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Dedico o presente trabalho a meus alunos, de ontem, hoje e sempre, em
especial aos Cadetes da Academia da Policia Militar de Minas Gerais, fonte
primeira de inspiragdo deste livro.

Nota do Autor

Este livro nasceu de coleténea de notas de aulas, a partir da idéia de
que, talvez a excecdo de alguns poucos, nao hd no mercado manual de Direito
Civil em um sé volume. Isto cria dois problemas, em principio. O primeiro deles
é¢ a falta de material didadtico adequado para cursos regulares de Direito Civil
de curta duragao, como pro exemplo, 0OS gque ocorrem em CUursos nao estritamente
juridicos. O segundo é também a falta de material de estudo adequado a gquem
deseja se reciclar em tempo breve, ao estudar para concurso, por exemplo. Em
ambos os casos, o estudo dos grandes tratadistas é penoso e desnecesséario,
apesar de recomendavel.

Embora ndo tenha sido concebido para os Cursos de Graduagao em Direito, o
manual também seria Util aos bacharelandos, que dele se poderdo valer para se
introduzir no estudo das instituig¢des de Direito Civil, consultando, a seguir,
os grandes autores. Serd Util também para breves recordacgdes antes de uma prova,
por exemplo.

Assim é que o livro contém um resumo dos melhores autores, sendo o
principal, Caio Ma&rio da Silva Pereira, cuja obre festejamos desde nosso
bacharelado. A intencdo nédo foi, seguramente, a de esgotar os assuntos tratados,
mas simplesmente a de explanar de forma didatica os principais institutos do
Direito Civil. Para isto, procuramos ser o mais completos, analisando item por
item, do modo mais claro, sempre com exemplos praticos.

Comeg¢ando com uma introdug¢do ao estudo de Direito, adentramos a Lei de
Introdugdo ao Cddigo Civil, seguida da Parte Geral do cdédigo. Na Parte Especial,
iniciamos pelo Direito das Obrigagdes, incluindo o Direito Contratual com os
contratos tipificados e ndo tipificados no Cédigo Civil. Em seguida, abordamos o
Direito das Coisas, Familia e Sucessdes, seguindo a sistemdtica da maioria dos
Cursos de Bacharelado em Direito.

Finalmente, rogamos a nossos leitores que ndo poupem criticas, remetendo-
as ao Editor, para que sempre possamos melhorar, a cada nova edigao.

Belo Horizonte, 29 de novembro de 1998
César Fiuza
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Capitulo I - INTRODUCAO
1 CONCEITO DE DIREITO

A primeira idéia que devemos trabalhar é a de adaptacdo, adaptacdo do homem a si
préprio e ao meio em que vive. O ser humano, a fim de realizar seus ideais tem
que se adaptar a natureza. Cria seu mundo cultural e a ele se submete. (1) Nesse
afd de se adaptar, utiliza-se o homem de dois processos distintos. Segundo estes
processos, haverd dois tipos de adaptacdo humana, a interna e a externa.
Adaptacdo interna é a orgénica, que se processa através dos 6érgdos do corpo, sem
a intervencao do elemento vontade.

Adaptacdo externa consiste em tudo aquilo que o homem constrdéi, complementando a
natureza, em conseqiiéncia de seu esforg¢o, perspicdcia e imaginacéo.

Mas onde entra o Direito?

Para respondermos a esta pergunta, carece analisar a relagao humana com a
sociedade de seu duplo aspecto de adaptacgao: de um lado o Direito ajuda o homem
a se adaptar as condigdes do meio; de outro, é o homem que deve adaptar-se ao
Direito, preestabelecido segundo suas préprias aspiracdes.

A vida em sociedade sé é possivel com organizacgdo, dai a necessidade do Direito.
A sociedade cria o Direito para formular as bases da Justica e seguranca. Mas o
Direito ndo gera o bem-estar social sozinho. Seus valores nado sao inventados
pelo legislador, sendo, ao contrdrio, expressdo da vontade social.

Se o Direito é fator de adaptacgdo social, surgido da necessidade de ordem,
Justica e seguranca, caso a natureza humana atingisse nivel supremo de
perfeicdo, sem duvida alguma, o Direito tenderia a desaparecer.

Em poucas palavras, o Direito ndo corresponde as necessidades individuais de
cada pessoa. Corresponde sim a uma caréncia da coletividade de paz, ordem e bem
comum.

Para o individuo e para a sociedade, o Direito nédo constitui fim em si mesmo,
mas apenas meio para tornar possivel a convivéncia e o progresso social.

(1 NADER, Paulo. Introdugao ao estudo do direito. Rio de Janeiro: Forense, 1992,
p. 17)Nesse sentido, o Direito deve estar sempre se refazendo, de acordo com a
mobilidade social, pois sé assim serd instrumento eficaz na garantia do
equilibrio e da harmonia social.

Mas é por intermédio de normas Jjuridicas que o Direito promove seus objetivos.
Normas sdo modelos de comportamento, que fixam limites a liberdade humana,
impondo determinadas condutas e sang¢gdes aqueles que as violarem.



E légico que o Direito ndo pode e ndo deve absorver todos os atos e
manifesta¢gdes humanos. Seu escopo é apenas o de zelar e promover a segurancga e
Justica nas relagdes sociais. Assim, ndo visa ao aperfeicoamento do homem, de
que bem se incumbe a Moral. Tampouco pretende ligar o homem a Deus. Esta é
tarefa da Religido. E, por fim, nao se preocupa em incentivar o cavalheirismo e
as boas maneiras, disto cuidando a Etiqueta.

O homem é ser social. Na concepgdo aristotélica, o homem, considerado fora da
sociedade, seria ou um bruto ou um Deus. (2) Santo Tomds de Aquino, partindo
disto, elaborou trés hipdteses para a vida fora da sociedade. Na primeira,
teriamos o individuo que, por mé& sorte - maia fortuna - se veria alijado do
ambiente social. A literatura bem representa o caso com Robinson Crusoé. Na
segunda hipdtese, a prépria natureza afasta o homem da sociedade. S&o os casos
de alienacdo mental - corruptio naturae. Enfim, na terceira hipdtese se
colocariam aqueles dotados de grande espiritualidade, como certos monges
orientais, que vivem felizes, em completo isolamento. Trata-se da excellentia
naturae. (3) A conclusdo é que, fora da sociedade, ndo hé& condig¢des de vida para
o homem. Estudé&-lo apartadamente, seria como estudar a fisica sem as leis da
gravidade. Estudo que sé ajudaria a provar a impossibilidade da vida fora da
sociedade.

Examinando o fendmeno social, vemos que as pessoas e 0s Jgrupos se interagem, a
todo momento, na busca de seus objetivos. E esta interacdo é percebida de trés
formas: enquanto cooperacdo, enquanto competicdo e enquanto conflito.

Na cooperagdo, as pessoas buscam o mesmo objetivo, conjugando seus esforgos. A
interacdo se manifesta direta e positivamente.

Em relacdo a interacdo social por cooperacdo, de grande importédncia foi a tese
de Duguit, chamada solidarismo social. Baseou-se na famosa divisao de Durkheim
das formas de solidariedade social: mecdnica e organica. (4) Resolveu ele
denominar a solidariedade mecénica de solidariedade por semelhanga e a organica

(2 ARISTOTLE. Politici. Great Books of the Western World. Chicago: University of
Chicago, 1952, p. 446 (1953).3 Exceléncia; elevacdo de espirito. SANCTI THOMAE
AQUINATIS. Summa theologiae, Matriti: Biblioteca de Autores Cristianos, MCMLXI.
(p. 686/687) .4 TIRYAKIAN, Edward. Emile Durkheim. in: BOTTOMORE, Tom e NISBET,
Robert. Histéria dé& andlise socioldgica. Rio de Janeiro: zahar, 1980, p. 252
DURKHEIM, Emile. Divisdo do trabalho Social. Os Pensadores. 3. ed., S&o Paulo:
Abril Cultural, 1985, Cap. II e III.)de solidariedade por divisao do trabalho. A
solidariedade por semelhanga se caracteriza pelo fato de todos os individuos de
um grupo social conjugarem seus esforgos em um mesmo trabalho. Na solidariedade
por divisd&o do trabalho a atividade global é dividida em tarefas. Se formos
construir uma casa, podemos nos reunir em grupo e todos fazermos o mesmo
trabalho. Mas também podemos dividir o processo de construcdo em tarefas,
incumbindo cada pessoa de uma delas.

Para Duguit, o Direito se revelaria como o agente capaz de garantir a
solidariedade social, sendo a lei legitima apenas quando a promovesse. (5) A
segunda forma de interacdo é a competicéo.

Nela, haverd disputa, em gque uns procurardo excluir os outros. A interacdo é
indireta e, quase sempre, positiva. Aqui, o Direito entra disciplinando a
competicdo, estabelecendo [imites necessdrios ao equilibrio e a Justicga.
Finalmente, a terceira forma de interacdo é o conflito. Haverd impasse que néo
se resolveu pelo didlogo, e as pessoas recorrem a agressao, ou buscam a mediacéo
da Justica. Os conflitos sdo imanentes a sociedade. Dizia Herédclito que "se
ajusta apenas o que se opde; a discdédrdia é a lei de todo porvir". (6) Em relacgéo
ao conflito, o Direito opera por dois lados: primeiramente, prevenindo; de outro
lado, solucionando.

Mas que é direito? Qual o significado dessa palavra tédo corriqueira? Como
poderiamos definir o termo direito, enquanto objeto de nossos estudos.



De inicio, deve ficar claro gque a palavra direito é polissémica, ou seja, tem
varias acepg¢des. Dal decorre que direito tem védrias definigdes, dependendo da
acepcdo sob andlise. Seria errdneo dar-se apenas uma definicdo para direito.
Devem ser dadas tantas definigdes, quantos forem os sentidos do vocébulo.

Para definirmos o objeto de estudo "direito", devemos, antes, entender a
diferenca entre idéia, conceito e definicéao.

Idéia é a representacdo mental de determinado objeto.

Conceito é a expressdo mental do objeto, sem nenhuma tentativa de explicd-lo, de
distingui-lo de outros objetos. A tarefa de explicar e distinguir é da
definicao.

Definicdo é, pois, a explicacdo do conceito. Procura-se indicar o género
préximo, ou seja, com que o objeto se parece, e a diferenca especifica, isto é,
em que o objeto se distingue de seus similares em género.

Assim, ao vermos uma cadeira, fazemos dela uma idéia, formulamos um conceito -
isto é uma cadeira, e elaboramos uma definicdo - é peca de mobilia (género
préximo), composta de pés e parte rasa, em que se senta (diferenca especifica).
(5 DUGUIT, Leon. Traité de droit conititutionnel, Paris: Anciénne Librairie
Fontemoing, 1927) (6 HERACLITO. Fragmentos. Pré-Socrdticos. Os Pensadores, Sao
Paulo: Abril Cultural, 1985, p. 80.)As definigdes podem ser nominais ou reais,
também chamadas de ldégicas.

Chamam-se nominais, por se preocuparem com o significado da palavra em fungao do
nome dado ao objeto. As nominais serdo etimoldgicas ou semdnticas.

1.1 Definicdo etimoldgica de direito

A palavra direito vem do latim directum, que significa aquilo que é reto.
Directum, por sua vez, vem do participio passado do verbo dirigere que significa
dirigir, alinhar.

O termo direito foi introduzido, com esse sentido, j& na Idade Média,
aproximadamente no século IV. A palavra usada pelos romanos era ius. Quanto a
esta, os fildlogos né&o se entendem. Para alguns ius vem de iussum, participio
passado do verbo iubere, que quer dizer mandar, ordenar. O radical, para eles,
seria sanscrito, Yu (vinculo). Para outros, ius estaria ligado a iustum, aquilo
que é justo, tendo seu radical no védico Yos, significando aquilo que é bom.

As varias linguas ocidentais usam o mesmo radical - agquilo que é reto, correto -
para identificar o termo direito. Em francés, droit; em alemd&o, Recht; em
espanhol, derecho; em italiano, diritto; em russo, pravo, também significando o
que é correto; em inglés, right, apesar de mais usado o termo law, do latim lex
- lei.

1.2 Definicdo seméntica de Direito

A semantica procura definir "direito" por seus varios sentidos. Assim,
primeiramente, a palavra significa aquilo que é reto; em segundo lugar, aquilo
que é conforme as leis; em terceiro lugar, conjunto de leis; em quarto, a
ciéncia que estuda as leis; em quinto, a faculdade, o poder de cada individuo de
exigir o que é seu.

Vistas as definig¢des nominais, passemos as definig¢des reais.

As definicgdes reais ou ldégicas fixam a esséncia do objeto, fornecendo suas
caracteristicas bédsicas, procurando seu género préximo e sua diferenca
especifica.

Definindo direito desta forma, teriamos um milhdo de definicdes conforme o
autor. Examinemos alguns.

Para Caio Mario, "é o principio de tudo o gque é bom e justo para a adequacao do
homem a vida social". (7) Radbruch define direito como "o conjunto das normas
gerais e positivas, que regulam a vida social". (8) Segundo Paulo Nader, "é um
conjunto de normas de conduta social, imposto coercivamente pelo Estado, para a



realizacdo da seguranca, segundo os critérios de justica". (9) (7 PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Instituicgdes de direito civil. 18. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1996) (8 RADBRUCH, Gustavo. Filosofia do direito. 3. ed., Coimbra, 1953, p. 99—
112.) (9 NADER, Paul O. Introdugcado ao estudo do direito. Op. cit., p. 17 et seq.)
Na definic&o de Paulo Nader, de Radbruch e de Caio Mario, temos o género
préximo: principio de tudo o que é bom e justo e conjunto de normas, o que
aproxima o Direito da Moral, da Religido e da Etiqueta. Mas apenas na definicéo
de Paulo Nader e de Radbruch, temos a diferenca especifica: imposto
coercivamente pelo Estado - normas positivas, o que diferencia o Direito da
Moral, da Religid&o e das normas de trato social, também denominadas Etiqueta.
Todas essas definigdes apenas denotam um dos sentidos da palavra direito, ou
seja, direito, enquanto norma, principio.

H&, entretanto, outras definig¢des reais que ficaram famosas, ao longo da
histéria.

Para Celso, Jjurisconsulto romano do séc. I d.C., "ius est ars boni ei
aequi". (10) Na opinido de Dante, poeta italiano do séc. XIII, "ius est
realis ac personalis hominis ad hominem proiportio, quae servata societatem
servat, corruipta corrumipit". (11l) Segundo Hugo Grdécio, jurisconsulto holandés
do séc. XVII, "O direito é o conjunto de normas ditadas pela razdo e sugeridas
pelo appetitus societatis". (12) Nas palavras de Kant, fildésofo alemdo do
séc. XVIII, "direito é o conjunto das condig¢des, segundo as quais o arbitrio de
cada um pode coexistir com o arbitrio dos outros, de acordo com uma lei geral de

liberdade". (13) Na concepgdo de Rudolf von Thering, jurista alemdo do séc.
XIX, "direito é a soma das condigdes de existéncia social, no seu amplo sentido,
assegurada pelo Estado através da coacao". (14) Concluindo, temos que

a palavra direito pode ser usada em varias acepcgdes.

Ao dizermos que "o Direito é nossa disciplina favorita", usamos a palavra no
sentido de ciéncia do Direito. Quando falamos que o Direito ndo foi bem
aplicado, empregamos o termo no sentido de regra. Ao nos reportarmos a certa
pessoa, como individuo direito, queremos dizer ser ela justa, correta. As vezes,
nos referimos ao Direito de certo pais - Direito Brasileiro, Francés etc. Neste
sentido utilizamos a palavra enquanto ordenamento juridico, ordem Jjuridica ou
sistema juridico. Quando falamos que o credor tem o direito de receber, nos
referimos a faculdade inerente a ele, credor, de exigir o pagamento.

(10 CELSUS. Digestum. Lib., Traducdo livre: "O direito é a arte do bom e do
justo”.) (11 ALIGHIERI, Dante. De monarchia. Madrid: Instituto de Estudos
Politicos, 1947, p. 119. Traducdo livre: "O direito é a proporcgdo real e pessoal
de um homem em relagdo a outro, que, se observada, mantém a sociedade em ordem;
se corrompida, corrompe-a".) (12 GROCIO, Hugo. Del derecho de 14 guerra y de la
paz. Madrid: Reus, 1925, p. 44 Tradugao livre: Apetite de viver em
sociedade.) (13 KANT. The science of right. Great Books of the Western World.
Chicago: University of Chicago, 1952, p. 397.) (14 VON IHERING, Rudolf. A luta
pelo direito. 102 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.3/4.)2 INSTRUMENTOS DE
CONTROLE SOCIAL Para viver em sociedade, o ser humano emprega varios
instrumentos, com o intuito de regrar, limitar as relagdes interpessoais. Sao os
denominados instrumentos de controle social. O Direito é, sem duvida, um deles,
mas ndo o unico. A Moral, a Religido e a Etiqueta sdo também processos
normativos que acabam por atingir esse fim. De todos, porém, é o Direito o que
melhor cumpre este papel, devido a sua forga coercitiva.

Devido a isso, a essa forga de coercao, deve ser muito bem delineado o campo de
atuagcdao do Direito. Se for irrestrito, corremos o risco de termos o Direito como
forca escravizadora, ao invés de libertadora.

Examinemos, mais detidamente, o Direito em face dos outros instrumentos de
controle social,

2.1 Direito e Religiao



No inicio, a Religido exercia dominio absoluto sobre o homem. O Direito nada
mais era do que expressdo da vontade divina. A classe sacerdotal possuia o
monopdlio do conhecimento juridico. Durante a idade Média, ficaram famosos os
Juizos de Deus com suas ordalias. (15) As decisdes ficavam condicionadas a jogo
de sorte e azar, pois Deus interferia diretamente no julgamento. Um prato de
louca era jogado ao alto. Se ao cair se quebrasse, o réu seria considerado
culpado, caso o prato ndo se quebrasse, absolvia-se o infeliz. (16) Foi sé a
partir do século XVII, que o Direito comegou a se laicizar.

Realmente, Direito e Religido, apesar de fazerem parte da Etica, tém campos
distintos. Temos, para diferencid-los, que partir de seus objetivos. O objetivo
da Religido é o de integrar o homem com a divindade. Cuidar do mundo espiritual.
Sua preocupacdo fundamental é a de orientar os homens na busca e conquista da
felicidade eterna.

J& o objetivo do Direito é o bem comum da sociedade. E orientar o homem na busca
da harmonia e felicidade terrenas. Para isso, ele tenta, com seus instrumentos
normativos, promover a paz, a seguranga e a ordem sociais.

Vemos, assim, que Direito e Religido s&o fendmenos distintos. Nao obstante, a
todo momento, buscam inspiracdo um no outro. H& normas juridicas de contetdo
religioso, como a proibigdao do aborto, da bigamia etc. Ora, ao tentar organizar
a vida em sociedade, o Direito nao pode se esquecer das preocupag¢gdes de cunho
religioso, tdo importantes para o homem. Além do mais, a preocupacgcdo com o bem é
inerente a ambos, Direito e Religido.

(15 Ordalia vem do alemdo Urteil, que significa juizo, sentenca, parecer.)

(16 EYMERICH, Nicolau. Manual dos ingquisidores. Rio de Janeiro: Rosa dos Tempos,
1993) Podemos dizer, pois, gque a Religidao forma com o Direito um conjunto de
circulos secantes, em que o Direito busca inspiracd&o na Religido.

2.2 Direito e Moral

Neste momento, recorremos ao socorro do maior de todos, Edgar de Goddéi da Mata-
Machado, o qual passamos a transcrever. Ninguém, mais habilmente que o mestre,
sintetizou, em t&o poucas palavras, acepc¢do tdo honesta e clara das relacgdes
entre Moral e Direito. "Contemplado em sua exterioridade, a agir, em sua
existéncia cotidiana, naquilo a que se pode chamar a sua condicdo existencial, o
homem patenteia as caracteristicas de um ente social, de um animal politico. Mas
ndo é ele apenas um animal politico. Pelo gque possui de mais nobre, a
inteligéncia e a vontade, o homem é também o que se chama uma pessoa. H& em sua
vida como que um nucleo privado, uma zona propriamente de mistério. Embora
membro da sociedade, é dono de si mesmo e pode conservar em seu interior, no
mais profundo de sua intimidade, algo que nao sofre, pelo menos diretamente, a
pressao das forgcas que atuam na sociedade. E ainda quando as sofre, ele pode
verificar a presenca delas, calculd-las, criticé-las.

Ao decidir-se, ao optar - 'agirei desta e ndo daquela forma - farei isto e nao
aquilo' - o homem é capaz até mesmo de assinalar o gquanto influi a presséo
social sobre a sua razao e sobre a sua vontade. Recebe a pressao, aceita-a de
boa mente ou contrariado, recusa-a ou a ela se submete, em qualquer hipdtese
consciente dos motivos da sua acgdo ou da sua omissao.

Nessa &rea intangivel a pressdo social ou em que a pressdo social é verificada,
calculada, criticada, nessa parcela de ndés mesmos em gue nos vemos a nds mesmos
donos do que decidimos e do que fazemos, existem regras limitativas de nossa
atividade?

Nesse mundo interior, é o homem um ser absolutamente autdrquico ou, ainda ai,
estd ele submetido a alguma regra?

Resposta cabal a essas perguntas levar-nos—-ia ao exame do que se chama a ordem
moral e, a seguir, de suas relacgdes com a ordem juridica, matéria que exige
reflexdo e elaboracdo cientifica, mais prdépria da Filosofia que da Ciéncia do
Direito. Aqui, ainda no plano do conhecimento esponténeo, em que temos situado



nossas nog¢des preliminares de Direito, parece-nos possivel justificar uma
resposta afirmativa aquelas perguntas. E evidente que o homem ndo aspira a fazer
o mal. O mal se lhe apresenta, precisamente, como aquilo que deve ser evitado; o
que deve ser feito pelo homem é o bem. Por mais que nos esforgdssemos para
definir o bem, ndo conseguiriamos exprimi-lo do que ao afirmar: o bem é aquilo
que deve ser feito. E o mal? E precisamente aquilo que deve ser evitado.

De certo, déd-se muitas vezes que vemos o0 bem que deve ser feito e procedemos de
maneira oposta: mas é por enxergarmos 'algum' bem no mal. Ai estd, alids, um dos
mais evidentes privilégios do homem: o de fazer o mal, em virtude de sua
capacidade de colocar no mal um aspecto do bem. Nem por outra razao se considera
livre o homem. Ao contrdrio dos outros seres obrigados a fazer o bem a natureza
de cada um, o homem constrdéi como que o préprio bem, ainda que se servindo de
elementos que antes constituem o mal. Mesmo, porém, quando' faz o mal' o homem
'sabe', no intimo de sua consciéncia, que faz o que deve ser evitado. E se n&o o
sabe imediatamente, isto é no exato momento da acgdo, tantas vezes praticada por
forca de impulso irresistivel, saber-lo-4& mais tarde quando tomar conhecimento
do que fez e verificar ndo ter sido bom que o houvesse feito.

Saber-lo-4 mesmo, de certo modo, em relacdao ao futuro, quando confere o ato
praticado ou a praticar com os esquemas de agao gque preparou e que ofereceu a si
préprio como modelo.

Dai porque os vicios, as violagdes da regra, o delito s&o outras tantas
demonstrac¢des da verdade deste primeiro principio: o bem deve ser feito, o mal
deve ser evitado.

Eis o primeiro principio da moralidade, eis a raiz de todas as regras de conduta
do homem, eis a razdo por que o homem aceita um regime de proibig¢des, de
permissdes e de mandatos.

[...]

Diremos que do primeiro principio da moralidade pende toda a forga das regras de
conduta social, incluindo as juridicas. Estas sé podem determinar acgdes a fazer
e agdes a evitar - agdes e omissdes, ordens e proibigdes, faculdades e deveres -
na medida em que o homem sabe que hd& coisas que devem ser feitas, porque boas,
convenientes, uUteis ou Jjustas, e coisas que devem ser evitadas, porque méas,
inconvenientes, prejudiciais. O Poder, que as emite, tem de apresenté-las
sempre, com sinceridade ou por malicia, como uteis, necesséarias, convenientes,
justas, isto é, para o bem ou para algum bem da comunidade.

Assim, a relacdo fundamental entre o mundo ético e o mundo juridico é a que
existe entre o primeiro principio de moralidade e a sua explicitagdo, o seu
desenvolvimento, a sua projegdo, assinaldveis num numero indefinido de regras a
que o homem deve submeter a sua conduta, nao apenas no que toca ao seu bem

individual, mas ao bem do outro, do sdbécio, do membro da sociedade". (17) (17 MATA-
MACHADO, Edgar de Goddi de. Elementar de teoria geral do direito. Belo
Horizonte: Vega, 1981, p. 27-30.)2.3 Direito e regras de trato social As

regras de trato social sdo padrdes de conduta social. Elaboradas pela sociedade,
tém por fim tornar o convivio social mais agradéavel e ameno. Seu conjunto
denomina-se Etiqueta.

A questdo sobre a autonomia das regras de trato social é extremamente discutida.
Alguns pensadores negam sua autonomia, afirmando que ndo passam de normas morais
ou religiosas. Outros had que afirmam sua autonomia pelo fim a que visam. Ora, as
normas de trato social tém por escopo aprimorar o nivel das relacdes sociais,
dando-lhes o polimento necessdrio para tornar o convivio entre os homens o mais
agradavel possivel. As regras de trato social cuidam, assim, do aspecto externo.
A Moral visa a aprimorar o homem em si mesmo, do ponto de vista da consciéncia
interna. A Religido tem por fim o aprimoramento do homem para que alcance a
divindade. Tem, também, aspecto externo, porque a conduta do homem para com seu
préximo o aproxima ou afasta de Deus. E o Direito almeja ao estabelecimento da
ordem, da paz e da harmonia social. Tem aspecto externo. Examinando—-as mais
de perto, apontamos as seguintes caracteristicas das regras de trato social:



a) tém aspecto social, por sé serem possiveis em contexto social, em face do
outro;

b) exterioridade;

c) unilateralidade, pois tém cardter apenas imperativo, ndo dando ao outro o
direito de exigi-las. N&o possuem o cardter imperativo-atributivo do Direito;

d) heteronomia, porque nascem do convivio social, se impondo a vontade
individual;

e) 1incoercibilidade, porquanto nao possam ser exigidas coercitivamente pelo
aparato estatal, como as normas juridicas. Se em algum momento puderem, ou seja,
se forem dotadas de coercdo, passam a ser juridicas, como o fardamento dos

militares; ( sancdo difusa, uma vez que a pena para seu descumprimento consiste
somente na reprovagdo pelo grupo social. Nao é prefixada, como no Direito e na
Religiédo.

A verdade é que as regras de trato social formam com o Direito e com a Religido
um conjunto de circulos secantes. H& normas juridicas de cardter tipicamente de
trato social, e hd normas de trato social de contetdo religioso. A Moral a todos
coordena, uma vez que dela pende toda a forga das demais.

3 DIREITO E JUSTICA

Definir o que seja Justica, é tarefa ardua, se ndo impossivel.
Aristdteles, (18) seguindo a orientacdo de seu mestre, Platédo, (19) conceituava
Justica como sendo a maxima virtude do individuo e do Estado. Para ele existiam
dois tipos de Justica, a geral e a particular.

A Justica geral nada mais é que a virtude inata as pessoas, que faz com
pratiquem o bem e evitem o mal.

A Justicga particular, a seu turno, deve ser definida segundo duas espécies. A
primeira, a distributiva, consiste na repartigdo proporcional das honras e bens
entre os individuos, de acordo com o mérito de cada um.

A segunda, a corretiva, procura equilibrar as relacgdes entre os individuos,
impondo condutas e sancgdes.

A definigdo de Justiga mais importante, até hoje formulada, foi a de Ulpiano,
jurista romano, com base na concepg¢do aristotélica. Logo abrindo as Instituicgdes
do Corpus Iuris Civilis, fdérmula Ulpiano: Iustitia est constans et perpetua
voluntas ius suum cuique tribuendi. (20)

A definicdo de Ulpiano é formal, ndo indicando o contetido do seu de cada um. E
que, aquilo que deve ser atribuido a cada um, varia no tempo e no espago. Ora, o
seu representa algo préprio de cada pessoa. Configura-se em varias hipdteses:
receber o que se deu emprestado; pena proporcional ao crime; saléario
proporcional ao trabalho etc.

A idéia de Justica ndo é apandgio do Direito, encontrando-se, também, na Moral,
na Religido e, com menos freqgiiéncia, na Etiqueta.

Justica é algo absoluto ou relativo?

Os defensores do cardter relativo da Justica dizem ser ébvio que a idéia de
justo varie no tempo e no espaco. Enquanto os defensores do cardter absoluto
dizem que, de fato, o que varia, é a idéia de Justica, mas ndo a Justica, que
viria diretamente do Direito Natural, ndo variando, pois. Além disso, se
partirmos do pressuposto de que a Justica é relativa, poderiamos, perigosamente
concluir, gue nao existem leis injustas.

A verdade estd longe de nossas vas especulacgdes. O que importa é estabelecermos
a ligacao entre Direito e Justica. Seria ela objetivo do Direito?

Segundo os jusnaturalistas, a resposta é dbvia. O sentimento de Justiga nos é
inerente e somente com base em tal sentimento, deve ser criado o Direito.

(18 ARISTOTLE. Nicomachean Ethici. Great Books of lhe Western World. Chicago:
University of Chicago, 1952, p. 640)

(19 PLATO. Laws. Great Books of the Western World. Chicago: University of
Chicago, 1952, p. 640)



(20 ULPIANUS, Domitius. Inst., Lib. I, Tit. 1, § 4. Traducgao livre: "Justica
vontade constante e perpétua de dar a cada um o seu direito".)
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Os positivistas, por outro lado, ao negarem o Direito Natural, negam a
existéncia desse sentimento de justica intrinseco a ndés. O Direito nada mais é
do que conjunto de normas criadas por nds, segundo nossas conveniéncias.
Elucubracg¢des filosdéficas de lado, pode-se afirmar que, indubitavelmente, a idéia
de Justigca é uma constante em nosso pensamento. O homem procura intensamente a
Justica. Sem conseguir defini-la cientificamente, em todos os seus pardmetros,
podemos, ao menos, formular alguns critérios, a fim de nos orientarmos em sua
busca.

Os critérios seriam formais e materiais.

3.1 Critérios formais
a) Isonomia ou igualdade - Todos sao iguais perante a Lei. Como deve ser isto

interpretado? Logicamente que em conjunto com outro critério formal, qual seja,
o da proporcionalidade.

b) Proporcionalidade - E exatamente o critério que manda dar a cada um o que é
seu, nas proporcgdes de seus méritos ou deméritos.
Rui Barbosa muito bem resumiu estes dois critérios: "A regra da igualdade néo

consiste sendo em aquinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, é
que se acha a verdadeira lei da igualdade". (21) Muitas vezes, é tratando
desigualmente os desiguais, gque os igualamos.

