha casos em que a ilicitude
desaparece...”.

Tal colocagdo decorre de idéntica formulagdo no Direito Penal:
“Exclusdo de ilicitude:

Nao ha crime quando o agente pratica o fato:



(...)”. (CP, art. 23)

Ocorre que, em verdade, as hipoteses descritas nesse artigo do Codigo
Penal, como deste, do Codigo Civil, ndo sio tipificadoras de ilicito e posterior
exclusdo, mas hipoteses de atos licitos. Pontes de Miranda ja havia assim
concluido no seu Tratado (t. 2, p. 271, § 182), referindo-se a “pré-exclusdo da
contrariedade a direito”: “contrariedade a direito, menos contrariedade a direito,
igual a zero”. “Porque, se a regra juridica A diz que é proibido (art. 159) e a
regra juridica B, especial, diz que ndo no ¢, no que corresponde ao conteudo da
regra juridica B (art. 160, I e II), ndo ha contrariedade a direito; portanto, ndo ha
ilicitude™.

Ragner Limongeli Vianna, em sua tese de mestrado na PUCSP,
Excludentes da obriga¢do de reparagdo de danos, p. 98 e 99, disse com precisdo:

“O ato praticado em tais circunstdncias ndo ¢ antijuridico. Nosso Codigo
Civil esboga uma definigido do estado de necessidade, silenciando sobre as outras
excludentes de antijuridicidade. Emprestou-as, pois, do Direito Penal, sem
alterar-lhes o conceito e defini¢do.

Com o mesmo efeito justificativo, inclusive, retira qualquer possibilidade
de se pretenderem ilicitos os atos praticados em tais circunstiancias. Nao sdo atos
ilicitos por disposi¢do expressa do caput do art. 160, do CC. Ademais, nem se
poderia pretender assim qualifica-los ante a auséncia de culpa”.

Portanto, o que se tem ¢ uma falta de tipificagdo de ilicitude pela
qualificagdo dada aos comportamentos especificados, ou seja, de ndo-inclusio
na hipétese de incidéncia da norma expressa no artigo tipificador do ilicito,
portanto comportamentos ndo violadores do mandamento, a ensejar a sangdo
especifica.

A qualifica¢do dessas hipoteses, dada pelo Direito Civil, ¢ concorde com
as dadas pelo Direito Penal, na referéncia a ilicitude, razio pela qual os autores
se remetem reciprocamente aos daquele campo, quanto daquele para este, para
o exame do contetido dos comportamentos tipificadores.

Por essa razio, reconhecida por Aparecida Amarante (Excludentes de
ilicitude civil, p. 17 e s.), ¢ que iremos referir a conceitos comuns ao Direito
Penal.

Assim é que no inciso I do artigo em exame, temos a legitima defesa (art.
25 do CP) e o exercicio regular de um direito (art. 24 do CP).

Para o Direito Penal, ao qual Clovis remete o leitor, age em legitima
defesa quem usa moderadamente dos meios necessarios para repelir justa
agressdo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem. Realga o requisito da
iminéncia, pois, se ndo o for, restara ao prejudicado como saida a provocagio
dos meios policiais, auxiliares na busca de ag¢do junto ao Poder Judiciario.

O Codigo Civil admite o uso da legitima defesa, na situag@o prevista no art.
1.210, § 18 que faculta ao possuidor turbado, ou esbulhado, que defenda sua posse
por atos de defesa ou de desforgo indispensaveis ao seu interesse.

Impde-se observar que Pontes de Miranda distingue a legitima defesa da
autotutela, no que foi seguido por Aparecida Amarante, cabendo transcrever



trecho elucidativo ndo constante de citagdo especifica pela autora: “A auto-
defesa e a auto-tutela sdo distintas: aquela é a mantenga do estado presente,
contra o ataque, contrdrio a direito (legitima defesa), ou por forca fisica (estado
de necessidade); essa ndo raro confundida pelos juristas, ¢ a justica de mao-
propria, que quase se extinguiu com a passagem da tutela juridica ao Estado...”
(Tratado de direito privado, p. 274, § 183).

Tendo em vista que o inciso I ndo se encontra na previsdo do paragrafo
unico, fica a davida sobre se ¢ de exigir respeito a proporcionalidade, ou ndo.

De acordo com Clovis, a repulsa ndo deve exceder o necessario para
efetuar a defesa, enquanto do Codigo Penal, art. 25, tem-se: “usando
moderadamente dos meios necessarios”.

Pontes refere-se ao principio da proporcionalidade, o que também ¢ feito
por Planiol e Ripert.

O dispositivo em exame inclui o exercicio regular de um direito
reconhecido. Desde logo se pde o problema de que cada direito tem uma
extensdo propria, com o que ndo se pode falar em padrdo Gnico de avaliagdo,
mas, sim, de necessidade do exame de cada caso. Além disso pode ocorrer a
colisao de direitos, ou seja, direitos contrapostos, que deve ser solucionada
conforme critérios temporais, ou pelo critério de igual sorte, quando se terd o
mesmo efeito para as partes.

E evidente que o critério antigo de que quem usa de seu direito tem o
direito de usa-lo integralmente, sem preocupagdo com ninguém, esta
superado, por representar visio eminentemente individualista e contraria aos
principios éticos e da socialidade.

Nao se admite, ¢ evidente, o abuso de direito, que ¢ agora reputado ilicito,
e porque feriria o critério da razoabilidade, segundo Caio Mario
(Responsabilidade civil, p. 316).

O que deve orientar o exame e a avaliagdo do exercicio regular sdo os
principios que regem o proprio Codigo, como os da eticidade e da socialidade, o
qual passa pela solidariedade social.

Analisemos, agora, o inciso II. Neste caso ocorre o sacrificio de um valor
patrimonial de terceiro visando evitar uma catastrofe. Para a doutrina, ¢ hipotese
de estado de necessidade, como se vé de Clovis, Pontes, até da obra recente de
Aparecida Amarante.

Clévis dizia que o Codigo de 1916 definia o estado de necessidade como “o
determinado por perigo iminente, cuja remogdo pode ir ao ponto de deteriorar ou
destruir a coisa alheia (art. 160, IT)...”.

O que sempre causou estranheza, desde a discussdo do projeto de Clovis,
ndo foi a denominada exclusdo de ilicitude, mas que o conjunto do art. 160
remetesse a disposicdes que determinam que os danos causados sejam
indenizados, mesmo sendo licitos os atos praticados.

Naquele tempo foi necessaria a defesa do projeto, pelo Presidente da
Comissdo, contra criticas que viam conflito entre disposi¢des baseadas no Codigo
Civil aleméo e no Codigo Civil portugués. Merece transcri¢do o texto do voto que




prevaleceu, pois outras vozes no Direito estrangeiro se insurgiram contra tal
formulagio, dizendo ndo poder haver direito de reparar por exercicio de direito,
como Von Thur e Enneccerus, conforme citagdo de Pontes.

E do seguinte teor o voto citado por Clévis:

“A construgdo juridica do Projeto (do Codigo Civil Brasileiro), afastando-
se, quer da que se encontra no Codigo alemio, quer da que adotou o Codigo
portugués, ¢ a seguinte:

a) Causar dano a outrem, por culpa ou dolo, constitui ato ilicito (art. 159);

b) A legitima defesa e o estado de necessidade autorizam o dano, dentro
de certos limites (art. 160);

¢) O dano injusto, resultante do ato ilicito, deve ser ressarcido, por quem o
causou (obrigagdes resultantes dos atos ilicitos, arts. 1.518, 1.519 e seguintes);

d) Também deve ser reparado o dano causado por necessidade, se o dono
da coisa ndo for culpado do perigo (art. 1.519), muito embora esse dano seja
autorizado por lei (art. 160, II).

Qual ¢ a idéia dominante nessa construgio juridica? E que todo dano deve
ser reparado, independentemente de culpa ou dolo.

Intervindo culpa ou dolo, tem-se o ato licito, e o agente culpado ou doloso
responde pelo prejuizo causado.

Naio havendo culpa ou dolo, o agente ¢, ainda assim, obrigado a indenizar,
salvo quando a outrem se deve atribuir a culpa do ato danoso.

Se o culpado ¢ o proprio dono da coisa deteriorada ou destruida, afasta-se,
entdo, a idéia da indenizagdo; ele sofre as conseqiiéncias de sua culpa (art.
1.519). Se o culpado ¢ terceiro, o agente indeniza a quem for prejudicado, mas
vai haver de quem, por negligéncia ou ma fé, criou a situagao, a quantia, que foi
constrangido a pagar (art. 1.520).

O encadeamento das idéias ¢ logico e tem um fundamento ético bem
claro.

Se o eminente senador Jodo Luis Alves nele descobriu contradigdo, é
porque se colocou no ponto de vista da culpa, quando o ponto de partida do
Projeto (do Codigo) ¢ o do dano, e emprestou, assim, aos dispositivos, inten¢do
diversa da que eles, naturalmente, tinham”.

A posicdo de Pontes de Miranda, especifica quanto ao estado de
necessidade, ¢ no sentido da conclusdo do voto acima:

“...A obrigagdo de reparar o dano incumbe ao agente, pois foi ele que o
causou. Ndo importa se o fez para salvar coisa sua, ou a si mesmo, ou se para
salvar outrem, ou a coisa de outrem”.

No mesmo sentido ¢ com a precisdo de sempre Agostinho Alvim (Da
inexecugdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias, p. 310 e 311) esclarece os
fundamentos de tal dever de indenizar, cabendo fazer a lembranga de que o art.
1.519, referido no texto, equivale ao art. 929 do Codigo vigente:

“Todavia, o campo da responsabilidade objetiva, isto ¢, da
responsabilidade que ndo depende da culpa, ¢ mais vasto, ficando
compreendidos, dentro do risco, muitos casos que nada tém que ver com o



desenvolvimento das industrias e transportes e que sempre foram resolvidos no
sentido da responsabilidade sem culpa.

Naio serd, propriamente, a responsabilidade por um novo risco criado, ou
aumentado, mas sera a responsabilidade pelo risco de seus atos.

E caso tipico, do que dizemos, o previsto pelo Codigo no art. 160 n. II,
combinado com o art. 1.519...

Esses, e outros casos, cabem dentro da teoria do risco, atenta a sua
formula: ‘Todos devem suportar o risco de seus atos, culposos ou ndo’ (cf. Colin
et Capitant, Cours Elémentaire de Droit Civil Frangais, vol. 11, n. 183; e, ainda,
Planiol, Ripert et Esmein, Traité Pratique de Droit Civil Frangais, tomo VI, n.
476).

Assim que, havera sempre responsabilidade pelo risco, onde quer que ela
aparega prescindindo do elemento culpa.

Ja tivemos oportunidade de enquadrar, dentro da responsabilidade pelo
risco, os casos de guarda e conservagdo da coisa alheia, como nos contratos de
locagdo, comodato, depdsito, que o Codigo regula...

198 — A hipotese de que cogita o Codigo no art. 160, n. II, combinado
com o art. 1.519, ¢ de responsabilidade pelo risco.

Aquele que destroi coisa alheia, para remover perigo iminente, ndo
pratica ato ilicito e, pois, ndo ha cogitar de culpa (art. 160, n. IT).

(.)

Nao obstante, a lei impde responsabilidade.

Ela parte do pressuposto de que a vida ¢ a saude valem mais que os bens
materiais.

E informa-se, ainda, num principio de economia, porque, entre dois bens
de valores desiguais, ¢ licito destruir o menos valioso, para salvar o que vale
mais.

Embora se trate de ato licito, manda o Cddigo seja indenizado o dono da
coisa, como resulta do art. 1.519. E ai estd a obrigagdo de indenizar sem culpa”.

Titulo IV
DA PRESCRICAO E DA DECADENCIA

O Codigo comega a tratar, agora, da importancia do tempo no Direito,
pelo que vale a pena transcrever trecho de Eurico Marcos Diniz de Santi, em
Decadéncia e prescri¢do no direito tributdrio, Max Limonad, 2. ed., 2001, p. 41:

“Sem passado e sem futuro, o direito ndo teria sentido. Nem a historia,
nossa historia que foi ‘construida no esquecimento daquilo que Paul Valéry
chamou de as duas maiores inven¢des da humanidade: o passado e o futuro’.



Calha, nessa reflexdo, o argumento de Santo Agostinho que postula o ndo ser do
tempo: ‘O passado ndo tem ser porque ndo ¢ mais (iam non est), o futuro, porque
ainda ndo ¢ (nodum est), e o presente porque ndo permanece”™.

Esse Titulo IV trata da prescrigdo e da decadéncia, dois institutos
importantissimos para a ciéncia juridica e que ensejam muita dificuldade para a
precisdo no dmbito do Codigo anterior.

O Codigo Civil de 1916 ndo tratava da decadéncia com destaque,
parecendo ndo conferir-lhe autonomia com relagdo a prescrigdo, ou seja, ndo
disciplinava isolada e expressamente a decadéncia, denominada no Codigo
portugués caducidade. Sem a disciplina legal, incumbiu a doutrina, e a
jurisprudéncia, identificar dentre os vérios casos especificados pela lei civil, sob a
rubrica de prescri¢do, os que versavam, na realidade, sobre prazos decadenciais.

Cumpre lembrar que na doutrina portuguesa empregou-se 0 termo
“caducidade” de forma a gerar equivocidade, ou seja, quando se quis dar-lhe o
sentido da palavra alema que Canaris usou para desenvolver a suppressio, isto ¢,
Verwirkung. O que ensejou a seguinte observagido de Menezes Cordeiro (Da boa-
fé no direito civil):

“Pretende introduzir-se o termo suppressio para exprimir a Verwirkung.
Na doutrina portuguesa ja foram utilizados, com esse efeito, os termos
caducidade e exercicio inadmissivel do direito. Mas sem razio: ‘caducidade’¢ a
extingdo de uma posi¢do juridica por decurso de um prazo a que esteja sujeita e
que, nada tendo a ver com a boa fé, goza de regime explicito — art. 3282 ss.;
..Poderiam ser feitas outras tentativas: ‘decadéncia’, ‘inibi¢do’, ‘paralisacdo’,
‘preclusdo’ou ‘perda’. Porém, a ‘decadéncia’¢ usada por AA. Brasileiros com o
sentido de caducidade...”.

Se em Portugal houve atengdo da doutrina mais recente para evitar o uso
indevido do termo “caducidade”, que poderia levar o leitor a confusdo, 0 mesmo
ndo se deu com a espanhola, pois na tradugéo da obra de Wieacker El principio
general de la buena fe (p. 62) se encontra:

“Hoy en dia se acepta que son casos de aplicacion del venire contra
‘factum proprium’ la caducidad (Verwirkung) 'y ..”.

Fundamento comum de ambas as figuras é a necessidade de estabilidade
e certeza das relagdes juridicas. Ambas repousam no bindmio tempo/inércia do
titular.

No Brasil, a luz do Codigo de 1916, o maior expoente sobre prescrigdo e
decadéncia foi Camara Leal, com sua obra Da prescri¢do e da decadéncia, que
tem merecido reedigdes recentes, ndo se podendo deixar de mencionar a obra do
Professor Nicolau Nazo, que foi sua tese de catedra, A decadéncia no direito civil
brasileiro, Max Limonad, 1959, e a recente de Carlos da Rocha Guimaries,
Prescrigdo e decadéncia, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1984.

A comissdo elaboradora do projeto inovou ao disciplinar os institutos
separadamente ¢ em Livros diferentes. Assim esclareceu o relator da Parte
Geral, Moreira Alves (4 parte geral do Projeto de Cédigo Civil brasileiro, Sio



Paulo: Saraiva, 1986, p. 82 ¢ 83):

“Disciplina o Titulo I'V os institutos da prescri¢do e da decadéncia.

Na Parte Geral do Cddigo Civil, alude-se, apenas, aos prazos de prescri¢do
(arts. 214 e 215); os de decadéncia deverdo ser colocados na Parte Especial.
Ademais — e para evitar a controvérsia sobre se a a¢do prescreve — adota o art.
215 do Anteprojeto a tese da prescri¢do da pretensio (Anspruch; pretesa).

Com relagdo a decadéncia, o Anteprojeto trata, apenas, de suas regras
gerais. E de notar-se que ele distingue a decadéncia legal da convencional, para
estabelecer que, quanto a esta, ‘a parte a quem aproveita pode alega-la em
qualquer instincia, mas o juiz ndo pode suprir a alegagdo’ (art. 219)”.

Importa salientar que os nimeros dos artigos referidos na citagdo acima
referem-se ao anteprojeto da comissio, ndo do que foi encaminhado
oficialmente, dai a discrepancia com aquele e a divergéncia com os do Codigo,
que, inclusive, contém alteragdes no texto, como o art. 193, com referéncia ao
219 citado acima.

Alguns aspectos diferenciais entre os efeitos desses dois institutos estdo em
que a decadéncia ndo ¢ suspensa nem interrompida, enquanto a prescri¢do o é
nos casos expressamente previstos nos arts. 197 e seguintes. O prazo prescricional
¢ fruto de previsdo legal, ao passo que o decadencial pode tanto ser legal como
resultar de acordo entre as partes.

Outro ponto diferencial concerne a possibilidade de a decadéncia legal ser
reconhecida de oficio pelo juiz, independentemente de argiiido do interessado
(art. 210), ndo havendo possibilidade de tal fato para as situa¢des relacionadas a
prescrigdo.

Com relagdo a possibilidade de renuncia, destacamos o disposto no art.
191, o qual autoriza a renuncia da prescri¢ao depois de consumada, ndo havendo
artigo similar ao tratar da decadéncia.

Esses destaques prévios trazem um tratamento sistematico aos institutos, o
que fez por merecer elogios de Lamartine Corréa, quando da tramitagdo do
projeto.

Para finalizar, cabe uma observagdo quanto & permanente referéncia da
jurisprudéncia e da doutrina as agdes imprescritiveis, particularmente as relativas
aos direitos da personalidade, ou ao estado das pessoas, em razio de sua propria
natureza ¢ de seu valor no sistema, muito embora algumas hipoteses referidas
acabem caracterizando néo a perda da pretensdo (prescrigdo), mas do direito em
si (decadéncia). Clovis dizia que o objeto da prescricio sdo os direitos
patrimoniais.

Capitulo 1
DA PRESCRICAO



Secio I

Disposicées gerais

Art. 189. Violado o direito, nasce para o titular a pretensio, a qual se
extingue, pela prescri¢do, nos prazos a que aludem os arts. 205 e 206.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIGO0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil francés, art. 2.219; Codigo
Civil paraguaio, art. 657; Codigo da Italia, art. 2.934.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. DINIZ, Maria Helena. Curso
de direito civil brasileiro: teoria geral do direito civil. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. v. 1. FRANCO, Ary Azevedo. A prescrigdo extintiva no Codigo Civil
brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.
LARENZ, Karl. Derecho civil; parte general. Madrid: Edersa, 1978. LEAL,
Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva,
1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescrigdo no direito comparado
luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Codigo Civil. Barcelona:
Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: UTET, 1968.
SANTI, Eurico Marcos Dinizde. Decadéncia e prescrigdo no direito tributdrio. 2.
ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. SAVIGNY, M. E C. de. Sistema del derecho
romano actual. Madrid: Centro Editorial de Géngora. VALERIO, J. N. Vargas. 4
decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do trabalho. Sio Paulo:
LTr, 1999.

COMENTARIOS: Segundo Anténio Luiz da Camara Leal, a palavra
“prescricdo” procede do vocabulo latino praescriptio, com significado de
escrever antes ou no comego.

Em nome da estabilidade e da seguranga das relagdes sociais ¢ que o
exercicio de um direito ndo pode ficar pendente indefinidamente, devendo ser



exercido por seu titular em certo lapso temporal.

Luis Diez Picazo, em La Prescripcion en el Codigo Civil, p. 56 e 57,
procura analisar a prescri¢@o sob dois aspectos, o estrutural e o funcional. Propde
a seguinte conclusdo:

“a) Desde el punto de vista estructural la prescripcion es un limite del
ejercicio del derecho subjetivo. Todo derecho subjetivo tiene que ser ejercitado
dentro de un periodo de tiempo razonable, porque es antisocial y contrario al fin o
funcién para que ha sido concedido el ejercicio retrasado o la inercia. El titular
tiene la carga de un ejercicio tempestivo de su derecho.

b) Desde el punto de vista funcional es una falcultad del interesado para
repeler el ejercicio intempestivo. La idea de que la prescripcion constituye una
facultad del sujeto pasivo me parece importante en cuanto que permite construir
en nuestro Derecho una figura de gran transcendencia que ha elaborado la
técnica alemana, como es el abuso de la prescripcion”.

Verifica-se que houve a preocupagdo de conceituar em razio do direito
positivo espanhol, da mesma forma que a defini¢do de prescricdo de Pontes de
Miranda, em seu Tratado de direito privado (t. 6): “uma exceg¢do que alguém tem
contra o que ndo exerceu, durante certo periodo fixado legalmente, sua pretensdo
ou a¢d0”. Quando de tal formulagdo o Cédigo, o de 1916, ndo dava um conceito
de prescrigdo, comegando as disposi¢des a ela relativas pela rentincia (art. 161).

Portanto, de um periodo de pura conceituagdo doutrinaria, passamos a ter
no direito positivo elementos de identifica¢do.

No Direito Romano havia trés fundamentos para a prescri¢do, segundo
Camara Leal: “a) o da necessidade de fixar as relagdes juridicas incertas,
evitando controvérsias; b) o do castigo a negligéncia; e ¢) o do interesse publico”.
Mas, ressalta o autor, ainda que a prescrigdo oferega diversas utilidades, ndo se
deve confundi-las com seu fundamento, que ¢ um so: o interesse juridico-social,
mesmo se reconhecendo que tenha certa penalidade indireta a negligéncia,
portanto a violagdo do dever de cooperagdo social, permitindo que sua
negligéncia concorra para a procrastinagido de um estado antijuridico.