3.2 Critérios materiais

a) Mérito - E valor individual, intrinseco a cada pessoa. A Justica deve dar a
cada um, segundo os seus méritos ou deméritos.
b) Capacidade - E o mesmo que produtividade. O que cada um recebe deve ser

proporcional ao que cada um produz. Alids, é como dizia o lema da Revolugéo
Russa: "a cada um por seu trabalho".

c) Necessidade - Cada um tem suas proéprias necessidades. Justo é satisfazé-las,
tendo em vista os demais critérios.

Ainda no auxilio a busca pelo justo, tentam os fildsofos classificar a Justicga,
ora sob uma o6tica, ora sob outra.

De um ponto de vista, a Justigca pode ser convencional ou substancial.
Convencional é aquela que decorre da simples aplicacdo da Lei. Ocorre quando a
Lei é subministrada de acordo com sua finalidade.

(21 RUI BARIEOSA. Oragao aos mog¢os. Sao Paulo: Leia, 1959, p. 46.)

Se a Lei é boa ou ruim, ndo interessa, em principio. E nesse sentido que se fala
Tribunal de Justicga, Justiga Estadual ou Federal etc. Em outras palavras, sao
6rgdos que aplicam a Lei ao caso concreto.

A justicga substancial, ao revés, preocupa-se em dar a cada um o que é seu,
tornando a Lei essencialmente boa, para que a Justicga convencional seja feita
com "justicga".

De um segundo ponto de wvista, a Justica serd distributiva ou comutativa.
Distributiva é a justica do Estado, que deve bem repartir as tarefas, bens e
favores entre seus membros.

Comutativa, ou como queria Aristédteles, (22) corretiva, é a justica das relagdes
entre particulares, que reza deverem ser proporcionais as prestagdes devidas a
um pelo outro. Neste ponto, cabe citar Hobbes. Por seu juizo, a proporcdo das
prestacdes ndo deve ser nem aritmética, atribuindo o mesmo valor para coisas
iguais; nem geométrica, conferindo os mesmos beneficios para pessoas de mérito



igual. A proporcdo das prestacgdes serd determinada pelo apetite das partes.
Portanto, o valor justo é aquele que elas acham conveniente oferecer. (23)

Por fim, serd ainda a justica geral ou social Jjustiga geral é a que consiste na
contribuigdo dos membros da comunidade para o bem comum, pagando impostos,
servindo o exército etc.

Justica social, a seu turno, espécie da distributiva, consiste na protecdo ao
mais pobre, mediante a adogdo de critérios que permitam melhor distribuicdo da
riqueza.

Outra idéia que vem ocupando o pensamento humano ao longo da histdéria e ao lado
da justica é a idéia de equidade.

Ora com mais, ora com menos sucesso, nao existe jurista que nao haja, pelo
menos, en passant, tentado entender o que seja eqiiidade.

Sem maiores delongas, eqiiidade é a justica do caso particular. E a justica que
se faz sentir na aplicacdo das normas Jjuridicas aos casos concretos.

No Direito Brasileiro, a orientacdo é a de que o aplicador da Lei deve se ater
aos critérios da justica convencional. Apenas quando faltarem subsidios para
tal, ou por ser a lei incompleta, ou mesmo por faltar lei para o caso concreto,
é que serd aplicada a eqgiiidade. Assim diz o art. 8° da Consolidacdo das Leis do
Trabalho. Assim diz o Cédigo de Processo Civil. O Cédigo Civil é, porém, omisso.
Outra questdo de suma relevédncia é a das leis injustas.

Leis injustas sdo aquelas que negam ao homem o que lhe é devido, ou conferem o
que ndo lhe é devido.

Ha& leis que Jj& nascem injustas. S&o chamadas injustas por destinagdo. O objetivo
do legislador é em suas raizes injusto. Mas hd momentos em que, ndo obstante as
boas intencgdes do legislador, a lei nasce injusta. Sado as chamadas leis injustas
causais.

(22 ARISTOTLE. Ethics. Op. cit. p. 378 (1131%2)

(23 HOBBES. Leviata. Os Pensadores. 32ed., Sao Paulo: Abril Cultural, 1983, p.
89/90.)

Terceira espécie de leis injustas consiste em leis injustas eventuais, que
apesar de em sua esséncia serem justas, ocasionalmente provam-se injustas ao ser
aplicadas a determinados casos concretos.

O que importa, todavia, ndo é classificar as leis injustas, de acordo com suas
espécies. Devemos, antes, nos ocupar com sua validade. Quanto a esta questao, héa
cinco posigdes a adotar.

Para os Jjusnaturalistas mais radicais, lei injusta, ndo é lei. Assim, ndo ha de
ser cumprida. (24) Essa ndo é, entretanto, a posicdo de Santo Tomds de Aquino,
bem mais moderado. Para ele, hé& duas espécies de leis injustas. Aquelas cujo mal
é suportédvel, e aquelas cujo mal é insuportdvel. Estas ndo devem ser cumpridas,
aquelas sim, pela mesma razao dos positivistas. (25)

Segundo corrente positivista, a leil sera valida e deve ser cumprida, enquanto
estiver em vigor. Seu ndo cumprimento pode acarretar prejuizo muito maior para a
sociedade. Pouco importa se é Jjusta ou injusta. (26)

Investigando além o positivismo juridico, chegaremos ao normativismo, que nega a
prépria existéncia de leis injustas. Ao jurista ndo cabe avaliar o contetdo
valorativo da norma. Por esse prisma, injusto seria deixar de aplicar a norma.
Dura lex, sed lex, ou seja, lei é lei. (27)

Paulo Nader procura solucdo intermedidria, aconselhando que, sempre que
estivermos diante de lei injusta, devemos procurar no sistema juridico outra
norma que seja compativel com a situacdo, abandonando a injusta, que normalmente
serd elemento estranho ao ordenamento como um todo. (28)

4 ACEPCOES DO DIREITO

A palavra direito, como vimos, possui intmeras acepcdes. E empregada enquanto
norma de. conduta, enquanto faculdade de agir, enquanto conjunto de leis etc.



Trabalhando as mais importantes acepg¢des, a doutrina formulou todo um sistema
cientifico. E este sistema que passaremos, agora, a estudar.

4.1 Direito objetivo e subjetivo

Direito Objetivo é norma. Assim j& o definiam os romanos - ius est norma agendi
— o Direito é norma de agir. O Direito Objetivo estabelece normas de conduta
social. De acordo com elas, devem agir os individuos.

(24 NADER, Paulo. Introdugao ao estudo do direito. Op. cit., p. 26.)

(25 SANCTI THOMAE AQUINATIS. Summa. Op. cit., 1-2, g. 96 a. 4 (p. 625 /626).
(26 NADER, Paulo. Introdugao ao estudo do direito. Op. cit., p. 125.)

(27 KELSEN, Hans. Dai Problem der Gerechtigkeit. Wien: Franz Deuticke, 1960, p.
11 et seq.)

(28 NADER, Paulo. Introdugao ao estudo do direito. Op. cit., p. 126.)

Direito Subjetivo é faculdade. Quando se diz que alguém tem direito a alguma
coisa, estd-se referindo a direito subjetivo seu, a faculdade que possui.
Logicamente, os direitos subjetivos encontram prote¢do na norma, no Direito
Objetivo. E este que os garante. Em outras palavras, é o Direito Objetivo que
confere as pessoas direitos subjetivos.

Tomemos, como exemplo, a norma do art. 939 do Cédigo Civil:

"O devedor, que paga, tem direito a quitagdo regular, e pode reter o pagamento,
enquanto nao lhe for dada".

Trata-se aqui de norma de conduta, norma agendi, de Direito Objetivo, portanto.
Esta norma confere ao devedor uma faculdade, um poder de agir facultas agendi,
qual seja, a faculdade, o poder de exigir quitacgao, no momento em que pagar.
Este é direito subjetivo do devedor. Por outro lado, a mesma norma atribui ao
credor um dever, o dever de dar quitacgdo. vemos, pois, que aos direitos
subjetivos de uma pessoa, normalmente, correspondem deveres por parte de outra.
Infelizmente, porém, a explicacdo dada acima, estd longe de esgotar o tema.
Varios juristas procuraram, ao longo do tempo, demonstrar sua proépria viséo
acerca do Direito Subjetivo, havendo mesmo quem negue sua prdpria existéncia.
Estudemos algumas das teorias que tentaram explicar o Direito Subjetivo.

1@ Teoria da vontade - Concebida por Windscheid, Jjurista alemdo, afirma que
alguém terd direito subjetivo, quando sua vontade, em virtude do Direito
Objetivo, for mais forte que a da outra pessoa, em determinada situacédo. (29)

22 Teoria do interesse — E a solucdo de Rudolf von Ihering, jurista alemdo,
segundo a qual direito subjetivo é interesse protegido pelo Direito Objetivo, ou
seja, pela norma de conduta. Em suas palavras, é interesse juridicamente
protegido. (30)

3@ Teorias mistas - Buscam conjugar vontade e interesse.

Para Michoud, jurista francés, direito subjetivo é o interesse de um homem ou de
um grupo de homens, Jjuridicamente protegido pelo poder conferido a vontade de
exigi-lo. De nada valeria o interesse, se a vontade de exigir ndo fosse amparada
pelo Direito Objetivo. (31)

J& Saleilles, jurista francés, define-o como o poder conferido a alguém, poder
este exercido por meio da vontade. (32)

(29 WINDSCHEID, Bernardo. Diritto deite pandette. Torino: Unione Tipografico-
Editrice Torinense, 1925, v. I, p. 24 et seq.)

(30 VON IHERING, Rudolf. A luta pelo direito. Op. cit. , p. 32 et seq.)

(31 MICHOUD, Léon. La théone de 14 personnalité morale., Paris: Librairie
Générale de Droit & de Jurisprudence, 1932. p. 105)

(32 SALLEILES, Raymond. Dela perionnalité juridique. 22ed., Paris: Librairie
Arthur Rousseau, 1922, p. 194, 368 et seq.)



43 Teorias da subjetivacao da norma - Tanto a teoria da vontade, quanto a do
interesse e, consequentemente, as teorias mistas sofreram severas criticas. Na
tentativa de derrubar a teoria da vontade, alegam seus opositores que, se
direito subjetivo é vontade mais forte, como ficaria a situacdo dos incapazes,
cuja vontade ndo é considerada? Como ficaria, por exemplo, a situacdo do louco?
Néo teria ele direitos subjetivos amparados em lei?

Para negar a teoria do interesse, podemos pensar no caso dos tutores em relacgédo
a seus pupilos. Se direito subjetivo é interesse juridicamente protegido, entéo
o tutor ndo poderia pleitear em nome do pupilo, porque simplesmente ndo teria
interesse de agir.

Com base nisso, a doutrina encontrou outra solugao, a da subjetivacdao da norma.
Os direitos subjetivos sdo mero reflexo da norma, efeito seu. O que se leva em
conta é a vontade do ordenamento juridico e o interesse destacado pelo Direito.
Dai, o centro de gravidade se desloca do individuo para a norma. O Direito
Subjetivo ndo passa de efeito do Direito Objetivo aplicado ao individuo. E,
assim, meio de protegdao de interesse, como deseja Thon; ou, nas palavras de
Barbero, meio de agir segundo a norma. (33)

H& Jjuristas, porém, que negam a existéncia mesma do Direito Subjetivo. Dois
deles se destacam: Duguit e Kelsen.

Na opinido do francés, Duguit, o gque hd& na realidade sdo situacgdes geradas pela
norma. O que existe é apenas o Direito Objetivo. (34)

Ora, se digo ter a faculdade de exigir quitacdo do credor ao realizar o
pagamento, na verdade, nédo had qualquer faculdade, mas situacdo que me permite
exigir que o credor me dé quitacdo. Esta situacdo é oriunda da norma, a saber,
do art. 939 do Cédigo Civil. N&o fosse por este artigo, ou seja, ndo fosse pela
norma, a situacdo nao existiria, e o devedor ndo poderia, portanto, exigir
quitacgdao.

No entendimento do austriaco, Hans Kelsen, o que se denomina Direito Subjetivo
nada mais é que uma forma de encarar a norma juridica, isto é, o Direito
Objetivo, o unico que conta. Pode-se encard-lo de forma objetiva, quando a norma
se diz abstrata; e pode-se encard-lo de forma subjetiva, quando a norma se diz
concreta, uma vez que aplicada a caso concreto. (35)

Concluindo, como bem salienta Serpa Lopes, a nocgdo de Direito Subijetivo,
consoante se lhe reconheca ou ndo a existéncia, é necessaria como ponto de
partida para os esclarecimentos em torno de certos institutos juridicos ou de
certas relagdes juridicas que, de outro modo, ndo poderiam receber interpretacéo
clara. (36)

(33 BARBERO, Domenico. Sistema instituzionale del diritto privato italiano.
2%ed., Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinense, 1949, p. 16 et seq.)

(34 DUGUIT, Léon. Traité. Op. cit. t.I, p. 214 et seq.)

(35 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. Wien: Franz Deuticke, 1960, p. 184 et seq.)
(36 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso de direito civil. 72ed., Rio de Janeiro:
Freiras Bastos, 1989, p. 195.)

Continuando, pois, nosso estudo acerca do tema, tratemos de analisar os direitos
subjetivos do ponto de vista de sue estrutura e classificacgao.

4.1.1 Estrutura dos direitos subjetivos

Em sua estrutura béasica, os direitos subjetivos revelam poder e dever. Poder de
cobrar e dever de pagar divida, por exemplo.

Exercendo o poder, haverda um titular, pessoa dele investida. No exemplo dado, o
credor. Por outro lado, o poder reclama objeto sobre o qual venha a recair.

Este objeto é a outra pessoa, sobre a qual o titular exercerd seu poder. No caso
dado, o devedor. Resumindo, o credor é o titular do poder, da faculdade de
receber, e o devedor, o objeto da agcado do credor.



Além do titular e do objeto, os direitos subjetivos sdo dotados de base
material, que vem a ser a coilsa ou o bem almejado. No caso do credor, a base
material de seu direito subjetivo serd a coisa ou o bem gque pode exigir do
devedor.

Finalmente, os direitos subjetivos possuem conteudo, consistindo em tudo quanto
o titular puder exigir do objeto, ou seja, da outra pessoa. Confunde-se o
contetdo dos direitos subjetivos com o prdéprio poder de agir. Pode ser extraido
de exame mais minucioso desse poder. Consiste, enfim, em todas as atitudes que o
titular possa adotar em face de determinada situacao.

4.1.2 Classificacao dos direitos subjetivos

Os direitos subjetivos se dividem em duas classes, quanto a pessoa, objeto do
direito e quanto a suas qualidades.

a) Quanto a pessoa, objeto do direito: direitos subjetivos publicos e privados -
O direito subjetivo serd publico, quando a pessoa da qual se o exigir for de
Direito Publico. Assim, o direito que temos de exigir do Estado que se
manifeste, enquanto juiz, ou seja, o direito que temos de exigir que o Estado
atue, resolvendo nossos conflitos, é publico.

Serd privado, se a pessoa contra a qual o exercemos, for de Direito Privado,
isto é, se for um particular, pessoa fisica ou juridica.

Os direitos subjetivos privados se subdividem em patrimoniais e nao
patrimoniais. Serd patrimonial, se seu substrato material for aprecidvel em
dinheiro, por exemplo, uma casa, um quadro etc. Caso contrdrio, serd néo
patrimonial, como a vida, a honra etc.

Os patrimoniais se distinguem em crediticios e reais. Os primeiros s&o direitos
de um credor contra um devedor determinado. Os direitos reais, por sua vez, séao
direitos de um titular sobre certa coisa, como o direito de propriedade, por
exemplo. O objeto sobre o qual se exercem ndo é um devedor particular, mas toda
a coletividade.

Os direitos nédo patrimoniais dizem respeito a familia e a personalidade. O
direito que a esposa tem de exigir fidelidade de seu marido, e vice-versa, ¢
direito familial. J& o direito a vida, a honra, a integridade fisica, ao nome
etc., é personalissimo, assumindo cardter publico, se puder ser exigido do
Estado.

b) Quanto a suas qualidades

Absolutos e relativos - Absolutos sdao os direitos reais, oponiveis contra toda a
coletividade. Se tenho uma casa, ou seja, se tenho o direito de propriedade
sobre uma casa, exergo-o perante toda a sociedade indistintamente. Em outras
palavras, sou eu o dono da casa, e mais ninguém. Além dos direitos reais,
encaixam-se nessa categoria os direitos da personalidade, como o direito a vida,
a honra etc., por serem, também eles, oponiveis, ndo contra um devedor
determinado, mas contra toda a coletividade.

O direito serd relativo se exercido somente contra uma pessoa determinada.

Nesta classe encontram—-se os direitos de crédito e os direitos de familia, em
geral.

Transmissiveis e intransmissiveis - Serdo transmissiveis os direitos, quando
puderem passar de um titular a outro. Posso, por exemplo, vender minha casa,
transmitindo, dessa forma, meu direito real de propriedade sobre ela. Sao
transmissiveis os direitos reais e os obrigacionais.

Os direitos intransmissiveis ndo admitem troca de titulares. Nesta categoria
estdo os direitos da personalidade e de familia, em geral.

Principais e acessérios - Principal é o direito que existe por si mesmo e ndo em
funcdo de outro direito. Acessdério é o direito que existe em funcdo de outro
direito, que serd o principal, em relacdo a ele. Dessarte, o direito do credor



de receber o principal da divida é principal; j& o direito de receber Jjuros é
acessoério.

Divisiveis e indivisiveis - Um direito subjetivo pode ser exercido ao mesmo
tempo por varias pessoas ou pode ser fracionado entre elas, de modo a que se
torne vdrios. Assim, cada pessoa terd um direito. Os direitos reais, como regra,
sdo indivisiveis. Se muitas pessoas tém uma casa, i1sso ndo quer dizer que cada
uma é titular de direito individual de propriedade sobre a dita casa. O direito
de propriedade é um sé, exercido em conjunto, por todos os conddminos.

Os direitos de crédito, por sua vez, podem ser fracionados. Desse modo, um unico
credor pode partilhar seu direito com outros credores, de maneira a que cada um
deles possua seu préprio direito.

Renuncidveis e irrenuncidveis - O titular de um direito subjetivo pode ou néo
renunciar a ele, dependendo da espécie de direito. Os direitos da personalidade,
como o direito ao nome, a vida etc. sd&o irrenuncidveis. N&o se pode decidir a
deixar de se ter nome, por exemplo. Os direitos reais, crediticios e alguns
direitos de familia s&o, a seu turno, renuncidveis. Posso, e.g., renunciar a meu
direito de receber divida.

4.2 Direito natural e direito positivo

Direito Positivo é o conjunto de normas Jjuridicas, vigentes em determinado
lugar, em determina da época. Em outras palavras, é a Lei.

Santo Tomas de Agquino bem o definiu como o Direito criado pelo homem, a fim de
atender a exigéncias especificas do convivio social harménico. (37)

Mas serd que todas as normas de conduta seriam mesmo criadas pelo homem, ou seré
que hd normas que transcendem nosso espirito criador?

Segundo muitos pensadores, ha, de fato, normas de conduta que ndao sdo criadas
por nds. Essas normas, em conjunto, formam o chamado Direito Natural.

A busca pela Justigca faz com que consideremos o Direito Positivo insuficiente.
Dai a necessidade de buscarmos algo além, que seria o Direito Natural.

A idéia do Direito Natural é o eixo em redor do qual gira toda a filosofia do
Direito. Ou bem os fildésofos constroem um sistema para concordar com ele, ou
complementd—-lo, ou bem para discordar do Direito Natural, reduzindo o Direito a
ordem juridica positiva.

Jusnaturalismo seria, assim, a corrente de pensamento que reune todas as idéias
que surgiram, no correr da histdédria, em torno do Direito Natural.
Historicamente, o Direito Natural vem sofrendo altos e baixos. Nos fins do
século passado e até bem pouco tempo, esteve em baixa. No Brasil, continua em
baixa até hoje. Mas j& comecga a renascer na Europa. No Brasil j& se ouvem
rumores de sua reentrada.

As varias correntes jusnaturalistas concordam em que hd um Direito ideal,
perfeito, expressdo mesma do justo, além do Direito Positivo. E esse Direito
supremo que deve servir de modelo ao legislador. Discordam, porém, em relacdo a
origem desse Direito. Para o estoicismo helénico, localizava-se na natureza

coésmica (perfeicdo, ordem e equilibrio do Universo) . (38) Para os tedlogos
medievais, vinha de Deus. (39) Para os racionalistas, o Direito Natural é produto
da razao humana. (40) Na atualidade, segundo Paulo Nader, (41) o pensamento

dominante é o de que o Dreito Natural se fundamenta na natureza humana.

Segundo esta Ultima corrente, o raciocinio que nos conduz a idéia de Direito
Natural parte do pressuposto de que todo ser é dotado de uma natureza e de um
fim. A natureza, ou seja, as propriedades que compdem o ser, define o fim a que
este tende. A natureza do martelo, por exemplo, dota-o de algumas propriedades,

(37 SANCTI THOMAE AQUINATIS. Summa. Op. cit., 1-2, g. 91 a.3 (p. 592/593).
(38 GAARDER, Jostein. O mundo de Sofia. Sao Paulo: Cia. das Letras, 1996, p.
148.)



(39 SANCTI THOMAE AQUINATIS. Summa. Op. cit., 1-2, g. 96 a. 2 (p. 625/626).
MARINHO, Inezil Penna. Brasilia: Instituto de Direito Natural, 1979.)

(40 NADER, Paulo. Introdugdo ao estudo do direito. Op. cit., p. 406.)

(41 idem, p. 408.)

de algumas potencialidades, quais sejam, cabo e cabeca, que o conduzem a seu
fim, o de bater pregos. Para que nossas potencialidades, propriedades inerentes
a nossa natureza, se realizem na préatica, conduzindo-nos a nosso fim, de maneira
adequada, obedecemos a certas normas gque seriam, em conjunto, o Direito Natural.
Estas regras nasceriam de nossa prépria natureza.

A origem do Direito Natural, portanto, se localiza no préprio homem, em sua
dimensdo social, e o seu conhecimento se faz pela conjugacdo da experiéncia com
a razdo. E observando a natureza humana, verificando o que lhe é peculiar e
essencial, que a razdo nos induz aos principios do Direito Natural.

O Direito Natural, por suas caracteristicas, é universal por ser comum a todos
os povos. Afinal, a natureza humana é uma sé. E também perpétuo, pois vale em
todas as épocas. E imutdvel e irrenuncidvel. E indelével, uma vez que ndo pode
ser apagado da natureza do homem. E igual e obrigatdério para todos, sem
distinc&o. Ninguém vive sem ele. Seus principios s&o sempre validos.

Serd mesmo que a natureza humana é uma sé, imutdvel no tempo e no espacgo?

Esse é o grande enigma dos jusnaturalistas.

4.3 Divisdes do Direito Positivo

a) Direito Geral e Particular - Geral é o Direito gque se aplica a todo um
territério. Particular, o que se aplica a parte dele.
b) Direito Comum e Especial - Direito Comum é o aplicado a varias situagdes,

indistintamente a todos os individuos de uma sociedade. Assim é com o Direito
Penal, com o Direito Civil, o Constitucional etc. O Direito Especial nao se
aplica a todos, indistintamente, mas apenas aqueles que se encaixem em seus
ditames. Tal ocorre com o Direito Comercial, destinado a relacgdes de comércio
apenas.

c) Direito Regular e Singular - Regular é o Direito normal, que regula relacdes
quotidianas, habituais. Singular ou extraordindrio é o Direito que surge em
situacgdes atipicas, como guerras e outras catéstrofes.

d) Direito Publico e Privado - Esta talvez seja a divisdo mais importante do
Direito Positivo. Se ndo a mais importante, pelo menos, é a que mais polémicas
gerou.

Varias teorias surgiram, ora negando, ora adotando explicacd&o especial para a
dicotomia do Direito Positivo em publico e privado.

Teoria monista de Kelsen - Kelsen nega a existéncia do Direito Privado. Para
ele, todo o Direito é publico, por ter no Estado sua origem. (42)

(42 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. Op. cit., p. 378 et seq.)

Teorias dualistas - Os defensores da dicotomia do Direito Positivo, por seu
turno, estd&o longe do consenso. Cada um adota um referencial para fazer a
distingdo entre Direito Publico e Privado. As principais teorias dualistas se
dividem em dois grupos: teorias substancialistas e teorias formalistas.

Teorias substancialistas

12 Teoria dos interesses em jogo — Se o interesse tutelado pela norma for
puiblico, a norma serd de Direito Publico; se for privado, a norma serd de
Direito Privado. Assim j& se posicionavam os romanos: Publicum ius est quod ad
statum rei romanae spectat; privatum, quod ad singulorum utilitatem pertinet. A
férmula é atribuida a Ulpiano (43) e significa: "Direito Publico é o que diz



respeito ao Estado Romano; privado, o que é pertinente a utilidade dos
particulares".

2@ Teoria do fim - Adotada por Savigny, jurista alemdo, afirma que se o objetivo
da norma for o Estado, o Direito serd Publico; caso seja o particular, o Direito
serd Privado. (44)

Teorias formalistas

1@ Teoria do titular da agao - Defendida por Thon, diz essa teoria que o direito
sé é concretizado por meio de uma acgdo. Acdo esta realizada por alguém. Se, pela
natureza do Direito, a iniciativa da acd&o couber ao Estado, o Direito seréa
publico; ao revés, se couber ao particular, o Direito serd privado. (45)

2@ Teoria das normas distributivas e adaptativas - O objetivo precipuo do
Direito é regular a utilizacdo dos bens pelo homem. Neste sentido, as normas
juridicas podem ser distributivas, quando visam a distribuir os bens entre os
individuos, ou adaptativas, quando se tratar de bens de impossivel distribuicéao,
como rios, ruas etc. Cabe ao Direito, entdo, adaptar o uso desses bens. Se a
norma for distributiva, como as normas do Direito Civil, o Direito serd privado.
Ser for, ao contrdrio adaptativa, como as normas de Direito Constitucional, o
Direito serd publico. Essa a tese de Korkunoff"

328 Teoria das relacgdes juridicas - Entendemos ser esta a melhor doutrina, apesar
de suas falhas. O que faz é dividir o Direito em publico e privado, segundo a
classe de relagdes juridicas tuteladas. Dessa forma, Direito Publico seria
aquele que traca o perfil do Estado e de seu funcionamento e cuida das relacdes
entre as pessoas juridicas de Direito Publico e das relacgdes entre estas e os
particulares. j& o Direito Privado regula as relacdes entre os particulares.

(43 ULPIANUS, Domitius. Op. cit., Lib. I, Tit. 1, § 4.)

(44 VON SAVIGNY, Friedrich Karl. Sistema del derecho romano actual. 22 ed.,
Madrid: Centro Editorial de Géngora, 1847, t. I, p. 58 et seq.)

(45 Apud NADER, Paulo. Introdugado ao estudo do direito. Op. cit., p. 450.)

(46 Idem, ibidem.)

E l6gico que esta subdivisdo ndo é muito rigida. As normas de Direito Publico e
as de Direito Privado a todo momento se intercomunicam. H& instantes, em que
vemos normas e principios de Direito Publico interferirem no Direito Privado e
vice-versa.

O Direito Publico e o Privado, também, se subdividem em ramos. Assim, temos:

DIREITO PUBLICO DIREITO PRIVADO
CONSTITUCIONAL CIVIL

ADMINISTRATIVO COMERCIAL

TRIBUTARIO TRABALHISTA

ECONOMICO INTERNACIONAL PRIVADO
PREVIDENCIARIO

PROCESSUAL

INTERNACIONAL PUBLICO
PENAL E OUTROS

Por que é té&o importante qualificarmos um ramo do Direito de publico ou privado?
Por uma razdo muito simples: os principios que regem o Direito Publico séao
diferentes dos que regem o Direito Privado. Por exemplo, no Direito Privado hé
um principio que diz ser permitido tudo agquilo que a Lei ndo proibir. j& no
Direito Publico o principio é diferente; diz ele que sé é permitido aquilo que
estiver previsto em lei. Portanto, se considerarmos o Direito do Trabalho ramo
do Direito Publico, teremos de aplicar a ele o segundo principio. Se o
considerarmos, porém, ramo do Direito Privado, aplicar-lhe-emos o primeiro
principio.



Teoria trialista - Os defensores da teoria trialista, como Paul Roubier e
Paulo Dourado de Gusmdo, concebem um terceiro ramo, ao lado do Direito Publico e
Privado. Seria o Direito Misto ou Direito Social, composto por normas
reguladoras de interesses publicos e privados. A este ramo pertenceriam o
Direito do Trabalho, o Direito Processual, o Direito de Familia etc. (47)
Predominam, no entanto, as teorias dualistas.

(47 GUSMAO, Paulo Dourado de. Filoiofia do direito. Rio de Janeiro: Forense,
1985,

ROUBIER, Paul. Lei conflits de lois dans le temps. Paris: Récueil Sirey, 1929,
t. i, p. 310 et seq.)

Na verdade, tudo é uma questdo de ponto de vista. Se, como Kelsen, entendermos
que a divisdo do Direito deve se basear na origem, na fonte das normas Jjuridicas
e, entendendo que o Estado é a uUnica fonte, evidentemente, sé haverd Direito
Publico. Consegiientemente, Kelsen estd certo. Ao contrdrio, se adotarmos como
referencial, a teoria das relagdes juridicas, teremos Direito Publico e Privado,
assim como demonstrado no quadro acima. Pode-se afirmar, portanto, que ambas as
teses estdo corretas. Tudo depende do enfoque, da referéncia que se adote. Na
ciéncia do Direito nada é absoluto. a opgdo por uma ou outra teoria deve se
basear no entendimento pessocal. Qual a gque mais convence? Qual a que, na opiniao
de cada um, apresenta menos lacunas, menos questdes sem solugdo? Esta deverd ser
a escolhida.

A divisdo do Direito em ramos nada mais serve que para orientar o estudioso, o
qual poderd examinar as normas e instituig¢des juridicas reunidas em grupos.

Mas, de fato, o Direito é um sé6. Todas as suas normas, principios e instituicgdes
devem interrelacionar—-se de forma harmbénica, formando um sé sistema.

Explicando melhor, poderiamos fazer analogia entre o Direito e seus ramos e uma
piscina dividida em raias. Estas sé servem para orientar o nadador. Contudo, néao
dividem as &guas.

Capitulo II
O DIREITO CIVIL NO SISTEMA JURIDICO ROMANO-GERMANICO
1 GENERALIDADES

O DIREITO CIVIL NI SISTEMA JURIDICO ROMANO-GERMANICO
1 GENERALIDADES

O Direito Brasileiro é filho de grande familia juridica com ramificagdes em todo
o mundo. Trata-se da familia romano-germédnica. Nos dizeres de René David os
direitos da familia romano-germdnica s&o os continuadores do direito romano,
cuja evolucdo concluiram. (1)

Existem trés grandes familias ou sistemas do Direito contemporédneo, a Common
Law, na Grad-Bretanha e coldnias ou ex-coldnias; o sistema soviético, em fase de
transmutagdo nos antigos paises socialistas e o sistema romano-germénico.

Mas por que a denominacd&o "Direito Romano-Germédnico", se trata-se de continuador
do Direito Romano?

Ora, a resposta é bem simples. Quando Roma caiu nas mé&os dos barbaros de origem
germénica, estes adotaram o Direito Romano, misturando a ele, porém, oS seus
préprios costumes Jjuridicos. Dai falar-se em Sistema juridico Romano Germénico,
fruto da fusdo entre o Direito Romano, em doses preponderantes, é légico, e o
Direito dos conquistadores barbaros. Dessa fusdo se originou o Direito Portugués
e seu filho, o brasileiro.



Hoje em dia, o Direito Romano-Germdnico se espalhou para 1l& das fronteiras do
antigo império conquistado. Além de ser o Direito de toda a Europa continental,
conquistou a América Latina, parte da Africa, paises do Oriente Préximo, o Japao
e a Indonésia.

Vejamos algumas das caracteristicas mais importantes dessa grande familia.

A caracteristica principal, além das fontes histdéricas, é a preponderédncia do
Direito escrito, que tende a provocar confusdo entre Direito e Lei.

Outra caracteristica importante é a técnica de codificagdo adotada no século XIX
por todos os paises romano-germénicos, alids, bastante criticada na atualidade.
H&, de fato, tendéncia a sistematizar-se todo o Direito em grandes cdédigos,
segundo a matéria de que tratem. No Brasil, podemos citar varios exemplos: o
Cédigo Civil, tratando das relagdes privadas;

(1 DAVID, René. OS grandes sistemas do direito contemporéneo.

1@ ed., brasileira, Sao Paulo: Martins Fontes, 1986, p. 25 et sedq.)

o Cédigo Penal, cuidando dos delitos e das penas; o Cddigo do Consumidor,
estruturando as relagdes de consumo, e assim por diante. (2)

Terceira caracteristica desses direitos s&o suas fontes. Fontes do Direito séo
mananciais, em que buscamos normas juridicas. S&o pocos dos quais brotam normas
de conduta.

Sem entrar em maiores controvérsias, poderiamos destacar como fontes do Direito
Romano-Germénico a Lei, os costumes, a jurisprudéncia, a doutrina, e os
principios gerais do Direito. (3) Leis, como todos sabemos, sdo normas
escritas. E nas leis que, em primeiro lugar, buscamos solucdo para problemas que
surgem em nosso dia-a-dia. Sao as leis que trazem solucao para conflitos e
tracam vadrios dos caminhos a percorrer pela sociedade. S&o elas, pois, fonte de
Direito.

Os costumes sdo usos e praticas tdo habituais e constantes que se tornam normas
observadas por todos. Quando questdo importante ndao se encontra solucionada em
lei, a sociedade procura resposta nos costumes. varias praticas comerciais ja
viraram costumes, adquirindo até mesmo forca obrigatdéria em determinada praca.
Assim, vemos que costumes, também, sdo fonte de Direito.

Jurisprudéncia é universo de decisdes da magistratura, ou seja, dos Jjuizes e
tribunais. E fonte de Direito na medida em que, muitas vezes, cria solugdes nao
encontradas na Lei, nos costumes, na doutrina ou em qualgquer que seja a fonte.
Doutrina é opinido de doutos, chamados juristas. E fonte de Direito porque
propde solugdes, inova, interpreta e preenche lacunas.

Por fim, os principios gerais do Direito também s&o fonte jurigena. Principios
gerais sao postulados que procuram fundamentar, servir de alicerce para todo o
sistema juridico. Por exemplo, o principio da obrigatoriedade contratual € um
dos sustentdculos do Direito Contratual. Segundo este principio, gquando uma
pessoa celebra contrato de acordo com a Lei, fica obrigado a cumpri-lo em todos
os seus termos. Ora, a todo instante, estamos invocando este principio para
dirimir davidas e solucionar conflitos em matéria contratual. (4)

Alguns juristas incluem dentre as fontes do Direito a analogia. Reputo
equivocada essa opinid&o. Ora, analogia é método, seja de interpretacdo, seja de
integragdo do Direito. Momentos h&, em que a Lei ndo regulamenta determinado
instituto, como € o caso do contrato de fiducia. Teremos, entdo, lacuna na Lei.
Como resolver questdo envolvendo fiducia, se ndo hd lei regulando a matéria?
Usa-se processo analdégico, aplicando-se normas que, por analogia, possam
enquadrar—-se ao caso. Com base nisso, varios juristas dizem ser a analogia fonte
de Direito.

(2 GENY, Frangois. Méthode Interprétation et sources en droit prive positif
23ed., Paris: Librairie Générale de Droit & de Jurisprudence, 1954, passim)

(3 Idem, passim.)

(4 DEL VECCHIO, Giorgio. Los principios generales del derecho.

2@ed., Barcelona: Bosch, 1948, passim.)



Na verdade, a fonte, no caso, ndo foi a analogia, mas sim a prépria Lei, que se
integrou ao fato concreto por processo analdgico.

Vimos, até agora, que o Direito Civil é ramo do Direito Privado, incluso no
Sistema juridico Romano-Germdnico. Mas que é Direito Civil?

Ora, o termo Direito Civil foi-nos herdado do Direito de Roma. Os romanos
chamavam de Direito Civil - Ius Civile - todo o Direito que regulava a sociedade
romana, ou seja, a sociedade dos cidadédos romanos. Dai o termo Direito Civil,
isto é, Direito da Cidade de Roma, aplicado aos cidad&os romanos. Os romanos,
tampouco, faziam qualquer distingdo entre os ramos atuais do Direito. Para eles,
eram desconhecidos os termos Direito Penal, Constitucional, do Trabalho,
Comercial etc. Tudo isso era chamado de Direito Civil. Podemos concluir num
paralelo, que, para os romanos, Direito Civil soava da mesma maneira que, para
ndés, soa Direito Brasileiro.

Com o tempo e a evolucgdo das letras juridicas, o Direito foi se especializando e
sendo dividido em ramos. Foi, entdo, que o termo Direito Civil passou a designar
aquele ramo do Direito Privado que regula relagdes entre particulares.

Antes de prosseguirmos, € essencial que esclarecamos alguns pontos.

O primeiro deles é a diferenca entre Direito Civil e Direito Processual Civil,
duas ciéncias totalmente distintas.

Direito Civil, como j& vimos, é ramo do Direito Privado que regula relacdes
juridicas entre particulares. j& Direito Processual Civil é ramo do Direito
Publico que regula o processo pelo qual se reivindica judicialmente uma
pretensao.

Assim, o Direito Civil estabelece que o credor tem direito de receber o que lhe
é devido pelo devedor. Mas e se o devedor ndo pagar espontaneamente? Neste caso,
o credor recorrerd ao Direito Processual Civil, para se inteirar do processo que
devera seguir, a fim de forgar o devedor a lhe pagar.

O segundo ponto que devemos esclarecer é a diferenca entre os adjetivos civil e
civel.

Civil diz respeito a cidadao. Dessa forma, Direito Civil poderia ser traduzido
como Direito do cidad&o. Assim é em alemdo, bilirgerlicbes Recht, e em russo,
grazhdanskoe pravo.

Civel diz respeito a Direito Civil. Dai, vara civel, ou seja, vara especializada
em Direito Civil.

O Direito Civil nédo vive isolado no mundo juridico. Mantém intimas relagdes com
outros ramos juridicos, ora contribuindo, ora aceitando contribuig¢des. No
Direito Constitucional busca, por exemplo, respaldo para a protegao dos
interesses individuais, da propriedade privada, dos direitos da personalidade
etc. Confere a ele, a seu turno, o conceito de pessoa, de direito de
propriedade, e muitos outros.

Com o Direito Penal, relaciona-se de perto. Alids, as origens do Direito Penal
encontram-se no Direito Civil. Foi da teoria da responsabilidade por atos
ilicitos que os penalistas partiram, a fim de criar o Direito Penal, hoje, sem
duvida, ramo autdnomo, com principios préprios. Apesar disso, é do Direito Civil
que vem O conceito de pessoa, de bem, de esbulho etc.

O Direito Tributédrio é também filho do Direito Civil. Nada mais é que o Direito
das Obrigacdes adaptado a esfera publica dos tributos, em que, num primeiro
momento, o Estado figura como credor, e o contribuinte como devedor.

Aplicam-se a ele quase todos os institutos do Direito das Obrigacdes, regidos, é
l6gico, por principios de Direito Publico.

Ainda na &rea do Direito Publico, relacionam-se de perto Direito Civil e
Administrativo. E do Direito Civil que o Direito Administrativo extrai as bases
da teoria dos atos e contratos administrativos, por exemplo. Mas, como é
evidente, ndo obstante serem as bases idénticas, o Direito Administrativo se
orienta pelo interesse publico, enquanto o Direito Civil segue orientacéo
diversa, calcada nos interesses privados.



Finalmente, os dois filhos mais importantes do Direito Civil sé&o, talvez, o
Direito Comercial e do Trabalho.

Com o Direito Comercial forma conjunto harmbénico. Este nada mais é que releitura
do Direito das Obrigacgdes, adaptada a vida empresarial. Cientificamente,
todavia, nao se sustenta a separacado. Direito Civil e Comercial sdo faces da
mesma moeda. S3o0 a mesma coisa. A tendéncia moderna é no sentido de unificé-los,
corporificando-os num sé Cédigo de Obrigagdes. Assim é, por exemplo, na Suica.

O Direito do Trabalho é fruto dos tempos modernos, da sociedade industrial. Até
entdo, regiam as relacgdes entre patrdao e empregado as normas do contrato de
prestacdo de servicos, ainda em vigor no texto do Cédigo Civil. Mas essas
normas, com o passar dos anos, foram tornando-se insuficientes para regular as
relacgdes empregaticias, sendo necessédria, pois, a criacdo de feis especiais.
Assim surgiu o Direito do Trabalho, que, hoje, consolidado por pujante doutrina,
ganhou autonomia cientifica e principios préprios.

Vistas as relagdes do Direito Civil com alguns dos outros ramos do Direito
Positivo, tomemos o estudo de sua estrutura interna. De que cuida o Direito
Civil?

J& dissemos que o Direito Civil cuida das relagdes entre os particulares,
pessoas de Direito Privado, sejam fisicas ou juridicas. E pouco, porém. Devemos
estudar mais alguns detalhes.

Seguindo, mais ou menos, as instituig¢des de justiniano, de 535 d.C., trata o
Direito Civil, em primeiro lugar, das pessoas e dos bens, tragando-lhes o
perfil, estruturando suas bases. Em seguida, cuida das relagdes e situacgdes
juridicas em que podem se envolver pessoas e bens. Fad-lo de modo genérico,
impondo limites, requisitos de validade, examinado seus defeitos e os modos como
se extinguem. A partir dai, o Direito Civil aborda as relacgdes interindividuais.
Primeiramente, as de familia, no Direito de Familia. Em segundo lugar, as
relacdes entre individuos, bens e sociedade, no Direito das Coisas. Em terceiro
lugar, aborda as relacgdes crediticias, patrimoniais, entre credor e devedor, no
Direito das Obrigacgdes. Finalmente, em quarto e ultimo lugar, cuida da
transmissdo do patriménio do morto a seus sucessores, no Direito das Sucessdes.
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Antes de iniciarmos o estudo da Lei de introducdo ao Cédigo Civil, é mister que
estabelecamos algumas definicdes béasicas. E essencial que fique clara a
distincdo entre lei e norma.

Norma é comando, regra de conduta. Expressa a vontade do Estado, por intermédio
do legislador. Esta vontade é materializada na lei, que é, portanto, meio de
expressao da norma. E a norma escrita. Podemos, assim, dizer que a norma esté
contida nas feis. Mas ndo sé nas feis. Também estd contida nas outras fontes do
Direito, que estudamos supra.

A palavra "lei" pode ser escrita com letra minuscula ou maiuscula. Geralmente,
emprega-se letra minuscula, quando se utiliza a palavra no sentido de norma ou
conjunto de normas; emprega-se—-& maiuscula, enquanto sindnima de Direito. Assim,
diremos que "a Lei deve ser respeitada", mas, por outro lado, diremos que "tal
matéria ndo se encontra regulamentada em lei".

Viu-se, portanto, que a palavra lei pode ser usada também como sindénimo de
norma. E neste sentido que se a emprega quando se refere & classificacdo ou
interpretacdo das leis. Na verdade o que se estd interpretando ou classificando
sdo as normas juridicas contidas nas leis escritas. De qualquer forma, vejamos
como se classificam as leis enquanto normas Jjuridicas.

1 CLASSIFICAGCAO DAS LEIS
1.1 Classificagédo das leis segundo a hierarquia

a) Leis constitucionais - Sdo todas as normas de cardter constitucional. Vale
dizer gque tracam os elementos estruturais do Estado e da Nacdo e definem os
direitos fundamentais do homem, considerado como individuo e cidaddo. Encontram-
se reunidas nas Constituicgdes.

b) Leis complementares - S&0 as que regulamentam a Constituicdo. As vezes, a
norma constitucional, por si sé, ndo é aplicdvel, sendo necessdria lei para
regulamenta-la. E o caso da norma que concede direito de greve. (1)

(1 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. I, p. 63. SERPA
LOPES, Miguel Maria de. Curso. Op. cit., v. I, p. 41)

c) Leis ordindrias - S&o todas as outras leis. Nascem dos érgdos que a
Constituicdo investe da fungado legislativa. Em outras palavras, sao as leis
promulgadas pelo Poder Legislativo, na pessoa de seus vereadores, deputados e
senadores.

As leis ordindrias, assim como as outras, podem ser gerals ou especiais.
Gerais sdo as leis que cuidam de varios campos de atuag¢do humana, ao mesmo
tempo. Por exemplo, o Cddigo Civil, a prépria Constituicdo etc.

Leis especiais sado as que regulamentam determinada atividade, especificamente.
Assim, a Lei de Greve, o Estatuto da OAB, a Lei do Inquilinato etc.

O importante é saber que a lei especial prevalece sobre a geral, se tratar do
mesmo assunto.

1.2 Classificacado das leis segundo sua extensao territorial

a) Leis federais - Sao as criadas pelo Congresso Nacional, aplicando-se a todo o
pais, como o Cédigo Civil, a Consolidacdo das Leis do Trabalho.

H4, todavia, leis federais que tém cardter regional, aplicando-se apenas a certa
regido do pais. Exemplo seria a legislacdo referente a Sudene.

b) Leis estaduais - Promulgadas pelas Assembléias Legislativas, destinam-se ao
territdério estadual, ou a parte dele. Nesta categoria, a Lei do imposto sobre a
Circulacdao de Mercadorias e Servicos (ICMS), a Constituicdo Estadual etc.

c) Leis municipais - S&o votadas pelas Camaras Municipais, aplicando-se ao
territério da cidade em questdo. A classe pertencem a Lei Orgdnica Municipal, a
Lei do imposto sobre a Propriedade Predial e Territorial Urbana (IPTU) etc.

1.3 Classificacgédo das leis segundo sua forga obrigatéria



a) Leis imperativas - Também denominadas cogentes, sdo as que estabelecem
principios de observéancia obrigatdéria. Sdo principios necessdrios a manutencdo
da ordem publica, dai sua forga cogente, que coage, que obriga.

b) Leis dispositivas - Estabelecem principios nédo obrigatdérios, com claro
sentido de aconselhar, indicar o melhor caminho. S&o principios que néao
interessam a ordem publica, referentes a direitos disponiveis.

c) Leis interpretativas - Explicam o contelido de outras leis, para que sejam
aplicadas de forma eqiidnime. Nesta categoria, temos os decretos, as portarias, e
outras leis.

Esclareca-se, mais uma vez, que imperativa, dispositiva e interpretativa é a
norma contida na lei, é o comando da lei. Assim, num mesmo texto legal, podem
misturar-se normas cogentes, dispositivas e interpretativas.

Quando a Lei do inquilinato diz que o locatdrio é obrigado a pagar,
pontualmente, o aluguel, o comando é imperativo. Se desobedecido, o inquilino
poderd ser despejado.

Mas, quando essa mesma lei diz ser obrigacdo do locador pagar as despesas
extraordindrias de condominio, como despesas com reforma do edificio etc.,
sentimos que o comando é, meramente, dispositivo. Em outras palavras, o contrato
de locacdo poderd transferir essa obrigacdo ao locatdrio. J& a obrigacdo de
pagar aluguéis ndo pode ser transferida ao locador. Este ndo pode, tampouco,
renunciar ao direito de receber aluguéis. Se o fizer, o contrato se
descaracteriza enquanto locagdo, passando a se chamar comodato.

Por fim, o art. 23, § 2° da Lei do inquilinato tem cardter interpretativo, de
vez que explica em que situacdo o locatdrio terd que pagar as despesas
ordindrias de condominio.

1.4 Classificacao das leis segundo sua natureza

a) Leis materiais - Estabelecem a substdncia, a matéria da norma. Regulam
relacdes e situagdes concretas.
b) Leis processuais - Sdo as gque instituem o processo com gque se protegem oS

direitos materiais.

Suponhamos um individuo gque compre uma televisdo e ndo a pague. Distinguimos na
Lei Material o direito do vendedor de receber o pregco, e o dever do comprador de
pagéd-lo. A Lei Processual assegura o direito do vendedor, formulando um processo
para que cobre a divida.

Ainda uma vez, insistimos que material ou processual é o comando da lei. E a
norma. Num uUnico texto legal, haverd normas materiais e processuais.

Tomando, também aqui, a Lei do inquilinato como exemplo, observa-se que, quando
elenca os direitos e deveres do locador e locatéario, tem conteudo material. No
entanto, quando estabelece o procedimento da acdo despejo, seu contetdo é
processual.

1.5 Classificacdo das leis segundo seu contetdo

a) Leis preceptivas - Sao aquelas que impdem comando positivo, para que se facga
algo, ou para que, quando se fizer, que se fagca de certa forma. Todos devemos
pagar impostos. Nem todos, porém, devemos casar, mas se o fizermos, ha de ser
obedecido certo procedimento. As leis preceptivas atribuem, evidentemente,
penalidades, diretas ou indiretas, aos gque as desobedecerem.

b) Leis proibitivas - impdem comando negativo, para que nao se faga algo, ou
para que, quando se fizer, que ndo se faca de certa forma. As pessoas viuvas nao
podem convolar novas nupcias, até que se encerre a partilha dos bens do defunto
entre seus filhos.

c) Leis permissivas - Sdo leis que apenas permitem determinada conduta, nada
dizendo a respeito de como se deva realizar. Como regra, podemos livremente
mudar de domicilio. Como serd implementada a mudanca? Da maneira que quisermos.



1.6 Classificacao das leis segundo a intensidade da sancao

Como acabamos de ver, tanto as leis preceptivas, quanto as proibitivas cominam
pena a gquem descumprir seu comando. A pena ou sangao pode ser mais ou menos
intensa; pode ser direta ou indireta. Nesse sentido, podem as leis preceptivas e
proibitivas ser perfeitas, menos—-que-perfeitas e imperfeitas.

a) Leis perfeitas - leges perfectae - Leis perfeitas sdao aquelas gque impdem
comando, cuja desobediéncia importa a desconstituicdéo do ato praticado. Se a
compra e venda de imdéveis deve, por forca de lei, ser celebrada por escritura
publica, descumprido este requisito, defeituoso serd o contrato como um todo,
devendo ser anulado. (2)

b) Leis menos-que-perfeitas - leges minus-quam-perfectae - Se a sanc¢do imposta
ao descumprimento das leis perfeitas é a invalidade do ato praticado, tratando-
se de leis menos—que-perfeitas, a sancdo é mais suave. As leis menos—-que-
perfeitas determinam comando, que se descumprido, haverd punicdo direta, mas néao
a ponto de invalidar-se o préprio ato praticado. Para que pessoa vilva se case
novamente, € necessario esperar até que se resolva a partilha dos bens do
defunto, entre os filhos do casal. Se o novo casamento se der antes disso, a
pena imposta é a da separacdo obrigatdéria de bens. O casamento serd, todavia,
valido. (3)

c) Leis imperfeitas - leges imperfectae - Nas leis imperfeitas, ndo héa
penalidade direta para o descumprimento da norma. A sang¢do é indireta, e, por
vezes, o comando nem serd percebido num exame desatento. Na Lei do inquilinato,
por exemplo, encontra-se implicito o comando de ser o contrato de locacgéo
residencial celebrado por escrito, e por periodo de, no minimo, trinta meses.
Mas por que implicito? Porque, em verdade, o contrato poderd ser celebrado
verbalmente, ou por periodo inferior a trinta meses. Nestes casos, porém, havera
sancdo. O locador somente poderd despejar o inquilino, sem motivo Jjusto, apds
cinco anos de locagdo. Como se pode concluir, a sancdo é indireta, e o comando
sé pode ser percebido por causa dela. (4)

Examinados, o mais detalhadamente possivel, os meandros da norma juridica,
podemos dar inicio ao estudo da Lei de introdugdo ao Cddigo Civil.

(2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. I, p. 72. SERPA
LOPES, Miguel Maria de. Curso. Op. cit., v. 1, p. 41.)

(3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢bes. Op. cit., v. I, p. 72.)

(4 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. I, p. 72. SERPA
LOPES, Miguel Maria de. Curso. Op. cit. v. I, p. 41.)

A Lei de introducdo ao Cdédigo Civil é, na verdade, bastante posterior a ele. O
Cédigo data de 1916, e a Lei de introducgdo de 1942, revogando a Lei 3.071/16.
Seu objetivo ndo é, meramente, lixar normas para a legislacdo civil. Ao tratar
da eficédcia, do conflito e da interpretacdo das leis, acaba por estender suas
regras a toda e qualquer lei, seja ela de Direito Privado ou Publico. (5) De
fato, tais disposigdes fazem antes parte do Direito Constitucional do que,
propriamente, do Direito Civil. Alids, varias das disposigdes contidas em seus
19 artigos foram, posteriormente, confirmadas e, em alguns casos, revogadas pela
Constituicdo Federal.

Nos seis primeiros artigos, a Lei de Introducdo cuida da eficécia, da
interpretacdo e do conflito de feis no tempo. A seguir e, até o final, trata do
conflito de leis no espaco, delineando a maneira como os Jjuizes devem agir para
resolver controvérsias internacionais de Direito Privado, como, por exemplo,
julgar caso oriundo de contrato entre brasileiro e francés, ou seja, que Lei
aplicar, a brasileira ou a francesa.

Mas vejamos suas normas com mais detalhes.

2 EFICACIA DAS LEIS



2.1 Inicio de vigéncia das leis

Ponto de partida para a vigéncia de uma lei é sua publicacdo pela imprensa
Oficial. A fixacdo do inicio de vigéncia de uma lei deve ser buscada nela mesma.
E ela que determinard a partir de quando entrard em vigor. As vezes, entra em
vigor na data de sua publicacdo; as vezes, trinta dias ou um ano apds sua
publicacdo. A fixacdo do inicio de vigéncia de uma lei dependera de seu objetivo
especifico.

Caso a lei ndo traga em seu texto nenhuma norma que fixe data em gque entrard em
vigor, a Lei de introducdo ao Céddigo Civil estabelece prazo de 45 dias, no
Brasil e trés meses, no exterior. Em outras palavras, essa lei serd publicada e
somente 45 dias depois comegard a vigorar.

A esse prazo, entre a publicagdo da lei e o inicio de sua vigéncia, chamamos de
vacatio legis. Em outros termos, a lei existe, mas ainda ndo estd vigorando,
ainda n&o tem forga obrigatdéria, vigindo a lei antiga para todos os fatos
juridicos ocorridos neste periodo de vacaria legis. A vacaria legis terd sua
duracdo determinada pela prdépria lei nova ou, como vimos, se esta for omissa,
pela Lei de introdugdo ao Cdédigo Civil, ou seja, 45 dias corridos depois de sua
publicacao.

(5 DINIZ, Maria Helena. Lei de introducé&o ao cédigo civil brasileiro
interpretada. 22%ed., Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 4 et seq.)

Pode ser que a lei, ao ser publicada, contenha erros que passaram despercebidos,
mas que carecam de correg¢dao. Quando isto ocorrer, os artigos da lei que
estiverem errados, serdo corrigidos e a lei serd republicada. Neste caso, diz a
Lei de introducgcao que a vacaria legis comega a correr de novo. Mas e se O erro
for percebido apds o inicio de vigéncia da lei? Sendo assim, o erro seréd
emendado e publicado em nova lei. Por exemplo, suponhamos uma Lei n. 10, cujo
objeto seja regular relagdes de consumo. Suponhamos ainda que, entrando esta lei
em vigor, descubra-se que contém erro grave em seu art. 30. Descoberto o erro,
serd ele corrigido, e se publicard nova Lei n. II, cujo objeto serd o de
corrigir o art. 30 da Lei n. 10. Seu texto bem poderia ser o seguinte:

"Art. 1° Fica assim redigido o art. 30 da Lei n. 10:

Art. 30 [...] Art.

2° Revogam-se todas as disposicgdes contrérias.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicacgdo.”

Orientando a aplicacdo das normas sobre eficdcia das leis, hé& dois principios.
S&o chamados principios informadores da eficédcia das leis, exatamente por
informarem o jurista sobre o gque deve ser feito, sempre que deparar com alguma
duvida. S&o eles o principio da obrigatoriedade e o principio da continuidade
das leis.

O principio da obrigatoriedade das leis dispde que, uma vez em vigor, a lei é
obrigatdéria para todos os seus destinatdrios, sem qualquer distingdo, ainda que
a desconhecam. Alids, ndo vale a escusa de se nao conhecer a lei. Na verdade,
quando o legislador impds a regra de que nédo se pode descumprir lei, sob a
alegacgao de desconhecé-la, nédo quis com isto dizer que, com a promulgacgdo, a lei
se torna conhecida de todos. E 1légico gque n&o somos obrigados a conhecer toda a
legislacdo vigente. Isso seria humanamente impossivel. A questdo é gque, se nos
fosse dado alegar que desconhecemos a lei, para justificar o fato de a termos
descumprido, a sociedade se transformaria em verdadeira balburdia, em barafunda,
em que ninguém respeitaria os direitos de ninguém. Assim, o principio da
obrigatoriedade das leis veio pdr ordem nas relacdes sociais. E principio de
seguranca juridica.

O principio da continuidade das leis tem outro objetivo. Segundo ele, toda lei,
a partir do inicio de sua vigéncia, tem eficacia continua, até que seja revogada



por outra lei. O desuso, portanto, ndo faz com gque a lei perca sua eficacia
formal. Em outras palavras, formalmente, a lei existe e vige, apesar de na
realidade ndo ser observada por ninguém. Podemos dizer, pois, que tal lei tem
eficdcia formal, mas ndo eficdcia real ou material. De qualquer modo, ela estaré
em vigor, até que outra lei seja promulgada com o fito de revogéd-la.

Pelo principio da continuidade das leis, vimos que uma lei sé perde sua eficéacia
em razdo de forga contrdria a sua vigéncia. A esta forca déd-se o nome de
revogagao.

A revogacdo pode ser total ou parcial. Serd total, quando toda a lei antiga for
revogada pela nova. Chama-se também ab-rogacéo.

Por outro lado, a revogacdo parcial, como o préprio nome estd a indicar,
ocorrerd, quando a lei nova revogar apenas algumas das disposicgdes da lei
antiga, continuando o resto em vigor. A este tipo de revogagdao déd-se o nome de
derrogagao.

Pode a revogacdo ser ainda expressa ou téacita.

Serd expressa, quando no texto da lei nova houver norma expressa, revogando a
lei antiga. Por exemplo, " fica revogada a Lei n. 10 de 1968", ou " fica
revogado o art. 2° da Lei n. 20 de 1989".

Serd, entretanto, tédcita, gquando a lei nova nada disser a respeito de que
disposigdes legais estdo sendo por ela revogadas. Neste caso, a Lei de
Introdugdo resolve o caso, dizendo que a lei posterior revoga a anterior, gquando
seja com ela incompativel, ou quando regule inteiramente a matéria de que
tratava a lei anterior.

Ja a lei nova, que estabeleca disposigdes gerais ou especiais, a par das ja
existentes, nado revoga nem modifica a anterior.

Entrementes, a revogacdo ndo é a unica razdo pela qual uma lei deixa de vigorar.
As vezes, a lei traz em seu texto a data de sua morte. S&o as chamadas leis
tempordrias, destinadas a vigir somente por prazo determinado, como, por
exemplo, as leis orcamentdrias, que vigoram por apenas um ano.

Outra questdo tratada pela Lei de introducgdo diz respeito as leis
repristinadoras. Que vem a ser lei repristinadora? E lei que ressuscita outra ja
revogada. Suponhamos Lei "A" em vigor. Posteriormente, é promulgada Lei "B",
tratando do mesmo assunto de forma exaustiva e, revogando a Lei "A". Suponhamos

ainda Lei "C" que, simplesmente, revogue a Lei "B", sem regular o assunto
tratado por esta. A Lei "C" poderia conter apenas um artigo: 'fica revogada a
Lei 'B"', e nada mais. Como ficaria a questao? A Lei "A" estaria automaticamente

revigorada pela Lei "C"?

A resposta serd ndo. Para que a Lei "C" ressuscitasse a Lei "A", ou seja, para
que fosse lei repristinadora, seria necessédria disposicd&o expressa neste
sentido. Por exemplo, poderiamos ter:

Lel llcll

Art. 1° Fica revogada a Lei "B".

Art. 2° volta a vigorar a Lei "A".

No caso em andlise, tal ndo ocorreu. Portanto, simplesmente deixaria de se ter
lei regulando a matéria. Em outras palavras, a repristinacdo jamais serd téacita.

2.2 Conflito de leis no tempo

Da-se conflito de leis no tempo, quando ndo se souber que lei aplicar, se a nova
ou a antiga. Assim, por exemplo, a um contrato de locagao em vigor, celebrado
sob a égide da lei de 1979, qual lei aplicaremos, a de 1979 ou a nova, de 19912
Segundo a Lei de introdugdo ao Cdédigo Civil, nenhuma lei nova prejudicaréa
direito adquirido, ato juridico perfeito e coisa julgada. Em outras palavras,
fica sacramentado o principio da irretroatividade das leis.