Cabe observar, sem que merega aqui um aprofundamento, que em razio
de a origem da prescri¢do, no Direito Romano, ficar proxima e ligada a da
usucapido, ¢ freqiiente a referéncia a prescrigéo aquisitiva, com relagédo a este, o
que mereceu de Pontes de Miranda (Tratado de direito privado, v. 6) severa
critica, por entender que a prescrigdo ¢ sempre extintiva.

Para que se configure a prescrigdo, a Professora Maria Helena Diniz
apontava quatro requisitos, referindo-se ao Codigo de 1916: o primeiro seria a
existéncia de uma ag¢do exercitivel em virtude da violagdo de um direito; o
segundo, a inércia do titular em ndo exercé-la; a continuagdo desta inércia por
certo periodo seria o terceiro requisito, e, por fim, a auséncia de algum ato ou
fato ao qual a lei tenha conferido eficacia impeditiva, suspensiva ou interruptiva
do curso prescricional.

Partindo-se do conceito posto pelo presente artigo verifica-se que ¢
necessario rever e retificar tal colocagdo. Porque, e de maneira correta segundo



a maior parte da doutrina, ndo ha referéncia a agdo, no artigo, mas a pretensio, e
¢ esta que se extingue pelo decurso do tempo. Além disso, a mengdo a algum ato
ou fato impeditivo, ou suspensivo, do curso do prazo ndo entra no conceito,
mesmo porque implicardo ndo-tipificagdo, ou mera forma alternativa de
contagem do prazo.

A pretensdo, segundo Larenz (Derecho civil; parte general), disposta no §
194 da BGB, como sendo “o direito de exigir de outrem um fazer ou omitir.
Direito que esta sujeito a prescri¢dao”.

Ainda que sem usar o termo “pretensio”, C. Ruperto (Prescrizione e
decadenza, p. 9) assevera: “A noi sembra che esattamente il Pugliese..., affronti
il problema distinguendo i due piani su cui opera il giurista: quello della teoria
generale ¢ quello dell’interpretazione del diritto positivo. Come osserva
Tautorevole scrittore, ‘no v’¢ dubbio, sul piano della teoria generale, che non uso e
prescrizione, pur avendo un fondamento comune, sono istituti differenti, poiché in
essi non si puo non riflettere la differenza tra diritti reali e obbligazioni”: ed invero
‘...il non uso prescinde dal comportamento del soggetto passivo (anz dei soggetti
passivi, poiche il diritto reale sussiste di fronte a tutti); la prescrizione invece
suppone I'inadempimento del soggetto passivo, che ¢ sempre precisamente
individuato. Il non uso consiste nel mancato esercizio della facolta relativa alla
cosa, la prescrizione deriva dal mancato esercizio degli atti, com cui si intima al
debitore di adempiere o se ne chiede la condanna in giudizio™.

Essa colocagdo ¢ um tanto restritiva do conceito de pretensdo, que resultou
no texto do artigo em exame, posto que o conceito de prescrigdo no nosso direito
atua, também, no ambito dos direitos reais, tanto quanto no ambito do direito
alemaio, como refere Larenz a p. 314 da obra supracitada.

J. N. Vargas Valério ( 4 decadéncia propria e impropria no direito civil e
no direito do trabalho, p. 30 ¢ 31), reportando-se a conceituagdes do Professor
Reale, em obra inédita referida por Nazo, assim esclarece, com relagdo ao
presente artigo:

“Miguel Reale entende que o conceito de pretensdo dado por Windscheid,
deve ser esvaziado, para ‘apresentd-lo como categoria funcional ou operacional,
isto ¢, ndo como categoria juridica autébnoma, mas como um liame de
realizabilidade entre direito subjetivo e a¢ao’.

... Na realidade o que Reale diz ¢ que o direito ¢ um todo e deve ser
analisado principalmente a luz de sua ‘realizabilidade’, dai a definigao:

‘Pretensdo ¢ o vinculo deontoldgico de implica¢do necessaria entre um
direito subjetivo, ainda que suposto, e a agdo adequada a realizagdo garantida do
interesse invocado™.

Dai a conclusdo de Vargas Valério sobre o art. 189: “...s6 podera ocorrer
a prescrigdo da pretensdo, permitindo inferir que ainda que extinta esta (no
sentido de exigibilidade ou agdo judicial) o direito permanece, justificando
destarte a regra do art. 970 do Codigo Civil, a qual, acatando a melhor doutrina,
diz que aquele que pagou divida prescrita ndo tem direito a repetigao. Direito de
agdo e pretensdo no sentido dindmico, pelos idealizadores do Projeto, sdo pois



termos univocos”.

Nio parece ser assim para Larenz, que diz “La prescripcion no es una
causa de extincion, sino que solo fundamenta para el obligado una excepcion™ (p.
328 da obra citada).

Também Diez Picazo diverge da conclusio tirada acima: “...°Anspruch’ es
— se dice — un derecho dirigido a exigir o a reclamar de otra persona una
conducta positiva o negativa, es decir, un hacer o un omitir. La ‘Anspruch’— que
pertenece al mundo del derecho substantivo — se distingue perfectamente de la
‘actio’, entendida como ‘ius persequendi in iudicio’, que se corresponderia en la
terminologia alemana con la ‘Klage’o, acaso mejor, con el ‘Klagerecht’. Pero la
‘Anspruch’ se distingue también del derecho subjetivo considerado como la
unidad del poder juridico conferido a la persona...” (La prescripcion en el Codigo
Civil, p. 35).

Foi bem por isso que se manteve na tramitagdo do projeto a pretensdo, em
lugar da agdo, como se vé de Moreira Alves (4 parte geral do Projeto de Cédigo
Civil brasileiro, p. 150 e 151), que, apds observar, com base em Pugliese, que o
conceito de pretensdo ndo ¢ bem definido pela doutrina, em geral, mas que o
correto, o que foi concebido como Anspruch, por Windscheid, foi aquele de
Savigny, em Sistema del diritto romano attuale (trad. Scialoja, v. 5, p. 5),
transcreve:

“Il rapporto qui descritto nascente della lesione del diritto si chiama diritto
ad agire od anche azione, quando si riferisca questa espressione alla semplice
facolta dell’offeso, la quale si manifesta in forma determinata, nel qual caso essa
significa il fatto stesso dell’agire e quindi (ne presupposto del processo scrito) ¢
sinonima di citazione o libello introdutivo. Qui puo parlarsi soltanto dell’azione in
quel primo (sostanzale) significato della parola, cio¢ del diritto d’agire: I’azione
nel secondo significato (formale), ossia I’atto, merce cui si fa valere il diritto,
colle sue condizioni e forme, spetta alla teoria della procedura”.

Moreira Alves diz que esse foi o conceito adotado no Codigo.

Bem por isso, observamos, que o Cédigo de Processo Civil, em seu art.
269, 1V, ¢ claro ao dispor que, ocorrido o pronunciamento do juiz acerca da
prescrigdo ou da decadéncia, extinto estard o processo com julgamento do
meérito. A prescrigdo foi instituida como matéria relativa ao meritum causae.

A confirmagdo dessa nossa assertiva tem-se na concepgdo de
Windscheid, citada ainda uma vez por Pugliese, e transcrita por Moreira Alves,
quanto a pretensdo: “un diritto primario (in special modo di un diritto reale) e
pertanto come una figura diversa sia da codesto diritto (il quale ne sarebbe il
fondamento), sia dall’actio (la quale sarebbe condizionata alla mancata
soddifsazione dell’Anspruch)”.

Art. 190. A excegdo prescreve no mesmo prazo em que a pretensdo.



CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo
comparada.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A prescri¢do extintiva no Cédigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.
LARENZ, Karl. Derecho civil; parte general. Madrid: Edersa, 1978. LEAL,
Anténio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva,
1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito comparado
luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez La prescripcion en el Cédigo Civil. Barcelona:
Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese,
1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito
tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO, J. N. Vargas. 4
decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do trabalho. Sio Paulo:
LTr, 1999.

COMENTARIOS: Este artigo também inova, nio possuindo similar na
legislagao anterior, o que ensejava interpretagdes inaceitaveis, como as de que
pela falta de previsdo expressa so se admitia prescri¢ao da pretensdo, mas ndo da
excegdo, que, assim, tornar-se-ia imprescritivel.

A auséncia de dispositivo expresso no Codigo de 1916 obrigou a doutrina a
enfrentar questionamentos sobre como podia ser argiiida a prescrigdo. Muitos
autores referiam que s6 mediante argiiigdo como exce¢do, em juizo. Contra o
que Camara Leal se insurgia, com apoio em respeitavel doutrina estrangeira,
formulando com precisdo que (Da prescri¢do e da decadéncia, p. 86): “Argiir a
prescricdo ndo ¢ determinar a sua eficacia, mas exigir que esta seja
reconhecida, por isso que a prescri¢do ja existia e havia operado os seus efeitos
extintivos”. Muito embora, nas paginas seguintes, tivesse que observar (p. 87 e
88): “Nao ha duvida que, ordinariamente, a prescri¢do se faz valer por via de
excegdo, por serem raros os casos em que haja interesse de fazé-la valer por via
de agdo; mas isso ndo a torna, necessaria ¢ exclusivamente, uma excegdo, uma



vez que pode, também, embora raramente, servir de fundamento a uma agao”.

Verifica-se que o eminente autor estava mais preocupado com a excegao
enquanto instrumento processual, quando néo ¢ esse o sentido dado pela doutrina
a prescrigdo como excegdo. E o que se pode ver de Clovis (Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil comentado, p. 352): “A prescrigdo entra na classe das
excegdes peremptorias, que excluem a intengdo do autor, e podem ser
apresentadas em qualquer fase do processo...”.

Realmente, a excegdo aqui tratada ¢é considerada um verdadeiro
contradireito, elisivo da pretensdo do autor. Larenz (Derecho civil, p. 321 e 322)
assim explica o conceito de excegdo:

“En conexién con el concepto de pretension del Codigo Civil se halla su
concepto de la excepcion. El Codigo entiende por excepcion un contraderecho
dirigido principalmente contra las pretensiones, y caracteriza este contraderecho,
en general, como un derecho a negar la prestacion debida o el cumplimiento de
la obligacion o la satisfaccion del acreedor (cf. arts. 222, ap. 1, 273, ap. 1, 320,
ap. 1,478, ap. 1, 519, ap. 1, 526, parrafo 1, 633, ap. 2, parrafo 2, 770, ap. 1, 771,
821, 853, 1.973, 2.014, 2.015, 2.083 y 2.318, ap. 1). Ciertamente que el Codigo
habla también de excepciones contra una hipoteca y contra un derecho de
prenda (art. 1.137, ap. 1, arts. 1.157, 1.169, 1.211 y 1.254), esto es, contra
derechos que no son pretensiones; no obstante, ello guarda relacion con la
finalidad de la hipoteca y la prenda en cuanto dirigidas a garantizar un crédito, y
por ello son tratadas parcialmente por la ley como derecho en virtud de los
cuales puede exigirse una prestacion (cfr. art. 952, ap. 2). Sin embargo, por lo
general entiende la ley por excepcion un contraderecho dirigido contra una
pretension; contraderecho que esta dirigido a impedir o atenuar permanente o
transitoriamente la imposicion de la pretension. Aun cuando se oponga a la
pretensién una excepciéon permanente, mediante la cual el oponente a la
pretension puede impedir a perpetuidade la imposicion de ésta, la ley considera
aun la pretension como existente; por ello la pretension puede ser cumplida atun
voluntariamente. Si el titular de la excepcion se abstiene de hacer uso de su
contraderecho, puede imponerse también la pretension judicialmente, pues el
tribunal puede tomar en consideracion el contraderecho solamente si ya ha sido
ejercido procesalmente y este hecho es discutido en el proceso, o si el titular
ejercita el contraderecho en el proceso. El contraderecho no procede cuando el
titular de la excepcion renunciare al mismo. Por tanto, la pretension contra la
cual se dirigia el contraderecho puede en este caso ser impuesta sin limitaciones.
El sentido de la configuracion de un contraderecho (en lugar de la extincion o de
la limitacion de la pretension que se produce ipso iure) es que la ley deja a la
decision del titular de la excepcion el cumplimiento de la pretension no obstante
el supuesto de hecho de la excepcion, el dejar que se pronuncie en contra suya la
condena, en caso de subsistir la pretension, o el hacer uso de la posibilidad que se
le ofrece con el contraderecho.

O eminente autor alem@o diz que as excegdes podem ser de trés classes:
as permanentes, as transitorias ou dilatorias e as que limitam a pretensdo. As duas
primeiras classes impedem a perpetuidade ou, por determinado periodo, se



exercitadas, a imposigdo judicial da pretensdo. A permanente ¢ que pertence a
excegdo da prescrigdo.

O prazo legal dado a manifestagdo desse contradireito ¢ exatamente o
estipulado para que o titular exerga sua pretensdo, se a excegdo ndo for levantada
em um processo, isto ¢, uma decisido do seu titular que implica o cumprimento da
pretensdo. Portanto, a exce¢do nasce com o exercicio da pretensdo.

O dispositivo em exame tem relagdo com o art. 193 deste Codigo. A
prescri¢do pode ser argiiida, em qualquer grau de jurisdigdo, mas dentro de
prazo igual ao conferido para a dedugdo da pretensio.

A justificativa deste artigo ¢ a mesma apresentada no anterior, qual seja,
a estabilidade das relagdes sociais, a tranqiiilidade da ordem juridica.

Art. 191. A rentincia da prescri¢do pode ser expressa ou ticita, e s6 valerd,
sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a prescri¢do se consumar; ticita
é a renuncia quando se presume de fatos do interessado, incompativeis com a
prescrigdo.

CODIGO DE 1916: Art. 161. A reniincia da prescri¢do pode ser expressa,
ou ticita, e sé valerd, sendo feita, sem prejuizo de terceiro, depois que a
prescri¢do se consumar.

Tacita é a remincia, quando se presume de fatos do interessado,
incompativeis com a prescri¢ao.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil da Franga, arts. 2.220, 2.221
e 2.225; Codigo Civil portugués, art. 302¢% Codigo Civil do Paraguai, art. 640;
Codigo Civil italiano, art. 2.937; Codigo chileno, art. 2.494.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. CAVALCANTI, José Paulo. Direito civil: escritos diversos.
Rio de Janeiro: Forense, 1983. FRANCO, Ary Azevedo. 4 prescrigdo extintiva no
Codigo Civil brasileiro: doutrina ¢ jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1956. LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no
direito comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Cédigo



Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza.
Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e
prescri¢do no direito tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO,
J. N. Vargas. 4 decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do
trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: Este artigo ndo sofreu alteragdes em face do art. 161
do Codigo Civil de 1916.

A renuncia pode ser conceituada como um ato unilateral, independente de
aprovagdo ou aceitagdo de terceiro, por meio do qual ocorre a extingdo de um
direito por seu titular. Lembra-se que o agente desse ato deve ser plenamente
capaz

S6 apds sua consumacgdo ¢ que a prescri¢do podera ser renunciada. Caso
ocorresse de forma prévia ou antecipada, sua eficacia restaria destruida, pois
todos os credores poderiam imp6-la aos devedores, e sua principal finalidade,
qual seja, a ordem publica, seria desvirtuada.

Portanto, reniincia da prescri¢do é a desisténcia expressa, ou ticita, do
direito de invoca-la, feita por quem a beneficia, dizCamara Leal.

Quanto a ser expressa ou tacita, convém lembrar José¢ Paulo Cavalcanti,
monografista da renuncia dentre nos, que, em Direito civil: escritos diversos, p.
156, diz: “...Na verdade, a rentincia como todo negécio juridico, ndo se presume.
Pode consistir em uma declaragdo ticita ou em uma manifestagdo de vontade,
sem declaragdo, mas ¢ necessario que o efeito extintivo possa unir-se, sempre, a
uma vontade diretamente dirigida aquele fim”.

O legislador manteve a ressalva protetora dos terceiros. Sobre esse ponto,
ja dizia Clovis (Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, p. 351): “A
renuncia feita por devedor solidario ou condevedor de obrigagdo indivisivel ndo
pode ser oposta aos outros devedores, porque a condi¢dao destes ndo pode piorar
por ato alheio; porque a prescri¢do, extinguindo o vinculo obrigacional, ja
dissolveu a conjungdo da solidariedade ou da indivisibilidade; e porque, tornando-
se independentes uns dos outros os condevedores, seria absurdo que um deles
pudesse fazer liberalidade com o que Ihe néo pertence”.

Caso um devedor insolvente renuncie a prescrigdo, tipificada estara a
fraude contra credores, cabendo a estes anula-la por meio de ag@o pauliana.

Quanto a declarag@o expressa e tacita, ou valor do siléncio, remete-se aos
comentarios do art. 111.

Art. 192. Os prazos de prescri¢do nio podem ser alterados por acordo das
partes.



CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo Civil de Portugal, art. 300% Codigo
Civil italiano, art. 2.936.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. FRANCO, Ary Azevedo. 4
prescri¢do extintiva no Codigo Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1956. LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e
da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da
prescri¢do no direito comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de
Lisboa, 1954. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3.
ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el
Cédigo Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e
decadenza. Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de.
Decadéncia e prescrigdo no direito tributario. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad,
2001. VALERIO, J. N. Vargas. 4 decadéncia propria e imprépria no direito civil
e no direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: A disposi¢io expressa da lei com o presente artigo poe
definitivamente uma pedra no assunto, de modo a acabar com as divergéncias
doutrinarias acerca da possibilidade ou ndo de por acordo das partes ser o prazo
prescricional alterado.

Ressalte-se que a opgdo feita pelo legislador acolheu a posigdo prestigiada
pela doutrina que vé a prescrigdo como sendo de ordem publica, portanto de
conformidade com o principio de socialidade do Codigo. Assim, descabe as
partes fixarem, no exercicio de sua autonomia privada, um prazo especifico de
sua elei¢do para o negdcio que realizem.

Jd,

Art. 193. A prescrigdo pode ser al em qualg grau de jurisdicd
pela parte a quem aproveita.

CODIGO DE 1916: Art. 162. A prescricio pode ser alegada, em qualquer
instancia, pela parte a quem aproveita.



CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil francés, art. 2.224.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. DINAMARCO, Céandido Rangel. Execugdo civil. 5. ed. Sio
Paulo: Malheiros, 1997. FRANCO, Ary Azevedo.A prescrigdo extintiva no
Cédigo Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1956. LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sdo
Paulo: Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no
direito comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Cédigo
Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza.
Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e
prescri¢do no direito tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO,
J. N. Vargas. 4 decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do
trabalho. Sdo Paulo: LTr, 1999. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil; parte
geral. Sdo Paulo: Atlas, 2001. v. 1.

COMENTARIOS: Este artigo ja era previsto no Codigo anterior; a tnica
diferenga foi a substituigdo da palavra “instincia” pela expressio “grau de
jurisdi¢do”. A referida alteragdo deu-se ndo sé por questdes semanticas, como
para eliminar o resquicio de interpretagdo restritiva a fase de cognig¢@o.

Clévis ensinava que a excegdo peremptoria, que caracteriza a prescri¢@o,
devia ser apresentada antes de os autos irem para sentenga, e Camara Leal
referia-se a discussdo que havia quanto ao conceito de instdncia por parte da
antiga doutrina processualistica, dai haver desenvolvido seu conceito.

Em verdade estamos diante de uma situagdo de Onus, posto que a
prescri¢do deve ser alegada pelo interessado, ja4 que se consumou antes da
citagdo, no curso do processo, perante qualquer grau de jurisdi¢do, portanto até
mesmo na extraordinaria. Silvio de Salvo Venosa entende que sua alegagéo fica
condicionada ao pré-questionamento quanto aos tribunais superiores, STF e STJ,
como se vé: “Sera inadmissivel, porém, em recurso extraordinario, se ndo tiver
ocorrido o pré-questionamento da questdo, pois o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica ndo conhecem de questdes que ndo tenham sido
apreciadas na justi¢a local (Simula 282 do Supremo Tribunal Federal)”.

Tal posi¢do ja era sustentada, na vigéncia do texto do Codigo de 1916, por
Carpenter e Carvalho Santos, citados e acompanhados por Camara Leal.



Data venia, o fundamento para a impossibilidade de suscitagdo estd em
que prescri¢do ¢ matéria de fato, portanto a ser provada no curso do processo
(lesdo do direito e prazo decorrido), e os tribunais superiores, quanto aos recursos
extraordindrios e especiais, sofrem limitagdo constitucional, arts. 102, III, a, b e
¢, e paragrafos, e 105,111, a,b e c.

Oportuno lembrar que Cesari Ruperto faz observagdo de que descabe a
suscitagdo da prescri¢do inclusive no juizo de delibagdo, visto que restrito a
admissibilidade, ou ndo, do recurso para o tribunal superior.

Outra questdo que sempre ¢ suscitada ¢é se cabe a alegagdo da prescrigdo
na execugdo, que, na estrutura do CPC, ¢ um procedimento administrativo, em
que a cogni¢do ¢ restrita, como esclarece Candido Dinamarco (Execugdo civil,
p. 112 e 113), que identifica bem o que se entende por execugdo: “como
complexo de atividades, ¢ aquela invasdo patrimonial que se di mediante o
processo executivo, no qual se desenvolve uma fungdo publica, estatal. Esse
processo, pois, ¢ objeto de normas instrumentais e ndo materiais, ndo se
justificando a quebra da unidade de sua disciplina mediante a colocagio de
normas a ele relativas, no Cédigo Civil (como sucede na Italia)”.

A posigao decorrente ¢ a de que, encerrado o processo de conhecimento,
alcangado o transito em julgado, descabe a alega¢do quanto ao objeto da
decisdo. A prescricio que pode ser suscitada em fase de execugdo ¢ a
denominada intercorrente, ou seja, a que pode ocorrer depois de iniciado o
processo de execugdo, com a citagdo e sua paralisagdo pelo tempo que
caracteriza a prescri¢do.