Direito adquirido é aquele que j& foi concedido, mas ainda nd&o foi concretizado,
ainda ndo foi desfrutado pelo adquirente. E o direito conquistado, mas néo



usufruido. Suponhamos caso em que o juiz haja concedido a prisioneiro indulto de
natal. Suponhamos ainda que, antes do prisioneiro desfrutar do indulto, wvenha
nova lei extinguindo tal beneficio. Ora, esta lei sé poderd ser aplicada aos
casos vindouros. Aqueles indultos, j& concedidos e ainda n&o desfrutados, néo
poderdao ser prejudicados pela lei nova.

Ato juridico perfeito é aquele Jj& consumado, acabado e formalizado. Analisemos o
significado de cada uma destas palavras.

Ato, no sentido aqui utilizado, é toda atuagdo humana que tenha por objetivo
criar, modificar ou extinguir relacgdes ou situacdes juridicas. Exemplos é o que
mais temos: celebracdo de contrato, feitura de testamento, casamento etc. Todos
sdo atos.

Ato juridico, por que cria direitos e deveres, é fonte de Direito.

Ato juridico perfeito, por ja estar consumado. Por j& ter sido concluido. A
palavra perfeito é na verdade o participio passado do verbo perfazer. Perfazer
perfeito, como ver - visto. E assim que deve ser entendida, e ndo como sindnimo
de "absolutamente sem defeitos".

Vejamos, agora, um exemplo. Contrato de locacgdo, celebrado em 1990, para vigorar
por quatro anos, uma vez pactuado pelas partes, torna-se ato juridico perfeito.
Acontece que, em 1991, a lei antiga, sob a qual o contrato fora celebrado, foi
revogada por nova Lei do inquilinato. Esta uUltima n&o pode, sob nenhuma
circunsténcia, retroagir para prejudicar o contrato celebrado sob a lei antiga,
que, para este, continua em vigor.

Mas suponhamos que, sob a lei antiga, fosse permitido fixar o reajuste de
aluguéis em saldrios minimos. Suponhamos ainda que a lei nova tenha proibido tal
indice de reajuste, substituindo-o por outro. Que aconteceria se o contrato em
questdo tivesse escolhido o saldrio minimo como indice de reajuste de aluguéis?
Seria ele afetado pela nova lei?

A resposta é afirmativa. Em relacdo aos aluguéis vencidos e ndo pagos antes da
nova lei, o reajuste, é ldégico, se fard com base no saldrio minimo, pois a lei
nova ndo pode retroagir. j& gquanto aos aluguéis a vencer, depois da lei nova,
aplicar-se-4& o novo indice. A lei nova ndo estard retroagindo nesse caso. Estaré
sendo aplicada a situacgédo nova.

Coisa julgada ou caso julgado é toda decisdo judicial da qual j& ndo caiba mais
recurso. E a decisdo transitada em julgado. Dela o vencido j& ndo tem como
recorrer. Tal decisdo judicial, tampouco, poderd ser prejudicada por lei nova.
imaginemos um individuo gque tenha sido condenado a pena maxima, suponhamos 6
anos de prisdo, por um crime que cometera. Prolatada a sentenga, dela recorreu,
sendo julgado improcedente o recurso. A partir desse momento, diz-se que a
sentenca transitou em julgado e, se uma lei nova for editada, aumentando a pena
médxima para 10 anos, aquela decisdo ja& transitada em julgado ndo poderd ser
alterada.

Mas e se a pena méxima for diminuida para 4 anos? A sentencga transita em Jjulgado
poderd ser modificada?

Bem, nesse ponto a doutrina se divide. Alguns entendem que a pena poderd ser
diminuida, porque a lei nova ndo estaria retroagindo. Tanto é que se o condenado
j& houver cumprido 5 anos dos 6 a que havia sido condenado, serd solto, sem
direito a nenhuma indenizacdo por parte do Estado, por ter cumprido pena além da
devida.

Outros j& sd&o de opinido que a pena poderd ser diminuida, uma vez que, tratando-
se de Direito Penal, a lei nova poderd retroagir para beneficiar o réu.

De qualquer forma, a pena serd diminuida.

2.3 Conflito de leis no espacgo
Do art. 7° até o tltimo, a Lei de introducdo trata do conflito de leis no

espago, fixando regras para que o juiz brasileiro saiba qual Lei aplicar em
conflitos internacionais, se a Lei brasileira ou a estrangeira. Vejamos um



exemplo: suponhamos que brasileira tenha se casado com holandés, na Holanda.
Vindo morar sozinha no Brasil, resolveu pedir divdércio perante Jjuiz brasileiro.
Acontece que o holandés continuava morando na Holanda. Que Lei o juiz ira
aplicar para processar este divdércio, a brasileira ou a holandesa?

E para responder a tais perguntas que a Lei de introducdo dedica a maioria de
seus artigos.

Assim, had normas sobre personalidade, nome, capacidade e direitos de familia. Em
relacdo a estes itens, diz o art. 7° aplicar-se a Lei do pais em que for
domiciliada a pessoa. imaginando, pois, que a capacidade plena para o casamento
seja de 18 anos nos Estados Unidos, o casamento de americano de 18 anos seria
vdlido no Brasil, mesmo que realizado sem a autorizacdo dos pais. Se este
americano se casasse novamente no Brasil, seria considerado bigamo.

Este principio da Lei do domicilio se aplica a outros casos também:

1° aplica-se a Lei do domicilio do proprietario, quanto aos bens méveis que
tiver consigo;

2° o penhor regula-se pela Lei do domicilio do possuidor da coisa apenhada;

3° as obrigagdes contratuais regulam-se pela Lei do domicilio do proponente,
salvo disposicdo contraria;

4° a Lei do domicilio do defunto ou do ausente regula sua sucessédo;

5° mas é a Lei do domicilio do herdeiro que regula a capacidade para suceder.

H& outras regras além do principio da Lei do domicilio. Por exemplo, para
qualificar os bens e regular as relacgdes a eles concernentes, aplica-se a Lei do
pais no qual se situarem. Para qualificar e reger as obrigagdes, aplica-se a Lei
do pais em que se constituirem.

Dessa forma, vemos que aplicam-se no Brasil Ieis, sentencas e outros atos
legislativos estrangeiros. Duas regras importantes serdo, todavia, observadas:

12 nédo se aplicard nenhuma lei, sentenca ou ato estrangeiro no Brasil, quando
ofenderem a soberania nacional, a ordem publica e os bons costumes;

23 ndo se cumprird sentenca de juiz estrangeiro no Brasil sem exequatur.
Exequatur significa, em latim, "cumpra-se", e, para ndés, nada mais é que a
permissdao dada pelo Supremo Tribunal Federal para que a sentenga seja cumprida
no Brasil. Toda sentenga estrangeira, para ser executada no Brasil, necessita
dessa autorizacao do STF, como regra.

3 INTERPRETACAO DAS LEIS

Para que a Lei vigore plenamente, para que seja aplicada com justicga, é preciso
que esteja clara para todos. E mister que a vontade de quem a criou seja
conhecida. A este processo de conhecimento da vontade de seu criador, chamamos
interpretacao da Lei.

A interpretacdo admite trés classes: quanto a origem, quanto aos métodos e
quanto a abrangéncia.

Quanto a origem pode ser auténtica, judicial ou doutrinédria.

Quanto aos métodos pode ser linglistica, ldégica, sistemdtica, ontoldgica,
teleoldgica, analdgica, socioldgica e histdrica.

Quanto a abrangéncia serada restritiva ou extensiva, lata ou estrita.

Quanto a natureza poder ser concreta ou abstrata.

Interpretacdo auténtica é aquela feita pelo préprio legislador, por intermédio
de lei interpretativa. E muito comum leis virem seguidas de decretos, com o
objetivo de interpretéd-las e regulamenta-las.

Judicial é a interpretacdo dada pelos juizes e tribunais ao proferirem suas
decisbes, quando da aplicacgdo da Lei ao caso concreto.

Doutrindria é a interpretacdo dos Jjuristas, dos pensadores do Direito, em
artigos, livros, pareceres etc.

A interpretacdo judicial serd, de regra, casuistica, ou seja, o juiz
interpretard a Lei em cada caso concreto. Ja a auténtica e a doutrinédria seréo,



habitualmente, genéricas, nédo se referindo a caso concreto em especial. Quando
adotam casos concretos, é, normalmente, para exemplificar.

Chama-se interpretacdo lingliistica a que se realiza por andlise sintéatica,
semdntica, etimoldégica ou, até mesmo, ortografica do texto legal.

A interpretacdo serd ldégica, quando o intérprete buscar o sentido ldégico da
norma. Vejamos exemplo. Em Direito Civil, sempre gue uma pessoa, agindo com
culpa, cause dano a outra, serd obrigada a indenizd-la. Bem, se a Lei fala
apenas em culpa, podemos, por interpretacgdo ldégica, deduzir que, também aqueles
que ajam dolosamente e causem prejuizo, serdo obrigados a indenizacdo. Ora, se
quem age com culpa tem gque indenizar os prejuizos que causa, com muito mais
razdo, quem age com dolo terd que indenizar. E questio de légica.

Interpretacgdo sistemdtica é como um quebra-cabegas. O intérprete simplesmente
encontrard lugar para a lei interpretada no sistema legal. Ora, ndo podemos
interpretar o Cédigo do Consumidor sem o Céddigo Penal, sem o Cddigo Civil, sem a
Constituicdo, e tantas outras feis. Todas elas, em conjunto, formam sistema que
interage, uma complementando a outra.

Serd ontoldgica a interpretacgdo, quando se buscar a esséncia da Lei, sua razdo
de ser, a chamada ratio legis, ou razdo da Lei.

Interpretacdo teleoldgica é aquela que busca a finalidade da Lei, seus
objetivos.

Analdégica é a interpretacdo comparativa da Lei. Para situacgdes idénticas,
idéntica serd a solucgdo: ubi eadem est legis ratio, eadem debet esse legis
disipositio.

A interpretacdo da Lei serd histdérica, gquando o intérprete tiver que pesquisar
dados histdéricos para esclarecer pontos obscuros. Para entendermos, por exemplo,
o porqué da volta da dentncia vazia na Lei do inquilinato de 1991, devemos
pesquisar como as varias leis do inquilinato anteriores a ela trataram da
questdo, e quais foram a conseqiiéncias préaticas ao longo do tempo.

Na interpretacdo socioldgica, o intérprete deverd conjugar norma legal com
elementos do meio social. Exemplo bastante esclarecedor talvez seja o da
emancipacdo do indio. Para que indigena se emancipe, tornando-se capaz para o
exercicio de qualquer ato da vida civil, como celebracgdo de contratos, casamento
etc. é necessdrio, dentre outras coisas, que conheca o idioma portugués. como
devemos interpretar o verbo conhecer? Que significa conhecer o idioma portugués-?
A interpretacdo deve levar em conta a situacdo do indio, em face do estado de
alfabetizacdo da populacdo brasileira em geral. Ora, em pais com tantos
analfabetos como o nosso, nao seria razodvel entendermos a expressdo cordlecer o
portugués, como sindnima de falar, ler e escrever.

Quanto a abrangéncia, ndo devemos confundir interpretacdo lata e estrita com
interpretacado extensiva e restritiva. Na interpretacdo lata e estrita o que se
tem em mente é a abrangéncia de certa palavra ou expressido. Por exemplo, como
interpretar o verbo alienar, do art. 235, I do Cddigo Civil? Seria seu
significado "vender, doar e trocar" ou apenas "vender" ? Se se entender que
significa apenas "vender", a interpretacdo estard sendo estrita. Se, ao
contrdrio, o entendimento for o de que significa "vender, doar e trocar", a
interpretacdo estard sendo lata.

Na interpretacdo extensiva e restritiva, o que se tem em vista é o sentido maior
ou menor da norma. Assim, poderiamos perguntar: as normas sobre produtos
defeituosos dos arts. 12 a 25 do Cédigo do Consumidor se aplicariam somente as
relacgdes de consumo ou a toda relagao obrigacional, cujo objeto seja um produto
defeituoso? Se entendermos que sé se aplicam as relacgdes de consumo, a
interpretacdo estard sendo restritiva. Se, entretanto, entendermos que se
aplicam a toda e qualquer relagdo obrigacional, a interpretacgdo estard sendo
extensiva. (6)

A interpretacgcao pode ser concreta, quando se estiver resolvendo um caso
particular, real. A interpretacdo judicial, como vimos, é, como regra, concreta.



Finalmente, interpretacdo abstrata é a que ndo leva em conta esse ou aquele caso
real. Procura analisar a lei de forma ndo casuistica. E o que, normalmente, faz
a doutrina.

H4& de ser esclarecido, contudo, que a interpretacdo serd, como regra, fendmeno
empirico, o que vale dizer que a lei, habitualmente, é interpretada, n&o de modo
abstrato, mas diante de um ou mais casos concretos. Pela interpretacgao, o
hermeneuta deverd subsumir a lei ao caso concreto, conjugando os distintos
métodos de exegese. Dai ser possivel interpretar—-se uma mesma norma de varias
maneiras distintas, dependendo dos vaArios casos concretos que se tenha em vista.
(6 SERPA LOPES, Miguel Maria de Curso, Op. p. 140)
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PESSOAS

As pessoas, naturais ou juridicas, s&o os sujeitos dos direitos subjetivos. E em
sua funcado que existe a ordem juridica.

1 PERSONALIDADE

Caracteristica essencial dos sujeitos dos direitos é a personalidade. Parece
redundante dizer que personalidade é atributo juridico que d& a um set status de
pessoa.

E interessante observar que personalidade é invencdo do Direito. Dai dizermos
que personalidade é atributo juridico. A personalidade n&o é natural. Tanto néo
é natural, que antigamente havia seres humanos aos quais o Direito ndo atribuia



personalidade. Eram os escravos, considerados coisas perante o ordenamento
juridico.

Mais uma prova de que personalidade é atributo juridico e ndo natural, é a
existéncia das pessoas juridicas, entes nd&o humanos, aos quais o Direito concede
personalidade.

A personalidade das pessoas naturais ou fisicas comeca no momento em gque nascem
com vida. Permanece por toda a existéncia da pessoa, que sbé a perde com a morte.
Todo ser humano é pessoa, do momento em que nasce, até o momento em gque morre.
Nunca uma pessoa poderd perder a personalidade, a ndo ser que se torne escrava,
o0 que, em nossos dias, seria inconcebivel.

A vida e a morte, por sua vez, tomam como ponto referencial a respiracgao.
Independentemente das teses levantadas pela Medicina, para o Direito ainda é a
respiragcdo o limite entre a vida e a morte. Se a pessoa respira, ainda esté
viva, possuindo, pois, personalidade. Se ndo respira, estd morta, ndo sendo mais
pessoa.

O fato de se determinar se uma crianca nasceu morta, ou se deu ainda que seja
leve inspirada de ar atmosférico, pode ser de suma importédncia para a
determinacdo de linha sucessdéria. imaginemos "A" e "B", marido e mulher. Durante
a gravidez de "A", "B" vem a falecer. Seu herdeiro natural e necessario seria
seu filho, ainda no ventre. Como ainda estd para nascer, considera-se nascituro,
ndo possuindo personalidade. Seus direitos sucessdérios, assim como outros
direitos - a vida, a integridade fisica etc. - sdo, porém, preservados. Ndo por
ser pessoa, mas por ser pessoa em potencial. Dessarte, a heranga de seu pai sd
serd atribuida aos herdeiros, apds o nascimento do nascituro. Nascendo este,
ainda que tenha dado sé uma leve inspirada de ar, terd vivido e, portanto,
adquirido personalidade. Sua serd a heranca, que transmitird a sua herdeira, a
saber, sua mae. Mas se nascer sem vida, a heranca de "B" serd atribuida a seus
ascendentes, uma vez que seu filho ndo adquiriu personalidade, nada havendo
herdado.

De igual importéncia tem a determinacdo de gquem morreu antes ou depois, em
acidente de carro, por exemplo, em que pai e filho tenham falecido. Se for
impossivel a fixacdo do momento exato, presume-se que tenham morrido juntos.
Neste caso, um nao herda do outro, sendo seu patrimbénio transmitido aos outros
herdeiros. E a regra da comoriéncia, que também resolve muitos problemas
sucessdérios. Logicamente a comoriéncia sé se aplica se morrerem juntos parentes,
sucessores reciprocos. Pois, se duas pessoas, ainda que parentes, que ndo sejam
herdeiras uma da outra, morrerem em virtude do mesmo acidente, pouco importa
qual delas tenha falecido antes ou depois.

J& as pessoas juridicas tém sua personalidade atrelada, ou bem a uma lei, ou bem
ao registro. Como regra, diriamos que as pessoas Jjuridicas de Direito Privado
atrelam-se ao registro, a excecdo das empresas publicas, que se criam e se
extinguem por lei. As pessoas juridicas de Direito Publico atrelam-se a lei.

2 CAPACIDADE

A personalidade possui certos atributos, certos elementos que a caracterizam.
Sa&o eles, basicamente, a capacidade, o nome e o estado.

Ligada a idéia de personalidade estd a capacidade. Capacidade é a aptidéao
inerente a cada pessoa para que possa ser sujeito ativo ou passivo de direitos e
obrigacgdes.

Esta aptidao pode ser mero potencial, ou poder efetivo. Se for mero potencial,
teremos a capacidade de Direito, também chamada de capacidade juridica, legal ou
civil. Se for poder efetivo, teremos a capacidade de fato, também chamada de
capacidade geral ou plena.

Capacidade de Direito é, portanto, o potencial inerente a toda pessoa para o
exercicio de atos da vida civil. Assim como todo bloco de marmore tem em si o
potencial para se tornar estatua, da mesma forma toda pessoa tem o potencial



para exercer a vida civil. Mas que seria exercer atos da vida civil? Seria
celebrar contratos, casar-se, agir em Jjuizo etc.

Concluindo, podemos dizer que o recém-nascido possuil a capacidade de Direito, e
também o débil mental, ou pessoa esclerosada. Todos, sem excecdo, a possuimos.
Bem, se todos possuimos capacidade de Direito, isso ndo quer dizer que todos
possamos, de fato, exercer atos da vida civil. E evidente que o recém-nascido, o
débil mental ou a pessoa esclerosada ndo podem. Desse modo, vemos que, além da
capacidade de Direito, ou seja, desse mero potencial, é necessdrio para o
exercicio da vida civil poder efetivo, real, que nos é dado pela capacidade de
fato.

Podemos dizer, portanto, que capacidade de fato é o poder efetivo que nos
capacita para a pratica plena de atos da vida civil.

Em relacdo a capacidade de fato, podemos classificar as pessoas naturais em
absolutamente incapazes, relativamente incapazes e capazes.

Absolutamente incapazes sd&o os menores de 16 anos, também chamados menores
impuberes; os loucos de todo o género; surdos-mudos gue n&o consigam se fazer
entender de nenhuma forma e os ausentes.

A incapacidade absoluta tem como conseqgiiéncia o simples fato de a pessoa ndo ter
sua vontade levada em consideracdo. E como se ndo tivesse vontade prépria. Tem,
assim, que ser representada em tudo o que for fazer por responsavel legal. E a
vontade deste representante que conta. Logicamente, os poderes do representante
sdo limitados. Dessa forma, necessita ele de autorizacdo do juiz e do Ministério
Publico para realizar qualquer ato que importe perda patrimonial para o incapaz.
Ficam, pois, proibidos de, sem autorizacdo, vender, doar ou trocar bens do
incapaz, fazer acordos em nome do incapaz, renunciar a direitos do incapaz etc.
Mas, quem representa os incapazes?

Os menores de 16 anos sdo representados por seus pais. As vezes ocorre de os
pailis ndo poderem representar os filhos por estarem mortos, ou por se tornarem
incapazes, ou ainda por perderem o poder familiar, também chamado de poder
parental, que os pais tém sobre os filhos menores. (1)

Nestes casos, seus filhos serdo representados por tutor, nomeado pelo juiz ou
pelos préprios pais, que poderd ser o avd, tio, irm&o mais velho, ou outra
pessoa qualquer, da confianca do juiz ou dos pais.

Os loucos, surdos-—-mudos gue nao conseguem se expressar e o0s ausentes serao
representados por curador, se possuirem mais de 21 anos. Se forem menores de 21
anos, Jj& serdo representados ou por seus pais, ou por tutor, no caso de os pais
ndo poderem, uma vez que se consideram incapazes, de qualquer jeito.
Analisemos, agora, cada uma das categorias dos absolutamente incapazes.

Quanto aos menores de 16 anos, ndo hd o que falar. A Lei j& é bastante clara.
Os surdos-mudos sé serdo considerados incapazes se nao conseguirem, de forma
alguma, comunicar sua vontade. Se conseguirem, ainda gque por meio de gestos, ou
de linguagem escrita, serdo considerados capazes.

(1 Antes de a Constituicdo de 1988 ter igualado os pais quanto a seus direitos e
deveres em relacdo aos filhos, falava-se em patrio poder, detido exclusivamente
pelo pai, e, em sua auséncia ou impossibilidade, pela mae.)

Quanto aos loucos, sdo tratados de forma genérica. Em outras palavras, a Lei
fala em loucos de todo o género, ndo entrando em disputas conceituais que
pertencem antes a psicologia, a psiquiatria ou a psicandlise. Por louco, devemos
entender qualquer pessoa detentora de problema mental que a prive totalmente de
seu bom senso. Louco seria toda pessoa que ndo consegue distinguir entre o certo
e o errado, entre o ldégico e o ildgico. Nesta categoria, podemos incluir os
débeis mentais, pessoas esclerosadas, pessoas em coma etc., além dos loucos,
vulgarmente ditos.

O Decreto n. 24.559/34, complementando o Cddigo Civil, dispde sobre a
assisténcia e protegdo a pessoa e aos bens dos psicopatas. Em primeiro lugar, a



palavra psicopata tem quase o sentido de "louco de todo o género", uma vez que
significa doente mental. O importante acréscimo desse Decreto é a possibilidade
de se considerar o psicopata relativamente incapaz, dependendo do grau da
psicopatia, quando, entdo, seria assistido por curador.

Se pessoa maior de 21 anos fica louca, n&do se torna incapaz automaticamente. E
necessdrio processo de interdicdo, findo o qual serd declarada incapaz por
sentenca judicial, sendo-lhe nomeado curador para que a represente.

Ausente é toda pessoa que desaparece sem deixar pistas. Ninguém sabe se esta
viva ou morta. Para se caracterizar a incapacidade do ausente, é também
necessadrio processo judicial, em que o juiz apurard a auséncia e declarard o
ausente incapaz por sentenca.

Analisando o processo de auséncia, primeiramente devemos estabelecer quem pode
requerer ao juiz a declaracdo de auséncia. Em principio, qualquer interessado,
considerando—-se tais, herdeiros, credores e o Ministério Publico.

Feito o requerimento, a primeira medida que o juiz deverd tomar, é
esclarecer se o ausente deixou representantes legais ou procurador com poderes
de administracdo. O ausente deixard representante legal, somente se for incapaz,
quando sera representado por seus pais, ou por tutor, ou mesmo por curador.
Neste caso, o representante legal continua na administracgdao dos bens do ausente.
Se o0 ausente era capaz, ndo terd representante legal. Mas pode ser gue possua
procurador com poderes de administracao, quando, entdo, este procurador
continuard administrando os bens do ausente.

Mas e se o ausente nédo deixar nem representante legal, nem procurador com
poderes de administracdo? Neste caso, o juiz nomeard curador para administrar-
lhe os bens.

Declarada a pessoa ausente, e sendo, se for o caso, nomeado curador, o juiz
mandard publicar editais na imprensa Oficial, de dois em dois meses, durante um
ano, convocando o ausente a reaparecer. Apds um ano da publicacdo do primeiro
edital, os interessados (herdeiros, credores ou MP) poderdao requerer ao juiz a
abertura da sucessdo provisdéria do ausente. isso quer dizer que os herdeiros
receberdo a heranca do ausente, e o0s credores serdo pagos. A sucessdo é, porém,
provisdéria, ou seja, se o ausente reaparecer em periodo de 10 anos, contados da
abertura da sucessdo provisdria, terd direito a reaver dos herdeiros todos os
seus bens de volta. Se estes j& tiverem sido dissipados, os herdeiros terdo que
indenizéd-lo. Alids, ao receberem os bens a titulo provisdério, os herdeiros
deverdao prestar caugao de restituicdo. Em outras palavras, deverao oferecer
garantias reais (hipoteca, penhor etc.) ou pessoais (fianca) de que restituiréo
os bens ao ausente, caso este reaparega. Quanto aos credores, é ldégico que estes
recebem a titulo definitivo, nada tendo, pois, a restituir ao ausente
ressurgido.

Escoados esses 10 anos, os herdeiros ou o MP poderdao requerer que se abra a
sucessao definitiva do ausente, quando, entdo, adquirem os bens a titulo
definitivo. Uma vez aberta a sucessdo definitiva, o ausente poderd retornar, no
prazo de 10 anos, tendo direito a receber os bens no estado em que se
encontrarem. Se alienados os bens, receberd o preco que os herdeiros houverem
percebido no negdécio. Se alienados os bens, receberd o preco que os herdeiros
houverem percebido no negdcio. Se permutados, receberd os bens que substituiram
os antigos etc.

Caso algum herdeiro do ausente tenha sido esquecido, na sucessdo provisdria,
terd o prazo de 20 anos, contados da abertura da sucessdo provisdria para
pleitear seu quinhdo. Se o requerimento for apresentado durante a sucessao
provisdédria, a heranga original serd repartilhada. Mas se o requerimento for
apresentado durante os 10 anos seguintes a abertura da sucessdo definitiva, a
heranca serd repartilhada, ndo como era originalmente, mas no estado em que se
encontrar.

A sucessdo definitiva poderd ser requerida em mais dois casos. Primeiramente, a
qualquer tempo, se o ausente for encontrado morto. Em segundo lugar, se o



ausente contar oitenta anos, e houver decorrido cinco anos de suas Ultimas
noticias.

Cabe, por fim, ndo confundir os casos de auséncia com os casos de morte
presumida. O ausente ndo é considerado morto, mas apenas desaparecido. Em
algumas situacdes, porém, a pessoa desaparecida pode se presumir morta. S&o as
hipéteses do art. 88 da Lei de Registros Publicos - Lei n. 6.015/73. Diz o art.
88 que os Jjuizes poderdo admitir justificacdo para assento de ébito de pessoas
desaparecidas em naufrigio, inundacdo, incéndio, terremoto ou qualquer outra
catdstrofe, quando estiver provada sua presenca no local do desastre e nédo for
possivel encontrar-se o caddver para exame. O mesmo se aplica aos desaparecidos
em batalha, cujo ébito ndo tenha sido registrado em livro prdéprio pelos oficiais
da corporagao correspondente.

Estudemos agora os relativamente incapazes, que sdo o0s maiores de 16 e menores
de 21 anos, denominados menores plUberes; os silvicolas e os prdédigos.

As conseqiiéncias da incapacidade relativa sdo diferentes da absoluta. Os
relativamente incapazes tém sua vontade levada em conta. Em outras palavras, os
relativamente incapazes Jj& tém direito de expressar sua vontade, necessitando
apenas de pessoa que lhes assista. Assistir a relativamente incapaz é autorizar
atos que ele queira praticar. Assim, uma pessoa relativamente incapaz poderd,
por exemplo, vender casa de sua propriedade, desde que o responsavel por ela
concorde, assinando junto. Poderd também discordar, caso em que o ato ndo sera
praticado. Mas quem assiste os incapazes?

Os maiores de 16 e menores de 21 anos sdo assistidos por seus pais, ou por
tutor. Os silvicolas sdo assistidos por 6rgdo tutor chamado Funai, e os
prédigos, por curador.

Analisando cada uma das categorias, afora os maiores de 16 e menores de 21 anos
que dispensam explicagdes, temos em primeiro lugar os silvicolas.

Silvicola é palavra composta de duas palavras latinas, silva (selva) e incola
(habitante) . Assim, silvicola é o habitante das selvas. E aquela pessoa que
desconhece o intricado funcionamento da civilizac&o. Aqui no Brasil, silvicola é
o indio.

Para ele existe legislacdo especial. E a Lei n. 6.001/73, mais conhecida por
Estatuto do Indio. Segundo esta lei, indio é toda pessoa de ascendéncia pré-
colombiana, sendo relativamente incapazes aqueles n&o integrados a comunhé&o
nacional.

Vemos, pois, que sendo o indio integrado, serd tratado como qualquer outro
brasileiro, saindo da protecdo do Estatuto do Indio. Para se integrar, é
necessario processo judicial, iniciado pelo préprio indio, desde que tenha mais
de 21 anos, que conheca o idioma portugués, que seja habilitado em algum oficio
e tenha conhecimento razodvel dos costumes nacionais. O juiz sé emancipard o
indio apdés ouvir seu tutor - a Funai, e o Ministério Publico.

A conseqgiiéncia dos atos praticados pelo indio sem a assisténcia da Funai é que
se consideram inquinados de defeito, podendo ser anulados, a qualquer momento,
por qualquer interessado, ou de oficio, pelo Jjuiz, ando ser gque se prove ter o
indio consciéncia do que fez, e gue o ato ndo lhe foi prejudicial.

Os prdédigos sd&o aquelas pessoas esbanjadoras, que ndo tém limites ao gastar seu
dinheiro, arruinando seu patrimdnio. Mas o simples fato de uma pessoa ser
prdédiga ndo significa, automaticamente, que serd considerada relativamente
incapaz. Para tanto, é necessdrio que se promova processo judicial de
interdicdo, em que, sendo declarada prdédiga por sentenca, serd tida por
relativamente incapaz, tendo curador, nomeado pelo Jjuiz. Este curador poderd ser
o cbnjuge, filho maior, outro parente, ou estranho da confianca do juiz.
Finalmente, ternos as pessoas capazes, que sao 0s maiores de 21 anos e 0s
emancipados.

Estes possuem, assim como os incapazes, capacidade de Direito. Mas, além dela,
também possuem capacidade de fato, que os habilita para o exercicio real de
todos os atos da vida civil.



Quanto aos maiores de 21 anos, nada hd a esclarecer. Desde que ndo caibam na
categoria dos loucos, dos surdos-mudos que nado conseguem se comunicar, dos
ausentes, dos silvicolas ou dos prédigos, serdo plenamente capazes.

Emancipados sao aqueles menores de 21 anos, aos quais a Lei, os pais ou o juiz
concede capacidade.

Até aqui, vimos que had dois tipos de capacidade, a de Direito, que todos
possuem, e a de fato, que sé os maiores de 21 anos e os emancipados possuemn.
Além desses dois tipos, hé& também a capacidade negocial e a capacidade especial.
Capacidade negocial é aquela exigida como plus, além da genérica, para a
realizacdo de atos juridicos especificos. Assim, para outorgar procuracgado
particular a advogado, o outorgante deverd ser alfabetizado. Como se observa,
além de ser maior de 21 anos, ou seja, além de possuir capacidade genérica, a
pessoa deverd saber ler e escrever, para ser capaz para a celebracdo deste tipo
de contrato. Os analfabetos maiores de 21 anos n&o podem, portanto, fazé-lo, a
ndo ser por instrumento publico, isto é, em cartdério. Possuem capacidade
genérica, mas ndo negocial, exigida especificamente para esse ato.

Capacidade especial é aquela exigida para a realizacdo de determinados atos,
normalmente fora da esfera do Direito Privado.

Assim, temos, para o servigco militar - 17 anos; para dirigir automdéveis 18 anos;
para votar - 16 anos; para o casamento - 16 anos para a mulher e 18 para o
homem; para movimentar conta bancaria - 16 anos; para imputabilidade criminal -

18 anos; para efeitos trabalhistas -18 anos; etc.

Observe-se que, aos 16 anos, o menor pode votar, mas para os demais atos,
necessita da assisténcia de seus pais. Aos 18 anos, pode ser punido
criminalmente.

Mas isso n&o significa que seja maior, apenas que, para efeitos criminais, e sé
para isso, é considerado capaz. E assim por diante, em relagcdo ao casamento, a
habilitacdo para dirigir etc.

Finalmente, cabe ndo confundir capacidade e incapacidade com maioridade e
menoridade. Maiores sdo os que tém mais de 21 anos, e menores oS que tém menos
de 21 anos. Normalmente, os maiores serdo capazes, € 0S menores incapazes. Mas
nem sempre. Como vimos, os loucos, os prdédigos, os ausentes, os silvicolas e os
surdos-mudos que ndo conseguem se expressar, sdo maiores e incapazes. Também
vimos que os emancipados sao menores € capazes.

2.1 Interdigao

E processo judicial pelo qual pessoa capaz ¢ declarada incapaz.

As pessoas passiveis de interdicdo sdo os loucos e os surdos-mudos gue nao
consigam se comunicar, tornando-se absolutamente incapazes; os prdédigos,
tornando-se relativamente incapazes. Os alcodlatras e toxicdmanos, dependendo do
grau de seu vicio, serdo enquadrados na categoria dos loucos de todo género ou
dos prdédigos, tornado-se, respectivamente, absoluta ou relativamente incapazes.
O processo de interdicdo acha-se, atualmente, regulado no Cédigo de Processo
Civil (CPC), arts. 1.177 e seguintes.

A interdicdo poderd ser requerida pelo cdnjuge, pelos pais, por qualgquer parente
préximo, pelo tutor e pelo Ministério Publico (MP).

A Lei contém erro ao ndo definir o que seja parente préximo. Poderiamos supor,
por analogia a outras normas legais, que seriam os avds, bisavds etc., na linha
ascendente; filhos, netos, bisnetos etc., na linha descendente; e irmdos, tios e
sobrinhos, na linha colateral. Mas é mera interpretacdo analdgica e sistemdtica.
Poder-se-ia entender, por outro lado, que a Leil se refere a todo parente que
esteja sendo prejudicado pelos atos do interditando.

O tutor poderd requerer a interdicdo nos casos em que os filhos do interditando
estiverem sob tutela. Suponhamos caso em que o pai tenha perdido o poder
familiar(2) e, estando a mae morta, haja sido nomeado tutor para os filhos.
Suponhamos ainda, que este pai se torne prdédigo, louco, alcodlatra, ou



toxicdémano, comecando a destruir todo seu patrimbénio. Quem requererd a
interdigdo desse pai, se os filhos sd&o incapazes e, portanto, proibidos de fazé-
lo? Logicamente, caberd ao tutor dessas criancgas.

O MP deverd requerer a interdicdo nos casos compativeis com suas funcgdes.
Suponhamos situacdo em que, estando morto o pai, a méde se torne louca, prdédiga
etc. Os filhos estdo evidentemente sem tutor, e nd&o havendo mais ninguém que
possa requerer a interdigdo dessa mae, requeré-la-a o MP, sendo nomeado, para
ela, curador, que serd também responsdvel pelos filhos.

No caso dos loucos e surdos-mudos de nascencga, serd necessario promover sua
interdigcdo ao completarem 21 anos? Em tese, sim. Dentre outras razdes, para dque
lhes seja nomeado curador.

O curador dos interditos serd responsavel por eles. Se forem absolutamente
incapazes, como os loucos, representd-los—-a. Se forem relativamente incapazes,
como os prédigos, assisti-los-a.

No caso dos prdédigos, a interdicdo os proibe tdo-somente de praticar, sem a
autorizacgao do curador, atos que importem diminuigdo patrimonial, como venda,
troca, doagdo, perdéo de dividas etc. Para outros atos, ndo necessitam qualquer
assisténcia.

2.2 Emancipacgao

E o contrdrio de interdicdo. Por ela pessoa incapaz se torna capaz.

Emancipagdo é, assim, a cessacdo da incapacidade e se opera por concessao dos
pais, por determinacdo legal, ou por sentenca judicial.

Serd por concessdo dos pais a denominada emancipacgdo parental, quando, tendo o
menor atingido a idade de 18 anos, for emancipado por seus pais. Basta, para
isso, que qualquer um dos pais se dirija ao Cartdério de Registro e faga nele
inscrever o ato de emancipacgdao.

Serd judicial a emancipacdo em dois casos. Primeiramente, quando um dos pais néo
concordar em emancipar o filho, contrariando a vontade do outro. Neste caso, sbé
o juiz para decidir a pendéncia. Em segundo lugar, se o menor, com mais de 18
anos, estiver sob assisténcia de tutor. Ora, o tutor ndo tem poderes para
emancipar por si mesmo, pois que ndo detém o poder familiar ou parental. Neste
caso, a emancipacdo deverd ser requerida ao Jjuiz.

(2 Poder familiar ou poder parental é o poder dos pais sobre os filhos menores,
antigamente chamado de patrio poder.)

A emancipacdo legal é automdtica, ndo sendo preciso nenhum outro ato
complementar. Basta que o incapaz se amolde a um dos seguintes casos: casamento,
servico publico efetivo, colacdo de grau em curso de nivel superior e exercicio
de atividade civil ou comercial com economia prdépria.

A emancipacdo é irrevogédvel. Uma vez obtida, sé se pode voltar a condigdo de
incapaz pela interdigdo. Mas e na hipdétese da emancipacgdo pelo casamento, sendo
este anulado, voltaria o menor a condicdo de incapaz?

A doutrina é dubia a respeito. Autores do escol de Caio Mario ndo fazem mencido a
hipétese, afirmando, apenas, que, nos casos de morte ou divdrcio, continua o
menor capaz. (3) J& Washington de Barros, (4) outra opinido de peso, refere-se,
especificamente, a anulacdo do casamento, fato que ndo desfaria a capacidade
adquirida pela emancipagao.

Como a Lei é silente a respeito, ficamos do lado de Pontes de Miranda. (5) A
anulacgdo do casamento torna o menor que o contraiu incapaz.

3 NOME DA PESSOA NATURAL
Nome ou firma é uma das caracteristicas da pessoa. Nédo sé a pessoa natural

possui nome. Como atributo da personalidade, ao lado da capacidade, também é
conferido as pessoas Jjuridicas. Restringiremos nosso enfoque, neste momento, ao



nome das pessoas naturais, tratando das pessoas juridicas, mais adiante, ao
estudarmos as sociedades civis e associacgdes.

A variedade de expressdes para designar a idéia de nome vem causando na
doutrina, com reflexos na prépria Lei, grave confusdo. Assim é que empregam-se
os termos nome, prenome, apelido, nome de familia, sobrenome, ora num sentido,
ora noutro. Atento ao problema, Pereira Braga procura sistematizar a matéria. (6)
Para ele, nome e prenome indicariam o primeiro nome individual. Sobrenome, os
demais nomes individuais. Apelido, os nomes de familia. Essa ndo é, entretanto,
a acepcédo popular da [ingua portuguesa, no Brasil, gque, a sua maneira, mais ou
menos, Jja& sistematizou a matéria. Optamos, portanto, pelo uso popular.

(3 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des de direito civil. 22%ed., univ. Rio
de Janeiro: Forense, 1990, v. I, p. 196)

(4 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. 23. ed., Sao Paulo:
Saraiva, 1989, 1° v., p. 67)

(5 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954,
v. 1, p. 201/202)

(6 PEREIRA BRAGA. Estudos. RCJ, v. 6, p. 176 et seq.)

Nome é expressdo genérica ou especifica. Genericamente, nome é o conjunto de
apelidos que recebe a pessoa: José Augusto da Silva Pereira. Dai falar-se em
nome completo ou nome todo. Enquanto espécie, nome é sindnimo de prenome: José
Augusto, em que Augusto é o que se chama de segundo nome ou nome do meio.

A segulir vem o sobrenome, composto dos apelidos de familia, normalmente o
patronimico do avé materno e o do avd paterno, sucessivamente: da Silva Pereira.
Teriamos, assim,

- Nome (completo ou todo): José Augusto da Silva Pereira.

— Prenome ou nome: José (primeiro nome) Augusto (segundo nome ou nome do meio) .
— Sobrenome ou nome de familia: da Silva (sobrenome ou patronimico da mée) e
Pereira (sobrenome ou patronimico do pai).

Esta é, mais ou menos, a acepcdo popular, que reputamos suficiente para os fins
deste manual.

Nome, em sentido bem amplo, é composto de elementos fixos e contingentes. Fixos
sdo o prenome e o sobrenome. Contingentes sao o apelido, como "Joca", o
pseuddnimo ou nome artistico, os titulos etc.

Nado devemos confundir nome com direito ao nome. Nome, como definimos acima, é
atributo da personalidade. Mas e o direito ao nome, que seria? Seria direito
subjetivo? E, sendo, seria publico ou privado?

Na concepgdo de Kohler, (7) Roguin(8) e Spencer Vampré, (9) o direito ao nome se
amolda & categoria dos direitos pessoais absolutos. E direito subjetivo
individual, personalissimo. E direito subjetivo publico.

Para outros, o direito ao nome seria direito de propriedade. Direito subjetivo
privado. (10)

Negando esta teoria, Planiol (11) se insurge, dizendo ser o nome, nado objeto de
direito subjetivo, mas objeto de obrigacgao.

"Le nem est une institution de police civil; il est la forme obligatoire de la
désignation des personnes".

(7 Apud SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso. Op. cit., v.I, p. 286.)

(8 ROGUIN, Emest. La science juridique pure. Paris: Librairie Générale de Droit
& de Jurisprudence, 1923, t. I, p. 182/183)

(9 VAMPRE, Spencer. Tratado elementar de direito comercial. Rio de Janeiro:
Briguiet, 1922, v. I, p. 329.)

(10 CAPITANT, Henri. Introduction a l'étude da droit civil.

4@ed., Paris: A. Pedone, 1921, p. 173 et seq.)

(11 PLANIOL, Marcel. Traité élémentaire de droit civil. 32ed., Paris: Librairie
Générale de Droit & de Jurisprudence, v. I, p. 151 et seq. Traducdo livre: "Nome
é instituicdo de policia civil; é a forma obrigatdéria da designacdo das
pessoas".)



O nome ndo é objeto de direito de propriedade, por ndo ser aliendvel, por néao
estar & disposicgdo de seu titular. A Lei confere nome as pessoas atendendo a
interesses publicos, e ndo particulares. O nome seria objeto de obrigacdo legal,
nadao de direito subjetivo.

Segundo Savigny, (12) TIhering(13) e Clévis Bevildqua, (14) nome é a forma pela
qual o individuo aparece na ordem Jjuridica. N&o é objeto de direito subjetivo,
mas de todo um complexo de direitos.

Finalmente, para Pacchioni(15) e Stolfi, (16) o direito ao nome seria direito
subjetivo privado sul generis. Realmente, nao se o poderia classificar como
direito de propriedade. Nao obstante, é direito subjetivo de ordem privada. Como
ndo se amolda nem aos direitos reais, nem aos crediticios, € direito sui
generis.

De tudo o que foi dito, talvez, assista mesmo razdo aos uUltimos.

Em pesquisa da legislacdo patria, deparamo-nos com algumas regras importantes
sobre o nome. Em primeiro lugar, diz a Lei de Registros Publicos, Lei n.
6.015/73, que o prenome & imutdvel, a ndo ser que exponha seu titular ao
ridiculo. Alids, tals nomes vexaminosos deverdo ser recusados pelo tabelido. Se
os pails ndo se conformarem com a recusa, O caso serd submetido ao juiz
competente para decidir a questdo. Mas, uma vez registrado, sé ao titular é
permitido mudar seu prenome, judicialmente ou extrajudicialmente.

A retificagdo extrajudicial do prenome serda feita pelo interessado, no primeiro
ano, apds completada a maioridade. Esgotado este prazo, a retificacdo sé poderéd
ser judicial, e desde que o prenome seja vexatdrio.

O sobrenome é composto pelos nomes ou apelidos de familia. Na realidade, compde-
se dos patronimicos paterno e materno.

O sobrenome se adquire de pleno Direito, isto é, ipso jure, e pela pratica de
ato juridico. Ipo jure serd a aquisigdo por nascimento ou reconhecimento de
paternidade. Pela pratica de ato juridico, adquire-se o nome pela adocgao,
casamento etc.

A Lei protege o nome, tanto na esfera civil, gquanto na criminal.

Penalmente, constitui crime atribuir falsamente a alguém, mediante o uso de
nome, pseuddnimo ou sinal por ele adotado para designar seus trabalhos, a
autoria de obra literédria, cientifica ou artistica (art.185 do Cédigo Penal).
Civilmente, protege-se a aquisigcao e o uso exclusivo do nome, mediante agdes
proéprias.

(12 VON SAVIGNY, Friedrich Karl. Traité de droit romain. Paris: Firmin Didot
Fréres, 1856, t. II, p. 58)

(13 VON IHERING, Rudolf. La dogméatica juridica. Buenos Aires: Losada, 1946, p.
173 et seq.)

(14 BEVILAQUA, Clévis. Theoria geral do direito civil. 22%ed. Rio de Janeiro:
Francisco Alves, 1929, p. 69 et seq.)

(15 PACCHIONI, G. Nome civile e commerciale. Torino: Fratelli Bocca, 1927, p. 15
et seq.)

(16 STOLFI, Nicola. Il nuovo codice civile. Napoli: Dott Eugenio Jovene, 1939,
p. 53 et seq.)

4 ESTADO

Estado é conjunto de designag¢des dado pelo Direito para delimitar as relacgdes
familiares, sociais, politicas etc. de uma pessoa. Como vimos, é, ao lado da
capacidade e do nome, atributo da personalidade, enquanto elemento distintivo da
situacdo Jjuridica das pessoas.

O Direito Romano classificava as pessoas segundo trés estados. O status familiae
determinava se uma pessoa era dependente de outra, caso em gque se denominava
persona alieni iuris - pessoa de direito alheio, ou se era independente, gquando
se denominava persona sul iuris - pessoa de direito seu. O status civitatis



separava as pessoas em trés grupos: romanos, latinos e estrangeiros. Segundo
esta divisdo eram atribuidos os direitos de cidadania. E o status libertatis
dividia os homens em livres, semi livres e escravos.

O Direito Brasileiro adota, a partir do Direito Romano, classificacgao mais
adequada aos tempos modernos. Classifica as pessoas segundo seu estado civil,
politico e individual. Segundo o estado civil, seremos solteiros, casados,
separados, divorciados ou viuvos. De acordo com o estado politico seremos
cidaddos ou nao cidaddos, nacionais, estrangeiros ou apdtridas, ou seja, sem
patria. E, finalmente, o estado individual se preocupa com a situacdo juridica
da pessoa, oriunda de suas préprias peculiaridades fisicas. Dai que, quanto ao
estado individual, podem as pessoas se classificar em maiores e menores, homens
e mulheres, emancipados e interditos etc. (17)

O estado tem seus caracteres prdprios que se classificam em intrinsecos e
extrinsecos.

Intrinsecamente, o estado é indivisivel, indisponivel e imprescritivel.
Indivisivel porque, apesar de serem muitas suas designagdes, ndo pode ser
considerado a ndo ser em seu conjunto. Assim uma pessoa nado se considera
solteira e casada, ao mesmo tempo.

E indisponivel no sentido de que n&do se pode renunciar a ele, ndo se pode
transferi-lo a outra pessoa etc. Mas ndo é imutédvel. Dessa forma, se hoje sou
casado, amanha poderei ser divorciado.

E imprescritivel. Os direitos relativos ao estado podem ser exercidos por prazo
indeterminado. Sempre poderei, portanto, exigir reconhecimento de paternidade,
para que se me atribua o estado de filho de alguém.

Quanto aos caracteres extrinsecos, o estado é pessoal, geral e de ordem publica.
E pessoal porque identifica-se com a prépria pessoa que o detém. Geral, porqgue
repercute em todas as esferas do Direito, produzindo efeitos contra todos.

(17 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicgdes de direito civil. 18. ed., Rio de
Janeiro: Forense, 1990, v. I, p. 164.)

Por fim, é de ordem publica, uma vez que as designacdes referentes ao estado séao
impostas pela Lei no interesse publico, n&o no particular.

O estado é protegido por acgdes que lhe sdo préprias. S&o as chamadas acdes de
estado ou prejudiciais. Neste rol, encontram-se a agao de investigacgao de
paternidade, a acdo de contestacao da paternidade, e muitas outras.

Na verdade, as acgdes de estado podem ter dois objetivos. Primeiro, o de
reconhecer ou negar a existéncia de um estado. Segundo, o de modificar um
determinado estado, como ocorre na acdo de divdrcio. (18)

Caracteristicas das agdes de estado é que, também elas, sdo indisponiveis e
imprescritiveis.

O estado das pessoas se prova pelos chamados atos de estado, realizados por
registro publico. Nesta categoria, o registro de nascimento, de morte,
casamento, divércio etc. Logicamente, a prova constituida pelo registro ndo é
absoluta, uma vez que se pode derrubd-la, provando-se sua falsidade.

5 PESSOAS JURIDICAS

5.1 Definicgéo

Sdo entidades criadas para a realizagcdao de um fim e reconhecidas pela ordem
juridica como sujeitos de direitos e deveres. S&o conhecidas como pessoas

morais, no Direito Francés, e como pessoas coletivas, no Direito Portugués.

5.2 Natureza juridica



H& varias teorias para explicar a natureza das pessoas Jjuridicas. Conhecer a
natureza de determinado instituto é saber o que é este instituto, é conhecer sua
esséncia. Assim, que seria pessoa juridica? Qual sua natureza?

Para melhor entendermos a importéncia de se determinar a natureza juridica de
determinado instituto, basta, por exemplo, percebermos que a natureza da compra
e venda é a mesma da doacdo: ambas sd&o contratos. A ambas se aplicam as normas
da teoria geral dos contratos. 5e, ao contrdrio, identificédssemos na doacgao
natureza diversa da compra e venda, a ela ndo se aplicariam as normas gerais dos
contratos. Dessarte, repetimos as perguntas: que seria pessoa juridica? Qual sua
natureza?

Vejamos cada uma das teorias a respeito.

(18 SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso. Op. cit., v. I, p. 302)

Em primeiro lugar, temos as teorias negativistas, negando a existéncia da pessoa
juridica, enquanto sujeito de direitos.

1@ Teoria da ficgao - E a teoria cléssica, originada no Direito Candnico, com
base no Direito Romano. Segundo ela, pessoa juridica é mero fruto da imaginacdao,
expediente técnico, sujeito aparente, sela qualquer realidade. As pessoas
juridicas ndo passam de projecdo de nossa mente, de pura abstracédo.

23 Teoria da equiparacdo - Para esta corrente, pessoa juridica é, na verdade,
ndo pessoa, mas patrimdénio equiparado as pessoas naturais para facilitar o
trdfego dos negdcios juridicos.

32 Teoria da propriedade coletiva ou da ficgdo doutrindria - As pessoas
juridicas ndo passam de simples forma, por meio da qual a pessoa de seus membros
manifestam suas relagdes com o mundo externo. Na verdade, os direitos
constitutivos do patriménio da pessoa Jjuridica tém como titulares seus proéprios
membros componentes.

4@ Teoria de Duguit - Duguit nega a existéncia dos direitos subjetivos. Por via
de conseqgiiéncia, caem por terra todas as idéias que lhe s&o conexas. Para ele,
os fundamentos do que se chama pessoa juridica acham-se vinculados a necessidade
de se proteger situagdes em gque determinada riqueza se vincule a objetivo
licito. (19)

52 Teoria de Kelsen(20) - Como Duguit, tampouco Kelsen admite a idéia de Direito
Subjetivo. De acordo com sua concepgao, inexistem pessoas, tanto naturais,
quanto Jjuridicas. O que h&, sdo centros de deveres e faculdades juridicas,
expressas pelo Direito Objetivo. A estes centros, costuma-se denominar pessoas,
o que é recurso artificial e auxiliar, do qual se pode prescindir.

Um segundo grupo de teorias, denominadas organicistas ou realistas, pretende
provar a existéncia da pessoa juridica, como realidade.

12 Teoria da realidade objetiva ou teoria voluntarista - A pessoa juridica é téao
pessoa quanto as pessoas naturais, do ponto de vista objetivo. No mundo héa
organismos vivos e organismos sociais. Os organismos sociais teriam vontade
prépria, expressdo da vontade de seus membros. Essa vontade deve ser protegida
pelo Direito, que regula, assim, as pessoas juridicas, enquanto sujeitos dotados
de vontade. O Direito ndo as criou. Apenas declarou e regulou sua existéncia.
Elas tém vontade prépria e existéncia autdnoma. (21)

(19 DUGUIT, Léon. Traité. Op. cit., t. i, p. 451 et seq.)

(20 KELSEN, Hans. Reine Rechtslehere. Op. cit., p. 244 et seq.)

(21 LACERDA DE ALMEIDA Apud SERPA LOPES, Miguel Maria de. Curso)

28 Teoria ligada ao conceito de sujeito de direito ou teoria do interesse
Sustentada por Michoud, dentre outros, nega a teoria voluntarista, afirmando que
ndo é a vontade o elemento protegido pelo Direito, mas seu contetdo, ou seja, ©
interesse representado pela vontade. (22)

Assim, o direito protegeria os interesses do individuo, pessoa natural, e os
interesses de grupos de individuos, unificados na pessoa juridica.



328 Teoria da realidade das instituig¢des juridicas ou da realidade juridica Esta
teoria, também chamada de teoria da realidade Jjuridica ou técnica, é a mais
aceita hoje em dia. Imaginada por Ferrara, (23) ndo nega que s o ser humano é
realidade objetiva. As pessoas Jjuridicas sao, realmente, criadas pelo Direito,
que lhes confere personalidade, assim como confere a ndés. De fato, a
personalidade é fendmeno juridico. S6 somos pessoas porque o Direito assim o
quer, pois, se ndo o gquisesse, nao seriamos pessoas, veja-se a situacgdo dos
escravos gque, apesar de serem humanos, nao eram pessoas, pPor negar—-lhes o
Direito tal condigdo. Consideravam-se coisas. Dessarte, do mesmo modo por gque o
Direito nos atribui personalidade, atribui-a também a outros entes, chamados
pessoas juridicas. A personalidade ndo vem, portanto, da natureza, mas do
Direito.

De qualgquer forma, apesar de ndo ter realidade fisica, a pessoa juridica possui
realidade, realidade ideal, a realidade das instituicdes juridicas. No ambito do
Direito, sao dotadas do mesmo subjetivismo gque as pessoas naturais. Em outras
palavras, para o Direito, as pessoas juridicas sdo, assim como as naturais,
sujeitos de direitos e deveres.

Finalmente, Hauriou defende o ponto de vista de gque as pessoas juridicas sao
instituicdes sociais, isto é, organizacdes sociais destinadas a obtencdo de um
fim. Esta, a teoria da instituicgdo, destacada das negativistas e das
organicistas. (24)

5.3 Caracteristicas

As pessoas Jjuridicas possuem algumas caracteristicas gque n&o poderiamos deixar
sem a devida atencgao. Enumerando-as, temos:

13 Personalidade prépria, que ndo se confunde com a de seus criadores. Como
exemplo, temos que as dividas e créditos do Banco do Brasil sdo suas, e ndo de
seus acionistas. Se credor do Banco quiser receber seu crédito, deverd acionar
na Justigca o Banco do Brasil, e nao seus acionistas.

(22 MICHOUD, Léon. L& théorie de la personnalité morale. Op. cit., p. 101 et
seq.)

(23 FERRARA, Francesco. Teoria deite persone giuridiche. 32ed., Napoli: Eugenio
Marghieri, 1923, p. 335 sedq.)

(24 HAURIOU. André. Droit constitutionnel et institutions politiques. 52%ed.,
Paris: Monrchrestien, 1972)

23 Patriménio préprio, que tampouco se confunde com o patriménio de seus
criadores. Assim, o patriménio do Banco do Brasil n&o pertence a seus
acionistas, mas sim a pessoa juridica "Banco do Brasil S.A.".

3@ vida prépria, que independe da vida de seus criadores. Ou seja, se os
acionistas do Banco do Brasil morrerem, o Banco continua a existir.

4@ Pode exercer todos os atos gque ndo sejam privativos das pessoas naturais,
seja por natureza ou por forca de lei. As pessoas juridicas ndo podem se casar,
visto que, por sua prdépria natureza, este é ato privativo das pessoas naturais.
Também ndo podem ser sdécias de sociedade jornalistica, por proibicdo legal.

52 Podem ser sujeito ativo ou passivo de delitos. Logicamente, serdo sujeito
ativo somente dos delitos compativeis com a personalidade juridica, como
sonegacdo fiscal, por exemplo. As penas também hdo de ser compativeis, como
multa ou mesmo extingdo. Evidentemente, as privativas de liberdade ndo o séao.
De qualquer forma, sempre que pessoas naturais usarem pessoas Jjuridicas para
cometer qualquer tipo de ilicito, exatamente por saberem que punida serd somente
a pessoa juridica, a personalidade juridica serd desconsiderada, e a pessoa
natural punida em seu lugar. E a teoria da desconsideracdo da personalidade
juridica, criada pelo Direito Anglo-Saxdo e Germé&nico, conhecida como disregard
of legal entity.



Assim, se pessoa natural, de ma-fé, toma empréstimo em nome de pessoa juridica,
ficando com o dinheiro para si, Jj& com a intencdo de ndo pagar, pois sabe que o
credor sé poderd acionar a pessoa juridica, esta serd desconsiderada, e a pessoa
natural pagard em seu lugar.

5.4 Classificacgao

As pessoas Jjuridicas podem ser agrupadas em vadrias classes, dependendo do ponto
de referéncia que utilizemos. Dessarte, havera:

. Quanto a estrutura,

1. pessoas Jjuridicas colegiadas, que s&o grupos de pessoas aos quais a Lei
confere personalidade, corvo as sociedades e as associagdes; 2. pessoas
juridicas ndo colegiadas, que ndo sdo grupos de pessoas, mas acervos
patrimoniais aos quais a Lei atribui personalidade, como fundagdes, autarquias e
empresas publicas.

. Quanto & nacionalidade,
1. pessoas juridicas nacionais; 2. pessoas juridicas estrangeiras.

A Constituicdo Federal tracava os parémetros exigidos para que as pessoas
juridicas se considerassem nacionais ou estrangeiras. Na categoria das
nacionais, o art. 171, I e II da Constituicdo previa duas espécies: as empresas
brasileiras e as empresas brasileiras de capital nacional.

Reputava-se brasileira, a empresa que se constituisse segundo as feis
brasileiras e que tivessem seu domicilio administrativo no Brasil. Jj& empresa
brasileira de capital nacional era aquela cujo controle efetivo estivesse em
carater permanente sob a titularidade direta ou indireta de pessoas fisicas
domiciliadas e residentes no Pais ou de entidades de Direito Publico interno,
entendendo-se por controle efetivo da empresa a titularidade da maioria do
capital votante e o exercicio, de fato e de Direito, do poder decisdério para
gerir suas atividades.

Ocorre que a Emenda Constitucional n. 6 de 1995 revogou o art. 171, por
considerda-lo prejudicial a politica de abertura neo-liberal implantada no pais.
Assim é que, de lege lata, (25) ndo hd mais distincdo entre pessoa Jjuridica
nacional e estrangeira, salvo melhor juizo.

. Quanto ao regime

1. pessoas juridicas de Direito Publico interno que sdo a Unido, os Estados
Membros, o Distrito Federal, os Municipios, as fundacdes publicas e as
autarquias;

2. pessoas juridicas de Direito Publico externo, quais sejam, os Estados
soberanos, a ONU, a OTAN, a Comunidade Européia, a Comunidade de Estados
independentes etc.;

3. pessoas juridicas de Direito Privado, que sdo as sociedades, as associacgdes,
as fundacdes privadas e as empresas publicas.

A Unido, os Estados—-Membros, o Distrito Federal e os Municipios sao ,
grupamentos de pessoas, em dado territdério, dai serem consideradas pessoas
colegiadas. O mesmo acontece com a maioria quase que absoluta das pessoas
juridicas de Direito Publico externo.

As fundacgdes publicas s&o patrimbénio publico ao qual a Lei confere
personalidade. S&o, por isso, pessoas nao colegiadas.

O caso das autarquias é suil generis, por serem 6rgdos da Administracdo Publica.
S&o0 pessoas ndo colegiadas instituidas por lei, as quais se confere patrimdénio e
receita préprios, dando-se-lhes personalidade.



As sociedades civis e comerciais sao grupos de pessoas que, com interesse de
lucro, se reUnem para a realizagdo de empreendimento qualquer. S&o, assim,
pessoas colegiadas.

(25 De lege lata significa "levando-se cai conta a lei em vigor")

J& as associacdes tém o mesmo conceito de sociedade, possuindo, entretanto,
diferenca especifica em sua definigd&o, ou seja, ndo visam a lucro. Em outras
palavras, as associagdes sdo sociedades que ndo tém interesse de lucro, embora
nada as impeca de ter lucro. Sdao exemplos de associagdes os clubes recreativos,
os sindicatos, os partidos politicos, a entidades religiosas, caritativas etc.
As fundacgdes privadas s&o constituidas por acervo patrimonial particular, ao
qual a Lei confere personalidade, dai serem pessoas ndo colegiadas.