Art. 194. O juiz ndo pode suprir, de oficio, a alegagdo de prescrigdo, salvo
se favorecer a absolutamente incapaz.

CODIGO DE 1916: Art. 166. O juiz nio pode conhecer da prescri¢io de
direitos patrimoniais, se ndo foi invocada pelas partes.

CODIGOS ESTRANG EIROS: Codigo Civil da Franga, art. 2.223; Codigo
portugués, art. 303 Codigo italiano, art. 2.938 (quanto a 12 parte); Codigo chileno,
art. 2.494.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A4 prescrigdo extintiva no Codigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.



LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo:
Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito
comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. OLIVEIRA, Jos¢ Lamartine Corréa de. “A parte geral
do Anteprojeto de Codigo Civil”. RT, n. 466/269. PICAZO, Luis Diez La
prescripcion en el Coédigo Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari.
Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico Marcos
Diniz de. Decadéncia e prescri¢do no direito tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2001. VALERIO, J. N. Vargas. 4 decadéncia prépria e impropria no
direito civil e no direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: No Codigo Civil anterior (art. 166), o artigo em analise
s6 regulava a vedagdo ao conhecimento de oficio, pelo juiz, da prescrigdo. O
dispositivo atual trata da Gnica hipdtese em que o juiz pode manifestar-se de
oficio sobre a ocorréncia da prescricdo: em favor de absolutamente incapaz (art.
39).

Tal inovagao mereceu elogios por parte de Lamartine Corréa, no artigo da
RT, 466/269 ¢ s.

Como a regra geral ¢ a de que a prescrigdo tem de ser suscitada pela
parte, e o absolutamente incapaz ndo tem discernimento para os atos da vida
civil, a prote¢do conferida se insere como norma protetora, porque so pode vir a
ser conhecida a incapacidade no curso de um processo, hipotese em que ¢ mais
econdmico e eficaz o reconhecimento de oficio.

Em Portugal admite-se a suscitagdo pelo Ministério Publico, enquanto o §
206 da BGB dispde somente quanto ao curso do prazo prescricional para o
incapazap0s a cessagio da incapacidade.

A nossa solug@o ndo se limita a tal hipotese, devendo ser observado que é
uma conseqiiéncia logica do art. 198, I, pois o que ndo pode existir, ou seja, o
inicio e o computo do prazo prescricional, pode e deve ser suscitado de oficio
pelo juiz.

Art. 195. Os relatiy incap easp Juridicas tém a¢do contra

0s seus assistentes ou representantes legais, que derem causa a prescri¢do, ou nio
a alegarem oportunamente.

CODIGO DE 1916: Art. 164. As pessoas que a lei priva de administrar os
proprios bens, tém agdo regressiva contra os seus representantes legais, quando
estes, por dolo, ou negligéncia, derem causa a prescrigdo.



CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo
comparada.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clévis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A4 prescrigdo extintiva no Codigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.
LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo:
Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito
comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Cédigo
Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza.
Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e
prescri¢do no direito tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO,
J. N. Vargas. 4 decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do
trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: Este artigo nio dispde diretamente sobre a prescrigio,
mas sobre o direito de ag¢do, que decorre de sua ndo-alegagdo por parte dos que,
no exercicio do munus da assisténcia ou da representa¢do organica, deixaram de
suscita-la.

A alteragdo, em face do Codigo de 1916 (art. 164), ndo se limitou ao
aspecto redacional, pois, em verdade, a regulagdo aqui ¢ de hipotese diversa.
Basta lembrar que Clovis, ao comentar aquele dispositivo, lembrava que os
sujeitos aquela norma eram os “que a lei priva de administrar os proprios bens”,
ou seja, os absolutamente incapazes. Dai naquele dispositivo se falar em
representantes.

Embora muitos dos estudos comparativos coloquem o presente artigo em
relagdo aquele, verifica-se que ndo ¢ possivel tal comparagdo, pois, quanto aos
absolutamente incapazes, tivemos a inovagdo no artigo anterior, que enseja de
maneira mais ampla sua protegdo, a qual, ademais, ndo fica limitada as hipoteses
de dolo de negligéncia.

Aqui 0 que temos ¢ quanto aos relativamente incapazes, que ndo tém
representantes, mas assistentes; as pessoas juridicas ¢ que tém representantes
legais, que sdo os também denominados representantes organicos.

O presente artigo também inova ao ndo mencionar a ag¢do como
regressiva, posto que seria limitar demais a hipotese. Corretamente so refere a



agdo em razio do ndo-exercicio diligente das fungdes inerentes ao munus e a
fungdo.

Art. 196. A prescrigdo iniciada contra uma pessoa continua a correr contra
0 seu sucessor.

CODIGO DE 1916: Art. 165. A prescri¢do iniciada contra uma pessoa
continua a correr contra o seu herdeiro.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil portugués, art. 3082,

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Sio Paulo: Ed. Paulo de
Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A prescri¢do extintiva no Codigo Civil
brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956. LEAL,
Anténio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva,
1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito comparado
luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez La prescripcion en el Cédigo Civil. Barcelona:
Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese,
1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescri¢do no direito
tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO, J. N. Vargas. 4
decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do trabalho. Sio Paulo:
LTr, 1999.

COMENTARIOS: A tnica alteragio deste artigo, se comparado com o
art. 165 do Codigo Civil de 1916, foi a troca do vocabulo “herdeiro” pela palavra
“sucessor”, de forma a superar a limitagcdo do texto antigo, que foi objeto de
interpretagdo ampliativa desde o inicio.

Clévis ja dizia que Carpenter, Numa do Vale e Ari Franco, além dele
proprio, entendiam que o uso do termo “herdeiro” ndo impedia que a
interpretagdo fosse no sentido de sucessores, sem distingdo de singulares e
universais.

Assim, o sucessor dispora apenas do prazo faltante para exercer a



pretensdo, se a lesdo ocorreu anteriormente e no que tange ao antecessor.
A ressalva a aplicagdo desse dispositivo refere-se aos absolutamente
incapazes, posto que, em relagdo a eles, ndo corre a prescrigao (art. 198, I).

Se¢do IT
Das causas que impedem ou suspendem a prescri¢io

Art. 197. Ndo corre a prescri¢do:

1 - entre os conjuges, na ia da g

1I - entre ascendentes e descendentes, durante o poder familiar;

III - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a
tutela ou curatela.

iodad, i ol
Y

CODIGO DE 1916: Art. 168. Néo corre a prescri¢do:

1 - entre cénjuges, na constancia do matriménio;

11 - entre ascendentes e descendentes, durante o patrio poder;

11 - entre tutelados ou curatelados e seus tutores ou curadores, durante a
tutela ou curatela;

IV - em favor do credor pignoraticio, do mandatdrio, e, em geral, das
pessoas que lhes sdo equiparadas, contra o depositante, o devedor, o mandante e
as pessoas representadas, ou seus herdeiros, quanto ao direito e obrigagoes
relativas aos bens confiados a sua guarda.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil do Chile, art. 2.509; Codigo
francés, arts. 2.251 a 2.259; Codigo de Portugal, arts. 3182 a 321% Codigo Civil
alemao, §§ 202 a 204; Codigo Civil do Paraguai, arts. 642 a 646; Codigo italiano,
arts. 2.941 e 2.942.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A4 prescrigdo extintiva no Codigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.



LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo:
Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito
comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Cédigo
Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza.
Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e
prescri¢do no direito tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO,
J. N. Vargas. 4 decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do
trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: Esta Segdo II trata das causas que impedem ou
suspendem o fluxo do prazo prescricional.

Cumpre destacar a diferenga entre impedimento e suspensio do prazo
prescricional. No impedimento, a contagem do fluxo temporal ndo se inicia
enquanto perdurar a impossibilidade juridica do impedimento; na suspenséo, ja
houve prazo decorrido, que néo fica inutilizado, mas seu computo é paralisado
em razio de circunstincias determinantes de uma impossibilidade de fato de
exercer o direito, s6 voltando a ser contado quando extinta a causa da suspensdo.
E o0 que se extrai dos ensinamentos de Clovis e de Ruperto.

Vale ressaltar que o elenco previsto, neste artigo e nos seguintes, ¢
taxativo, ndo havendo que se falar em interpretagdo extensiva. Como a
prescri¢do ¢ instituto de ordem publica, as causas de impedimento e suspensio,
como de interrupgao, s6 podem ser criadas e previstas por lei.

Os incisos deste artigo dispdem sobre hipdteses fundadas na afei¢do e na
confianga que ligam as pessoas que estdo em tais situagdes.

As causas do presente artigo que geram a suspensdo ou o impedimento do
curso do prazo prescricional sio de duas espécies. A primeira refere-se as
situagdes fundadas no status da pessoa, seja individual, seja familiar (incisos I e
II). A outra relaciona-se a uma situagdo especial em que se acham o titular do
direito e o sujeito passivo, sendo chamadas de bilaterais (inciso IIT).

Quanto ao inciso I, a alteragdo diante do Codigo Civil anterior, substituindo
o vocabulo “matriménio” pela expressio “sociedade conj u[,dl atende a
mudanga ocorrida, desde o advento da Emenda n. 9, de 1977, a Constitui¢do
anterior, que introduziu o divorcio no sistema brasileiro, distinguindo a sociedade
conjugal do vinculo matrimonial, bem como a alteragdo do direito positivo
subseqiiente. No regime da Constituigdo de 1988 mais razdes para a mudanga,
particularmente quanto as disposi¢des do presente Codigo relativas a dissolugido
da sociedade e do vinculo (arts. 1.571 e s.).

Havendo, pelo casamento, uma “comunhdo plena de vida, com base na
igualdade de direitos e deveres dos conjuges” (art. 1.511), ndo se pode pretender
que surjam lesdes de direitos patrimoniais individuais a serem discutidos




judicialmente, mas s6 como parte de agdo relativa a dissolugdo da sociedade
conjugal.

A pergunta que se pde ¢é: o presente inciso pode ser aplicado aos que
convivem em unido estavel?

Parece-nos que sim, pois, a nosso ver, ocorreu omissao da revisdo final do
projeto quanto as repercussdes das alteragdes do Livro do Direito de Familia, na
Parte Geral. Mas, como ao intérprete ¢ dado sistematizar, entendemos que a
aplicagdo decorre do fato de se ter atribuido idéntico regime juridico nas
relagdes entre os conviventes, pelos arts. 1.723 a 1.727.

A omissdo na referéncia expressa no inciso ndo impede a interpretagdo
decorrente do sistema, com o que, por iguais razdes, aplica-se 0 mesmo regime
juridico.

O fato ¢ que a propositura de agdo judicial por um contra o outro, dos
integrantes da sociedade conjugal ou da unido estavel, seria forte ponto de
desarmonia. Isso sem falar na direta influéncia que um dos conjuges/conviventes
poderia exercer sobre seu consorte.

O inciso IT sofreu modificagdo apenas pela adaptagdo a expressdo poder
familiar. Durante a época de exercicio do poder familiar (Se¢do II do Capitulo V
do Livro do Direito de Familia, arts. 1.634 e s.), ndo resta duvida acerca da
influéncia sofrida, reciprocamente, pelo menor em relagdo aos pais ¢ avos. Seria
absurdo permitir que para a preservagdo de seus direitos fossem obrigados a
recorrer judicialmente, sob pena de prescrigdo.

Por fim, similar reflexio merece o disposto no inciso III. A fungdo
precipua dos tutores (arts. 1.728 e s.) e dos curadores (arts. 1.767 e s.) é zelar pelo
interesse de seus representados. Assim, visando evitar que em eventual conflito
com seus proprios interesses descuidem-se, a lei suspende ou impede o curso do
prazo prescricional em possiveis agdes que uns tenham contra os outros.

Segundo Camara Leal, estas sdo causas impeditivas do inicio do computo
do prazo, o que se afigura correto, porquanto na vida de tais situagdes ndo se
inicia, nem pode correr, prazo relativo a pretensdes por violagdes a direitos. A
partir do encerramento das situagdes ¢ que se pode falar em inicio do curso do
prazo extintivo das pretensdes.

Art. 198. Também ndo corre a prescri¢do:

I - contra os incapazes de que trata o art. 3

1I - contra os ausentes do Pais em servigo publico da Unido, dos Estados ou
dos Municipios;

III - contra os que se acharem servindo nas For¢as Armadas, em tempo de
guerra.



CODIG O DE 1916: Art. 169. Também néo corre a prescri¢do:

I - contra os incapazes de que trata o art. 5°

1I - contra os ausentes do Brasil em servigo publico da Unido, dos Estados,
ou dos Municipios;

1II - contra os que se acharem servindo na armada e no exército nacionais,
em tempo de guerra.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil do Chile, art. 2.509; Codigo
francés, arts. 2.251 a 2.259; Codigo de Portugal, arts. 3182 a 3212, Codigo Civil
alemao, §§ 202 a 204; Codigo Civil do Paraguali, arts. 642 a 646; Codigo italiano,
arts. 2.941 e 2.942.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clévis.
Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A prescri¢do extintiva no Cédigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.
LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo:
Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito
comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Cédigo
Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza.
Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e
prescri¢do no direito tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO,
J. N. Vargas. 4 decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do
trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: O dispositivo em comentario elenca outras trés causas
ensejadoras da suspensdo ou do impedimento do fluxo temporal concernente a
prescri¢do.

Sdo hipoteses que protegem pessoas que, em virtude de uma peculiar
circunstancia, ndo poderiam ser diligentes na defesa e na seguranga de seus
interesses.

Inicialmente, no inciso I, temos a prote¢do aos absolutamente incapazes. E
um dispositivo de carater protetivo da condigdo de inabilitados a pratica dos atos
civis. Assim, o prazo prescricional s6 comegara a fluir quando e se ultrapassarem



a incapacidade absoluta.

Conforme Camara Leal, esta é, também, causa impeditiva, 0 que nos
parece acertado, ainda uma vez, utilizando-nos dos argumentos expendidos no
artigo anterior.

Os incisos II e III também protegem a situagdo eventual de falta de
contato direto com as questdes que se desenvolvem em territorio nacional, uma
vez que se presume a impossibilidade do exercicio de direito. Ndo deve correr
prescri¢do contra os que estdo a servico da patria, aqui interpretados como os
servidores da Unido, dos Estados ¢ dos Municipios, que estejam prestando
servigos fora do territorio nacional, bem como os integrantes das Forgas
Armadas, em tempo de guerra. E claro que tais pessoas, pela peculiar situagdo
em que estdo envolvidas, ttm sua atengdo de tal modo ocupada com o interesse
publico que nao possuem tempo para defender os seus proprios. Sendo assim,
justa a prote¢do legalmente conferida.

Como se trata de situagdo eventual e transitoria, para Camara Leal sdo
hipoteses de suspensdo, o que também se nos afigura correto, pois a lesdo ao
direito pode ter surgido antes do inicio das fungdes, mas nada impede que surjam
durante o exercicio destas, quando, entdo, ha que se entender que ndo se inicia o
prazo prescricional.

Art. 199. Nao corre igualmente a prescri¢do:

- pendend di¢d iva;

1II - nio estando venctdn o prazo,
111 - pendendo agdo de evicgao.

CODIGO DE 1916: Art. 170. Nau corre igualmente:
1 - pendendo condigao susp

II - néo estando vencido o prazo,

111 - pendendo agdo de evicgao.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil do Chile, art. 2.509; Codigo
francés, arts. 2.251 a 2.259; Codigo de Portugal, arts. 3182 a 3219 Codigo Civil
alemao, §§ 202 a 204; Codigo Civil do Paraguai, arts. 642 a 646; Codigo italiano,
arts. 2.941 e 2.942.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto



de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A prescrigdo extintiva no Codigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.
LEAL, Anténio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sdo Paulo:
Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito
comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Cédigo
Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza.
Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e
prescri¢do no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO,
J. N. Vargas. 4 decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do
trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: O presente artigo manteve a mesma redagio do art.
170 do Codigo Civil de 1916. A doutrina ¢ constante ao citar as colocagdes de
Clévis, que considerava o dispositivo supérfluo, pois nas trés situagdes descritas
ainda ndo existe a lesdo ao direito para haver nascido a pretensdo para exigir o
cumprimento da obriga¢do, ou o reconhecimento do direito.

Foi mantida a colocagdo do Codigo Civil francés.

A condigdo suspensiva (art. 125) ¢ aquela cuja eficacia se subordina ao
implemento do negécio juridico. Assim, enquanto ela ndo se realizar, ndo se tera
adquirido o direito visado, ndo havendo como falar na lesdo do direito e
nascimento de pretensio assecuratoria de um direito condicional.

Da mesma forma, na situagdo prevista no inciso II, ndo ha ainda lesdo ao
direito, pois nem exigivel o adimplemento da obrigagdo, pendente que estd o
prazo fixado para tanto.

No caso da evicgdo, temos que o evicto perde a posse da coisa, que so se
transformara em perda da propriedade com sentenga transitada em julgado, a
qual dara ensejo a pretensdo contra o transmitente, porque ai, sim, efetivada a
lesdo ao seu direito, que ndo ¢ de mero possuidor, mas de quem pensava ser
adquirente da propriedade. Essa afetagdo com a perda total, ou parcial, do direito
sobre a coisa, em razio de decisdo judicial transitada, que atribuiu a outrem, é
que caracteriza a lesdo, portanto, o0 momento inicial do curso prescricional da
pretensio.

Nesse sentido era a ligdo expressa de Camara Leal (Da prescri¢do e da
decadéncia): “Enquanto pende a agdo de evic¢do, ndo havendo ainda uma
sentenga definitiva que determine ao evicto a perda da coisa, este ndo podera
exigir ao alienante a restitui¢do do prego e indenizagdo por perdas e danos”.

A partir da ligdo de Almiro do Couto e Silva, em aula na Escola Paulista



da Magistratura, ficou claro que o presente artigo ndo deve ser entendido como
hipotese de mero impedimento de inicio do curso do prazo, mas, sim, de ndo
nascimento da pretensio material e, conseqiientemente, de inexisténcia de
nascimento de prazo prescricional.

As trés hipoteses sdo claras em evidenciar que ja existe o direito da parte,
mas inexiste a exigibilidade, com o que ndo pode haver pretensio material ao
cumprimento da obrigagdo. S6 apds a ocorréncia da hipotese prevista, isto ¢, a
ocorréncia da condi¢do, do vencimento do prazo ou de solucionada a evicgdo, é
que se tem a exigibilidade do direito, o nascimento da pretensdo a ser exercida e
conseqilentemente o inicio do prazo prescricional. Enquanto ndo ocorridas as
hipoteses, inexiste exigibilidade.

Art. 200. Quando a agdo se originar de fato que deva ser apurado no juizo
criminal, ndo correrd a prescri¢do antes da respectiva sentenga definitiva.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo
comparada.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVlLAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A prescri¢do extintiva no Cédigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.
LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da prescrigdo e da decadéncia. Sio Paulo:
Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito
comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Codigo
Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza.
Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e
prescrigdo no direito tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO,
J. N. Vargas. 4 decadéncia prépria e impropria no direito civil e no direito do
trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999.



COMENTARIOS: Este artigo, sem precedentes expressos na legislagao
anterior, trata de hipotese conhecida na doutrina italiana, segundo pode-se ver de
Ruperto (Prescrizione e decadenza, p. 133):

“E pacifico in giurisprudenza che la costituzione di parte civile, essendo
diretta all’atuazione, nel processo penale, di pretese civilistiche derivante da fatti
illeciti che costituiscono anche reato, rientra tra gli atti interruttivi presvisti dal
primo comma dell’art. 2.943 cod. civ., siccome atto col quale si inizia il giudizio
civile, sia pure con le peculiari caratteristiche inerenti alla concessione formale
delle due azioni davanti al giudice penale (...)".

Existem efetivamente hipoteses em que se imputa um dano decorrente de
ilicito penal, cuja decisdo condenatoria faz transito em julgado também no civel,
ainda que a absolutoria possa ndo vir a fazé-lo, pela diferenga de gravidade de
afetacdo da liberdade numa esfera e em outra.

E da lei processual que sentenga penal condenatoria ¢é titulo executivo no
civel — art. 584, II, do Codigo de Processo Civil.

Se na conclusdo sobre a autoria do ilicito, ou do dano, particularmente em
casos de morte, ou de lesdo corporal, a decisdo na esfera criminal ¢ inafastavel
no juizo civil, dai o teor do novo art. 200, que reconhece a necessaria demora na
apuragao penal, para o devido nascimento da pretensdo.

Excepciona-se, assim, o inicio do prazo na lesdo, para ser da apuragdo
definitiva quanto ao culpado pelo ilicito.

Assim, s6 apos a decisdo criminal, transitada em julgado, é que o prazo
prescricional terd inicio.

Art. 201. Suspensa a prescri¢cdo em favor de um dos credores soliddrios, s6
aproveitam os outros se a obrigagdo for indivisivel.

CODIGO DE 1916: Art. 171. Suspensa a prescrigdo em favor de um dos
credores solidarios, s6 aproveitam os outros, se o objeto da obrigagcdo for
indivisivel.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, art. 301 Codigo
do Paraguai, art. 653.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clévis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A prescrigdo extintiva no Codigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.



LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo:
Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito
comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Cédigo
Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza.
Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e
prescri¢do no direito tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO,
J. N. Vargas. 4 decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do
trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: Este dispositivo estabelece a regra geral, qual seja a
que, suspensa a prescri¢do em favor de um dos credores solidarios (arts. 264, 267
e s.), tal beneficio ndo se aplica aos demais. Mas ele mesmo traz a Unica
excegdo: se a obrigagdo objeto de cobranga for indivisivel (art. 258).

Justificando o conteudo do dispositivo Clovis Bevilaqua dizia: “A suspensdo
do curso da prescrigdo ou a impossibilidade do seu inicio, importa um beneficio,
e este somente pode ser invocado pela pessoa em favor de quem foi
estabelecido”. Assim, os credores ndo beneficiados sujeitam-se aos efeitos da
prescrigdo, salvo, repita-se, se a obrigagdo for indivisivel juridicamente, pela
natureza da coisa.