Por fim, as empresas puUblicas tém natureza peculiar, porque podem ser tanto
colegiadas, quanto nao colegiadas, dependendo da forma como se organizem. (26) Se
organizarem-se sob forma de sociedade entre pessoas de Direito Publico, seréao
colegiadas; caso contrario, serdo ndo colegiadas. Fato é, contudo, que, apesar
do nome, sao pessoas juridicas de Direito Privado.

Duas questdes importantes devem ser resolvidas antes de prosseguirmos.
Primeiramente, qual a importédncia de classificarmos uma pessoa juridica?

Bem, ao considerarmos, a titulo de ilustracdo, empresa publica como pessoa
juridica de Direito Privado, estaremos dando a ela todo um tratamento legal
especifico para pessoas de Direito Privado. Seus empregados, por exemplo, serdo
tratados como empregados privados, e ndo como servidores publicos, como soe
acontecer com os empregados das pessoas juridicas de Direito Publico. Esta é
apenas uma das conseqiiéncias, sé para demonstrar como é importante esta
classificacdo. N&o é nem preciso falar que o regime Jjuridico das pessoas
juridicas nacionais era totalmente diferente do regime das estrangeiras.

A segunda questédo importante diz respeito a diferenga entre os termos sociedade,
associagao, companhia, corporacgdo, incorporacgao, empresa e firma. Sao palavras
que, vulgarmente, empregam-se como sindnimas, mas que tecnicamente possuem
significado diverso.

Sociedade é todo grupo de pessoas que se relUnem, conjugando esforgos e recursos
para lograr fins comuns. S&o pessoas juridicas.

Associacdo é o mesmo que sociedade, sé que sem fins lucrativos.

Companhia é o mesmo que sociedade anénima. E aquela sociedade cujo capital é
dividido em acgdes, que sdo distribuidas entre os sécios, chamados de acionistas.
A palavra companhia pode também ser empregada como sindénimo de pessoa juridica,
principalmente, as colegiadas. E também utilizada como parte do nome de certas
sociedades, como, por exemplo, "Silva, Souza e Companhia Limitada (Cia. Ltda.)".
Corporacdo é palavra genérica, sindénima de pessoa juridica colegiada. Pode ser
empregada também no sentido de grupo de sociedades: corporacdo empresarial.

(26 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo brasileiro. 15. ed., sao
Paulo: RT, 1990, p. 319 /322.)

Incorporacdo é também palavra polissémica, ou seja, tem varios sentidos. No
Direito Americano é sindnimo de pessoa juridica e de sociedade andénima. Aliéds, a
palavra faz parte do nome da sociedades andnimas americanas: "General Motors
incorporation (inc.)". Também em nossa linguagem, vamos encontrd-la nesses dois
sentidos, mormente no segundo. Além disso, incorporacdo é termo empregado para
significar o ato de uma sociedade incorporar outra. Fala-se, entdo, em
incorporagao empresarial.

Empresa €, no sentido mais técnico, sindnimo de atividade. Serd, assim,
substituivel pela palavra atividade ou empreendimento. Na pratica, porém, tem
natureza polissémica, ora sendo usada no sentido de atividade, ora como sindénimo
de empresdrio, ora como estabelecimento empresarial. Dessarte, quando se diz que
tal pessoa dirige empresa, utiliza-se a palavra no sentido de atividade. Quando
se diz que tal empresa demitird alguns empregados, estd-se a emprega-la no



sentido de empresdrio, pessoa fisica ou juridica. Quando alguém diz que vai a
sua empresa, estd usando o termo como sinénimo de estabelecimento empresarial.
Firma é sindénimo de nome. Tanto as pessoas naturais, quanto as pessoas juridicas
possuem firma, ou seja, nome. Dai a expressao "reconhecer firma".

5.5 Registro das pessoas juridicas

Registro é ato que d& inicio a personalidade Jjuridica, pelo menos das pessoas
juridicas de Direito Privado. Quanto as de Direito Publico, como regra, sao
criadas por lei. Assim, para que Lima sociedade se torne pessoa juridica, seréa
necessdrio inscrever seu contrato social no Cartdério de Registro Civil das
Pessoas juridicas ou na junta Comercial, dependendo de se tratar de sociedade
civil ou comercial. O mesmo acontece com as associagdes e fundagdes privadas. 3Jjé
as empresas publicas sd&o criadas por lei.

Além disso, o registro servird para dar segurancga, autenticidade e eficacia a
todos os documentos das pessoas juridicas, tais como alteragdes contratuais,
contratos em geral etc.

Dando-se baixa no registro, extinguem-se as pessoas juridicas.

6 FUNDACOES
6.1 Definicgao

Fundacdo é patrimbénio dotado de personalidade juridica e constituido para
realizar certo fim licito.

6.2 Criacéao

A criacao de fundagao desdobra-se em dois atos distintos.

a) Ato de fundacdo - E o ato pelo qual se decide constituir a fundacdo. O ato de
fundacdo pode ser inter vivos, quando se realiza por escritura publica, ou seja,
em livro especial de cartdrio, ou causa mortis, ou seja, por testamento.

b) Ato de dotacdo - Decidida a criacdo da fundacdo pelo ato de fundacéo,
procede-se ao ato de dotacdo, que é o ato pelo gqual se cria efetivamente a
fundacdo. Em outras palavras, é neste momento que se faz a reserva de bens
suficientes, fixam-se, de maneira mais detalhada, os fins da fundacdo e a
maneira de administrd-la. E também neste momento que se elaboram os estatutos da
fundacao.

Chegando-se a conclusd&o de que os bens reservados ndo foram suficientes, seréo
eles convertidos em titulos da divida publica, ou em outro tipo de aplicacgéao
mais rentédvel, até gque aumentem o suficiente. Se ndo frutificarem o bastante,
serdo incorporados por outra fundagdo de objetivo semelhante.

Mas quem se encarrega da constituig¢do de uma fundagdo? Serd ou o préprio
instituidor, quando a formagao se diz direta, ou terceiro, encarregado pelo
instituidor, quando a formacdo se diz fiducidria, ou seja, baseada na confianca
(fidacia) .

6.3 Observacodes

O Ministério Publico é a autoridade competente para zelar pela constituicdo e
funcionamento das fundagdes. Serd chamado a opinar em qualquer acdo gue as
envolva.

A pessoa incumbida pelo instituidor da fundagdo, elaborard seus estatutos e os
submeterd ao MP, que poderd rejeitd-los se verificar alguma irregularidade
quanto ao objeto ou quanto aos bens etc.

Se a pessoa incumbida da constituicao da fundag¢do nao a realizar, a tarefa
cumprird ao Ministério Publico.



Também nas reformas estatutdrias, serd ouvido o MP, que sé as aprovara, se
votadas pela maioria dos representantes da fundacdo, e desde que ndo contrariem
seus fins.

Caberd também ao MP a remocgdo dos maus administradores.

Os bens das fundagdes sdo inaliendveis e impenhordveis. Somente em casos
especiais poderao ser vendidos, doados, trocados, hipotecados etc. Assim mesmo,
com autorizacdo judicial, ouvido o MP.

7 REGISTRO CIVIL

E instituto criado pelo Direito para dar autenticidade,

publicidade, eficdcia e seguranga aos atos juridicos.

A autenticidade refere-se a veracidade dos documentos e atos inscritos no
registro. Em outras palavras, tudo o que se inscreve no registro presume-se
auténtico, verdadeiro. Evidentemente, a presuncdo é iuris tantum, ou seja, pode
ser derrubada com prova contraria.

Todo ato registrado em cartdério torna-se publico, ganha publicidade. Em outras
palavras, a ninguém é dado alegar desconhecer ato inscrito no Registro.
Eficédcia tem a ver com publicidade e diz respeito, principalmente, a terceiros.
Ato juridico eficaz é aquele que produz efeitos, ndo sé entre as pessoas que o
realizam, mas também perante terceiros. Assim, se celebro contrato, qualquer que
seja, e o registro, ninguém poderd alegar, depois, que o desconhecia. O registro
tem esse poder.

A seguranca advém exatamente dai. Uma vez que tudo o que for aceito pelos
cartdérios para registro presume-se auténtico, publico e eficaz, as pessoas se
sentem mais seguras ao realizarem negdcios com base em documentos registrados.
Por exemplo, se vou comprar um casa, fico seguro diante da certiddo do registro
no cartério de imdéveis, pois esta certiddo me indica quem é o dono da casa, se
ela estd livre de quaisquer 6nus, como hipotecas etc.

A Lei de Registros Publicos é a de n. 6.015 /73, e trata do registro civil das
pessoas naturais, das pessoas juridicas, do registro de titulos e documentos e
do registro de imdveis.

Os cartérios, sendo a cidade maior, se especializardo em cada um desses
registros. Nas capitais costuma haver até mais de um cartdério especializado. jéa
nas cidades menores, normalmente um ou dois cartdérios se ocupam de toda e
qualquer espécie de registro.

De todo fato, ato ou documento registrado, os cartdérios, como regra, sao
obrigados a fornecer certiddo. As certiddes fornecidas fazem a mesma prova que
os originais. Porém a verdade da certiddo pode ser contestada, desde que se
prove ser ela falsa, ou ter sido adulterada.927)

8 DOMICILIO E RESIDENCIA

O Brasil é pais que, ao lado da Alemanha, faz distincd&o entre domicilio e
residéncia. A distincdo é feita no Cédigo Civil, mas importard muito mais ao
Direito Processual Civil.

(27 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Op. cit., v. I, p. 191.)
Realmente, ao Direito Civil, como regra, pouco interessa onde a pessoa tenha seu
domicilio. j& ao Direito Processual Civil interessa muito, pois, por exemplo, é
em seu domicilio que o devedor serd acionado para pagar suas dividas.

Vejamos, entdo, qual a diferenca entre domicilio e residéncia.

Residéncia é o lugar em que a pessoa se fixa, ainda que temporariamente.

Possui apenas um elemento, qual seja, o objetivo: lugar em que a pessoa se fixa.
Domicilio é o lugar em que a pessoa se fixa, com vontade de ai permanecer em
definitivo. Vemos que a definicdo de domicilio nos conduz a dois elementos, um
objetivo, como, alids, na definicdo de residéncia (lugar em que a pessoa se
fixa), o outro, subjetivo: vontade de permanecer em definitivo. O elemento



subjetivo se denomina animus manendi, ou vontade de permanecer. Domicilio é o
local escolhido pela pessoa para ser a sede de sua vida.

Ao falarmos de domicilio ou residéncia, cabe esclarecer que interessa-nos a
cidade em que a pessoa € residente e domiciliada. A cidade nos leva a comarca,
de importédncia vital para o Processo Civil. A rua j& é informacdo secundaria.
Normalmente, residéncia e domicilio coincidem. No entanto, hd& situacdes em que
isso ndo ocorre. O Cdédigo Civil prevé duas dessas situacgdes.

Se um individuo possuir mais de uma residéncia, como, por exemplo, um industrial
que more seis meses no Rio e seis meses em Sao Paulo, qualquer uma destas
cidades serd seu domicilio. Assim, poderd ser acionado em qualquer uma delas.

Se um individuo n&o possuir residéncia fixa, como os ciganos, seu domicilio seré
o0 local em que for encontrado.

H&, pelo menos, duas classes importantes de domicilio: geral e especial.
Domicilio geral é o local em que a pessoa se fixa com animus manendi. Seréa
voluntdrio ou necessério.

Como regra, as pessoas, tanto naturais, quanto juridicas, tém ampla liberdade
para fixar seu domicilio onde bem entenderem. Trata-se de domicilio voluntario,
isto é, aquele escolhido pela pessoa, de livre e esponténea vontade.

Por vezes, todavia, é a Lei que determina o local em que serdo domiciliadas
certas pessoas. E o domicilio necessario, também denominado legal. Assim, o
domicilio dos incapazes serd o de seu representante legal. Os funcionédrios
publicos reputam-se domiciliados no local em que servirem, desde que ndo seja a
fungdo tempordria, peridédica ou de simples comissdo. Os militares da ativa teréo
domicilio onde servirem. Os servidores da marinha armada serdo domiciliados na
respectiva estacgao naval ou na sede do emprego que exercerem em terra. O
domicilio dos tripulantes da marinha mercante serd o local em que se achar
matriculado o navio. Os presos tém por domicilio o local em gque estiverem
cumprindo pena, e assim por diante.

Tratando-se do domicilio das pessoas juridicas, temos que o domicilio da Unido é
o Distrito Federal; dos Estados, sua Capital; dos Municipios, o local em que
funcione a administracdao municipal.

O domicilio das demais pessoas juridicas é voluntédrio. Serd o local de sua sede,
ou seja, o local em que funcionar sua administracdo central. Isso nao quer
dizer, porém, que as pessoas Jjuridicas ndo possam ser acionadas nos locais em
que possuirem filiais, por fatos 1& ocorridos. Para acionar o Banco do Brasil,
por fato ocorrido em Belém, ndo é preciso ir a Brasilia, bastando intentar a
acdo contra a filial daquela cidade.

A segunda espécie de domicilio é o especial, também denominado domicilio
contratual, de eleicdo ou foro de eleicdo. Trata-se do domicilio escolhido pelas
partes de contrato para exercitarem e cumprirem os direitos e obrigagdes
contratuais. Na maioria dos contratos escritos, figura cléusula, chamada
cldusula de eleigdo de foro em que se escolhe a comarca de alguma cidade, em que
serdo solucionados todos os conflito oriundo do contrato. Esta cidade seréd o
domicilio especial.

Mas onde serd acionada uma pessoa? Junto ao juiz de que lugar?

A resposta é relativa. N&o hd uma sé regra. O local de propositura da acgéao
dependerd da competéncia do juiz. Esta serd determinada por alguns critérios. Os
quatro mais importantes dizem respeito & pessoa, ao lugar, ao valor e a matéria.
O devedor serd acionado perante a Jjustica de seu domicilio. Aqui a competéncia
foi determinada em razao da pessoa.

As acdes que versem acerca de direitos reais sobre iméveis, devem ser intentadas
perante a justica do local, em que se situar o imdével. A competéncia se fixou em
razao do lugar.

Da mesma forma, as regras fixando a competéncia em razd&o do valor e da matéria.
De acordo com as normas vigentes, as partes de um contrato, desde que pessoas de
Direito Privado, podem derrogar, pela cldusula de eleicdo de foro, a competéncia
em razao da pessoa, do valor e do lugar. (28) Assim, se houver conflito entre a



Lei e o contrato, vale o contrato. A competéncia em razdo da matéria ndo poderé
ser modificada nos contratos. Havendo conflito entre a Lei e o contrato, vale a
Lei.

(28 LOPES DA COSTA. Manual elementar de direito processual civil. 32ed.,
atualizada por S&lvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 1982, p.
75 et seq.)



Capitulo V -"COISAS E BENS

1 - Definicéao

2 — Classificacgao

2.1 Primeira Classe - Bens considerados em si mesmos

2.2 Segunda Classe - Bens reciprocamente considerados

2.3 Terceira Classe - Bens considerados em relacdo as pessoas

2.4 Quarta Classe - Bens considerados em relacdo a sua comerciabilidade

COISAS E BENS

Estudadas as pessoas, sujeitos dos direitos subjetivos, passemos ao estudo das
coisas e bens, objeto dos direitos subjetivos.

Antes de iniciarmos, deve-se esclarecer o conceito de objeto dos direitos
subjetivos. Objeto de direito subjetivo sdo as pessoas e os bens.

Nos direitos de familia, por exemplo, o marido é objeto do direito que a mulher
tem a fidelidade, e vice-versa. (l) Quando adquirimos uma coisa qualquer,
passamos a ser sujeitos de direito subjetivo sobre ela, qual seja, o direito de
dono. Objeto deste direito serd a prépria coisa adquirida.

1 DEFINICAO

Coisas e bens sao palavras que se confundem no linguajar corriqueiro, mesmo na
técnica juridica. O préprio cddigo civil utiliza os dois termos sem muito
critério. Ao mesmo tempo que fala de coisas fungiveis e consumiveis, fala de
bens méveis e imdveis.

O uso de um pelo outro ndo é, entretanto, sem fundamento. Pode ser feito quase
sempre. Vejamos por qué.

Bem é tudo aquilo que é Util as pessoas.

Coisa, para o Direito, é todo bem econbémico, dotado de existéncia autdénoma, e
capaz de ser subordinado ao dominio das pessoas. (2) Conclui-se que coisa, neste
sentido, € sindénimo de bem. Mas nem todo bem serd coisa. Assim, ndo sdo coisas
os bens chamados juridicos, como a vida, a liberdade, a satde etc. Para gque um
bem seja coisa, s&o necessdrios trés requisitos:

1° interesse econdmico: o bem deve representar interesse de ordem econdmica. Uma
folha seca nédo serd bem, nem coisa para o Direito;

(1 SERPA LOPES, M-M- Curso. Op. cit., v. I, p. 331.)

(2 Idem, p. 332/333.)

2° gestdo econbémica: deve ser possivel individualizar e valorar o bem. A luz do
sol, por exemplo, ndo possul gestdo econdmica. Portanto, nédo serd bem, nem
coisa, para o Direito;

3° subordinacdo juridica: o bem deve ser passivel de subordinacdo a uma pessoa.
Tampouco deste angulo, a luz do sol seria bem ou coisa.

Mas um carro possui as trés caracteristicas. E, portanto, bem, por ser util as
pessoas, € colsa, por possulr aqueles trés elementos.

2 CLASSIFICACAO

Coisas e bens se classificam segundo varios critérios, importantes de conhecer.
Assim, temos bens considerados em si mesmos, bens reciprocamente considerados,
bens considerados em relacdo as pessoas que deles se utilizam e bens que se
acham dentro e fora do comércio.

Analisemos, agora, cada uma dessas classes.

2.1 Primeira Classe - Bens considerados em si mesmos



a) Bens corpdreos e incorpdreos - corpdreos sdo bens possuidores de existéncia
fisica, como Lima mesa, um carro, um alfinete ou um navio.

Incorpdreos sdo bens abstratos, que ndo possuem existéncia fisica, como os
direitos autorais, a vida, a saude etc.

b) Bens mdveis, semoventes e imdveils — Bens mdvels sdo bens suscetiveils de
movimento préprio, ou de remocdo por forca alheia, sem gque tal movimento ou
remogdo destrua sua substédncia essencial. Os primeiros, ou seja, aqueles que tém
movimento préprio sdo chamados de semoventes, sendo, na verdade, espécie de bens
méveis. S&o os animais.

Bens méveis hé& por natureza, como uma cadeira, um carro, ou um animal, que é
semovente. Vemos que todos esses bens sdo mdéveis por sua prdpria natureza.
Acontece, as vezes, com alguns bens, como a eletricidade ou os direitos
autorais, ser impossivel, por sua natureza, determinar se sdo méveis ou imdveis.
Cabe, entdo, & Lei dizer. S&o os chamados bens méveis por forca de lei. A
importéncia da classificacdo salta aos olhos. Os bens iméveis ndo sdo passiveis
de furto, e alguns negdcios que lhes dizem respeito devem ser realizados em
cartdério, por forma publica, como a compra e venda, por exemplo. Ora, Ja
pensaram se a eletricidade ndo fosse passivel de furto, ou se para recebermos a
eletricidade em casa fosse necessdrio contrato celebrado em cartdério, com todas
as formalidades da venda de bem imével? Realmente, andou certo o legislador ao
qualificar a eletricidade como bem mével. HA& outros, ainda. Sdo mdveis por
definicdo legal os direitos reais sobre bens méveis, como o penhor, e as
correspondes acgdes que protegem estes direitos; os direitos de crédito, chamados
obrigacionais, isto é, os direitos que o credor tem contra o devedor, e as
respectivas acgdes gque os protegem; e, por fim, sdo mdéveis, os direitos autorais.
Além dessas espécies, ainda héd os bens denominados méveis por antecipacgdo, como,
por exemplo, as &rvores, as edificagdes etc. Na verdade, tanto umas, quanto
outras sdo, por sua natureza, bens imdéveis, mas somente enquanto estiverem
presas ao solo. Em outras palavras, tanto as &rvores, quanto as edificacdes
podem ser mobilizadas a qualquer momento. Se vendo mata de eucaliptos, ou o
material de construgdo de uma casa, logicamente ndo estou vendendo o terreno, no
qual estd plantada a mata, ou construida a casa. Tanto isto é verdade, que essa
venda se processard da forma que a Lei admite para a venda de bens méveis, ou
seja, sem quaisquer solenidades ou formalidades. A venda poderd ser até mesmo
verbal. Dai dizermos que estes bens sdo médveis por antecipacdo, isto é, para
efeitos daquele contrato especificamente, s&o considerados mdéveis.

Existem dois bens méveis que costumam ser considerados imdéveis pelos mais
desavisados. Sd8o0 os navios e os avides. Sao bens mdéveis. Alids, mais mdveilis nao
poderiam ser. Ocorre que sdo tratados, em dois momentos, como se fossem imdéveis.
Num primeiro momento, devem ser registrados em érgdo prdéprio, e, num segundo,
podem ser hipotecados. Ora, o registro e a hipoteca s&o institutos tipicos de
bens imdéveis, dai a confuséo.

Bens imdéveis sdo aqueles que nao podem ser removidos, sem que sua esséncia se
destrua. Existem quatro categorias de imdéveis, a saber:

12 bens imdéveis por natureza. S&o o solo e suas adjacéncias naturais,
compreendendo as &rvores e frutos pendentes, o espaco aéreo e o subsolo;

22 bens iméveis por acessdo fisica. E tudo aguilo que o homem incorpora
permanentemente ao solo, como sementes e edificios;

33 bens iméveis por acessdo intelectual. E tudo aquilo que se mantém
intencionalmente no imével para sua exploracdo, aformoseamento ou comodidade.
Esses bens sé sdo considerados imdveis enquanto ligados ao imdével. Dessa forma,
uma mégquina agricola, enquanto estiver sendo usada pelo fazendeiro na exploracgao
da fazenda, é considerada imével, mas no momento em que ele a venda, seré
considerada bem mével. As conseqgiiéncias praticas s&o importantes, pois ndo se
exigird para a venda de imével por acessdo intelectual escritura publica ou
autorizacdo do cdnjuge, como soe acontecer com os bens imdéveis em geral;



43 bens imdéveis por forca de lei. Sdo aqueles que, por sua prdpria natureza, nao
se podem classificar como méveis ou imdéveis. O exemplo mais féacil é a herancga,
ainda que constituida apenas de bens méveis. Também serd imdével o direito &
heranca.

A Lei considera, ainda, imdéveis os direitos reais sobre imdéveis, como a
hipoteca, e as correspondentes agdes que os asseguram; o penhor agricola, que
ocorre, quando, em garantia de divida, o agricultor oferece seu maquindrio etc.,
e a respectiva acdo que o protege; e os titulos inaliendveis da divida publica.

c) Bens fungiveis e infungiveis - Fungiveis s&o bens que podem ser substituidos
por outro da mesma espécie, qualidade e gquantidade, como os alimentos em geral.
Infungiveis s&o bens que ndo podem ser substituidos por outro da mesma espécie,
qualidade e quantidade, como um animal reprodutor, uma jdéia de familia, uma casa
etc.

O conceito é, porém, relativo, por haver bens infungiveis por natureza e por
convengao.

Por natureza sdo aqueles bens infungiveis que o sdo em sua prodépria esséncia,
como um terreno, uma casa, um animal reprodutor etc.

Por convencdo sdo aqueles bens que, por sua natureza sdo fungiveis, mas foram
considerados infungiveis pelas partes interessadas. O exemplo pratico mais
corriqueiro sao as fitas de videocassete, objeto de locacgao por parte de
empresas locadoras. Deve-se restituir aquela mesma fita que se alugou, e nao
outra qualquer. O mesmo nao se da, quando se toma um saco de arroz emprestado.
Pode-se restituir qualquer outro arroz, desde gque da mesma qualidade e na mesma
quantidade, a ndo ser gque também se tenha convencionado ser aquele arroz
infungivel, quando se deverd restituir aquele mesmissimo arroz. Logicamente,
este ndo passa de exemplo tedrico, pois ninguém toma arroz emprestado,
convencionando—-o infungivel.

Na categoria dos bens infungiveis por convencdo, podem destacar—-se os
infungiveis por convencdo social. Sao bens, por natureza, fungiveis, mas, na
pratica, de dificil substituicdo. E o caso dos automdéveis. Em relacdo a bens
desta natureza, hd uma espécie de pacto social, no sentido de consideréd-los
infungiveis.

d) Bens consumiveis e inconsumiveis - consumiveis s&o bens mdéveis, cujo uso
importa destruicdo de sua substédncia. Em outras palavras, os bens consumiveis
desaparecem com o consumo, deixam de existir. E o caso dos alimentos, cosméticos
etc. Mas ndo é o caso de roupas e sapatos, por ndo deixarem de existir com o
uso.

O cédigo civil diz serem consumiveis os bens méveis, cujo uso importe destruicgédo
imediata de sua substédncia. A seguir esta orientacdo, um sabonete ndo seria
consumivel, uma vez que o0 uso ndo implica sua destruicdo imediata. A nao ser que
consideremos a destruigdo paulatina da substéncia, para a caracterizacgao dos
bens consumiveis. De qualquer maneira, teria sido mais feliz a redagdo do
cédigo, se dissesse serem consumiveis os bens mdéveis, cujo uso importasse a
destruicdo de sua prépria substéncia.

Existem bens que s&o consumiveis por forca de lei. Sdo os bens mdéveis destinados
4 alienacdo. Dessa forma, uma roupa, enquanto estiver na loja para ser vendida,
serd consumivel. No momento em que alguém a compra, volta a ser apenas
inconsumivel.

Como se pode depreender do que foi dito, bens inconsumiveis sdo os que néo
deixam de existir, apesar do uso.

Os bens inconsumiveis, analogamente aos infungiveis, podem sé-lo por natureza ou
por convengao.

Por natureza, sao aqueles que nao terminam com O uUsSO, COmMO uma casa, um

carro, uma roupa etc.

Por convencdo teremos aqueles que, por sua natureza, s&o consumiveis, mas foram
convencionados inconsumiveis pelos interessados. Suponhamos que um fazendeiro



empreste a outro saca de café, com grdos especiais, a fim de que este a exponha
em mostra agropecudria, devendo, em seguida, restituir a mesma saca, com OS
mesmos grdos de café. Vemos, neste exemplo, grdos de café inconsumiveis por
convengao.

e) Bens divisiveis e indivisiveis - S&o0 divisiveis os bens que se podem
fracionar em porg¢des distintas, formando, cada qual, todo perfeito. como
exemplo, nada melhor do que um terreno. Se o dividirmos ao meio, teremos dois
terrenos.

Indivisiveis sdo os bens que se ndo podem partir sem que seja alterada sua
substancia, como um automdvel. Se o dividirmos ao meio, nado teremos dois
automéveis.

H& bens indivisiveis por natureza, por convencgdo e por forga de lei.

Por natureza, sdo aqueles que ndo podem ser fracionados sem se destruir. E o
automével que citamos acima, a titulo de exemplo.

Por convencdo, temos aqueles bens que, por natureza, sdo divisiveis, mas que as
partes convencionam indivisiveis. O exemplo da saca de café utilizado supra pode
ser evocado, bastando, para tal, mudar o enfoque de inconsumivel por convengao,
para indivisivel por convencéao.

Por fim, hd os bens indivisiveis por forca de lei, como, por exemplo, os imdveis
urbanos que ndo podem ser divididos aquém de certa metragem, que varia de cidade
para cidade. Por sua natureza até poderiam e, na pratica, acabam sendo
divididos, principalmente em regides menos abastadas. Ocorre que, a nao ser por
forca de lei especial, ndo se admitird o registro desses lotes, ficando eles em
situagdo totalmente irregular.

f) Bens singulares e coletivos - Bens singulares sdo os individualizados, como
um livro ou um apartamento.

Coletivos sao aqueles bens considerados em seu conjunto, como uma heranca, um
fundo de comércio etc. Tanto a heranca, quanto o fundo de comércio compdem-se de
varios bens, dai serem universalidades ou bens coletivos.

2.2 Segunda Classe - Bens reciprocamente considerados

Podem ser principais ou acessdérios.

Principal é o bem que existe por si mesmo, abstrata ou concretamente, como a
vida, ou um terreno. Nao depende de nenhum outro para existir.

Acessdério é o bem cuja existéncia depende do principal. Os bens acessdérios néo
existem por si mesmos. Uma casa, por exemplo, é acessdria do solo, que é
principal, em relacgdao a ela. Esta nao existe sem aquele.

Os bens serdo acessdérios ou principais, uns considerados em relagcdo aos outros.
O conceito é, portanto, relativo. Vimos gque uma casa € acessdria em relacdo ao
solo, que é principal em relagdo a ela. Mas serd principal em relacgdo a suas
portas e janelas, que serdo acessdérios dela.

Os bens acessdérios podem ser imobilidrios ou mobilidrios.

S&o bens acessdérios imobilidrios, por serem acessdérios do solo:

a) os produtos orgdnicos ou inorgdnicos da superficie;
b) os minerais contidos no subsolo;
c) as obras de aderéncia permanente, feitas acirra ou abaixo da superficie.

S840 acessdrios mobilidrios, a portinhola de um cofre, a capa de um livro, o
pavio de uma vela, os fardis de um carro etc.

Cumpre nédo confundir bens acessdérios com imdéveis por acessdo intelectual.
Enquanto os imdéveis por acessdo intelectual conservara sua identidade,
individualidade e autonomia, os bens acessdérios formara parte constitutiva do
principal, sem o qual n&o existem. O principal lhe absorve a individualidade e



autonomia. Uma porta sé serd porta, enquanto estiver presa ao imével. O mesmo
ndo ocorre com um sofd, ou um lustre. Assim, a porta é bem acessdério do imdvel,
enquanto o sofd ndo é, embora seja imdével por acessdo intelectual, enquanto
permanecer integrado ao imdével, como mobilia de uso.

A distincdo é importante, gquando da aplicacdo da regra de que o acessdério segue
o principal, salvo disposigdo contréaria. Assim, salvo disposigdo contréaria, as
portas e janelas seguem o imdével a que estdo aderidos, o mesmo ndo ocorrendo com
a mobilia, que é imdével por acessdo intelectual, ndo sofrendo, pois, influéncia
da regra.

O cédigo civil também classifica como bens acessdérios, os frutos e os produtos.
Frutos sdo as utilidades produzidas, periodicamente, por uma coisa. Podem ser
naturais, como os filhotes de um animal, os frutos de uma arvore, o leite de uma
vaca etc.; industriais, como os laticinios em relacdo ao leite e ao homem, a
producdo de uma fébrica em relacdo & matéria-prima e ao homem etc.; ou civis,
assim entendidos os saldrios, juros, lucros e aluguéis.

Produtos sao as utilidades que se extraem de uma coisa, diminuindo-lhe a
quantidade, como as pedras de urna pedreira. Sao recursos nao renovaveis.
Consideram-se, por fim, bens acessérios as benfeitorias qualquer que seja seu
valor.

Benfeitoria é toda obra ou despesa realizada em coisa mével ou imdvel, com o
fito de conservd-la, melhord-la ou embelezd-la. Vermos, pois, gque nem sdé as
obras, como também as despesas com conservagdo, melhoramento e embelezamento se
consideram benfeitorias. (3) Ademais, podem elas se incorporar tanto a bens
méveis, quanto a imdveis.

Na classe das benfeitorias, hd trés categorias distintas: benfeitorias
necessarias, uteis e voluptuédrias.

Necessdria é a benfeitoria que for realizada para conservar a coisa, impedindo
que se deteriore ou perega.

Benfeitoria util é a que se realiza para otimizar o uso da coisa, aumentando-o
ou facilitando-o.

Por benfeitoria voluptudria, deve entender-se as de mero deleite, recreio,
aformoseamento, que ndo otimizem o uso habitual da coisa, ainda que a [ornem
mais agraddvel ou aumentem—-lhe o valor.

Nao se consideram benfeitorias, as acessdes imobilidrias, sejam fisicas ou
intelectuais. Dessa forma nao se amoldam ao conceito as plantacgdes e
edificacgdes. (4)

Tampouco se reputam benfeitorias a pintura em relagdo a tela, a escultura em
relacdo & matéria-prima, nem os escritos ou outros trabalhos grdficos em relacéo
ao material sobre o qual sejam feitos.

Mas e o toca—-fitas de um carro, é seu acessdédrio? Ora, um toca-fitas existe,
mesmo fora do carro, ndo dependendo dele sua existéncia. Se ndo é bem acessédrio,
como é que segue a regra dos acessdérios? Ou seja, por que acompanha o carro,
quando este é vendido, se nada se convencionar em sentido contrdrio? Por que é
bem acessério por forca de lei, embora ndo o seja por natureza. E que se
considera benfeitoria, e, como falamos, toda benfeitoria é bem acessdério por
comando expresso do art. 62 do cddigo civil.

(3 PEREIRA, Caio M&rio da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. I, p. 298/299.)

(4 NEGRAO, Theotdénio. Cédigo civil. 92ed., S&o Paulo: RT, ] 990, p. 41 e 104
(coment, arts. 63, 516 e 517). BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil. 32ed., Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1927, v. I, p. 287 (coment, art. 63).

2.3 Terceira Classe - Bens considerados em relacdo as pessoas

Serdo publicos ou privados, de acordo com quem seja o titular do direito
subjetivo sobre eles.



Bens publicos sdo os pertencentes &s pessoas juridicas de Direito Publico.

Bens particulares s&o os pertencentes as pessoas de Direito Privado, sejam
fisicas ou Jjuridicas. N&o obstante, tem-se reputado bens publicos os
pertencentes 4s sociedades de economia mista e empresas publicas, embora pessoas
de Direito Privado. Segundo Hely Lopes Meirelles, seriam bens publicos com
destinacgcdo especial e administracao particular. (5)

Em nosso sistema administrativo, os bens publicos podem ser federais, estaduais
ou municipais, conforme a entidade politica a que pertencam ou o servigo
autdrquico ou paraestatal a que se vinculem.

Segundo sua destinacdo, o Direito civil os classifica como bens de uso comum do
povo, bens de uso especial e bens dominiais. A classificacdo foi elaborada a
partir do Direito Romano que os dividiam em res communes, res universitatum e
res publicae. (6)

As res communes ou coisas comuns eram bens inapropridveis pelo individuo, mas de
fruicdo geral, como o ar, os mares etc. Podem enquadrar-se na classe dos bens de
uso comum do Povo.

As res universitatum ou coisas das universalidades eram bens pertencentes é&s
cidades, como os prédios publicos, estadios, o fdérum etc. Poder-se-iam chamar
hoje de bens de uso especial.

As res publicae ou coisas publicas eram as coisas do Estado, subdividindo-se em
duas categorias, as res publico usui destinatae e as res in pecunia populi.

Res publico usui destinatae ou coisas destinadas ao uso do povo eram as pragas,
ruas etc. Eram inaliendveis. Pode-se equipard-las aos bens patrimoniais de
nossos dias.

Res in pecunia populi ou coisas na riqueza do povo sao bens como viaturas,
armamentos, mobilidrio etc., sujeitos a alienacdo. Em outras palavras, o Estado
os possuia como qualquer particular. Seriam atualmente os bens dominiais.

Com base nessa classificacdo, nosso Direito civil elaborou a sua.

Bens de uso comum do povo sdo, pois, aqueles destinados & utilizacdo pelo
puiblico em geral, como as praias, os rios, as ruas, as pracas etc.

Bens de uso especial sao aqueles que se aplicam a algum servigo ou
estabelecimento federal, estadual ou municipal, tais como edificios e terrenos.
Os bens dominiais constituem o patrimdénio disponivel da Administracdo Publica.
(5 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Op. cit., p. 422.)
(6 CRETELLA JUNIOR, J. Curso de direito romano, l42ed., Rio de Janeiro: Forense,
1991, p. 165/166.)

O Direito Administrativo, mais especializado, compds nova classificacéo,
estratificando os bens publicos em bens do dominio publico, equivalentes aos
bens de uso comum do povo; bens patrimoniais, a que equivaleriam os bens de uso
especial, por nédo serem aliendveis e por n&o serem de uso comum; e, por fim,
bens dominiais ou patrimoniais disponiveis, em relagdo aos quais a Administracgao
exerceria o direito de propriedade como qualquer particular, guardadas alguma
diferencas basicas. (7)

2.4 Quarta Classe - Bens considerados em relagcao a sua comerciabilidade

a) Bens no comércio e fora do comércio (res in commercio e res extra commercium)
- Os bens que se acham no comércio podem ser alienados e adgquiridos livremente.
J& os bens que estdo fora do comércio sdo todos os inapropridveis, como o sol e
as estrelas, e também os inaliendveis, seja por forca de lei, como bens
publicos, fundacionais etc.; seja por convengdo, como o bem de familia
voluntéario.

b) Bens de familia - Bem de familia é todo bem imdével que, por forca de lei ou
da prépria vontade do dono, torna-se impenhordvel e ou inalienével, ficando
reservado para a residéncia da familia.



Antes da Lei n. 8.009/90, havia bens de familia de instituic¢do voluntéaria,
sempre que o casal ou um dos cbébnjuges, casados ou amasiados, destinava imével
préprio para residéncia da familia, com cldusula de ndo poder ser alienado(8) e
de ficar isento de execucgdo por dividas (impenhorével), ressalvadas, porém,
aquelas provenientes de impostos sobre o préprio imével, tais como o IPTU.
Dessarte, o imdével se tornava inaliendvel e impenhoravel.

Para se instituir bem de familia, é necessdrio escrito publico, inscrito no
cartdério de Registro de Imdéveis e publicado na Imprensa Oficial.

Uma vez instituido, o bem de familia permanece inaliendvel e impenhoréavel, por
toda a vida do instituidor. Morrendo este, libera-se o imdével, a ndo ser que o
cénjuge viuvo ainda continue residindo no imével, ou que haja filhos menores,
quando, entdo, o imdével sé se liberard apds cessada a menoridade, ou se o viuvo
nele deixar de residir.

Para eliminar a clausula de bem de familia, o instituidor deverd requerer ao
juiz, que expedird o mandado de liberacdo, desde que se prove que o imével nédo é
mais residéncia da familia.

Tratando-se de imdével rural, ficam incluidos na clausula, com as mesmas regras
de inalienabilidade e, principalmente, impenhorabilidade, a mobilia e utensilios
domésticos, gado e instrumentos de trabalho, desde gue mencionados
minuciosamente na escritura de instituicdo do bem de familia.

(7 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. Op. cit., p.
423/424.)

(8 Alienar é tornar alheio, ou seja, vender, doar, trocar etc.)

As regras pertinentes ao bem de familia voluntdrio encontram-se reunidas nos
arts. 70 a 73 do cdédigo civil e nos arts. 19 a 23 do Decreto-Lei n. 3.200/41,
que dispde sobre a organizacgdo e protecdo da familia.

Com o advento da Lei n. 8.009/90, a situacdo mudou radicalmente. Esta lei
determina a impenhorabilidade por divida de todas as moradias familiares, uma
para cada familia, havendo ou n&o casamento, independentemente de qualquer ato
ou providéncia por parte do interessado.

A lei abrange o solo e todos os imdéveis por acessdo fisica ou intelectual. Dos
ultimos excluem-se as obras de arte e os adornos suntuosos.

Sendo o imdével rural, sb se reserva a sede.

Se for alugado o imdével, a impenhorabilidade aplica-se aos mdéveis quitados que
guarnecam a residéncia.

Tendo a pessoa varios imdéveis, serd considerado impenhordvel, para efeito da Lei
n. 8.009/90, o de menor valor. Se a familia quiser reservar o de maior valor,
terd que promover a instituigdo voluntédria, quando, entdo, o imével, além de
impenhoravel, ficard inalienavel.

A dita lei prevé, todavia, algumas excecdes & regra da impenhorabilidade. Dessa
forma, serd penhorédvel pelos créditos: 1. dos empregados domésticos; 2. de gquem
tenha financiado a construgcdo ou aquisigdo do imével; 3. de pensdo alimenticia;
4. de tributos sobre o imével; 5. hipotecdrios sobre o imdével. Outra excecdo é a
do imdével adquirido com produto de crime ou para execucgdo de sentenca criminal
condenatéria a ressarcimento ou perdimento de bens.

Por fim, a Lei n. 8.245/91, Lei do Inquilinato, acrescentou mais uma excec¢do. Se
o inquilino ndo pagar os aluguéis ou demais encargos, e ndo tiver como pagar, O
fiador serd responsabilizado, e seu imével residencial poderd ser penhorado.
Concluindo, caberia ainda uma derradeira indagacdo: estaria o imével residencial
de uma pessoa solteira incluido na protecdo da Lei n. 8.009/907

A resposta nos parece bastante ébvia, quando se impde ao art. 1° do referido
diploma legal interpretacdo teleoldgica.

Ora, o objetivo do legislador foi o de garantir a cada individuo, quando nada,
um teto onde morar, mesmo que em detrimento dos credores. Em outras palavras,
ninguém tem o direito de "Jjogar quem quer que seja na rua", para satisfazer um
crédito. Por isso o imdével residencial foi considerado impenhorédvel.



O art. 1° da Lei n. 8.009/90 é claro: "o imdével residencial préprio do casal, ou
da entidade familiar, é impenhorédvel [...] por divida [...] contraida pelos
cbnijuges, pelo casal ou pelos pais ou filhos gque sejam seus proprietérios
[...]1". (Grifo nosso)

A lei, como se percebe, prevé, especificamente, a possibilidade de um filho,
portanto pessoa solteira, ser proprietdrio de um imdével, ficando este excluido
de penhora por dividas.

Ademais, por que se oferecer protegdo ao imdével do casal sem filhos e negéd-la ao
da pessoa solteira?

Capitulo VI - FATO JURIDICO, ATO E NEGOCIO JURIDICO
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FATO JURIDICO, ATO E NEGOCIO JURIDICO
1 Definicgdes
1.1 Fato juridico

Fato é todo acontecimento. H& alguns fatos que ndo repercutem no mundo do
Direito; ndo criam relagdes juridicas, como um trovao, um cometa que passa, O
vbo de um passarinho etc. Desses fatos nd&o cuidaremos. Trataremos, sim, dos
fatos que interessam ao Direito por criarem, modificarem ou extinguirem relacgdes
ou situacgdes juridicas. A estes fatos chamaremos ratos juridicos.



Em primeiro lugar, que é relacdo juridica-?

E fruto de vinculo, elo entre pessoas, tutelado pelo Direito, por criar direitos
e deveres. Assim, locador e locatdrio, ao concluirem contrato de locacdo, ficam
vinculados um ao outro. Desse vinculo surgem direitos e deveres para ambas as
partes. A esse quadro, em gue uma pessoa se acha vinculada a outra, da-se,
entdo, o nome de relacdo juridica. O mesmo ocorre, quando uma pessoa adguire uma
coisa qualgquer. Surge, com a aquisicgdo, ligagdo entre a pessoa e a sociedade em
geral. A pessoa torna-se dona da coisa, titular de direito sobre ela, enquanto
as demais pessoas nao tém qualquer direito. Essa é, também, relacdo juridica,
entre o titular de uma coisa e os nédo-titulares.

Vimos, nos exemplos acima, relagdes juridicas surgidas de contrato de locacgédo e
de aquisigdo. Conclui-se, pois, que tanto o contrato de locagdo, quanto a
aquisicéo sao fatos juridicos.

Situacdo juridica é estado, condigcdo em gue se encontram pessoas e coisas.

A situacdo dos menores de 21 anos é a incapacidade, que pode ser modificada por
fato juridico, qual seja, a emancipacéao.

Mas os fatos juridicos podem ser naturais ou humanos. Aqueles nao dependem da
atuacdo do homem, mas trazem repercussdo na esfera juridica, como o nascimento e
a morte. j& os fatos juridicos humanos nascem da atuag¢do humana como, por
exemplo, um contrato, o casamento, uma batida de carros etc. (1)

(1 Alguns autores usam o termo fato juridico voluntdrio, para designar os fatos
juridicos humanos. Particularmente, reputo o termo impréprio, de vez que
voluntdrio soa como que decorrente da vontade, o gue, nem sempre, é verdadeiro.
Uma batida de veiculos, por exemplo, é fato juridico, mas nunca se poderia dizer
voluntdrio. Preferimos, portanto, o termo fato juridico humano para designar os
fatos juridicos que dependem da atuacdo do homem, independentemente de serem ou
ndao produto da vontade)

Fato juridico é, pois, todo evento natural, ou toda acdo ou omissdo do homem que
cria, modifica ou extingue relacdes ou situacgdes juridicas.

1.2 Ato juridico

Sem entrar em maiores discussdes académicas, que, de resto, ndo cabem no
presente trabalho, podemos dizer que ato juridico é todo fato juridico humano.
E, assim, toda acdo ou omissdo do homem, voluntdria ou involuntdria, que cria,
modifica ou extingue relacgdes ou situag¢des juridicas.

Ato juridico, neste sentido amplo (lato sensu), admite trés espécies, a saber,
atos juridicos em sentido estrito (stricto sensu), negdcios juridicos e atos
ilicitos.

1.3 Ato juridico em sentido estrito

Em visdo bastante simples, ato juridico em sentido estrito é toda emissdo de
vontade licita, ndo voltada a fim especifico, cujos efeitos juridicos séao
produto mais da Lei do que da vontade do agente.

Vemos, assim, que o ato juridico em sentido estrito possul dois elementos: uma
emissdo da Vontade, combinada com o ordenamento juridico.

Exemplo tipico é o ato de registro Civil. Quando um pai registra seu filho,
pratica o ato de emissdo de vontade combinado com o ordenamento juridico. Ao
registrar o filho, o pai ndo tem em mente nenhum objetivo especifico, como
criar, como modificar ou extinguir relagdo ou situagdo juridica. F&-lo por mero
respeito &

Lei e por questdo de seguranca. Os efeitos do registro, porém, quais sejam,
seguranca, publicidade, autenticidade etc., ndo nascem desta emissao de vontade,
nas da prépria Lei. (2)



1.4 Negdcio juridico

Vimos que os atos Jjuridicos em sentido estrito ndo visam a fim especifico; seus
efeitos brotam mais da Lei do gque da vontade do agente. Os negdécios juridicos
sdo o oposto.

Negdécio juridico é todo ato de emissdo de vontade combinado com o ordenamento
juridico, voltado a criar, modificar ou extinguir relagdes ou situacgdes
juridicas, cujos efeitos vém mais da vontade do que da Lei.

(2 SERPA LOPES, M-M- Curso. Op, cit., v. I, p. 369.)

Assim, temos um contrato qualquer que seja, um testamento etc.

A vontade humana é a principal fonte de efeitos. Trocando em palavras mais
claras, negdcios juridicos sdo declaracdes de vontade destinadas & producédo de
efeitos juridicos, desejados pelo agente e tutelados pela Lei. Diferenciam-se
dos atos juridicos em sentido estrito, em que nestes a vontade do agente nio é
tdo importante quanto naqueles. Nos atos juridicos em sentido estrito, os
efeitos deles decorrentes nascem da prépria Lei, independentemente da vontade do
agente. Exemplo j& mencionado é o do registro de nascimento. Os efeitos que
nascem desse registro nao dependem da vontade de quem o faz, mas sao
determinados pela Lel mesma.

J& os negdcios juridicos tém na vontade do agente sua principal fonte de
efeitos. (3) E ela que desempenha o papel principal na determinacido dos efeitos
juridicos, sem duavida, amparados pela Lei. Por exemplo, em contrato de locacéo,
as partes, locador e locatédrio, se reUnem e celebram o negdcio, pactuando todas
as clausulas e efeitos do contrato. A Lei nada mais faz do que estabelecer
algumas regras, procurando aparar possiveis arestas e proteger a vontade
manifesta no contrato. Os efeitos deste contrato ndo sdo produto inteiro da Lei,
mas, principalmente, da vontade das partes contratantes. (4)

Dessarte, negdécio juridico é toda acdo humana voltada para a obtencdo de efeitos
queridos pelo agente, quais sejam, criar, modificar ou extinguir relagdes ou
situagdes Jjuridicas, acédo esta combinada com o ordenamento legal. (5)

1.5 Ato ilicito

Ato juridico ilicito é toda atuacdo humana, omissiva ou comissiva, voluntédria ou
involuntdria, contrdria ao Direito.

Assim, temos que atos ilicitos s&o aquelas agdes ou omissdes da conduta humana,
desejadas (dolosas) ou indesejadas (culposas) que produzem efeitos contrdrios ao
Direito. Para o Direito civil, tais efeitos sdo os danos, os prejuizos, cuja
conseqgiliéncia para o agente serd a reparacdo, a indenizacéao.

Os atos ilicitos, em que pesem doutas opinides em contrdrio, sdo atos juridicos,
por repercutirem na esfera juridica, sendo regulados pelo Direito. Aliads, o
adjetivo "juridico" pode ser empregado em dois sentidos. Num primeiro, enquanto
algo que repercute no mundo do Direito, que diz respeito ao Direito;

(3 SERPA LOPES, M-M- Curso. Op. cit., v. I, p. 369. BEVILAQUA, Clévis. Theoria
geral do direito civil.

Op. cit., p. 269.)

(4 BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridico.

2%ed., Madrid: Revista de Derecho Privado, 1959, passim.)

(5 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des de direito civil. Op. cit., v. I,
p. 327.)

Este o utilizado acima. Num segundo, enquanto algo que estd conforme ao
Direito. E légico que, neste segundo sentido, os atos ilicitos ndo seriam
juridicos, mas antijuridicos.



Em outras palavras, ato ilicito é conduta humana violadora da ordem Jjuridica. A
ilicitude implica sempre lesdo a direito pela quebra de dever juridico. como
espécie do género ato juridico, cria, modifica ou extingue relagdes ou situagdes
juridicas. Em gqualquer caso, gera sempre nova relacdo ou situacdo juridica, em
que o autor do ilicito assume o dever de reparar o dano causado. (6)

Do estudo feito, pode-se chegar & seguinte conclusdo: fato juridico é
acontecimento natural ou humano que produz alteragdo no mundo juridico, seja
para criar ou para extinguir, seja para modificar direito.

Dentro da 6rbita do fato juridico, surge o ato Jjuridico. Se contiver ato de
vontade, deliberado para a criagao, modificagdo ou extincao de direito, toma,
neste caso, aspecto de negdécio juridico. Ou, entdo, apresenta-se contendo
vontade menos enérgica em relacdo a seus fins. Neste ultimo caso, as
conseqiiéncias juridicas sdo ex lege (da Lei), independentemente de terem sido ou
ndo desejadas. Teremos, assim, ato juridico em sentido estrito. Por fim, o ato
juridico pode ser contrdrio ao Direito, quando serd ilicito. (7)

O cédigo civil, com intencé&o de simplificar a terminologia, evitando maiores
confusdes, utiliza apenas os termos fato e ato.

Por fato juridico, entendam-se os fatos naturais e os atos juridicos.

Por ato juridico, entendam-se os atos juridicos em sentido estrito e os negdcios
juridicos.

E por ato ilicito, entendam-se os atos juridicos ilicitos.

Adotaremos, a partir de agora, a mesma terminologia do Cédigo, ressaltando,
entretanto, que, assim como o cdédigo civil, na maioria das vezes quando falarmos
em ato juridico, estaremos nos referindo aos negdécios juridicos.

2 ATOS JURIDICOS
2.1 Condigdes de validade dos atos juridicos

Um ato juridico para ser valido e produzir efeitos deve estar, inteiramente,
conforme & Lei e, para tanto, hd& trés condicgdes a que se deve submeter:

12 sujeito capaz; 22 objeto possivel; 32 forma prescrita ou ndo defesa em lei.
(6 NADER. Paulo. Introducgéo ao estudo do direito. Op, cit., p. 369.)

(7 SERPA LOPES, M.M. Curso. Op. cit., v. I, p. 365/366.)

Por sujeito capaz, devemos entender todas as pessoas possuidoras da capacidade
de fato, que analisamos supra. Em principio, aquelas pessoas maiores de 21 anos
ou emancipadas, desde gue nao sejam interditadas, nem silvicolas. Sendo
absolutamente incapazes, deverdao ser representadas por seus pais, tutor ou
curador, conforme o caso. Se relativamente incapazes, deverao ser assistidas
pelos pais, tutor ou curador, como ja& estudamos. Se ndo o forem, o ato seré
defeituoso. Assim, se menor de 21 anos vender bem de sua propriedade, sem a
intervencdo de seu responsavel, a venda serd defeituosa, sendo passivel de
anulacgao.

Além da capacidade de fato, genérica para os atos da vida civil, é necesséaria a
capacidade dita negocial, ou seja, exigida apenas para a pratica de alguns atos
especificos. A titulo de exemplo, temos que, para um dos cdnjuges vender imdvel
de sua propriedade, é essencial a autorizagdo do outro, ndo importando o regime
de bens do casamento. Assim, se algum deles celebrar a venda sem autorizagao do
outro, esta serd defeituosa, por ter faltado a capacidade negocial, suprida pelo
consentimento do outro cbébnjuge. Na hipdtese em epigrafe, constata-se que a
capacidade negocial estd ligada a ato de legitimacédo, realizado pelo cdbnjuge do
vendedor.

O objeto de todo ato deve ser possivel.

Em primeiro lugar, devemos entender o que seja objeto de ato juridico. Na compra
de terreno, o terreno serd o objeto. Na locacdo de carro, este serd o objeto.
Na cessao de direito, serd este o objeto, e assim por diante.



Objeto possivel é aquele realizdvel, tanto materialmente quanto juridicamente.
Para melhor entendermos, serd mais facil exemplificarmos o que seja objeto
impossivel. Materialmente impossivel é a venda de lotes na lua, ou a venda de
lugar no céu. Juridicamente impossivel é a venda do Pdo-de-Ac¢lUcar, ou do Parque
Municipal de Belo Horizonte, ou ainda, a venda de carro furtado.

O cédigo civil ndo usa o termo objeto possivel. Ao invés disso, utiliza o termo
objeto licito. No meu entender, o legislador deveria ter sido mais genérico,
pois objeto licito é apenas o objeto juridicamente possivel. E o materialmente
possivel? Evidentemente, por questdo de ldégica, pode-se deduzi-lo da Lei.

Além do sujeito e do objeto, cuida a Lei da forma pela qual se realiza dado ato
juridico. As vezes, a Lei ndo se importa com a forma pela qual se realiza um ato
e, entdo, terd ele forma livre, ou seja, serd realizado por escrito ou
verbalmente ou, ainda, de forma tacita. Em alguns casos, porém, a Lei exige que
determinado ato se realize por certa forma, como o casamento, ou a compra e
venda de imdéveis, por exemplo. Chamamos a estes atos de formais, ou solenes.
Assim, pode-se dizer que os atos juridicos devem obedecer a forma que a Lei
determine (prescreva), ou, quando nada determinar (prescrever), nado se devem
realizar pela forma que a Lei proibir (defender). Assim, a compra e venda de
iméveis deverd se celebrar por escrito publico, ou seja, em cartdério, porque a
Lei assim determina (forma prescrita). J& os testamentos ndo podem ser
elaborados por duas pessoas em conjunto, num Unico instrumento, porque a Lei
proibe (forma defesa).

Quanto & forma, esta serd expressa ou tdcita. A expressa serd verbal, escrita ou
mimica. A escrita pode dar-se por escrito (escritura) particular, ou por escrito
(escritura) publico, redigido em cartdério, em livro especial, dependendo do ato.
Tadcita é a realizacdo de ato sem qualquer exteriorizacdo de vontade. Suponhamos
gue uma pessoa compre, todos os dias, cigarros de certa marca em determinado
bar. Suponhamos ainda que, de tal a freqgiiéncia, sempre que a pessoa entre no
bar, o balconista Jj& pega os cigarros, entregando-os, mediante o dinheiro que
lhe é prontamente estendido. Presenciamos aqui compra e venda tacita. Ninguém
pronunciou uma sé palavra, nem fez qualgquer gesto.

2.2 Classificagdo dos atos juridicos

a) Gratuitos e onerosos - Atos juridicos gratuitos sdo aqueles praticados
independentemente de qualquer contraprestacao. Sdo atos de. liberalidade, como
as doagdes, os testamentos etc.

Os atos onerosos, ao revés, ndo se praticam por mera liberalidade. O agente que
o pratica espera algo em retorno, como na compra e venda, na promessa de
recompensa etc.

b) Unilaterais, bilaterais e plurilaterais - Unilateral é o ato juridico que se
perfaz com uma sé declaracdo de vontade. Exemplo é o testamento.

Bilateral é o ato que necessita de, pelo menos, duas declaracgdes de vontade, de
qualquer Jjeito, conflitantes. A compra e venda exemplifica bem a questédo, pois
enquanto um quer comprar, o outro quer vender. A vontade de um é contrdria & do
outro.

O ato juridico plurilateral exige, assim como o bilateral, mais de uma
declaracdo de vontade. A vontade dos declarantes ndo é, contudo, conflitante.
Uma ndo vem em sentido contrdrio a outra. O melhor exemplo é a sociedade. Os
sécios ndo tém vontade em sentidos opostos. No casamento, did-se o mesmo.

c) Inter vivos e causa mortis - chama-se ato juridico inter vivos aquele que é
destinado a produzir efeitos durante a vida das partes. Assim, temos a locacao,
a compra e venda, o casamento, a doacgao etc.

J& o ato juridico mortis causa pressupde a morte de uma das partes para produzir
seus efeitos. Este é o caso do testamento, do seguro de vida etc.

Acrescente-se que a morte gque se pressupde nos atos causa mortis é a morte de
uma das partes, e ndo de terceiro. Se isto acontecer, o ato estard inquinado de
defeito grave, por proibir a Lei qualgquer negdcio baseado na morte de terceiros.



Esses negdcios tém até nomen iuris, (8) s&o os pacta corvina, ou seja, pactos de
Ccorvos.

Assim, se duas pessoas realizarem negdcio, tendo como base herancga de pessoa
viva, este serd passivel de anulacéo.

d) Principais e acessdérios - Ato juridico principal é o que existe por si mesmo,
independentemente de qualquer outro. Por exemplo, contrato de compra e venda.
Acessdério é o ato juridico cuja existéncia depende da do principal. N&o tem
existéncia juridica autdnoma. Se o principal ndo existir, o acessdrio tampouco e
existird. Aliéds, também para os atos juridicos, é valida a regra de que o
acessério segue o principal. Como exemplo, podemos dar o da procuracao. "A"
outorga procuracdo a "B", a fim de que este venda sua casa. Principal é o
contrato de compra e venda da casa. Acessdria, por que dada em fungdo da compra
e Venda, serd a procuracgdo, em que "A" confere a "B" os poderes necessdrios pata
realizar o negdcio. Se a compra e venda for invalidada, também serd invalidada a
procuracdo, pois ao acessdério segue o principal.

e) Formais e informais - Informal é o ato para cuja realizacdo basta a emisséo
livre de vontade, ou seja, a Lei nada mais exige, além do consentimento, para
que o negdcio se considere perfeito, (9) acabado. Assim, para que contrato de
locagcdo se considere celebrado, basta que as partes, locador e locatério,
cheguem a acordo quanto a precgo, reajuste, prazo etc.

Formal é o ato para cuja realizacdo a Lei exige, de regra, a observéancia da
forma escrita, seja por instrumento publico ou particular. Em outras palavras,
além do acordo de vontades, a Lei exige uma formalidade. Exemplos de atos
formais sdo o casamento, a compra e venda de imdéveis, o testamento etc.

As vezes, a formalidade envolve certas férmulas verbais, como no casamento.

Os atos formais sdo também chamados de solenes.

f) Impessoais e intuitu personae - Serdo impessoais os atos Jjuridicos, quando
realizados independentemente de quem sejam as partes. Quando compro refrigerante
em bar, pouco me interessa quem seja O comerciante, assim como a este tampouco
importa quem seja eu.

(8 Nomen iuris é o nome de certo instituto para a ciéncia do Direito.)

(9 Perfeito é o participio passado do verbo perfazer. Tem, portanto, o sentido
de terminado ("perfazido"), e ndo o sentido de "sem erros".)

J& nos atos intuitu personae, a pessoa do agente assume relevancia especial,
porque o ato se realiza em funcdo de suas qualidades pessoais. E o que ocorre,
quando outorgo procuragdo a uma pessoa. Fago-o porque confio nela. O mesmo se déa
com o testamento.

g) Causais e abstratos - Causais sdao aqueles atos gque estdo sempre vinculados a
sua causa. Sendo ela licita, serd licito o ato. Sendo ilicita, sera ilicito o
ato; sendo defeituosa a causa, defeituoso serd o ato. O ato de registro de
escritura de compra e venda de iméveis é ato juridico causal. Assim, se a compra
e venda for defeituosa, por uma razdo ou outra, também ndo terd valor o
registro.

O mesmo ndo ocorre quanto aos atos juridicos abstratos, gque se desvinculam da
causa que lhes deu origem. Se assino cheque em pagamento de compra,
imediatamente o cheque dela se desvinculard. De maneira que se a compra e venda
que deu causa ao cheque for anulada, o cheque continuard tendo valor, terd que
ser pago de qualquer maneira, principalmente se for parar em maos de terceiro
que o tenha recebido em pagamento.