Segdo IIT

Das causas que interrompem a prescri¢io

Art. 202. A interrup¢do da prescricdo, que somente poderd ocorrer uma
vez, dar-se-d:

I - por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagdo, se o
interessado a promover no prazo e na forma da lei processual;

1I - por p , Has di¢des do inciso dente;

11 - por protesto cambial;

1V - pela apresentagdo do titulo de crédito em juizo de inventdrio ou em
concurso de credores;

V - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

VI - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
reconhecimento do direito pelo devedor.




Pardgrafo uinico. A prescri¢do interrompida recomeg¢a a correr da data do
ato que a interrompeu, ou do ultimo ato do processo para a interromper.

CODIGO DE 1916: Art. 172. A prescrigdo interrompe-se:

I - pela citagdo pessoal feita ao devedor, ainda que ordenada por juiz
incompetente;

1I - pelo protesto, nas condi¢oes do niimero anterior;

1II - pela apresentagao do titulo de crédito em juizo de inventario, ou em
concurso de credores;

1V - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor;

V - por qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe
reconhecimento do direito pelo devedor.

Art. 173. A prescri¢do interrompida recomega a correr da data do ato que
a interrompeu, ou do tiltimo do processo para a interromper.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 2.943; Codigo Civil da
Franga, arts. 2.242 a 2.249; Cédigo paraguaio, art. 647; Codigo Civil alemio, §§
208 a 214; Cédigo Civil de Portugal, art. 323¢ Codigo do Chile, arts. 2.502 ¢ 2.503.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clévis.
Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A prescri¢do extintiva no Cédigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.
LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo:
Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito
comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito
civil; parte geral. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1966. v. 1. PICAZO, Luis Diez La
prescripcion en el Cédigo Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RODRIGUES, Silvio.
Direito civil; parte geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. v. 1. RUPERTO,
Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico
Marcos Diniz de. Decadéncia e prescri¢do no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2001. VALERIO, J. N. Vargas. 4 decadéncia prépria e impropria
no direito civil e no direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999. VENOSA, Silvio de
Salvo. Direito civil: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2001. v. 1.



COMENTARIOS: Nesta Secdo Il sio disciplinadas as causas que
interrompem a prescrigdo, ou seja, que se acontecidas inutilizam lapso temporal
ja transcorrido para o fim da extingdo da pretensdo, fazem-no irrelevante,
passando a correr novo prazo.

Este artigo visa preservar o credor diligente no que respeita a seus direitos.
Sdo seis as causas elencadas: as cinco primeiras de iniciativa do credor, também
denominadas interpelativas, e a ultima concernente a atitude inequivoca do
devedor no reconhecimento de sua divida, também chamada de recognoscitiva.

Inova o dispositivo ao estipular que a interrup¢do da prescrigdo somente
podera acontecer uma tnica vez Essa formulagdo visou eliminar possivel divida
decorrente da nio-especificagdo no texto do art. 172 do Codigo de 1916. E que,
perante textos muito semelhantes, chegou-se a interpretar de forma
incompativel, que se pode até¢ entender abusiva. Veja-se o que diz Diez Picazo
(La prescripcion en el Codigo Civil (p. 94 e 95): “..La palabra ‘interruptio’ es
tradicional y procede de las fuentes romanas, pero es muy curioso observar que
en las fuentes no se habla de una ‘interrupcion de la prescripcion’, sino de una
‘interruptio temporis’, es decir, de una interrupcién del tiempo necesario para
prescribir. Acaso por ello, fuera mas exacto hablar de causas o de circunstancias
que impiden o que excluyen la prescripcion. Esto es en definitiva lo que quiere
decirse: que para que la prescripcion se produzca es necesario que transcurra un
determinado periodo de tiempo completo y continuado desde que el derecho
pudo ser ejercitado o desde la dltima reclamacion o desde el ultimo acto de
reconocimiento. Como hemos dicho en otro lugar, es cierto, en principio, que los
derechos pueden extinguirse por el transcurso del tiempo determinado por la ley,
pero nada se opone a que los derechos prescriptibles sean indefinidamente
prolongados, sin limite alguno de tiempo, mediante sucesivas reclamaciones del
titular 0 mediante sucesivos reconocimientos del sujeto pasivo o mediante ambas
cosas conjuntamente. Esto es, cabalmente, lo que nuestro Cédigo Civil quiere
decir cuando afirma que ‘la prescripcion de las acciones se interrumpe ™.

Essa colocagdo doutrinaria ¢ admissivel diante do texto examinado pelo
autor, que ¢ relativo a um Codigo antigo e de cunho extremamente liberal.
Ademais o livro ¢ anterior a atual Constituigio espanhola, bem como as
modificagdes substanciais introduzidas no Codigo Civil, a partir da lei que
equivale a nossa de introdugéo.

Portanto, a restrigdo do novo Codigo Civil brasileiro estd de acordo com
uma visdo que exige a atividade das partes no convivio social.

Ressalte-se o disposto no paragrafo tnico deste dispositivo, que evidencia
que o ato interruptivo da prescri¢do tem fungdo duplice, pois faz extinguir o prazo
anterior, ¢ ¢ o termo inicial do novo prazo.

O elenco especificado nos incisos ha que ser entendido como taxativo.

O inciso I, comparado ao seu equivalente do art. 172 do Codigo Civil de
1916, sofreu alteragdo, fixando ato judicial antecedente da citagdo, o despacho
ordinatoério dela, mesmo por juiz incompetente, harmonizando-se com o Cédigo
de Processo Civil, ao exigir, também, que ela seja promovida no prazo de dez
dias (art. 219 do CPC), e na forma da lei processual, o que quer dizer conforme



osarts. 215 a 217 do CPC.

A determinagdo de citagdo, como causa interruptiva da prescrigdo, por
despacho de juiz incompetente, ndo sera considerada valida se decorrente de
erro grosseiro na distribui¢ao do processo, portanto tem de estar presente a boa-
fé do autor da agdo.

Duas questdes sio sempre levantadas pela doutrina quando da analise
deste inciso. A primeira refere-se a validade da citagdo, como causa
interruptiva da prescrigao, ordenada em processo que venha a ser anulado. A
interrupg¢do ndo serd afetada se a anulagdo processual ndo foi decretada por vicio
da propria citagdo.

A segunda questdo esta relacionada a eficécia da citagdo em processo que
vem a ser extinto sem julgamento do mérito. Washington de Barros Monteiro e
Silvio de Salvo Venosa entendem que a prescri¢do so se interrompe em processo
no qual houver julgamento do mérito. Ja Silvio Rodrigues sustenta que a citagdo,
nessa hipotese, revela a diligéncia do credor, devendo, sim, ser considerada
como causa interruptiva da prescri¢do.

A segunda posi¢do estd correta, até porque a extingdo sem julgamento de
mérito pode dar-se exatamente pelo reconhecimento da incompeténcia do
juizo...

Hipotese referida por Camara Leal ¢ relevante, ou seja, se o autor vem a
desistir da agdo, na qual a citagdo interrompeu a prescrigdo, se esta remanesce,
pois varios Codigos entendem que ai ndo se deve atribuir eficcia a interrupgao,
citando o art. 2.247 do Codigo Civil francés, art. 2.128 do Codigo Civil italiano de
1865, § 212 da BGB e art. 2.503 do Codigo Civil chileno de 1855.

O inciso II trata do protesto judicial, a ser utilizado quando por algum
motivo ndo puder ser proposta agdo. O procedimento do protesto estd regulado
nos arts. 867 e seguintes do Codigo de Processo Civil.

O inciso III inova se comparado ao Codigo Civil anterior. Com o aqui
estipulado, acabam as duvidas sobre a possibilidade de considerar o protesto
cambial como causa interruptiva da prescrigdo, pois no Codigo de 1916 s6 havia
mengao ao protesto nas condi¢des do niimero anterior, que se referia a citagio, o
que levava a entender estar restrito ao judicial. Por isso a jurisprudéncia divergiu
a esse respeito. Assim, a inovagdo pde fim a duvida.

O inciso IV trata da apresentacdo de titulo de crédito ao juizo do inventario
ou em concursos de credores. Assim, resta claro que diligenciou o credor ao
apresentar documento habil buscando a satisfagdo do crédito que lhe ¢ devido. E
evidente que a expressdo “concurso de credores”, usada neste artigo, deve ser
interpretada como abrangente da hipotese comercial, na faléncia.

O inciso V dispde que qualquer ato judicial de iniciativa do credor que
constitua o devedor em mora é causa capaz de interromper a prescrigdo. A
doutrina cita como exemplos as interpelagdes e as medidas cautelares que visem
a preservagdo da pretensio, ndo a submetendo a prazos outros do CPC. Ainda no
ambito do Codigo de 1916, Silvio Rodrigues entendia o inciso correspondente (1V)
como supérfluo, por relacionar-se a hipéteses enquadradas nos incisos anteriores.



E, por fim, temos o inciso VI, que cuida da unica causa de interrupgdo do
prazo prescricional ndo ocorrida por iniciativa do credor. Nesse caso o ato
praticado pelo devedor deve ser de tal forma explicito que ndo restem davidas
sobre o reconhecimento da divida. Ndo admite o presente Codigo que se presuma
o reconhecimento; este deve ser patente. Temos como exemplos: o pagamento
da divida pelo devedor, um pedido de postergag¢ao do pagamento do débito, uma
carta na qual esteja reconhecido o crédito do credor...

Art. 203. A prescri¢do pode ser interrompida por qualquer interessado.

CODIGO DE 1916: Art. 174. Em cada um dos casos do art. 172, a
interrupgdo pode ser promovida:

I - pelo préprio titular do direito em via de prescrigdo;

11 - por quem legalmente o represente;

1II - por terceiro que tenha legitimo interesse.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagio
comparada.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A prescri¢do extintiva no Cédigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1956.
LEAL, Anténio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sao Paulo:
Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito
comparado luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Codigo
Civil. Barcelona: Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza.
Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e
prescrigdo no direito tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO,
J. N. Vargas. 4 decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do
trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: Este dispositivo dispde sobre as pessoas legitimadas a



alegar a interrupgdo da prescrigdo de forma muito mais genérica e abrangente
do que a do art. 174 do Codigo Civil de 1916.

Assim, qualquer interessado pode interromper a prescrigdo. Na pratica
temos que, sem davida, o maior dos interessados seré o titular do direito em vias
de prescri¢do. O representante legal tem o dever de interromper a prescrigao.

O terceiro interessado ¢ quem tenha interesse juridico e econémico.
Exemplo ¢ a situagdo em que a prescricdo ameaga diminuir de tal modo o
patriménio do titular do direito prescribendo que este passe a encontrar
dificuldades em saldar suas dividas, com o que seus credores tém direito de
interromper a prescrigao.

Art. 204. A interrup¢io da prescricdo por um credor ndo aproveita aos
outros; semelhantemente, a interrup¢do operada contra o co-devedor, ou seu
herdeiro, ndo prejudica aos demais coobrigados.

§ 1° A interrup¢do por um dos credores soliddrios aproveita aos outros;
assim como a interrup¢do efetuada contra o devedor soliddrio envolve os demais
e seus herdeiros.

§ 2° A interrupgiio operada contra um dos herdeiros do devedor soliddrio
nio prejudica os outros herdeiros ou devedores, sendo quando se trate de
obrigagées e direitos indivisiveis.

§ 3° A interrupg¢do produzida contra o principal devedor prejudica o fiador.

CODIGO DE 1916: Art. 176. A interrupgdo da prescri¢do por um credor
ndo aproveita aos outros. Semelhantemente, a interrupgdo operada contra o co-
devedor, ou seu herdeiro, ndo prejudica aos demais coobrigados.

§ 1°A4 interrupgado, porém, aberta por um dos credores solidarios aproveita
aos outros; assim como a interrup¢do efetuada contra o devedor solidario envolve
os demais e seus herdeiros.

§ 2° 4 interrup¢ao operada contra um dos herdeiros do devedor solidario
ndo prejudica aos outros herdeiros ou devedores, sendo quando se trate de
obrigagées e direitos indivisiveis.

§ 3°4 interrup¢do produzida contra o principal devedor prejudica o fiador.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil do Paraguai, arts. 652 e 653.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto



de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A prescrigdo extintiva no Codigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954.
LARENZ, Karl. Derecho civil; parte general. Madrid: Edersa, 1978. LEAL,
Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva,
1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito comparado
luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Codigo Civil. Barcelona:
Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese,
1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito
tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. VALERJO, J. N. Vargas. 4
decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do trabalho. Sio Paulo:
LTr, 1999.

COMENTARIOS: O caput deste dispositivo traz a regra geral sobre os
cfeitos da prescrigao no ambito pessoal.

No Projeto do Codigo de 1916 ndo existia a previsdo, porque Clovis
entendia estar pressuposta no sistema, como ocorria com a maioria dos demais
Codigos, segundo anota Camara Leal. Mas, por via de emenda, veio o art. 176,
em cujo caput temos redagdo idéntica a do presente art. 204, caput.

O fundamento do caput do artigo, que ¢ regra geral, estd na maxima
latina: “de persona ad personam non fit interruptio civilis, nec active, nec
passive”. Assim, a interrupgdo so produz efeito entre as pessoas que a promovem
e sdo suscitadas.

Os paragrafos estabelecem as excegdes, que merecem analise.

Trata o § 19 de questdes que envolvam as obrigagdes solidarias (arts. 264 a
275 deste Codigo). Justifica-se a excegdo tendo em vista as conseqiiéncias da
solidariedade, seja ativa, seja passiva, que atinge a todos que, voluntariamente ou
em razio de lei, estdo nessa situagdo toda especial dentro do sistema.

O § 22 dispde que, salvo se a divida for indivisivel, em consondncia com os
arts. 259 e seu paragrafo unico e 260 e seus incisos.

Por fim, no § 3¢, temos, mais uma vez, a regra de que o acessorio segue o
principal. Evidentemente a reciproca ndo ¢ verdadeira.

Secdo IV
Dos prazos da prescri¢io



Art. 205. A prescri¢do ocorre em dez anos, quando a lei nio lhe haja fixado
prazo menor.

CODIGO DE 1916: Art. 177. As agdes pessoais prescrevem,
ordinariamente, em 20 (vinte) anos, as reais em 10 (dez), entre presentes, e entre
ausentes em 15 (quinze), contados da data em que poderiam ter sido propostas.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo italiano, art. 2.946; Codigo Civil
alemado, § 195; Codigo Civil francés, art. 2.262; Codigo Civil chileno, art. 2.508.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clévis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A prescri¢do extintiva no Cédigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954.
LARENZ, Karl. Derecho civil; parte general. Madrid: Edersa, 1978. LEAL,
Anténio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva,
1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito comparado
luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Cédigo Civil. Barcelona:
Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese,
1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescri¢do no direito
tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 2001. VALERIO, J. N. Vargas. 4
decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do trabalho. Sio Paulo:
LTr, 1999.

COMENTARIOS: Este artigo introduz nova regra geral, que ndo
discrimina tipo de direito, se pessoal, ou real, impondo a todas as situagdes
subjetivas, ndo especificadas com prazos outros no art. 206. Inova, ainda, ao fixar
prazo bem inferior ao constante do art. 177 do Cédigo de 1916.

Destaque-se que ¢ o prazo maximo, dezanos. A redugao atende a filosofia
que inspirou a reformulagdo do direito privado, a necessidade de atuagdo
permanente dos sujeitos de direito na preservagio de seus direitos e pretensoes,
como condigdo de manutengdo dos mesmos, afastando-se cada vez mais dos



sistemas antigos vinculados as situagdes de status, de imobilismo.

Diante desse novo quadro pode-se dizer que quando a hipotese ndo estiver
entre as especificadas no art. 206, e desde que suscetivel de prescrever, estard na
regra geral do art. 205.

Art. 206. Prescreve:

§ 1°Em um ano:

I - a pretensio dos hospedeiros ou fornecedores de viveres destinados a
consumo no proprio belecil para o pag da hospedagem ou dos
alimentos;

CODIGO DE 1916: Art. 178. Prescreve:

()

$5°Em 6 (seis) meses:

()

V - a agdo dos hospedeiros, estalajadeiros ou fornecedores de viveres
destinados ao consumo no proprio estabelecimento, pelo pre¢o da hospedagem ou
dos alimentos fornecidos; contado o prazo do ultimo pagamento.

1II - a pretensdo do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele,
contado o prazo:

a) para o segurado, no caso de seguro de responsabtlldade civil, da data
em que ¢ citado para responder a acdo de indeniza¢do prop pelo terceiro
prejudicado, ou da data que a este indeniza, com a anuéncia do segurador;

b) quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretensio;

CODIGO DE 1916: Art. 178. Prescreve:

()

$6°Em I (um) ano:

()

II - a a¢do do segurado contra o segurador e vice-versa, se o fato que a
autoriza se verificar no pais; contado o prazo do dia em que o interessado tiver
conhecimento do mesmo fato (art. 178, § 7% V);

()

§ 7°Em 2 (dois) anos:

()

V - a a¢do do segurado contra o segurador e, vice-versa, se o fato que a
autoriza se verificar fora do Brasil; contado o prazo do dia em que desse fato
soube o interessado (art. 178, § 6 11);



III - a pretensio dos tabelides, auxiliares da justica, serventudrios judiciais,
drbitros e peritos, pela percep¢io de emolumentos, custas e honordrios;

CODIGO DE 1916: Art. 178. Prescreve:

()

$6°Em I (um) ano:

()

VIII - a a¢do dos tabelides e outros oficiais do juizo, porteiros do auditorio e
escrivdes, pelas custas dos atos que praticarem; contado o prazo da data daqueles
por que elas se deverem;

1V - a pretensio contra os peritos, pela avalm;ao dos bens que entraram
para a formagao do capital de iedad da publicagdo da ata
da assembléia que aprovar o laudo;

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

(V. Leidas S.A.)

V - a pretensio dos credores ndo pagos contra os sécios ou acionistas e 0s
liquidantes, contado o prazo da publicacdo da ata de encerramento da liquidagdo
da sociedade.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

(V. Leidas S.A.)

§ 2° Em dois anos, a pretensdo para haver prestagées alimentares, a partir
da data em que se vencerem.

CODIGO DE 1916: Art. 178. Prescreve:

()

§10. Em 5 (cinco) anos:

I - as prestagdes de pensoes alimenticias;

§ 3°Em trés anos:

1 - a pretensio relativa a aluguéis de prédios urbanos ou risticos;

CODIGO DE 1916: Art. 178. Prescreve:
()



$10. Em 5 (cinco) anos:

()

1V - os alugueres de prédio rustico ou urbano;

II - a pretensao para receber prestagoes vencidas de rendas tempordrias
ou vitalicias;

CODIGO DE 1916: Art. 178. Prescreve:
()

§10. Em 5 (cinco) anos:

()

11 - as prestagées de rendas tempordrias ou vitalicias;
I - a prelensao para haver ]uros, dividendos ou i prestag
acessorias, pagdveis, em periodos nido maiores de um ano, com capltalxzacao ou

sem ela;

CODIGO DE 1916: Art. 178. Prescreve:

()

$10. Em 5 (cinco) anos:

()

III - os juros, ou quaisquer outras prestagoes acessorias pagaveis
anualmente, ou em periodos mais curtos;

1V - a pr do de ressarcil de enriquecil sem causa;

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.
V - a pretensdo de reparagio civil;

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.
VI - a pretensao de restitui¢do dos lucros ou dividendos recebidos de md-
fé, correndo o prazo da data em que foi deliberada a distribuicio;

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

VII - a pr do contra as p em seguida indicadas por viola¢do da
lei ou do estatuto, contado o prazo:
a) para os fundadores, da publicacio dos atos itutivos da iedad




andnima;

b) para os administradores, ou fiscais, da apresentacdo, aos socios, do
balango referente ao exercicio em que a violacdo tenha sido praticada, ou da
reunido ou assembléia geral que dela deva tomar conhecimento;

¢) para os liquid da primei bléia s stral posterior a
violagio;

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.
VIII - a pretensdo para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do
venci Ivadas as disposicoes de lei especial;

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.
IX - a pretensio do beneficidrio contra o segurador, e a do terceiro
prejudicado, no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatorio.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.
§ 4° Em quatro anos, a pretensio relativa a tutela, a contar da data da
aprovagao das contas.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

§ 5°Em cinco anos:

I - a pretensio de cobranca de dividas liquidas constantes de instrumento
publico ou particular;

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

II - a pretensao dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais,
curadores e professores pelos seus honordrios, contado o prazo da conclusdo dos
servicos, da cessacdo dos respectivos contratos ou mandato;

CODIGO DE 1916: Art. 178. Prescreve:
()



§$6°Em I (um) ano:

()

VI - a agdo dos professores, mestres ou repetidores de ciéncia, literatura,
ou arte, pelas licoes que derem, pagaveis por periodos nio excedentes a 1 (um)
més; contado o prazo do termo de cada periodo vencido;

VII - a agdo dos donos de casa de pensdo, educagdo, ou ensino, pelas
prestagées dos seus pensionistas, alunos ou aprendizes; contado o prazo do
vencimento de cada uma;

VII - a a¢do dos tabelides e outros oficiais do juizo, porteiros do auditorio e
escrivdes, pelas custas dos atos que praticarem, contado o prazo da data daqueles
por que elas se deverem;

IX - a ag¢do dos médicos, cirurgides ou farmacéuticos, por suas visitas,
operagoes ou medicamentos; contado o prazo da data do ultimo servi¢o prestado;

X - a ag¢do dos advogados, solicitadores, curadores, peritos e procuradores
judiciais, para o pagamento de seus honorarios; contado o prazo do vencimento do
contrato, da decisao final do processo ou da revogagdo do mandato;

()
§ 7°Em 2 (dois) anos:
()
III - a a¢do dos professores, mestres e repetidores de ciéncia, literatura ou
arte, cujos honordrios sejam estipulados em prestagdes correspondentes a
periodos maiores de 1 (um) més; contado o prazo do vencimento da ultima
prestagdo;

1V - a agao dos heiros, arquil , agril es e esteredmetras, por
seus honorarios; contado o prazo do termo dos seus trabalhos;

()

§ 8°Em 3 (trés) anos:

A agdo do dedor para resgatar o imével ; contado o prazo da
data da escritura, quando se ndo fixou no contrato prazo menor (art. 1.141).

III - a pretensdo do vencedor para haver do vencido o que despendeu em

i,

juizo.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, arts. 2.947 a 2.956;
Codigo Civil paraguaio, arts. 659 a 668; Codigo Civil alemao, §§ 196 e 197;
Codigo Civil francés, arts. 2.271 a 2.281; Codigo Civil chileno, arts. 2.521 e 2.522.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto



de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. FRANCO, Ary Azevedo. A4 prescrigdo extintiva no Codigo
Civil brasileiro: doutrina e jurisprudéncia. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1954.
LARENZ, Karl. Derecho civil; parte general. Madrid: Edersa, 1978. LEAL,
Antonio Luiz da Camara. Da prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva,
1939. MARQUES, J. Dias. Alguns aspectos da prescri¢do no direito comparado
luso-brasileiro. Lisboa: Faculdade de Direito de Lisboa, 1954. PONTES DE
MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970. v. 6. PICAZO, Luis Diez. La prescripcion en el Codigo Civil. Barcelona:
Bosch, 1964. RUPERTO, Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese,
1968. SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito
tributdrio. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001. VALERJO, J. N. Vargas. 4
decadéncia propria e impropria no direito civil e no direito do trabalho. Sio Paulo:
LTr, 1999.

COMENTARIOS: Este artigo s6 versa sobre os prazos prescricionais
especiais, que variam de um a cinco anos e que, na absoluta maioria, sofreram
significativa redugdo se comparados aos do art. 178 do Codigo Civil de 1916.

No referido dispositivo ndo havia qualquer diferenciagdo entre prazos
relativos a pretensdo do titular e prazos relativos ao direito em si, ou seja, tratava
indiscriminadamente prazos prescricionais e prazos decadenciais.

Camara Leal, diante da dificuldade da doutrina e da jurisprudéncia em
reconhecer quais prazos versavam sobre prescri¢do e quais sobre decadéncia, no
elenco do art. 178 do Codigo de 1916, relacionou vinte e cinco hipoteses de prazos
decadenciais presentes nele.

Como ja dito na introdugdo do Titulo “Da prescri¢do e da decadéncia”, os
prazos decadenciais estardo previstos na Parte Especial, junto a cada direito
disciplinado, o que foi uma opgéo correta e aplaudida pela doutrina.

Ja as situagdes tratadas no presente dispositivo pertinem exclusivamente a
prescri¢do, ou seja, a perda da pretensio. Essa distingdo de ordem técnica,
proposta pela comissdo elaboradora do projeto, acabou sofrendo excegdes, por
emendas, como a inserida apds toda a tramitagdo e totalmente sem técnica,
como a do art. 1.601, caput.

A diferenga dos prazos decorre da valoragdo feita pelo legislador, bem
como da pressuposi¢do de condi¢des pessoais dos titulares das pretensdes. Nao ha
que se discutir se longos, ou curtos. Sdo os prazos fixados pela lei, Gnica fonte
deles no sistema.



Capitulo IT
DA DECADENCIA

Art. 207. Salvo disposi¢do legal em contrdrio, nio se aplicam a decadéncia
as normas que impedem, suspendem ou interrompem a prescri¢do.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 2.964; Codigo
Civil portugués, art. 3289

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clévis.
Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. CASTRO, Anibal de. A4 caducidade: na doutrina, na lei e na
jurisprudéncia — caducidade resolutiva. Lisboa, 1962. LARENZ, Karl. Derecho
civil; parte general. Madrid: Edersa, 1978. LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da
prescrigdo e da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias.
Alguns aspectos da prescrigdo no direito comparado luso-brasileiro. Lisboa:
Faculdade de Direito de Lisboa, 1954. PONTES DE MIRANDA. Tratado de
direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. RUPERTO,
Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico
Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito tributario. 2. ed. Sao Paulo:
Max Limonad, 2001. VALERIO, J. N. Vargas. 4 decadéncia prépria e imprépria
no direito civil e no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: A decadéncia ndo ¢ instituto antigo, como o0 ¢ a
prescrigdo.

J. Dias Marques, em Alguns aspectos da prescri¢do no direito comparado
luso-brasileiro, assim se referia a caducidade, sindnimo de decadéncia, instituto
ndo constante com autonomia no sistema luso da época:

“Instituicdo afim da prescrigdo extintiva ¢ a caducidade. Acerca do
critério de disting@o entre estas duas figuras nao sdo unanimes os autores nem sao




expressas as legislagdes. So recentemente o Codigo Civil Italiano autonomizou
explicitamente a caducidade construindo para ela uma regulamentagdo propria e
distinta da da prescri¢do (art. 2.964% e seguintes do Codigo Civil Italiano).

A este respeito o legislador do Codigo Civil Brasileiro, em desacordo com
o projecto de Clovis, adoptou a defeituosa técnica de incluir alguns prazos
extintivos dos direitos, isto ¢, prazos de caducidade, no Titulo III, que regula a
matéria da prescrigdo. Isto ndo obsta porém a que, ainda assim, tenha de fazer-se
também a distingdo entre a prescrigdo e a caducidade, distingdo com operosos
efeitos praticos, tais como os que consistem na exclusdo das regras da suspensio
¢ da interrupgdo quanto aos prazos que sejam qualificados de caducidade” (p.
20).

Como se vé da BGB, como de Karl Larenz (Derecho civil; parte general),
ndo ha disposi¢des legislativas referindo-se a decadéncia, com tratamento
doutrinario autonomo.

Ndo se vé do novo Codigo qualquer preocupagdo em definir, ou
conceituar, a decadéncia. A orientagdo foi, ao distinguir a prescrigdo como
geneticamente ligada a lesio de um direito, fazer nascer uma pretensdo (art.
189), deixando caracterizada a decadéncia pelo regime juridico diverso (arts.
207 a211).

A dificuldade conceitual vem bem descrita por Eurico Marcos Diniz de
Santi, em Decadéncia e prescri¢do no direito tributario, p. 146-8, onde cita e
transcreve conceitos de Roberto de Ruggiero, Pontes de Miranda, Camara Leal,
Clévis Bevilaqua, Trabucchi, Washington de Barros Monteiro, Silvio Rodrigues,
Maria Helena Diniz, Caio Mario da Silva Pereira, Orlando Gomes, San Tiago
Dantas e Serpa Lopes, sem aderir a nenhum.

Nem haveria possibilidade de fazé-lo, porque os autores se referiam a um
direito positivo diverso do que agora temos, e, como ja se disse, os conceitos de
prescri¢do e decadéncia tém de estar referidos ao direito positivo.

Agora, a decadéncia ¢ expressamente prevista e seus prazos estardo
diretamente ligados aos direitos a que se refira, nos Livros da Parte Especial do
Codigo, so figurando na Parte Geral, ora em exame, as regras gerais sobre o
instituto.

A regra do art. 207 evidencia que o prazo decadencial é uno, ou seja, ndo
sofre impedimento de inicio de computo, ndo se suspende, para prosseguir
depois, nem se interrompe para comegar de novo, salvo se ocorrer edi¢ao de lei
especial e com disposi¢do especifica.

E, pois, uma nota caracteristica diversa da prescrigdo.

Art. 208. Aplica-se a decadéncia o disposto nos arts. 195 e 198, inciso 1.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.



CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo
comparada.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. CASTRO, Anibal de. 4 caducidade: na doutrina, na lei e na
jurisprudéncia — caducidade resolutiva. Lisboa, 1962. LARENZ, Karl. Derecho
civil; parte general. Madrid: Edersa, 1978. LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da
prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias.
Alguns aspectos da prescrigdo no direito comparado luso-brasileiro. Lisboa:
Faculdade de Direito de Lisboa, 1954. PONTES DE MIRANDA. Tratado de
direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. RUPERTO,
Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico
Marcos Diniz de. Decadéncia e prescri¢do no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2001. VALERIO, J. N. Vargas. 4 decadéncia prépria e impropria
no direito civil e no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: Este artigo ja abre uma exce¢io com relagdo ao
antecedente, pois aqui ndo se admite computo de prazo contra os incapazes (art.
198, 1), bem como se abre aos relativamente incapazes a possibilidade de
responsabilizagdo dos assistentes e representantes que derem causa a decadéncia,
ou deixarem de alegi-la como excec¢do, na defesa dos interesses deles,
relativamente incapazes.

As razdes para tal previsio sio as mesmas ja expostas por ocasido dos
comentarios aos arts. 195 ¢ 198, 1.

A coincidéncia entre a prescri¢do e a decadéncia quanto ao ndo-curso de
prazo, em face dos absolutamente incapazes, assim considerados pelo art. 3¢
desta Lei Civil, ndo podia deixar de ser posta, pois a decadéncia traz
conseqiiéncias mais graves do que a prescri¢do.

Art. 209. E nula a reniincia a decadéncia fixada em lei.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo



comparada.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, Jos¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. CASTRO, Anibal de. A4 caducidade: na doutrina, na lei e na
jurisprudéncia — caducidade resolutiva. Lisboa, 1962. LARENZ, Karl. Derecho
civil; parte general. Madrid: Edersa, 1978. LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da
prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias.
Alguns aspectos da prescrigdo no direito comparado luso-brasileiro. Lisboa:
Faculdade de Direito de Lisboa, 1954. PONTES DE MIRANDA. Tratado de
direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. RUPERTO,
Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico
Marcos Diniz de. Decadéncia e prescri¢do no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2001. VALERIO, J. N. Vargas. 4 decadéncia prpria e impropria
no direito civil e no direito do trabalho. Sio Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: Pela redagdo desse artigo, ndo restam duvidas que,
além dos casos previstos expressamente em lei, admite-se a decadéncia
estipulada pela autonomia privada.

O Codigo ¢ claro ao vetar a renincia a decadéncia fixada em lei,
considerando tal ato como nulo. Esta disposi¢ao justifica-se pelo fato de que os
casos legalmente previstos versam sobre questdes de ordem publica, ndo
cabendo as partes afastar a incidéncia da disposi¢ao legal.

Por absoluta incompeténcia para a pratica de tal ato, diz a lei que a
renuncia é nula, independentemente da consumagdo ou ndo da decadéncia; ndo
produz qualquer efeito, em nenhum momento. Trata-se de uma nulidade
insandvel.

Por outro lado, podemos concluir, a contrario sensu, que, nos prazos
decadenciais criados pela autonomia privada, a rentincia a decadéncia ¢é
admitida, ndo havendo que se cogitar de sua nulidade.

Art. 210. Deve o juiz, de oficio, conhecer da decadéncia, quando
estabelecida por lei.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.



CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 2.969; Codigo
Civil portugués, art. 3339

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. 4 parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clovis.
Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. CASTRO, Anibal de. 4 caducidade: na doutrina, na lei e na
jurisprudéncia — caducidade resolutiva. Lisboa, 1962. LARENZ, Karl. Derecho
civil; parte general. Madrid: Edersa, 1978. LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da
prescri¢do e da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias.
Alguns aspectos da prescrigdo no direito comparado luso-brasileiro. Lisboa:
Faculdade de Direito de Lisboa, 1954. PONTES DE MIRANDA. Tratado de
direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. RUPERTO,
Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico
Marcos Diniz de. Decadéncia e prescri¢do no direito tributario. 2. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2001. VALERIO, J. N. Vargas. 4 decadéncia prépria e impropria
no direito civil e no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: O dispositivo ¢ claro ao fixar um dever para o juiz, ou
seja, mesmo que ndo oposta a decadéncia legal, se do constante das provas se
verifica a sua ocorréncia, deve o juiz declarar a inexisténcia de direito, e,
portanto, de possibilidade juridica de pleito relativo a0 mesmo. Trata-se de dever,
e ndo de mera faculdade.

No ambito da doutrina de direito publico esta-se diante de ato vinculado,
nao de ato discricionario.

Sem duvida, a preocupacdo do legislador sobre esses casos visa a
manutengdo e ao cumprimento das normas de ordem juridica, que so se refere a
direito existente, valido e produtor de efeitos.

Art. 211. Se a d léncia for convencional, a parte a quem aproveita pode
legd-la em quall grau de jurisdi¢do, mas o juiz nio pode suprir a alegagdo.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIGO0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 2.969; Codigo
Civil portugués, art. 3332,



BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Cédigo Civil brasileiro. Sio Paulo: Saraiva, 1986. BEVILAQUA, Clévis.
Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo
de Azevedo, 1959. CASTRO, Anibal de. A4 caducidade: na doutrina, na lei e na
jurisprudéncia — caducidade resolutiva. Lisboa, 1962. LARENZ, Karl. Derecho
civil; parte general. Madrid: Edersa, 1978. LEAL, Antonio Luiz da Camara. Da
prescrigdo e da decadéncia. Sio Paulo: Saraiva, 1939. MARQUES, J. Dias.
Alguns aspectos da prescricdo no direito comparado luso-brasileiro. Lisboa:
Faculdade de Direito de Lisboa, 1954. PONTES DE MIRANDA. Tratado de
direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 6. RUPERTO,
Cesari. Prescrizione e decadenza. Torino: Ed. Torinese, 1968. SANTI, Eurico
Marcos Diniz de. Decadéncia e prescrigdo no direito tributario. 2. ed. Sao Paulo:
Max Limonad, 2001. VALERIO, J. N. Vargas. 4 decadéncia prépria e imprépria
no direito civil e no direito do trabalho. Sao Paulo: LTr, 1999.

COMENTARIOS: A decadéncia convencional para que produza efeitos
tem de ser oposta pela parte. E situagdo de 6nus do interessado na oposigo.

Ainda que possa ser alegada em qualquer grau de jurisdi¢do, a falta de
alegagdo ndo permite ao juiza suscitagdo de oficio.

E um dispositivo que so vincula as partes que o estipularam, ndo
submetendo o Judiciario ao seu comando, e estd em harmonia com o art. 194.

O regime ¢ semelhante ao do Codigo Civil portugués, art. 333¢, segunda
parte, combinado com o art. 303, que se refere a oposi¢do da prescrigao.

Titulo V
DA PROVA

O presente Titulo V — “Da prova” — ¢é matéria de grande relevo e que
importa em fixacao de principios que devem regé-la, porque a propria historia da
prova demonstra que estd relacionada a dois sujeitos diversos, conforme o
objetivo de sua produgdo. Assim, pode destinar-se ao convencimento do juiz, de
que o fato estd provado, ou ao convencimento da existéncia de um fato
determinado para a consciéncia do ser humano médio.

Alessandro Giuliani, na introdugdo da obra I/ concetto di prova: contributo
alla logica giuridica (Milano: Giuffré, 1971), procura demonstrar que no curso da
historia se vem desenvolvendo uma verdadeira e propria metodologia das
hipéteses, e vem esclarecendo que o “fato” ndo pode ser conhecido na sua



totalidade, como algo de exterior ao trabalho de reconstru¢do; o conhecimento
dos fatos se adquire por meio de probabilidades, e ¢ relativo; em suma, ndo existe
o fato, a verdade.

Ap6s a teoria dos centros de argumentagdo (status), em relagdo aos quais
as provas vao ser rigidamente selecionadas e subordinadas, passou-se a uma
teoria do provavel e do normal, ndo formulada em termos objetivos, estatisticos
(id quod preumque accidit), mas constituida em relagdo ao mundo humano e
orientada eticamente; e, atingiu-se a uma teoria, a da relevincia da prova,
formulada em termos negativos, em que se tem na base a verdadeira e propria
logica das exclusdes, dado que certas vias de indagagdo vdo, sem esta mais
aquela, evitadas pelos erros, sobre os quais hia uma preocupagio constante.

Nos tempos modernos, a historia da logica da prova se identifica com a da
l6gica indutiva. O influxo do conceito moderno de prova sobre o direito revelou-
se notavel, o que se pode constatar na tendéncia de identificar a prova juridica
com a prova indireta, implicando a passagem do fato conhecido ao fato
desconhecido, de forma geral. Pode-se, ainda agora, verificar a fuga das
dificuldades derivadas, porque provas tradicionais (p. ex.: fato notorio,
presungdes) mal podiam ser admitidas dentro do conceito de prova.

A prova nio ¢ mais “livre” em nenhum caso. Por isso pode-se identificar
um sistema probatorio a partir de dois pontos de partida opostos: a) como um
sistema de proibigdes, de normas de exclusdo; b) como um sistema de valoragio
da prova. Ambos sdo adotados nos sistemas processuais, de qualquer origem.

Mas, como bem coloca o0 mestre portugués Jodo Baptista Machado (Li¢des
de direito internacional privado, 3. ed., Coimbra: Almedina, 1992, p. 17 e 18), ha
leis sobre prova que simultancamente afetam a substincia do Direito,
repercutindo na propria viabilidade deste, devendo ser consideradas como
pertinentes ao direito substantivo ¢ ndo exclusivamente ao direito processual.

Posigdo idéntica vem afirmada em Candido Rangel Dinamarco, para
quem as provas sdo institutos bifrontes: “s6 no processo aparecem de modo
explicito em casos concretos, mas sdo integrados por um intenso coeficiente de
elementos definidos pelo direito material e — o que é mais importante — de
algum modo dizem respeito a propria vida dos sujeitos e suas relagdes entre si e
com os bens da vida. Constituem ponte de passagem entre o direito e o processo,
ou seja, entre o plano substancial e o processual do ordenamento juridico”
(Institui¢ées de direito processual civil, Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 44).

A prova ¢ o meio de que o interessado usa para demonstrar legalmente a
existéncia fatica de um negocio juridico.

Embora a linguagem comum se refira a “prova de um direito”, o que
efetivamente se busca provar ¢ o fato, do qual decorrem as conseqiiéncias
juridicas. Nesse sentido Caio Mario da Silva Pereira (Institui¢ées de direito civil):
“Mesmo em juizo, quando a parte se esforga para convencer do seu direito, o
que faz ¢ salientar a evidéncia do fato e auxiliar o juiza chegar ao direito por via
de um processo mental de raciocinio”.

Para Clovis Bevilaqua, a prova deve ser admissivel, pertinente e



concludente. A prova admissivel ¢ aquela ndo vetada pelo ordenamento juridico.
Assim, se a lei exige a forma escrita, ndo lograra éxito o interessado que
pretender provar o fato por meio de prova testemunhal. A pertinéncia da prova
refere-se ao seu liame com a situagdo enfocada. A prova deve ser concludente
para a demonstragdo dos fatos discutidos.

E de lembrar o velho brocardo: ex facto oritur jus — ¢é do fato que se
origina o direito —, ou de maneira profunda, como faz Natalino Irti (Norme e
fatti, Milano: Giuffre, p. 241):

“Occorre muovere da questo principio: che il giuridizio giuridico ¢
pensamento di un fatto; e che il predicato normativo si appoggia su ‘qualcosa che
¢”. 11 giudizio non si puo costruire con il puro elemento normativo, ma esige la
rappresentazione di un fatto accaduto”.

Art. 212. Salvo o negocio a que se impoe forma especial, o fato juridico
pode ser provado mediante:

I - confissdo;

II - documento;
I - testemunha;
1V - presungio;
V - pericia.

CODIGO DE 1916: Art. 136. Os atos juridicos, a que se ndo impde forma
especial, poderdo provar-se mediante:

1 - confissao;

11 - atos processados em juizo;

111 - documentos publicos ou particulares;

1V - testemunhas;

V - presungdo;

VI - exames e vistorias;

VII - arbitramento.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo
comparada.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.



BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sdo Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DANTAS, San Tiago. Programa de direito civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2001. DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. Teoria giuridica del documento. Milano: Giuffre, 1950.
IRTI, Natalino. Norme e fatti. Milano: Giuffre, 1984. MICHELI, Gian Antonio.
L’onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES DE MIRANDA. Tratado
de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS,
J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 8. 1977.
PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998. v. 1. SANTOS, Gildo dos. 4 prova no processo civil. Sio Paulo:
Saraiva, 1975. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentdrios ao Codigo de Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: San Tiago Dantas lembra que o denominado regime
da prova legal vem da Idade Média, quando se iniciou a cientifizagdo da prova.
Surgiu, entdo, o sistema de equivaléncia entre certos meios de provas e certas
decisdes judiciais. Dai se dizer: “crime a que se aplica a pena de morte s6 se
pode provar com a confissdo”. Evidentemente tal sistema diminui em muito a
importncia do juizcomo intérprete dos fatos a que deve dizer o direito.

No artigo em exame, temos posi¢do contraria a tal sisema como regra
geral, e admissdo como excecdo, isto ¢, quando se impde forma especial. Assim,
quando a escritura publica for essencial ao ato, ndo podera este ser provado de
outra forma. A mesma situagdo ocorre com as questdes concernentes ao
casamento e ao testamento, os quais restardo provados com a observincia a
forma legal.

Os atos que ndo possuem forma preestabelecida em lei, e sim na livre
escolha das partes envolvidas, poderdo ser provados pelas espécies de provas do
elenco. Impde-se verificar se tal elenco, constante dos incisos I a V, ¢
exemplificativo ou taxativo.

Gildo dos Santos, em A prova no processo civil, p. 3, comentando o art.
136 do Codigo de 1916, cujo caput é de idéntico contetido, ainda que ndo de
idéntica redacdo que o presente, dizia que o elenco nio era exaustivo, e que o art.
332 do CPC nao relacionou os meios de prova, admitindo todos os moralmente
legitimos. Portanto, elenco exemplificativo.

A primeira figura ¢ a da confissdo. Pontes de Miranda, no t. 3 do seu
Tratado de direito privado, § 347, 2, a, p. 416, revela que a confissdo custou a ser
admitida como meio de prova.

Aclibes Burgarelli (Tratado das provas civeis, p. 282 e 283) lembra que a
confissdo, nos meios forenses, ¢ tida como “a rainha das provas”, e que a judicial
¢ provocada pela parte adversa, enquanto a extrajudicial se reveste de maior
forga, por ser de livre manifestagdo do confessor. Tem-se, do art. 348 do CPC,



que ocorre sempre que a parte admite a verdade de um fato contrario ao seu
interesse e que ¢ favoravel ao de seu adversario.

Nos arts. 213 e 214 deste Codigo temos disposi¢des relativas a capacidade
para confessar, e sua irrevogabilidade.

Como regra, temos a confissdo sendo indivisivel, ndo podendo a parte, que
a quiser invocar como prova, apenas fazé-lo quanto aos pontos que lhe forem
mais favoraveis. Somente sera divisivel no caso de o confessor aduzir fatos novos
que constituam fundamento de defesa de direito material ou de reconvengdo (art.
354 do CPC).

O inciso II trata do documento. Costuma-se dizer que ¢ a mais nobre das
provas, mas, a0 mesmo tempo, o vulgo acresce que ¢ um escrito, com o qual
perpetua-se o ato.

A afirmagdo popular ndo corresponde ao conceito de documento, que é
muito mais amplo, como se pode ver de Paolo Guidi (oria giuridica del
documento, p. 46):

“Il documento ¢ un oggetto corporale, prodotto dell'umana attivita di cui
conservi le tracce, il quale, attraverso la percezione dei grafici sopra di esso
impressi, o delle luci o suoni che puo formire, ¢ capare di rappresentare, in modo
permanente, a chi lo ricerchi, un fatto che ¢ fuori di esso documento”.

Veja-se, ainda, Natalino Irti (Norme e fatti, p. 259 ¢ 260):

“Si delinea, cosi, la nozione giuridica del documento, che sembra piu
sicura e rigorosa: il documento € una ressignata (un oggetto percepibile, recante
segni), onde ¢ dato pronunciare il giudizio di esistenza di un fatto, che sia
sussumibile sotto un tipo normativo”.

Um ponto que gera discussdes doutrinarias ¢ a relagdo dos documentos
com os instrumentos. Para Caio Mario da Silva Pereira, sio sindbnimos. Mas a
maioria doutrinaria os distingue. Consideram documento género e instrumento
espécie. O documento, ja vimos acima, ¢ algo com permanéncia no tempo, que
nos permite interpretd-lo. O instrumento ¢ criado especificamente para fazer
prova.

Os documentos podem ser classificados. Uma classificagdo que o Direito
utiliza muito ¢ a de documentos publicos ou particulares. Os publicos emanam de
autoridade publica. As certiddes de documentos langados em registros publicos
t€m a mesma forga probante dos originais.

Os documentos publicos provam materialmente os negocios que exigem
tal forma. Transcritos perante oficial publico, t¢m fé publica, havendo presungio
de autenticidade.

Os documentos particulares sdo os gerados da atividade privada, escritos e
elaborados pelos proprios interessados, tais como contratos, atas de assembléias,
cartas, telegramas...

O inciso IIT refere-se as testemunhas. Sdo as pessoas estranhas ao fato
juridico, no qual se inclui o negocio, que devem prestar depoimento sobre o que
tiveram conhecimento proprio e efetivo quanto aos seus fatos e circunstdncias.

Essa espécie de prova ¢ vista por muitos como precaria, perigosa, voluvel,



e fortemente emanada de carater subjetivo, mas ¢ de existéncia necessaria.

As testemunhas podem ser de duas espécies: as instrumentdrias, que se
pronunciam sobre o contetdo de certo instrumento por elas subscrito, como por
exemplo um testamento, ¢ asjudicidrias, que sdo as que comparecerem em
juizo.

O inciso IV trata da presungdo, que grande parte da doutrina vé ndo
propriamente como uma prova mas sim como um processo logico, por meio do
qual se tira de um fato certo a prova de um fato desconhecido.

Conforme Paolo Guidi (%oria giuridica del documento, p. 234 ¢ s.), a
teoria da presungdo, no curso do tempo, sofreu uma modificagdo na sua
concepgdo como prova, porque o seu fundamento atual ¢ um critério objetivo de
probabilidade; sob certo aspecto, comega a aparecer como uma substituta da
prova: “se a prova da a verdade, a presungao da a verossimilhanga”.

A presungdo pode ser comum, ou seja, fundada no que ordinariamente
acontece na realidade que nos rodeia, o que acaba auxiliando o juiz na formagéio
de sua convic¢do, como pode, ainda, ser legal, quando for criada para valer
como prova do fato. Esta segunda espécie subdivide-se em absoluta e relativa. A
absoluta (iuris et de iure) ndo admite prova em contrario; ¢ absoluta. Ja a relativa,
iuris tantum, admite prova em contrario, exemplifi-ca-a muito bem o instituto da
comoriéncia, previsto no art. 9 deste Codigo.

Para as presungdes legais relativas, ocorre a reversdo do 6nus da prova.
Normalmente, esse onus ¢ do autor da ag¢do, mas, se a lei presume um fato, o
onus transfere-se para o réu.

Importante que diferenciemos as presungdes dos indicios. O indicio é o
meio de chegar a uma presungéo, ¢ o ponto de partida para que alcancemos uma
conclusdo.

O inciso V refere-se a prova pericial. A pericia ¢ justificada pela
necessidade de apreciagdo judicial de matérias técnicas, que escapam do
conhecimento juridico.

O perito deve ter saber técnico para elaborar seu mister de modo a
auxiliar o juiz na analise da questdo fitica enfocada. Extremamente amplo ¢ o
campo pericial, podendo abranger pericias médicas, grafotécnicas, contabeis,
quimicas etc.

O Cddigo de Processo Civil cuida da matéria em seus arts. 420 a 439,
aparecendo a defini¢do nos arts. 145 a 147.

Consoante com o disposto no art. 420 do Diploma Processual Civil, o
legislador deste Codigo Civil suprimiu os incisos relacionados aos “exames e
vistorias e arbitramento”, pois a lei processual ¢ clara ao dispor que a pericia
compreende o exame, a vistoria ¢ a avaliagdo. Assim, temos 0 exame como a
apreciag¢do de alguma coisa por meio de peritos, para esclarecimento do juizo.
Vistoria ¢ a mera inspe¢do ocular, e a avaliagdo ou arbitramento visa a
determinagdo do valor da coisa ou da obrigagdo a ela ligada, muito comum, por
exemplo, nos casos de desapropriagdo.



Art. 213. Nao tem eficdcia a confissio se provém de quem ndio é capaz de
dispor do direito a que se referem os fatos confessados.

Pardgrafo tmico. Se feita a confissio por um representante, somente ¢
eficaz nos limites em que este pode vincular o representado.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, arts. 352¢ a 361%
Codigo Civil da Italia, art. 2.731; Codigo chileno, art. 1.713.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sdo Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil anotado. Sio Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. oria giuridica del documento. Milano: Giuffré, 1950.
MICHELI, Gian Antonio. L’onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio
Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS, Gildo dos. 4 prova no
processo civil. Sio Paulo: Saraiva, 1975. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentdrios
ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, v. 4.

COMENTARIOS: A confissio, como visto por ocasido do artigo anterior,
¢ prova que consiste em manifestagdo da parte reconhecendo situa¢ao favoravel
a outra parte. Assim, s6 quem ¢ parte na relagdo juridica pode confessar,
lembrando que ndo se esta restringindo o conceito de parte a do processo.

Da confissio decorrem conseqiiéncias desfavoraveis ao confessor, que,
evidentemente, podem afetar seus direitos, a ponto de perdé-los. Dai ndo ser
suficiente a capacidade genérica para os atos da vida civil, mas também a
titularidade dos direitos sobre os quais confessa situagdo antagénica a
manutengdo destes.

Quando vimos a representa¢do (arts. 115 e s.) constatamos que ela pode



ser de duas espécies, a legal e a voluntaria.

A legal decorre de situagdes de incapacidade absoluta fixadas em lei (art.
39).

A voluntaria sera instituida por ato negocial entre partes, ou decorrera da
estruturagio das pessoas juridicas (representagio organica).

O representante do incapaz, em principio, ndo pode confessar, porque The
¢ vedado concluir negocios em conflito de interesses com o representado (art.
119), e a confissdo, basicamente, vai contra os interesses do titular do direito.

Ja no tocante a representagdo voluntaria, desde que atribuidos os poderes
para confessar, o representante estd legitimado para tanto. Mas, ordinariamente,
tal poder ndo ¢ conferido, exigindo-se que seja outorgado expressamente, como
se vé do mandato.

Com as pessoas juridicas, a situagdo ¢ a mesma. O representante SO
podera confessar quando autorizado por lei, se publica, ou pelos estatutos, se
privada.

Art. 214. A confissdo é irrevogdvel, mas pode ser anulada se decorreu de
erro de fato ou de coagdo.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 2.732.

BIBLIOGRAFIA: ASSIS, Araken de. Resolu¢do do contrato por
inadimplemento. 2. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1972. BEVILAQUA,
Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed.
Paulo de Azevedo, 1959. BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sio
Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado.
Sao Paulo: Saraiva, 1995. GUIDI, Paolo. Teoria giuridica del documento. Milano:
Giuffre, 1950. MICHELI, Gian Antonio. L’onere della prova. Padova: CEDAM,
1966. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS,
Gildo dos. 4 prova no processo civil. Sio Paulo: Saraiva, 1975. SANTOS, Moacyr
Amaral. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.



COMENTARIOS: A regra geral determina a irrevogabilidade da
confissio, no que aparenta conflito com o art. 352 do CPC, que fala de
revogagao.

Em verdade ndo ha conflito, pois o novo Cédigo Civil dispde corretamente
no tocante a anulagdo, pois o erro ¢ defeito que enseja a anulabilidade dos
negocios juridicos. Entdo, se houve confissio fundada em erro, ndo pode
subsistir.

Como bem lembra J. J. Calmon de Passos (Enciclopédia Saraiva do
Direito), o erro aqui tratado versa sobre a prova e nao sobre o negocio juridico. O
erro em confissdo ocorre quando o fato ndo ¢ verdadeiro. Nao basta a falta de
verdade dos fatos confessados. E preciso que se verifiquem a falta de verdade
objetiva e o erro causal subjetivo. Se os fatos ndo se passaram ou foram
diferentes do que expds o afirmante, em seu proveito, a confissdo permanece.

Ja a revogagdo ¢ outra coisa, pois, como expde Araken de Assis
(Resolu¢do do contrato por inadimplemento, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 79 e 80): “...a ‘voz’se destina, ontem e hoje, ao preenchimento do
suporte fatico da norma, ou do conjunto de normas, que estabelece o tipo
negocial: dai ‘revogar’, vale dizer, retirar a vox.

...Arnoldo Wald outorga elasticidade a categoria da ‘resilicdo”incluindo a
dentincia, a revogagdo e o resgate. Orlando Gomes também compreende a
revogagdo como espécie de resiligdo, observando que certos negocios, ante
autorizacdo legal, atendendo as particularidades da relagdo negocial, ‘podem ser
resilidos mediante retratagdo de uma das partes’. Parifica-a a renuncia (e. g., art.
693 do Codigo Civil).

Acompanham o entendimento da doutrina brasileira, no tocante ao
esquema classificatorio, Mota Pinto ¢ Antunes Varela. Em seu canto, Mario Julio
de Almeida Costa assevera:

‘A revogagdo consiste na destruigdo do vinculo contratual mediante uma
declarag@o dos contraentes oposta a primitiva que lhe deu vida. Ainda quando se
trate de revogagdo unilateral de uma das partes, ndo se confunde com a
resolugdo, visto que opera ex nunc™.

Portanto, o CPC utilizou mal o termo “revogar”, quando a hipotese fatica
descrita implica anular por erro. Com isso ha que se interpretar no sentido de
harmonizar.

Mesmo quem pretenda antinomia entre as normas do art. 214 do Codigo
Civil novo e do art. 324 do CPC tem de concluir pela revogagado desta ultima.

Ha, ainda, referéncia no artigo a coacdo, que ha de ser entendida como a
que inibe a vontade livre formada (arts. 151 a 155), e ndo coagdo fisica absoluta,
que ndo foi acolhida no sistema, porque, em verdade, ai, ndo provoca defeito,
mas impede a existéncia, porque ndo ha vontade. Aplica-se a mesma solugio
relativa ao erro, ou seja, ¢, efetivamente, hipotese de anulagdo, ndo de
revogagao.

Art. 215. A escritura puiblica, lavrada em notas de tabelido, é documento



dotado de fé publica, fazendo prova plena.

§ 1° Salvo quando exigidos por lei outros requisitos, a escritura publica
deve conter:
1 - data e local de sua realizagio;

II - reconhecii da identidade e capacidade das partes e de quantos
hajam comparecido ao ato, por si, como repr inter ou
testemunhas;

III - nome, nacionalidade, estado civil, profissio, domicilio e residéncia
das partes e demais comparecentes, com a indicacdo, quando irio, do
regime de bens do casamento, nome do outro cénjuge e filiacio;

1V - manifesta¢do clara da vontade das partes e dos intervenientes;

V - referéncia ao cumprimento das exigéncias legais e fiscais inerentes a
legitimidade do ato;

VI - declaracio de ter sido lida na presenca das partes e demais
comparecentes, ou de que todos a leram;

VII - assinatura das partes e dos demais comparecentes, bem como a do
tabelido ou seu substituto legal, encerrando o ato.

§ 2° Se algum comparecente ndo puder ou nio souber escrever, outra
pessoa capaz assinard por ele, a seu rogo.

§ 3°A escritura serd redigida na lingua nacional.

§ 4° Se qualquer dos comparecentes nao souber a lingua nacional e o
tabelido nio entender o idioma em que se expressa, deverd comparecer tradutor
publico para servir de intérprete, ou, nio o havendo na lacalldadc, outra pessoa
capaz que, a juizo do tabelido, tenha idoneidade e hecil

§ 5° Se algum dos comparecentes nio for conhecido do tabelido, nem
puder identificar-se por documento, deverao pamctpar do ato pelo menos duas

has que o hecam e sua identic

CODIGO DE 1916: Art. 134. E, outrossim, da substancia do ato a escritura
publica:

1 - nos pactos antenupciais e nas adogoes;

II - nos contratos constitutivos ou translativos de direitos reais sobre
iméveis de valor superior a cingiienta mil cruzeiros, excetuado o penhor agricola.

§ 1°A4 escritura publica, lavrada em notas de tabelido, é documento dotado
de fé publica, fazendo prova plena, e, além de outros requisitos previstos em lei
especial, deve conter:

a) data e lugar de sua realiza¢do;

b) reconhecimento da identidade e capacidade das partes e de quantos
hajam comparecido ao ato;

¢) nome, nacionalidade, estado civil, profissao, domicilio e residéncia das



partes e demais comparecentes, com a indicag¢do, quando necessario, do regime
de bens do casamento, nome do conjuge e filiagdo;

d) manifestagdo da vontade das partes e dos intervenientes;

e) declara¢do de ter sido lida as partes e demais comparecentes, ou de que
todos a leram;

J) assinatura das partes e dos demais comparecentes, bem como a do
tabelido, encerrando o ato.

§ 2°Se algum comparecente ndo puder ou ndo souber assinar, outra pessoa
capaz assinard por ele, a seu rogo.

§ 3°4 escritura serd redigida em lingua nacional.

§ 4° Se qualquer dos comparecentes ndo souber a lingua nacional e o
tabelido ndo entender o idioma em que se expressa, deverd comparecer tradutor
publico para servir de intérprete ou, ndo o havendo na localidade, outra pessoa
capaz, que, a juizo do tabelido, tenha idoneidade e conhecimentos bastantes.

§ 5°Se algum dos comparecentes ndo for conhecido do tabelido, nem puder
identificar-se por documento, deverdo participar do ato pelo menos 2 (duas)
testemunhas que o conhegam e atestem sua identidade.

§ 6°0 valor previsto no inciso 11 deste artigo serd reajustado em janeiro de
cada ano, em fun¢do da varia¢do nominal das Obriga¢ées do Tesouro Nacional —
OTN (Lein. 6.423, de 17 de junho de 1977).

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo Civil do Paraguai, art. 394.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sdo Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. Roria giuridica del documento. Milano: Giuffre, 1950.
MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo
Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS, Gildo dos. 4 prova no
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1975. SANTOS, Moacyr Amaral. Prova
judiciaria no civel e comercial. Sao Paulo: Max Limonad, 1966. v. 4.

COMENTARIOS: Os atos solenes sio aqueles aos quais a lei atribui uma
forma especial a ser seguida e exige sejam realizados mediante a presenga de



autoridade publica. Essa forma especial refere-se ao envoltorio a ser observado
pelas partes no momento da manifestagdo da vontade.

Moacyr Amaral Santos, em Prova judicidria no civel e comercial, p. 82,
define a escritura publica como: “o instrumento publico lavrado nas notas do
tabelido. Mas num sentido mais amplo poder-se-do chamar escritura publica os
instrumentos publicos da categoria dos extrajudiciais, ou civis. Segundo esse
critério tanto ¢ escritura publica a que contém uma declara¢do de divida com
pacto de hipoteca, lavrada por tabelido, como o ¢ o assento de matrimonio
lavrado pelo oficial do registro (Céd. Civil, art. 195), ou o instrumento de protesto
de uma letra de cambio”.

O § 12 deste artigo dispde sobre os requisitos que a escritura ptblica deve
conter, ressalvados outros que a lei possa exigir.

O elenco dos requisitos visam assegurar os efeitos probatorios de forma
permanente.

Os paragrafos seguintes (22 a 59) tratam de situagdes especiais, quer em
fungdo das pessoas, quer pelo respeito a Constitui¢do (art. 13), na preservagdo da
lingua nacional.

Duas testemunhas que conhecam um dos comparecentes sem
identificagdo poderdo participar do ato visando a atestar sua identidade (§ 59).

Art. 216. Fardo a mesma prova que os originais as certidées textuais de
qualquer peca judicial, do protocolo das audiéncias, ou de outro qualquer livro a
cargo do escrivio, sendo extraidas por ele, ou sob a sua vigilincia, e por ele
subscritas, assim como os traslados de autos, quando por outro escrivio
consertados.

CODIGO DE 1916: Art. 137. Fardo a mesma prova que os originais as
certidoes textuais de qualquer pe¢a judicial, do protocolo das audiéncias, ou de
outro qualquer livro, a cargo do escrivdo, sendo extraidas por ele, ou sob a sua
vigildncia, e por ele subscritas, assim como os traslados de autos, quando por outro
escrivdo concertados.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil suigo, art. 9; Codigo de
Portugal, arts. 370%¢ 382¢.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959;
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sio Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva,



1995. GUIDI, Paolo. Roria giuridica del documento. Milano: Giuffre, 1950.
MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio
Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS, Moacyr Amaral.
Prova judiciaria no civel e comercial. Sio Paulo: Max Limonad, 1966. v. 4.

COMENTARIOS: O artigo ora comentado, que possui redagio idéntica
ao de n. 137 do Codigo Civil de 1916, e ao inciso I do art. 365 do Codigo de
Processo Civil, versa sobre a forga probante das certiddes e dos traslados dos
autos judiciais.

Anota-se o erro de grafia do artigo, ao referir a consertados, alterando o
Codigo de 1916, que usou o termo com a grafia correta: CONCERTADOS;
conforme observagao pertinente da revisora Maria Lucia O. Godoy, que acolhi.

Portanto estamos tratando de instrumentos publicos, que, se sdo perfeitos,
serdo auténticos, como diz Moacyr Amaral Santos, com o0 que prova
suficientemente o ato ou fato documentado.

Assim, se feitas e subscritas por escrivdes ou sob suas vistas, as certiddes
textuais de pega processual, do protocolo de audiéncia ou de qualquer outro livro
terdo a mesma forga probatoria que os originais.

As certiddes textuais, de inteiro teor (verbo ad verbum) ou contendo um
breve relato, mas revestidas das formalidades legais, tém, por si, fé piblica, ndo
necessitando de posterior concerto, ou seja, de posterior conferéncia da copia
com o original.

Os traslados sdo as copias fi¢is dos autos feitos por um escrivdo, e para
que inspirem absoluta confianga devem ser concertados por outro escrivao.

Sdo precisdes de ordem burocratica que visam a fidelidade dos
documentos.

Art. 217. Terdo a mesma for¢a probante os traslados e as certidoes,
extraidos por tabeliGo ou oficial de registro, de instr ou do
langados em suas notas.

CODIGO DE 1916: Art. 138. Terdo também a mesma for¢a probante os
traslados e as certidoes extraidas por oficial publico, de instrumentos ou
documentos langados em suas notas.



CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo de Portugal, arts. 370% ¢ 3829,

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sio Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sio Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. %oria giuridica del documento. Milano: Giuffre, 1950.
MICHELLI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio
Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS, Moacyr Amaral.
Prova judicidria no civel e comercial. Sio Paulo: Max Limonad, 1966. v. 4.

COMENTARIOS: Sio documentos piblicos os que constam dos livros e
das notas oficiais. Assim, os traslados ¢ as certidoes que o oficial publico extrair
dos instrumentos ¢ documentos langados em suas notas terdo a mesma forga
probante dos originais.

Ressalte-se que o traslado, ou seja, a copia do que estiver escrito no livro
de notas ou dos documentos constantes nos livros dos cartorios, tera fé publica
desde que concertados pelos indicados no artigo, o escrivdo ou o oficial do
registro.

Os tabelionatos de notas tém fungdo especifica diversa dos cartorios de
registros, sendo certo que seus responsaveis vém denominados por notarios e
registradores, respectivamente, e conferem a autenticidade dos traslados e
certidoes que expedem.

Art. 218. Os traslados e as ido: ide se-do  instr
publicos, se os originais se houverem pmduztdo em juizo como prova de algum
ato.

CODIGO DE 1916: Art. 139. Os traslados, ainda que ndo concertados, e
as certidoes considerar-se-dao instrumentos publicos, se os originais se houverem
produzido em juizo como prova de algum ato.

CODIG OS ESTRANG EIROS: Codigo de Portugal, arts. 370% ¢ 3829,



BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sao Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. Roria giuridica del documento. Milano: Giuffre, 1950.
MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio
Paulo: Saraiva, 1977. v. 8. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS, Moacyr Amaral.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: O presente dispositivo considera os traslados e as
certiddes como instrumentos publicos, isto ¢, como se fossem os originais, se
produzidos em autos de processo judicial, como prova de algum ato. Ao contrario
do art. 139 do Codigo Civil antecedente, ndo faz qualquer ressalva sobre a
necessidade ou ndo do concerto do traslado, o que ndo é necessario repetir.

Art. 219. As declaragies de d ntos assinados pr
verdadeiras em relag¢do aos signatdrios.

Pardgrafo tinico. Nio tendo relacio direta, porém, com as disposi¢ies
principais ou com a legitimidade das partes, as declaracoes enunciativas nio

eximem os inter dos em sua idade do onus de | i-las.

CODIGO DE 1916: Art. 131. As declaragdes constantes de documentos
assinados presumem-se verdadeiras em rela¢do aos signatarios.

Pardgrafo tnico. Nao tendo relagdo direta, porém, com as disposi¢ées
principais, ou com a legitimidade das partes, as declaragdes enunciativas ndo
eximem os interessados em sua veracidade do 6nus de prova-las.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo
comparada.



BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sao Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. Roria giuridica del documento. Milano: Giuffre, 1950.
MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio
Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS, Moacyr Amaral.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: Este dispositivo manteve idéntica redagdo do art. 131
do Cédigo Civil de 1916, e conserva uma presungdo que provém do direito
comum dos povos, pois ¢ de presumir que quem assinou um documento
previamente o leu e o deu por conforme a sua vontade, como refere Paolo Guidi.
E de lembrar que assinar vem do latim assignare, que significa por um sinal,
marcar com seu nome ou sinal.

As declaragdes constantes nos documentos e assinadas possuem a
substdncia do ato; assim, sem a presung¢do de veracidade, os negocios juridicos
ndo teriam firmeza e, conseqlientemente, restaria comprometido o
desenvolvimento da vida social. Justifica-se o presente artigo pela necessidade da
seguranga das relagdes juridicas na coexisténcia humana.

Porém, as enunciagdes que ndo tenham relagdo direta com as disposi¢des
principais, ou seja, as irrelevantes, meramente incidentes, explicagdes
desnecessarias, ndo podem receber do Direito a mesma presungdo, 0 mesmo
rigor. Sdo afirmagdes que, se por acaso delas se quiser extrair conseqiiéncias
juridicas, devem ser provadas, pois ndo formam a parte essencial e propria do
negocio juridico.

Mas, se existirem declaragdes que ndo sejam meramente enunciativas
por relacionarem-se diretamente com as disposi¢des essenciais do negocio, em
principio, dispensam prova, em razio de se admitir sua autenticidade pela so
assinatura.

Art. 220. A anuéncia ou a autorizagcdo de outrem, necessdria a validade de
um ato, provar-se-d do mesmo modo que este, e constard, sempre que se possa, do
proprio instrumento.

CODIGO DE 1916: Art. 132. A anuéncia, ou a autoriza¢do de outrem,
necessdrias a validade de um ato, provar-se-a do mesmo modo que este, e



constard, sempre que ser possa, do proprio instrumento.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo
comparada.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sao Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. Roria giuridica del documento. Milano: Giuffré, 1950.
MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo
Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS, Moacyr Amaral.
Prova judiciaria no civel e comercial. Sao Paulo: Max Limonad, 1966. v. 4.

COMENTARIOS: Este dispositivo tem aplicagdo para os casos em que
alguém néo pode realizar legalmente um ato juridico sem a anuéncia/autorizagio
de outrem.

Nio se estd aqui remetendo exclusivamente aos casos em que deve
ocorrer assisténcia, mas também aqueles em que deve haver a vénia, como
negocios que necessitem da manifestagdo de vontade de ambos os conjuges, ou
companheiros.

Caso o ato juridico a ser realizado exija instrumento publico, a
autorizagdo/anuéncia deve, igualmente, ser dada por instrumento publico, ja que
parte integrante do ato, ainda que ndo seja obrigatorio no mesmo instrumento.
Assim, se o negocio juridico for realizado sem a anuéncia necessaria, sera
anulavel; no entanto, conforme o art. 176, pode ocorrer a validagao posterior.

J,

Art. 221. O instrumento particular, feito e inado, ou
por quem esteja na livre disposicdo e administracdo de seus bens, prova as
obrigagées convencionais de qualquer valor; mas os seus efeitos, bem como os da
cessdo, ndo se operam, a respeito de terceiros, antes de registrado no registro
puiblico.




Pardgrafo unico. A prova do instrumento particular pode suprir-se pelas
outras de cardter legal.

CODIG O DE 1916: Art. 135. O instrumento particular, feito e assinado, ou
somente assinado por quem esteja na disposi¢do e administragdo livre de seus
bens, sendo subscrito por 2 (duas) testemunhas, prova as obrigagoes
convencionais de qualquer valor. Mas os seus efeitos, bem como os da cessdo, ndo
se operam, a respeito de terceiros (art. 1.067), antes de transcrito no Registro
Publico.

Paragrafo inico. A prova do instrumento particular pode suprir-se pelas
outras de cardter legal.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil italiano, art. 2.702.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sio Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sio Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. %oria giuridica del documento. Milano: Giuffre, 1950.
MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio
Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS, Moacyr Amaral.
Prova judicidria no civel e comercial. Sio Paulo: Max Limonad, 1966. v. 4.

COMENTARIOS: A tnica altera sofrida pelo presente dispositivo, se
comparado com o art. 135 do Codigo Civil de 1916, ¢ quanto a supressio da
necessidade de duas testemunhas subscreverem o instrumento particular. Na
verdade acaba havendo redundancia no tocante aos autores do documento, ou
que o assinaram, em razio do art. 219, caput.

Se as declaragdes hao que ser entendidas verdadeiras, e sdo destinadas a
celebragdo de negocio juridico, evidentemente que com a aposicdo das
assinaturas ter-se-a um negocio juridico novo, estabelecendo relagdes
obrigacionais entre as partes.




O instrumento particular prova e da existéncia a relagdo obrigacional, seja
fruto de contrato ou de manifestag@o unilateral de vontade, independentemente
do valor.

E a relagdo entre partes, mas o negocio para que possa produzr efeitos
perante terceiros tera de ser registrado, em registro publico.

Ha que se observar que o artigo se refere expressamente a cessio, sem
qualifica-la, mas Clovis asseverava tratar-se esta da cessdo de crédito. Como ndo
se teve a introdugdo da cessdo de contrato expressamente regulada, pode-se
admitir a mesma interpretagdo.

Parece-nos que, mesmo ndo sendo objeto de disposi¢des especificas, a
cessdo de contrato, por razdes mais fortes, deveria ser admitida na regra para
eficicia perante terceiros.

Esse requisito, do registro, foi obra de emenda no projeto de 1916, ¢
mereceu a sutil observagdo de Clovis, a p. 319 do v. 1 do seu Codigo Civil dos
Estados Unidos do Brasil comentado: “A conseqiiéncia ¢ que, somente o registro
atribui ao instrumento particular efeito a respeito do terceiro, ressalva feita das
procuragdes. Foi intengdo dar maior latitude, e decisiva importancia ao registro,
para tornar mais freqiiente o uso desse meio de publicidade e garantia dos atos
juridicos”.

O paragrafo unico diz que a prova do instrumento particular pode suprir-se
por outras de carater legal, devendo-se manter a exce¢do indicada por Clovis,
que ¢ quanto ao deposito voluntario, e que se pode entender que ficou referida
com o paragrafo unico introduzido no art. 640.

Art. 222. O telegrama, quando lhe for contestada a autenticidade, faz prova
mediante conferéncia com o original assinado.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo Civil de Portugal, art. 379% Codigo
Civil italiano, art. 2.705.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sio Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. ®oria giuridica del documento. Milano: Giuffre, 1950.
MICHELLI, Gian Antonio. L’onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES



DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio
Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢ées de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS, Moacyr Amaral.
Comentdarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: O presente artigo vem defasado, porque hoje em dia
nio se vai ao telégrafo e se assina uma férmula, mas se transmite
telefonicamente a mensagem ao Correio, que expede o telegrama.

A contestagdo de autenticidade do telegrama pode ser feita entre quem
pediu a expedi¢do desse documento e quem o recebeu, bem como entre quem
pediu a expedigdo e quem expediu.

Note-se que, na segunda hipétese, ha uma questdo contratual, enquanto na
primeira pode ou ndo havé-la.

A norma pode ser interpretada analogicamente para o meio mais
contemporaneo de comunicagado escrita, que ¢ o fax.

E de exigir a autenticidade na forma do artigo.

Alids, e em consondncia, tem-se a Lein. 9.800, de 26-5-1999, que permite
a transmissdo de dados para a pratica de atos processuais, para a salvaguarda dos
prazos, mas obriga, a parte que dele se utilizou, a apresentar os originais em juizo,
no prazo subseqiiente de cinco dias, conforme o art. 2¢ da referida lei.

Art. 223. A copia fotogrifica de documento, conferida por mbelmo de
notas, valerd como prova de declaracio da le, mas, impug sua
autenticidade, deverd ser exibido o original.

Pardgrafo unico. A prova nio supre a ausencm do titulo de crédito, ou do
original, nos casos em que a lei ou as cir dicionarem o exercicio do
direito a sua exibi¢do.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo Civil portugués, art. 377¢.



BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sao Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. Roria giuridica del documento. Milano: Giuffre, 1950.
MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo
Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva. Institui¢des de direito
civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS, Moacyr Amaral.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: Este artigo trata das copias autenticadas por tabelido,
atribuindo-lhes o mesmo valor probante dos originais. No entanto, se ocorrer a
impugnagdo de sua autenticidade, o documento original devera ser exibido.

Trata-se de uma disposi¢do que acaba por corroborar as manifestagdes
jurisprudenciais. O Superior Tribunal de Justica vem decidindo no sentido de que
até mesmo as copias ndo autenticadas e ndo impugnadas pela parte contraria tém
o mesmo valor probante do original; assim, o que dizer das cépias devidamente
conferidas pelo tabelido competente?

Mas no paragrafo unico aparecem previstas as excegdes a tal regra. A
copia autenticada ndo substitui a apresentagdo do titulo de crédito, bem como a
de sua via original, nas hipéteses que a lei fixar. Tal se justifica em razio dos
principios que regem a vida dos titulos de crédito: literalidade e abstragdo.

Ha perfeita consondncia com os arts. 887 e seguintes.

Art. 224. Os documentos redigidos em lingua estrangeira serdo traduzidos
para o portugués para ter efeitos legais no Pais.

CODIG O DE 1916: Art. 140. Os escritos de obrigagdo redigidos em lingua
estrangeira serdo, para ter efeitos legais no pais, vertidos em portugués.

CODIG 0S ESTRANG EIROS: Codigo Civil paraguaio, art. 390.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.



BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sdo Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. CENEVIVA, Walter. Lei dos Registros Piiblicos comentada. 9. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1994. GUIDI, Paolo. Teoria giuridica del documento. Milano:
Giuffre, 1950. MICHELI, Gian Antonio. L’ onere della prova. Padova: CEDAM,
1966. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, 1977. v. 8. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentdrios
ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: A tradugio dos documentos de lingua estrangeira para
o portugués é decorréncia, ainda uma vez, do art. 13 da Constituigdo Federal,
além de visar permitir o conhecimento aos interessados, particularmente ao juiz,
no caso de produgdo em juizo. O dispositivo estd em consondncia com o art. 129,
6% da Lei de Registros Piblicos.

Walter Ceneviva (Lei dos Registros Publicos comentada, 9. ed., Sio Paulo:
Saraiva, 1994) diz que a tradugdo devera ser feita por tradutor juramentado,
gozando assim de fé publica, com base no Decreto n. 13.609, de 21-10-1943.

Os escritos em lingua estrangeira, uma vez adotados os caracteres
comuns, poderdo ser registrados aqui no original, para fins de conservagdo ou
perpetuidade, mas, para produzirem efeitos legais no Brasil, terdo,
necessariamente, de ser traduzidos para o vernaculo e registrada tal tradugdo,
conforme o art. 148 da Lein. 6.015/73, a Lei de Registros Publicos.

Art. 225. As reprodugées fotogrificas, cil grificas, os regis
fonogrificos e, em geral, A outras reprodug o dnicas ou eletrénicas
de fatos ou de coisas fazem prova plena devtec, se a parte, contra quem forem
exibidos, ndo lhes impugnar a exatiddo.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIG 0S ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, art. 368% Codigo
da Italia, art. 2.712.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sdo Paulo: Ed. Juarez de



Oliveira, 2000. GUIDI, Paolo. oria giuridica del documento. Milano: Giuffre,
1950. MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: CEDAM, 1966.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: Qualquer reprodugdo mecanica ou eletrénica de fato
faz prova plena deste. Esta colocagdo do artigo ora comentado justifica-se por
referir-se a prova documental. As reprodugdes fotograficas, cinematograficas e
os registros fonograficos sdo documentos, os quais ndo nasceram com a precipua
fungdo de fazerem prova, mas, como exposto no art. 212, sdo a representagio
material destinada a fazer perdurar um pensamento.

Tais provas, previstas no presente artigo, possuem natureza documental,
conforme Paolo Guidi (7eoria giuridica del documento): “Il documento ¢ un
oggetto corporale, prodotto dell'umana attivita di cui conserve le trace, il quale
attraverso la percezione dei grafici sopra di esso impressi, o delle ‘luci o suoni che
puo fornire, ¢ capace di rappresentare, in modo permanente, a chi lo ricerchi, un
fatto che ¢ fuori di esso documento™.

Assim, estamos diante de uma forte prova, cuja Unica hipdtese de ndo
valer plenamente ¢ de a parte contra quem for exibida impugnar-lhe a exatidao,
ou seja, sua autenticidade. Nota-se que a legitimidade para impugnagdo estd
restrita somente a parte prejudicada com o fato provado pelos meios aqui
previstos. E o tGnico argumento que podera alegar ¢ a inexatidio desses
documentos, ou seja, alegar que sdo falsos — montagens, superposi¢des —,
portanto ndo auténticos.

Para Paolo Guidi, o documento falso, na maior parte das vezes, representa
um fato ndo verdadeiro ou diferente do verdadeiro. E é nesse ponto que devera
ser feita a impugnagao pela parte prejudicada.

E de lembrar que, no estagio atual do desenvolvimento tecnologico, os
meios de reprodugdo estio cada vez mais sofisticados, podendo haver
reprodugdo de imagens gravadas em computador, CDs etc.

Ressalte-se que o presente artigo em nada se choca com a vedagdo
constitucional, do art. 5% LVI, ao uso de provas ilicitas no processo. As provas
aqui previstas sdo as obtidas por meios licitos, com o conhecimento da parte.

Art. 226. Os livros e fichas dos empresdrios e sociedades provam contra as
pessoas a que pertencem, e, em seu favor, quando, escriturados sem vicio
extrinseco ou intrinseco, forem confirmados por outros subsidios.

Pardgrafo unico. A prova resultante dos livros e fichas nio é bastante nos



casos em que a lei exige escritura publica, ou escrito particular revestido de
requisitos especiais, e pode ser ilidida pela comprovacio da falsidade ou
inexatiddo dos lan¢amentos.

CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil paraguaio, art. 413; Codigo
Civil da Italia, arts. 2.709 e 2.710.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sio Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. GUIDI, Paolo. oria giuridica del documento. Milano: Giuffre,
1950. MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: CEDAM, 1966.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Instituigées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS,
Moacyr Amaral. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense. v. 4.

COMENTARIOS: Sempre foi da tradigdo brasileira a admissio como
prova dos livros de escrituragdo comercial, mas o Codigo de 1916 ndo fez
referéncia a tal espécie, dada a sua natureza comercial, como observou Clovis
(Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil comentado, p. 139): “Nao cogitou o
Codigo, porém, de obrigagdes constantes de livros comerciais devidamente
legalizados (Lei n. 4.827, de 7 de fevereiro de 1924); nem da receita e despesa
dos navios, na forma dos arts. 503 e 544 do Codigo Comercial; nem das letras de
cambio e notas promissorias (Lei n. 2.044, de 31 de dezembro de 1908); nem das
apolices de seguro (art. 1.433). Sobre as notas promissorias, veja-se Magarinos
Torres, Notas promissorias, nota 69. Tém registro proprio as patentes de invengao,
que independem do registro especial de titulos”.

Agora estamos diante de um Coédigo que visa a unificagao das obrigagdes,
como se vé da exposicdo de motivos do Professor Miguel Reale, quando da
apresentagdo do anteprojeto: “Nado encontramos, todavia, razio alguma para
alterar a estrutura do Anteprojeto, tal como foi exposto ¢ defendido na anterior



Exposi¢do de Motivos, sendo mantida a Parte Geral que se desdobra em Livros
especiais, através dos quais se efetiva, em seus institutos basicos, a unifica¢do do
Direito das Obrigagdes. Realiza-se essa unificagdo no contexto do proprio Codigo
Civil”.

Por essa razio a inclusdo do dispositivo resulta em coeréncia no sistema
do Cédigo.

O empresario, denominagdo que substitui “comerciante”, por razdes
inerentes a mudanga de visao da atividade econdmica, tem a obriga¢do de
manter livros devidamente escriturados (art. 1.179). Tais livros sio documentos
que exigem o cumprimento de certas formalidades impostas pelo ordenamento
juridico quanto a ordem de escrituragdo, que aparecem previstas de forma clara
e precisa nos arts. 1.180 a 1.196 deste Codigo Civil. A escrituragio deve ser feita
sob responsabilidade de um contabilista legalmente habilitado (art. 1.182).

O presente dispositivo ¢ mais amplo e complexo se comparado ao art. 378
do Codigo de Processo Civil, pois estabelece que a prova advinda de livros e
fichas comerciais pode produzir efeitos tanto contra o autor destes como contra
terceiros.

Destaque-se que cada livro, de acordo com a lei que o instituiu, ou o
tornou obrigatorio, deve obedecer a formalidades intrinsecas e extrinsecas, para
que seja considerado prova. Sdo exemplos dessas formalidades: a forma de
apresentagdo, a forma de escrituragao, o registro, a exigéncia de rubricas.

O paragrafo unico dispde quanto a insuficiéncia de tal prova quando a lei
exigir escritura publica, ou exigir escrito particular com requisitos especiais. Por
outro lado, admite que ¢ prova de carater relativo, pois pode ser ilidida se houver
prova de que a escrituragdo foi feita mediante falsidade, ou se contiver
inexatiddes que prejudiquem sua inteireza e correg@o.

Art. 227. Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal s6
se admite nos negocios juridicos cujo valor nio ultrapasse o décuplo do maior
saldrio minimo vigente no Pais ao tempo em que foram celebrados.

Paragrafo unico. Qualquer que seja o valor do negécio juridico, a prova

lé I como ididria ou comp da prova por escrito.

CODIGO DE 1916: Art. 141. Salvo os casos expressos, a prova
exclusivamente testemunhal sé se admite nos contratos, cujo valor ndo passe de
dez mil cruzeiros.

Pardagrafo unico. Qualquer que seja o valor do contrato, a prova
testemunhal é admissivel como subsididria ou complementar da prova por escrito.



CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo francés, arts. 1.341 e 1.347
(alterados pela lei de 21-2-1948, que elevou o valor de 500 para 5000 francos);
Codigo italiano, arts. 2.721 e 2.724; Cédigo de Portugal, art. 3929

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sio Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. GUIDI, Paolo. Teoria giuridica del documento . Milano: Giuffre,
1950. MICHELI, Gian Antonio. L’onere della prova. Padova: CEDAM, 1966.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. I. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sao Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: A prova testemunhal, que resulta do depoimento oral
de pessoas que viram, ouviram ou souberam dos fatos relacionados com a causa,
por estar impregnada de alto grau de subjetividade, ¢ sempre alvo de criticas
dentro do sistema juridico, dai as restri¢des a sua admissibilidade ampla, como a
feita pelo presente artigo.

O teto do valor fixado mostra-se consoante com o estabelecido no caput
do art. 401 do Codigo de Processo Civil. E evidente que a restrigio pelo valor do
negdcio ¢ um resquicio da discriminag@o pela condi¢do social das partes, mas
que resultou em beneficio dos menos favorecidos quando para tais causas se
instituiu o Juizado de Pequenas Causas, que conferiu celeridade ndo alcangada
pelas de grande valor na Justica comum.

A prova testemunhal, qualquer que seja o valor do contrato, sempre sera
admitida em juizo como subsidiaria, ndo como principal e suficiente, podendo
complementar prova documental escrita. O carater geral deste artigo evidencia
conflito com restritivo constante do art. 402, I, do CPC. O inciso II do mesmo
artigo do CPC ndo se pode dizer conflitante, mas excepcionante, e tem de ser
entendido como restrito a hipotese contratual submetida ao crivo judiciario.

Vale aqui, ainda, a observagdo de Clovis Bevilaqua de que a restrigdo do
artigo ndo atinge as questdes decorrentes de pleito de reparagao de danos, pois
explicitamente confinada a questdo negocial, o que permitird também que a
restri¢do alcance negocios unilaterais.

Art. 228. Néo podem ser admitidos como testemunhas:



I - 0s menores de dezesseis anos;

II - aqueles que, por enfermidade ou retardamento mental, nio tiverem
discernimento para a prdtica dos atos da vida civil;

III - os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato que se quer provar
dependa dos sentidos que lhes faltam;

1V - o interessado no litigio, 0 amigo intimo ou o inimigo capital das partes;

V - os conjug 0s ascende os de d e os colaterais, até o
terceiro grau de alguma das partes, por consangiiinidade, ou afinidade.

Pardgrafo unico. Para a prova de fatos que so elas conhe¢am, pode o juiz
admitir o depoimento das pessoas a que se refere este artigo.

CODIGO DE 1916: Art. 142. Nio podem ser admitidos como testemunhas:

1 - os loucos de todo o género,

1I - os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato, que se quer provar,
dependa dos sentidos, que lhes faltam;

111 - os menores de 16 (dezesseis) anos;

1V - o interessado no objeto do litigio, bem como o ascendente e o
descendente, ou o colateral, até o terceiro grau, de alguma das partes, por
consangiiinidade, ou afinidade;

V - os conjuges.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, art. 393¢% Codigo
Civil francés, art. 1.341.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sio Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. GUIDI, Paolo. oria giuridica del documento. Milano: Giuffre,
1950. MICHELI, Gian Antonio. L’onere della prova. Padova: CEDAM, 1966.
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1977. v. 8. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: Este artigo trata das condi¢des de admissibilidade da



prova testemunhal, que sdo a capacidade de testemunhar, a compatibilidade com
a referida fungédo e a idoneidade da testemunha.

Os incisos I e II tratam dos incapazes da pratica dos atos da vida civil, nos
quais logicamente hdo de se inserir os atos de testemunhar.

O inciso III apresenta evolugdo com relagdo ao Codigo de 1916, ja
referida expressamente quanto aos surdos no comentirio ao art. 3% Aqui a
restrigdo se d4 em razio da natureza da deficiéncia fisica, relativa ao sentido
faltante, que inabilita a testemunha, pela impossibilidade.

O inciso IV tem fundamento moral, pois quem tem interesse na solugido
do litigio ndo tem a necessdria isengdo para o relato dos fatos, que sempre
carregam uma carga de subjetividade, ¢ evidente, mas que com a influéncia do
interesse pode desbordar do razoavel. Exemplifica Clovis Bevilaqua: “os proprios
litigantes; o fiador na causa do afiangado; o s6cio na do socio; o cessionario na do
cedente; o credor nas causas que lhe dizem respeito a massa falida™.

Este dispositivo inova criando antinomia no sistema, visto que o CPC, no
art. 405, distingue entre os que sdo incapazes de testemunhar (§ 19), os que estdo
impedidos (§ 29, e os que sdo suspeitos (§ 39), e reputa os que tiverem interesse
no litigio como simplesmente suspeitos, o que a falta de contradita poderia
ensejar a oitiva. Agora, o novo dispositivo impde ao juiz que ndo admita tal
depoimento, vedagdo absoluta, portanto. Nesse sentido Gian Antonio Micheli
(L’onere della prova) explica o limite da liberdade de agir das partes ¢, também,
0s 6nus do juiz.

Ha que se entender que a limitagdo pela lei civil é revocatoria da
disposigdo do CPC.

E bem verdade que ao juiz sera dado ouvir a parte, se ocorrer a hipotese
do paragrafo tnico, que repete o disposto no § 42 do art. 405 do CPC.

A previsdo do inciso V justifica-se pela relagao de afeto que une a parte a
uma das pessoas aqui elencadas. A justificativa ¢ o vinculo moral existente,
superando qualquer consideragdo de ordem pecuniaria.

Art. 229. Ninguém pode ser obrigado a depor sobre fato:

I - a cujo respeito, por estado ou profissao, deva guardar segredo;

II - a que ndo possa responder sem desonra pripria, de seu conjuge,
parente em grau sucessivel, ou amigo intimo;

III - que o exponha, ou as pessoas referidas no inciso antecedente, a
perigo de vida, de demanda, ou de dano patrimonial imediato.

CODIG O DE 1916: Art. 144. Ninguém pode ser obrigado a depor de fatos,
a cujo respeito, por estado ou profissio, deva guardar segredo.



CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo
comparada.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sio Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Codigo Civil anotado. Sao Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. Teoria giuridica del documento. Milano: Giuffre, 1950.
MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES
DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro:
Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio
Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Codigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: O presente artigo tem suas raizes no principio
constitucional da dignidade humana, que supde o dever de lealdade das pessoas
nas relagoes juridicas, portanto comportamentos de boa-fé.

No Direito contemporaneo o estudo das obrigagdes passa a ser
desenvolvido de maneira complexa, o que importa em preexisténcia, na fase de
nascimento da obrigag¢do voluntaria, da boa-fé, como durante a fase de vida da
mesma, até seu adimplemento, e deveres inerentes a boa-fé, como o de
lealdade, outra vez, apds o adimplemento.

Em varios tipos de contratos esses deveres acabaram regulados, por
serem inerentes as atividades das partes. Nos contratos dos profissionais liberais,
mais especificamente, em razio da ética profissional, tais deveres sdo claros,
chegando a fazer parte ndo s6 dos respectivos codigos de ética, como até da
legislagdo que rege a atividade profissional.

E o caso tipico dos advogados, que, mesmo que nio houvesse o dispositivo
genérico do inciso I do art. 229, estariam submetidos as normas do Estatuto da
Advocacia, Lei n. 8.906, de 4-7-1994, que, no art. 7¢, XIX, diz ser direito do
advogado “recusar-se a depor como testemunha em processo no qual funcionou
ou deva funcionar, ou sobre fato relacionado com pessoas de quem seja ou foi
advogado, mesmo quando autorizado ou solicitado pelo constituinte, bem como
sobre fato que constitua sigilo profissional”.

Mais, o Capitulo 111 do Codigo de Ftica dispde expressamente sobre o
sigilo profissional (arts. 25 a 27), com o que qualquer violagdo a tais deveres
éticos pode implicar sangdo disciplinar.

De forma idéntica dispde o Codigo de Etica da Medicina etc.

Outras profissdes ¢ atividades também possuem regras inibidoras do
desrespeito aos segredos, como os religiosos (padres, pastores, rabinos etc.),



enfermeiras, parteiras, juizes, escrivdes etc.

Maria Helena Diniz (Codigo Civil anotado) tem posi¢do semelhante: “...a
ndo-revelagdo de segredo profissional ¢ um dever imposto constitucional e
legalmente, ante o principio da ordem publica, sendo que constitui crime revelar
a alguém o sigilo de quem tiver noticia ou conhecimento, em razio de oficio,
emprego ou profissdo (CP, art. 154; CF/88, art. 5¢, XIV)”.

Além dos inibidos pela profissdo estdo os inibidos pelo Estado, diz a lei,
com 0 que as pessoas casadas, ou conviventes, pais, filhos, netos etc., ttm o
direito de se recusar a depor, como testemunha.

O inciso 11, que inexistia no Codigo de 1916, ¢ clara confirmagao de que o
principio da dignidade da pessoa humana estd presente, ao conferir o direito de
ndo testemunhar a quem, ao ter de fazé-lo, ird desonrar-se, ou desonrar o
conjuge, o convivente, o parente, aqui entendido como s6 os contemplados na
vocagdo hereditaria, e, ainda, 0 amigo intimo.

Nio ¢ uma proibigdo, ¢ um direito a ser exercido por quem entenda que o
testemunho provocara lesdo a honra.

Ja o inciso III tem fundamento outro, porque visa a preservagio da vida e
do patrimonio. Aqui o direito objetiva impedir o agravamento das circunstincias
de vida da pessoa.

Observe-se que no aspecto do dano patrimonial exige-se que o
fundamento da recusa remeta a imediatidade do dano.

Todas as hipoteses tém de ser argiiidas pelas partes convocadas para o
depoimento como testemunha, antes do depoimento, ndo apos.

O artigo ¢ uma explicitagdo do que consta do art. 406 do CPC.

Art. 230. As presungées, que ndo as legais, ndo se admitem nos casos em
que a lei exclui a prova testemunhal.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIG OS ESTRANGEIROS: Codigo Civil portugués, arts. 349¢ a 351%
Codigo da Franga, art. 1.349; Codigo Civil italiano, art. 2.727; Codigo chileno, art.
1.712.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Codigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sdo Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. COVELLO, Sérgio Carlos. Enciclopédia Saraiva do Direito. Sio



Paulo: Saraiva, 1977. v. 60. DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil anotado. Sio
Paulo: Saraiva, 1995. GUIDI, Paolo. Roria giuridica del documento. Milano:
Giuffre, 1950. MICHELI, Gian Antonio. L’onere della prova. Padova: CEDAM,
1966. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da Silva.
Institui¢ées de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1. SANTOS,
Moacyr Amaral. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro:
Forense. v. 4.

COMENTARIOS: O valor da presungio como prova nunca mereceu, no
nosso Direito, um exame mais profundo, que levasse a analise exaustiva.

Sérgio Carlos Covello, no verbete “Presungdo”, Enciclopédia Saraiva do
Direito, expde a posi¢do de diversos autores, como: Ramponi, que define a
presungdo como “a suposicdo de um fato desconhecido por conseqiiéncia
indireta e provavel de outro fato conhecido™; Lessona (Trattato delle prove)
coloca a presungdo como o raciocinio pelo qual da existéncia de um fato,
acertado segundo meios legitimos, se argui a existéncia de um outro fato que se
deve provar; e Coelho da Rocha (/nstitui¢ées de direito civil portugués): “A
presungdo ¢ a legitima conseqiiéncia que a lei ou o juiztira de um fato conhecido
para a verdade de outro desconhecido”.

Ap6s tal exposi¢do, conclui-se que atualmente temos a presungdo como
uma crenga, um convencimento antecipado de um fato provavel mas ainda
desconhecido, obtida por decorréncia de um fato ja provado e conhecido.

As posigdes que buscam interpretar a presungdo pretendem que esta ndo
se trata de mero raciocinio, mas sim de uma prova indireta.

Gian Antonio Micheli, na sua obra ja citada, desenvolve o seguinte
raciocinio, que buscamos sumariar: Hd uma diferenga profunda entre a regra de
juizo do 6nus da prova e as presungdes legais em sentido lato, as quais, por seu
proprio escopo, podem influir concretamente sobre a regra, qualificando de
modo excepcional os elementos de fato, sobre os quais o juiz deve decidir.
Costuma-se dizer que atualmente as presungdes influem sobre o encargo da
prova, e em verdade influem quando a regra geral sobre o 6nus da prova se
revela praticamente insuficiente, facilitando-o, ou tornando a prova mais dificil,
na forma posta pelo legislador. Tais fungdes das presungdes se apresentam como
a cristalizagdo da propria e primitiva fungao dos critérios de experiéncia, voltados
sobretudo para a valoragdo das provas adotadas. Em prevalecendo o critério da
livre formagdo do convencimento do juiz, o valor de tais critérios ¢ diminuto,
enquanto se conservam aquelas regras juridicas que, com base na valoragdo da
experiéncia, regulavam uma hipotese de incidéncia de modo diverso do normal.
Por esses motivos essas normas conservaram uma estrutura probatdria, por
assim dizer, com referéncia ao pretérito estigio de desenvolvimento da



formagdo do direito. Mas, nesta solidificagdo progressiva, as normas acabaram
mudando de natureza, pois a propria fungdo no ordenamento juridico positivo foi
radicalmente mudada. Assim ¢ que perderam totalmente o seu carater de regras
probatérias; dai, sob esse aspecto, ¢ de afastar, na davida, a utilidade de
conservar ainda a nogdo de prova legal, e se sdo reduzidas a meros expedientes
de técnica legislativa, incidentes ndo mais sobre a valoragdo das provas, mas
(indiretamente) sobre a reparti¢io do encargo da prova, na medida em que
importam na formulagdo de uma concreta hipotese de incidéncia, em outros
termos, em norma substancial.

Portanto, para o grande mestre italiano, a presung¢do, quando colocada
como prova, acaba influindo no 6nus desta, e com isso impde verdadeira nova
norma concreta no sistema, ndo se reduzindo a mera valoragio de prova, como
se referia.

As espécies de presuncdo legal previstas no nosso Codigo Civil, como a
morte presumida (art. 6), o pagamento quando da entrega do titulo ao devedor
(art. 324), a gratuidade do mandato (art. 658), a boa-fé (art. 1.203), a plena ¢
exclusiva propriedade até prova em contrario (art. 1.232), e ainda, dentro deste
Titulo, a do art. 219, caput, ndo sdo mais presungdes como valoragdo, mas
efetivamente provas em sentido concreto, que s6 cedem diante de prova em
sentido contrario, mais forte.

No presente artigo as presungdes referidas ndo sdo as legais, portanto
decorrentes de argumentagio, pelo que inadmitidas, nos mesmos casos em que
se exclui a prova testemunhal. Ou seja, ndo se admite a presungdo de fatos nos
negocios juridicos cujo valor ultrapasse o décuplo do salario minimo vigente no
Pais ao tempo em que foram celebrados, bem como em outros casos previstos
em lei (v. art. 227).

Art. 231. Aquele que se nega a submeter-se a exame médico necessdrio
néo poderd aproveitar-se de sua recusa.

CODIGO DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo
comparada.

BIBLIOGRAFIA: ALVES, José¢ Carlos Moreira. A parte geral do Projeto
de Codigo Civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva, 1986. BARRETO,Vicente (Org.). 4
nova familia: problemas e perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997.



BEVILAQUA, Cléovis. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro:
Ed. Paulo de Azevedo, 1959. BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis.
Sio Paulo: Ed. Juarez de Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Cddigo Civil
anotado. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. GUIDI, Paolo. eoria giuridica del
documento. Milano: Giuffré, 1950. LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.).
Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova da filiagdo. Rio de
Janeiro: Forense, 2000. MICHELI, Gian Antonio. L onere della prova. Padova:
CEDAM, 1966. PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado; parte geral.
3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3. PASSOS, J. J. Calmon de. Enciclopédia
Saraiva do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituigbes de direito civil. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. v. 1.
SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios ao Coédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: Este artigo assim como o seguinte nio constavam do
anteprojeto oferecido pela Comissio, vindo a ser introduzidos, segundo Moreira
Alves, na fase que antecedeu a apresentagdo, em janeiro de 1975, em razio de
sugestdes da propria comissdo e de criticas que foram aceitas.

Antes de se passar ao exame do artigo em si importa lembrar que a
¢época, primeiro qiiinqiiénio de 1970, ainda ndo se falava, nem se faza no Brasil,
exame de DNA. Poucos casos eram submetidos ao exame de HLA, que ndo tem
a mesma precisdo do DNA. A jurisprudéncia, no entanto, via-se as voltas com as
negativas de exames de sangue pelos métodos até entdo tradicionais, na
investigagdo de paternidade.

O que o presente artigo traz de novidade ¢ decorréncia do principio
“noeminem allegare potest sui cuique turpitudinem”, pois veda a possibilidade de
quem se negou ao exame, que serviria de prova contra si, de alegar a
insuficiéncia, ou a inexisténcia de prova.

Mas ¢ importante lembrar que nem sempre a negativa da parte em
realizar o exame ocorre como forma de eximir-se de uma obrigagdo ou de um
fato a ela imputado. Ha situagdes que envolvem valores e principios da parte,
como por exemplo as questdes ligadas ao sangue e fiéis da Igreja Testemunha de
Jeova, cuja crenga ndo permite nem a retirada de sangue nem o recebimento de
transfusdo de sangue.

Nessas situagdes excepcionais inexistira o pressuposto para a vedagdo do
uso do argumento de falta de prova, ou seja, ndo ha o intuito de obstruir a
produgdo da prova. Cabera, entdo, a analise do conjunto probatorio possivel.

Art. 232. A recusa a pericia médica ordenada pelo juiz poderd suprir a
prova que se pretendia obter com o exame.



CODIG O DE 1916: Sem precedentes.

CODIGOS ESTRANGEIROS: Sem precedentes na legislagdo
comparada.

BIBLIOGRAFIA: BEVILAQUA, Clovis. Cédigo Civil dos Estados
Unidos do Brasil comentado. Rio de Janeiro: Ed. Paulo de Azevedo, 1959.
BURGARELLI, Aclibes. Tratado das provas civeis. Sio Paulo: Ed. Juarez de
Oliveira, 2000. DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil anotado. Sdo Paulo: Saraiva,
1995. GUIDI, Paolo. Zoria giuridica del documento. Milano: Giuffre, 1950.
LEITE, Eduardo de Oliveira (Coord.). Grandes temas da atualidade: DNA como
meio de prova da filiagdo. Rio de Janeiro: Forense, 2000. MICHELI, Gian
Antonio. L’onere della prova. Padova: CEDAM, 1966. PONTES DE MIRANDA.
Tratado de direito privado; parte geral. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1970. v. 3.
MORAES, Maria Celina Bodin de. 4 nova familia: problemas e perspectivas. Rio
de Janeiro: Renovar, 1997. PASSOS, J. I. Calmon de. Enciclopédia Saraiva do
Direito. Sdo Paulo: Saraiva, v. 8. 1977. SANTOS, Moacyr Amaral. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense. v. 4.

COMENTARIOS: O presente dispositivo também decorre de forte
influéncia jurisprudencial, ou seja, diante da auséncia de provas conclusivas,
porque ndo alcangadas por dependerem de exames, ou pericias, os juizes, com
base em prova testemunhal, presungdes e indicios, acabavam argumentando que
prova existia e atribuiam o parentesco pretendido.

A doutrina entendia que a recusa pode apenas ser encarada como um
ponto desfavoravel ao réu, mas ndo como uma prova cabal e irrefutavel.

E evidente que o dispositivo estd na Parte Geral, mas se volta diretamente
para os casos de investigagdo de paternidade, ou de anulatéria de paternidade,
que sdo as hipoteses de maior incidéncia da recusa na submissdo ao exame de
DNA, se admitida a condugado for¢ada do suposto pai a realizagdo do exame.

Ha que se lembrar que nesse caso colidem dois direitos, pois a busca da
verdade biologica, pretendida pelo suposto filho, visa seu direito a identidade, que
colide com o direito a integridade fisica do réu, o que acaba refletindo numa
colisao de direitos individuais protegidos constitucionalmente.

O direito comparado, especialmente o alemao e o da Franga, determina a
obrigatoriedade de a parte submeter-se ao exame pericial por entender que o
direito coletivo decorrente da ordem publica estd num plano superior ao da



integridade do individuo.

Para a solug@o dessa tormentosa questdo, ha que se buscar a aplica¢do da
teoria da proporcionalidade ou da razoabilidade, quanto ao direito individual que
no caso concreto deve preponderar.

Na recente obra Grandes temas da atualidade: DNA como meio de prova
da filiagdo, coordenada por Eduardo de Oliveira Leite, registram-se trabalhos
que versam exatamente o conflito existente, at¢ o advento da nova norma, que
devera entrar em vigor em 10 de janeiro de 2002, data a partir da qual podera
passar a sofrer ataques relativos a validade, constitucionalidade, mas que, de
qualquer forma, serd norma vigente. Da obra referida destacamos os seguintes
trabalhos: “Obtengdo de DNA para exame: direitos humanos versus exercicio da
jurisdi¢do”, de Francisco Amaral; “A prova genética e os direitos humanos”, de
Francisco Vieira Lima Neto; “O exame do DNA como meio de prova —
aspectos constitucionais”, de Ives Gandra Martins; “O direito personalissimo a
filiagdo ¢ a recusa ao exame de DNA: uma hipétese de colisdo de direitos
fundamentais”, de Jos¢ Alfredo de Oliveira Baracho; “A prova genética e os
direitos humanos: aspectos civis e constitucionais”, de Maria Celina Bodin de
Moraes; ¢ “Exame de DNA, filiagdo e direitos da personalidade™, de Silmara
Juny de Abreu Chinelato e Almeida.

A matéria, inclusive, chegou a ser submetida ao Supremo, frise-se, antes
do advento do presente texto legal, onde foi negada a condugdo for¢ada para a
coleta de material destinado a pericia, com a afirmagdo do relator, Ministro
Marco Aurélio, que, caso tal lei existisse, seria inconstitucional.

Em contraposi¢do, analisando tal decisdo, Maria Celina Bodin de Moraes,
no artigo “Recusa a realizagdo do exame de DNA na investigag¢do de paternidade
e direitos da personalidade”, constante na obra A nova familia: problemas e
perspectivas, coloca que: “A pericia compulséria se, em principio, repugna
aqueles que, com razio, véem o corpo humano como bem juridico intangivel e
inviolavel, parece ser providéncia necessaria e legitima, a ser adotada pelo juiz,
quando tem por objetivo impedir que o exercicio contrario a finalidade de sua
tutela prejudique, como ocorre no caso de reconhecimento do estado de filiagdo,
direito de terceiro, correspondente a dignidade de pessoa em desenvolvimento,
interesse este que ¢, a um s6 tempo, publico e individual”.

Veja-se que o presente dispositivo ndo determina o exame for¢ado, mas
da ao juiz a possibilidade de interpretar a negativa como verdadeira confissdo,
quando refere que a recusa suprira a prova que se pretendia obter com o exame.

Introduz-se uma presungdo que parece ultrapassar o limite da valoragdo
da prova, e, se for entendido como preconizado por Micheli, entdo teremos nova
hipotese de prova.



1. Curioso observar que na tradugdo espanhola do Tratado de derecho
civil, de Enneccerus, revisado por Nipperdey (Barcelona: Bosch, 1953), ha
referéncia ao Codigo brasileiro de 1916, de contetdo surpreendente, dizendo-o o
mais independente dos Codigos latino-americanos, mas que dos 1.807 artigos
mais da metade deriva dos Codigos Civis francés e portugués, e s6 62 do Codigo
Civil alemdo. A outra metade do Codigo decorreria de idéias de juristas
brasileiros e do direito consuetudinario. Diz que ha grande correlagdo com o
Codigo Civil alemdo, ainda que seja diversa a divisio em uma parte geral e uma
especial.
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