Na Alemanha, o registro de imdéveis é ato juridico abstrato. Uma vez registrada a
escritura de compra e venda, ndo mais se poderd discutir a propriedade do
imével. Dono serd a pessoa em cujo nome estiver registrado, ainda que a compra e
venda seja defeituosa. Se houver o registro, n&o mais se discutird a compra e
venda, porque o registro, prova absoluta da propriedade, se desvincula de sua
causa, a compra e venda. E ato juridico abstrato. (10)



h) De disposicdo e de administracd&o - Ato de disposicdo é aquele que transcende
a mera administracdo patrimonial. Assim, se um comerciante vende seu ponto, ou
seu estabelecimento, estard praticando ato de disposigéo.

J& o ato de administracdo restringe-se a mera administracdo patrimonial.

Quando um comerciante vende seus produtos a clientela, ndo pratica ato de
disposicdo, mas de mera administracdo; afinal, o objetivo de seu comércio é a
venda de produtos.

E importante a distincdo, visto que a capacidade exigida do sujeito para a
pratica de atos de disposicdo nd&o é a mesma que a exigida para atos de
administracdo. Ao prdédigo interditado, por exemplo, sé se proibem os atos de
disposicdo. Dessa maneira, se o prédigo possui fazenda, ndo poderd vender as
terras, sem a anuéncia de seu curador, por ser a venda das terras ato de
disposigdo. O mesmo ndo ocorre, quando pde a venda o produto da colheita, que é
ato de administracgao, nao carecendo, assim, da autorizacao do curador.

i) Constitutivos e declaratdérios - Ato constitutivo é aquele que constitui
relacdo ou situacdo juridica, seja no sentido de crid-la, modificé-la ou
extingui-la.

(10 BAHR, Peter. Grundziige des biirgerlicben Rechts.

72 Aufl., Miinchen: vahlen, 1989, S. 357.)

Neste ultimo caso, fala-se em ato constitutivo negativo. Bem, a celebracdo de
contrato cria relacdo, que antes nao existia. Quando se pactua aditivo
contratual, a relacgdo é modificada. Por fim, quando as partes de um contrato
celebram distrato, estd&o pondo fim a relacdo juridica.

Os atos declaratdérios, por sua vez, nada criam, modificam ou extinguem; tao-
somente confirmam a existéncia ou inexisténcia de relacdo ou situacgdo juridica.
Dessa forma, o ato de confessar divida nédo cria a divida; a penas confirma sua
existéncia.

Cuidando-se de ato juridico constitutivo, a producdo de efeitos ocorrerd a
partir do momento em que for praticado, criando, modificando ou extinguindo uma
relacdo ou situacdo juridica. A doacdo é exemplo tipico. Seu principal efeito é
a transmissdo da propriedade, que sé ocorrera apds a celebracdo do contrato. A
situacdo juridica das partes se modifica, pois quem era dono deixa de sé-1lo,
tornando-se dono o donatdrio, mas somente a partir da doacéao.

Nos atos declaratdérios a producdo de efeitos retroage no passado. (11l) Se assino
documento de confissdo de divida que deveria ter pago had seis meses e néo
paguei, o ato de confissdo retroagird seis meses no passado, fazendo incidir
juros, desde a data em que deveria ter pago a divida. E ato declaratério.

2.3 Elementos dos atos juridicos

Por elementos dos atos juridicos devemos compreender certas caracteristicas que
todo ato possui ou pode possuir. ReUnem-se em trés categorias distintas, ja
apontadas desde o periodo romano. S&o, a saber, elementos essenciais, naturais e
acidentais - essentialia, naturalia et accidentalia negotii.

Elementos essenciais sdo aqueles que integram a prdépria esséncia do ato, como o
prego e o produto integram a compra e venda, a forma escrita o testamento, a
diversidade de sexos o casamento etc.

Naturais s&o elementos que, embora ndo facam parte da esséncia do ato, decorrem
naturalmente dele. Assim é a entrega do produto na compra e venda.

Perceba-se que, mesmo sem a entrega ou tradicdo da coisa, existird compra e
venda.

Acontece que, uma vez celebrada, é decorréncia natural gque o vendedor entregue o
produto ao comprador.

Por elementos acidentais entendem-se aquelas caracteristicas que pode ou néao
conter o ato. Nesta categoria temos a condigao, o encargo e o termo. Sdo eles, a
condigcdo, o termo e o encargo, gue passaremos a estudar em seguida.



(11 SERPA LOPES, M-M- Curso. Op. cit., v. I, p. 373.)
2.4 Modalidades dos atos juridicos

Os atos juridicos se dividem em trés modalidades, segundo contenham apenas
elementos essenciais e naturais ou se, 'além deles, contenham elementos
acidentais. Assim teremos atos juridicos puros e simples, atos Jjuridicos
condicionais, atos juridicos a termo e atos juridicos modais ou com encargo.

a) Atos juridicos puros e simples - O ato juridico serd puro e simples gquando
contiver apenas elementos essenciais e naturais, sem qualquer elemento
acidental, ou seja, condigao, termo ou encargo. Se vou a uma lanchonete e compro
um salgado, pagando e comendo na hora, estarei diante de um ato juridico puro e
simples. Nele sé se encontram elementos essenciais e naturais. Os essenciais séo
as duas partes, uma querendo comprar e a outra querendo vender, O pregco em
dinheiro e a coisa, objeto do contrato de compra e venda, qual seja, um salgado.
O elemento natural é a entrega, ou seja, a tradicdo do salgado. Nao estéd
presente qualgquer dos elementos acidentais.

b) Atos juridicos condicionais - S&o condicionais os atos juridicos, cujos
efeitos, ou seja, a criacdo, modificacdo ou extingado de direitos e deveres
estiverem subordinados ao implemento de condicdo. Em outras palavras o ato sé
produzird efeitos dependendo de evento futuro e incerto, que poderd ou nao
ocorrer.

Estudemos melhor o que é condigdo.

Condicdo é evento futuro e incerto ao qual se subordinam os efeitos do ato
juridico. Sdo espécies de condicgéao:

Condicdo causal - E aquela que sujeita os efeitos do ato juridico ao acaso, como
"se ganhar na loto, farei doacdo a Santa Casa".

Condicgdo simplesmente potestativa - Subordina o ato ao arbitrio relativo de uma
das partes. Exemplo seria a frase, "se me mudar para Salvador vendo-lhe meu
carro". Ora, mudo-me para Salvador se gquiser, mas, uma vez que me mude, terei
que vender o carro a pessoa a quem prometi.

Condigdo puramente potestativa - Da-se quando os efeitos do ato ficam submetidos
a vontade absoluta de uma das partes. Suponhamos a seguinte norma contratual:
"os aluguéis serdo reajustados se, como e quando o locador quiser". Tal clausula
em contrato de locagdao seria condigdo puramente potestativa em relacgao ao
reajuste do aluguel. Evidentemente, tal clausula ndo teria validade, aliéas, como
toda condigdo puramente potestativa.

Condigdo mista - Sujeita o ato juridico ao alvedrio de uma das partes e de
terceiro. Assim é a afirmacdo, "sé vendo minha casa, se o vizinho vendera sua".
As condigdes causais, simplesmente potestativas, e as condig¢des mistas podem ser
suspensivas ou resolutivas.

Condicdo suspensiva é aquela que subordina os efeitos do ato juridico a seu
implemento. Todos os exemplos dados acima sdao de condig¢do suspensiva.

J& na condigdo resolutiva, o ato para de produzir efeitos, se extingue com o
implemento da condicdo. Ex.: Empresto-lhe meu carro, se vocé nao se mudar. Ou
seja, enquanto a pessoa morar no lugar desejado, poderd usar o carro. Se decidir
mudar—-se, o empréstimo cessa, se resolve.

c) Atos juridicos a termo - Ato juridico a termo é o ato cujo inicio ou fim vém
determinados, precisados no tempo. Se compro hoje para pagar amanha, estarei
diante de uma compra e venda a termo. O contrato de locacdo é outro exemplo de
ato delimitado no tempo. Tem um inicio e um fim previsto pelas partes. Se faco
uma promessa de recompensa valida por uma semana, terei, aqui também, ato
juridico a termo.

Termo, assim, é indicacdo do momento em que comeca e ou termina um ato juridico.
Um contrato, por exemplo, pode ter termo certo para comegar e para terminar, ou
apenas para comegar, ou apenas para terminar. Tudo depende da vontade das partes
contratantes.



O termo pode ser certo ou incerto.

Se é fixada data para o término de contrato, o termo serd certo. Exemplo seria:
"Este controlo termina em 30 meses".

Se ndo houver qualquer fixacdo de data, o termo serd incerto. Assim, "empresto-
lhe meu carro, até que se forme na faculdade". A formatura ird ocorrer; sé nao
se sabe ao certo quando.

N&o h& confundir termo com prazo. Termo é o momento inicial ou final de um ato
juridico. Prazo é o lapso de tempo entre o termo inicial e o termo final.

Sobre contagem de prazo, a regra é bem simples: o dia do inicio n&o se computa,
e o do fim computa-se no prazo - dies a quo non computatur, sed dies ad gquem
computatur in termino. Se o prazo tiver inicio ou terminar em dia feriado, seré
adiado para o primeiro dia uUtil conseqiiente. Mas os dias feriados, dentre eles
os sabados e domingos, que correrem no transcorrer do prazo serao computados.
Imaginemos prazo de cinco dias, contados a partir de sexta-feira. como sexta-
feira, por ser o dies a quo, (12) ndo entra; e como o sdbado tampouco entra, por
ndo ser dia util, a contagem comeca na segunda-feira, terminando na sexta.

(12 Dies a quo significa literalmente "dia a partir do qual", em outras
palavras, usa-se a expressdo pata indicar o termo inicial.)

Se este mesmo prazo se contasse a partir de quinta-feira, terminaria na tercga da
semana seguinte, uma vez que a contagem teria inicio na sexta, computando-se
tanto o sdbado, quanto o domingo. Se comegasse a correr a partir de segunda-
feira, terminaria na segunda seguinte, pois a contagem teria inicio na terca, se
encerrando no domingo. Como domingo ndo é dia util, o dies ad quem(13) seria
segunda-feira.

A contagem de prazo em horas, meses e anos é bem mais simples.

Contam-se as horas uma a uma, sendo termo final a hora subsequente, apds a soma.
Assim, o prazo de duas horas, contadas a partir das 15:00 h terminard as 17:00 h
Os meses também se contam um a um, sendo termo final o mesmo dies a quo do més
subsequente. O prazo de dois meses, a partir de 10 de abril, serd 10 de junho.
Os anos se contam da mesma forma: o termo final serd o mesmo dies a quo do ano e
més subseqliente. Um ano, a partir de 10 de abril de 1920, serd 10 de abril de
1921.

d) Atos Jjuridicos modais ou com encargo - Haverd ato juridico modal, quando o
beneficio conferido a uma pessoa vier acompanhado de um énus, ou seja, de um
encargo.

Encargo ou modo é, pois, &nus que pode sofrer o favorecido em ato juridico
gratuito. Evidentemente que esse 6nus serd bem menor do que o beneficio; do
contrdrio seria contraprestacdo, como na compra e venda, por exemplo. O
comprador recebe uma coisa, mas terd a obrigacdo de realizar contraprestacédo
equivalente em dinheiro a favor do vendedor. J& o encargo, caracteristico dos
atos juridicos gratuitos ndo serd proporcional ao beneficio. Se recebo uma
heranga, com a obrigacdo de construir uma escola. O prego da obra deverd ser bem
inferior a heranca. Se for igual, seguramente renunciarei a meus direitos
hereditdrios. Dai que encargo nao pode ser confundido com contraprestacéo,
caracteristica dos atos juridicos onerosos. Na verdade o encargo visa limitar a
vantagem percebida pelo beneficidrio. E o modas ou cldusula modal do Direito
Romano. Exemplo seria o do testamento, j& exposto acima, em que se consignasse:
"deixo meus bens a Fulano, ficando ele com a incumbéncia de construir escola". O
encargo pode reverter em favor do disponente, como quando uma pessoa empresta
sua casa de praia a outra, ficando esta com o encargo de cuidar do jardim. Pode
também reverter em favor de terceiros, como no exemplo dado do testamento, em
que a escola reverteria em favor da comunidade. Enfim, o encargo poderd reverter
em favor do préprio beneficiado, como a deixa testamentdria, em que o herdeiro
ficasse com a obrigacdo de concluir seus estudos: "deixo meus bens a Fulano,
ficando ele com a obrigacdao de concluir seus estudos".



O encargo se diferencia da condigdao em que esta subordina a validade do ato a
seu implemento, e aquele ndo, apesar de ser exigivel.

(13 Dies ad gquem quer dizer "dia para o qual", ou seja, termo final.)

Assim, se o exemplo dado acima fosse condigdo, os termos seriam outros.

"Deixo meus bens ao Fulano, se ele construir uma escola".

Se ndo for construida a tal escola, a heranca ndo serd deferida ao Fulano.

J& no encargo, a heranga ird para o Fulano de qualquer jeito. caso, porém, nao
construa a escola, serd forcado a tanto por qualquer interessado ou pelo
Ministério Publico. Se, de qualquer forma, n&o construir, ser-lhe-&o tomados
tantos bens, quantos forem necessdrios para custear as obras. S6 perderia os
bens deixados se o testamento, expressamente, o determinasse: "deixo meus bens a
Fulano, ficando ele obrigado a construir escola. Caso ndo construa, perderd os
bens em favor de Beltrano". Neste caso, estariamos diante de verdadeira
condig¢dao, e nao de encargo.

Por fim, acrescente-se que sao considerados nao escritos, nao possuindo qualquer
valor, os encargos e condigdes fisicamente impossiveis, enquanto os ilicitos ou
imorais invalidam o prdéprio ato, viciando-o de forma grave. Tal é a regra do
art. 116 do cdédigo civil.

Sua interpretacdo ndo deve ser, entretanto, literal. Se fosse, teriamos absurdo
incomensuréavel, dependendo da situacdo. Vejamos exemplo bem simples. Se um
testamento exigisse como condicgdo ficar o herdeiro uma hora debaixo d'agua, sem
respirar, estariamos diante de condigédo fisicamente impossivel e, portanto, nao
escrita, sendo vdlido o testamento. Mas se a disposicdo testamentdria impusesse
como condicdo, ter o herdeiro que assassinar alguém, estariamos diante de
condicdo ilicita, ndo sendo, pois, valido o testamento. O herdeiro, neste caso,
nada receberia. Ora, aquele gue ndo pratica ato naturalmente impossivel, ou
seja, aquele que nada demais faz, a ndo ser seguir a prdépria natureza, herda
normalmente. Ndo seria justo que aquele que, desobedecendo o comando
testamentdrio, deixasse de cometer ato ilicito ou imoral, nada recebesse.
Ademais, a se invalidar todo o testamento, estar—-se—-ia referendando a vontade
ilicita do testador. Por outras palavras, caso se reputasse o testamento valido,
uma vez que nao fosse cumprida a condigdo, ou seja, uma vez que o herdeiro néo
cometesse o homicidio, nada herdaria. A se invalidar o testamento, o herdeiro
ndo matard, nada recebendo. Em ndo matando, o herdeiro nada recebe, seja o
testamento considerado valido ou invéalido em seu todo. Em meu entendimento, a
interpretacdo do art. 116 deveria ser no sentido de se considerar ndo escritas,
tanto as condig¢des e encargos materialmente impossiveis, quanto os imorais e
ilicitos. N&do é concebivel que condigdo ou encargo imorais ou ilicitos,
elementos acessdérios do ato, atingissem—-no como um todo, invalidando-o. Outro
exemplo esclarecedor seria o da condicgdo puramente potestativa, portanto
ilicita, inserida em contrato de locacdo, sujeitando o reajuste dos aluguéis &
vontade absoluta do locador. A seguir o art. 116 literalmente, concluiriamos que
todo o contrato seria inquinado pelo defeito, quando, na verdade, apenas a
cldusula se reputa defeituosa. No entanto, tratando-se de hermenéutica, néo
existem verdades absolutas. A interpretacdo deve procurar adequar a norma ao
caso concreto, na busca constante pela justica. Se imaginarmos, na hipdtese do
testamento, que o herdeiro, cumprindo a disposigdo testamentdria, praticasse o
crime, teriamos outra situacdo. Neste caso, haveria, de um lado, condicéo
ilicita, imposta por vontade ilicita do testador; do outro, haveria pratica de
ato ilicito pelo herdeiro, motivado por condicdo ilicita. Ora, ndo se poderia
premiar nem a vontade ilicita de um, nem o delito do outro. Dessarte, em face de
tal situacdo, sem duvida, seria defeituosa a cléausula testamentédria, e o
herdeiro nada receberia, além das sangdes criminais a que estaria sujeito.

Mas, insisto, tratando—-se de hermenéutica, ndo ha verdades absolutas. Esta é
tdo-somente minha opinido, salvo melhor juizo.



Fato é, contudo, que se ao interpretarmos norma aparentemente clara, chegarmos a
conclusdo absurda, como no caso acima, devemos questionar a prépria clareza da
norma.

Resumindo a questdo, ndo terdo valor o encargo e a condicdo ilegitimos.
Ilegitimo serd o encargo ou a condigcdo, se contrariarem norma legal expressa,
como é o caso das condigdes puramente potestativas ou daqueles encargos ou
condigdes que limitem direitos constitucionalmente garantidos, como o direito de
ir e vir, o direito de votar etc. Também serdo ilegitimos o encargo ou a
condicdo que atentarem contra a moral ou bons costumes, além dos fisicamente
impossiveis. Os de ndo fazer coisa impossivel, como, por exemplo, a condigdo de
nao ficar sem respirar, simplesmente se desconsideram, nem podendo ser
considerados ilegitimos, em andlise mais detida.

2.5 Forma dos atos juridicos

Forma é a maneira pela qual se realiza o ato. Posto isso, observamos que os atos
juridicos podem realizar-se por expresso ou tacitamente.

Expressa serd a forma, quando o ato se realizar verbalmente, por escrito ou por
mimicas.

A forma serd tacita, quando a realizacd&o do ato decorrer do siléncio de uma das
partes. Aqui, aplica-se a regra geral de que gquem se cala, consente. Mas para
que esta regra seja aplicada, é preciso que esteja bem claro que o siléncio quer
dizer "sim". Se o consentimento tdcito ndo for conclusivo, a regra nao sera
aplicada, e quem se calar, ndo estard consentindo. E sé pensarmos na hipdtese do
celebrante perguntar a um dos noivos se é de seu desejo casar—-se com o outro, e
nada for respondido. O siléncio, em tal caso, nédo pode ser interpretado como
consentimento, mas como negativa.

Como norma, o cdédigo civil preconiza a liberdade de forma. Dessarte, os atos
juridicos seréd&o validos se realizados verbalmente, por escrito, por mimicas ou
tacitamente. Desde que se possa prova-los, serdo plenamente eficazes.

As vezes, porém, a Lei exige que certos atos se perfacam de forma especial. Tal
é o0 caso dos atos de alienacdo referentes aos imdéveis, como as vendas, doacdes
etc., que deverdo se praticar por escrito publico, ou seja, deverdo ser
inscritos em livro especifico dos cartdérios imobilidrios.

Outras vezes, a Lei proibe, mesmo que tacitamente, determinada forma. E o que
ocorre, quando o art. 1.630 do cdédigo civil proibe o testamento conjuntivo,
elaborado por duas pessoas ao mesmo tempo.

2.6 Prova dos atos juridicos

Falamos acima que os atos juridicos, de regra, se realizam como bem entender o
agente, vale dizer, verbalmente, por escrito etc. A questdo que surge, as vezes,
é como provar sua existéncia.

A primeira regra imposta pelo cédigo é a de que, sempre que houver exigéncia de
forma especial, o ato sé se prova por ela. Portanto, a compra e venda de
iméveis, por exemplo, sé se prova por escritura publica.

H4, entretanto, mais trés regras:

12 as declarag¢des constantes de documentos assinados presumem-se verdadeiras em
relacdo aos signatdrios. O que hd aqui, é apenas presuncdo de validade, que
admite prova em contrario. Assim, se assino cheque, presume-se que a assinatura
seja minha, e que quis assind-lo. Mas posso provar o contrdrio;

2% os contratos celebrados com clausula de ndo valerem sem instrumento publico,
sé por este se provam. Esclarega-se que instrumento publico é o mesmo que
escrito ou escritura publica, de que se fala quando o ato é realizado em
cartério;



32 as obrigagdes oriundas de atos celebrados por escrito - instrumento
particular, provam-se por esta escritura, desde que assinada por duas
testemunhas.

Para os demais atos, para os quais a Lei ndo prescreve forma especifica, vale a
regra de que poderdao provar—-se por:

a) confissdo; b) atos praticados em juizo; c) documentos publicos ou
particulares; d) testemunhas; e) presuncado; f) exames e vistorias; q)
arbitramento.

Confissdo é a confirmacdo do ato pela parte que com ele se prejudica. E a
confirmacdo da existéncia da divida pelo devedor, por exemplo.

Ato praticado em Jjuizo é todo aquele ato, seja verbal ou escrito, praticado
pelas partes ou seus advogados, no transcorrer de processo judicial.

Documento publico é todo escrito ou escritura publica. S&o, como vimos, papéis
oriundos dos cartdérios, em que se celebram aqueles atos para os quais se exige
instrumento publico.

Documento particular é todo escrito que representa atos realizados fora de
cartério.

Hoje em dia, consideram-se documentos, n&o sé papéis, mas também fitas-cassette,
fitas de video etc.

Quanto &s testemunhas, temos que podem testemunhar, os maiores de dezesseis
anos. Os menores de dezessels poderdo apenas prestar informacgdes.

Além dos menores de dezesseis anos, ndo podem testemunhar os loucos; o0s cegos e
surdos, quando a ciéncia dos fatos dependa do érgdo que lhes falta; os
interessados na causa; os ascendentes e os descendentes; o cbnjuge e o0s
colaterais até o terceiro grau, seja o parentesco consanguineo, como os irmdos,
ou por afinidade, como os cunhados.

Tampouco pode testemunhar o que é parte na causa; o0 que intervém em nome de
parte, como o tutor, na causa do menor, o advogado, e outros; o definitivamente
condenado por crime de falso testemunho; o indigno de fé por seus costumes; o
inimigo capital ou amigo intimo.

Em relacdo a todos esses, aplica-se a mesma regra que aos menores de dezesseis
anos: sendo necessario, o juiz os ouvirad como informantes, nao como testemunhas.
Ademais, nao se pode exigir o testemunho de quem deva, por estado ou profissao,
guardar sigilo sobre o fato. A padre nado se pode exigir testemunhe sobre segredo
de confissao.

Presungdo € a relacdo que se faz de fato conhecido para se provar fato
desconhecido. Dessa forma, se assino cheque, presume-se que a assinatura
confere, e gque eu haja querido assiné-lo.

H& dois tipos de presuncdo. A que admite prova em contrdrio e a que nédo a
admite. A primeira recebe o nome de presuncgdo iuris tantum. Tal é o caso do
cheque, ao qual se referiu, ainda ha pouco. A segunda se denomina presungao
iuris et de jure, ou presungdo de pleno Direito. Sé ocorre gquando a Lei
expressamente estabelecé-la. Exemplo é a presuncdo de paternidade do marido em
relacao ao filho de sua esposa. Aquele tem dois meses a partir do nascimento da
crianca para contestar-lhe a legitimidade. Escoado o prazo, o bebé se considera
seu filho, ndo se admitindo nenhuma prova em contrdrio, nem mesmo teste de DNA
ou a prépria confissdo da mae.

Exames e vistorias s&o inspec¢des técnicas, realizadas por expertos em certos
assuntos, como medicina, engenharia, contabilidade etc. Pode ocorrer de o
préprio juiz realizar a vistoria in loco, (14) uma vez que se julgue habilitado e
reputando necesséario.

Por fim, entenda-se por arbitramento o exame de alguma coisa, por peritos, para
determinar-lhe o valor ou estimar em dinheiro alguma obrigacdo. E meio
extraordindrio de prova."



Cabe acrescentar, em conclusdo, que a lista de meios de prova que acabamos de
examinar é, tdo-somente, exemplificativa. Sua interpretacdo deverd ser
ampliativa, sendo limitada, logicamente, pela moral e bons costumes.

2.7 Defeitos dos atos juridicos

Defeito é todo vicio que macula o ato juridico, tornando-o passivel de anulacgdo.
H& defeitos mais ou menos sérios. Os mais sérios se denominam graves, por
viciarem o ato de forma definitiva. Os menos sérios denominam-se leves, por
poderem ser remediados pelas partes interessadas.

a) Defeitos graves - S&do aqueles que atingem os préprios requisitos de validade
dos atos juridicos. Assim, seriam graves o0s previstos no art. 145, quais sejam,
a incapacidade absoluta do agente, a impossibilidade do objeto e i inadequacgao
de forma, além de outros previstos, esparsamente, na legislacédo.

b) Defeitos leves - Sao os que nao atingem o ato de forma definitiva,
considerados tais os elencados no art.147,. ou seja, a incapacidade relativa do
agente, os vicios do consentimento e os vicios sociais, além de outros,
previstos na legislagdo, de maneira difusa.

Vicios do consentimento - S3o aqueles defeitos que se verificam, quando o agente
declara sua vontade de maneira defeituosa. Sdo vicios ou defeitos da vontade do
agente. Os vicios do consentimento sdo o erro, o dolo e a coacdo. Admitem
corregao. Sao leves.

(14 In loco significa "no local”. O juiz pode resolver vistoriar, por exemplo, ©
local em que ocorreu o lato litigioso.)

(15 BEVILAQUA, Clévis. Cdédigo civil. Op. cit., v. I, p. 390.)

Erro - E o mais elementar dos vicios do consentimento. Quando o agente, por
desconhecimento ou falso conhecimento das circunsténcias, atua de modo gque nao
seria de sua vontade, caso conhecesse a verdadeira situacgao, diz-se que procede
com erro. Como exemplo, podemos citar pessoa, residente em Manaus, gue compra
lote no litoral gaucho, enganado pelas fotografias do vendedor. Logicamente, né&o
se deslocou de Manaus ao Rio Grande do Sul para conferir. A disténcia nao
compensava. Quando o fez, descobriu ndo passar o lote de areal sem o menor
valor. O negdbécio estd, obviamente, inquinado de erro, sendo anuléavel.

Existe, todavia, além do erro escuséavel, ou seja, perdodvel, o erro inescuséavel,
ou seja, imperdodvel. Se uma pessoa, residente em Belo Horizonte, comprar lote
em Betim, cidade vizinha, sem ir conferi-lo antes, estard cometendo erro
inescusavel, nao podendo, depois, pleitear a anulacdo do ato.

O erro pode ser ainda substancial, dito essencial, e acidental.

Chama-se erro substancial ou essencial aquele que interessa & natureza do ato, a
seu objeto e suas caracteristicas, e &s qualidades da pessoa a quem se refere o
negdcio.

Assim, age com erro essencial quanto & natureza do ato, aquele que doa, pensando
estar vendendo.

Quanto ao objeto, age com erro substancial, quem compra lote em terreno arenoso,
julgando estar adquirindo-o em terreno firme; quem compra candelabro de ferro,
pensando tratar-se de ouro etc.(1l6) Em relagdo & pessoa, O €rro ocorre nos
negécios intuitu personae. Dessarte, se penso estar outorgando procuragcdo a "B",
quando, na verdade, tratar-se de "A", estarei agindo com erro.

O erro acidental, por sua vez, ocorre quando o verdadeiro objeto ou sujeitos a
que se refere o ato puderem ser identificados, apesar de indicados de forma
errdnea. A regra € que o erro acidental ndo vicia o ato, sendo ele valido.

Como exemplo desta espécie de erro, poderiamos citar o caso da pessoa que emite
cheque 4 ordem da "Vale do Rio Doce S/A". Ora, apesar de a denominacdo da
sociedade estar errada - a correta seria "companhia Vale do Rio Doce" - o cheque
serd valido.



O erro pode também consistir em falsa causa, quando incidir nos motivos de fato
que determinam as partes a contratar. Como regra, ndo constitui vicio, a nado ser
que o motivo de fato seja a razdo determinante ou condigcdo para que se realize o
ato. Suponhamos o caso de industrial que, interessado na producdo em série de
determinado produto, compre-lhe a patente. Suponhamos ainda que tenha sido
induzido pelo inventor a acreditar que, adgquirindo a patente, pudesse realizar
seu intento, vindo a descobrir, depois, que a produgcdo em série é impossivel,
pela prépria natureza do produto. Neste caso, o erro incidiu sobre motivo de
fato, causa da compra - a vontade de produzir em série - que era a razao
determinante do negdcio. Sem duvida alguma, o industrial poderd promover a
anulacao do ato. (17)

(16 SERPA LOPES, M.M. Curso. Op. cit., v. I, p. 390.)

(17 Idem,p.392.)

Por fim, questdo controversa na doutrina diz respeito & admissdo do erro de
Direito, que se traduz pela ignorédncia ou ma compreensdo da prdépria norma
juridica. Por exemplo, o agente pensa ser permitido, quando, na verdade, proibe-
se. Segundo a tese dominante, nédo se permite o erro de Direito como causa
anulatéria do ato, com base no principio da obrigatoriedade das leis, estudado
supra.

Dolo - consiste em prédticas ou manobras ardilosas, maliciosamente levadas a
efeito por uma parte, a fim de conseguir da outra emissdo de Vontade que lhe
traga proveito, ou a terceiro. Geralmente, temos a figura do dolo ligada ao
erro. Uma pessoa age com dolo, levando a outra a erro. No exemplo da venda do
lote, o vendedor agiu com dolo, induzindo o comprador a erro.

Para que se configure o dolo, sdo necessarios trés requisitos. O primeiro é a
intencdo de prejudicar por parte de quem o pratica. O segundo diz respeito aos
artificios fraudulentos utilizados pela parte que age com dolo. Estes devem ser
graves. E exatamente na gravidade desses artificios que reside a diferenca entre
dolus bonus e dolus malus. (18) No dolus bonus o agente apenas anuncia de forma
exagerada as qualidades do objeto ou as vantagens do negdbécio, ou, entdo, oculta
a verdade, visando a beneficiar a outra parte, como a maée que oculta o amargor
do remédio para induzir seu filho a tomd-lo. Por ndo haver real vontade de
prejudicar, o dolus bonus nao vicia o ato.

J& no dolus malus a vontade de prejudicar estd presente. E o caso do comerciante
que imputa a determinado produto qualidades falsas, enganando o consumidor,
prejudicando-o, a fim de se enriquecer.

Finalmente, o terceiro requisito de configuragdo do dolo reside no fato de que
deve ser ele a causa determinante da realizacao do ato. Em outras palavras, nao
fosse o dolo, o ato ndo se realizaria. Nao fosse o comerciante ter apontado as
"falsas" qualidades do produto, o consumidor nao o teria comprado.

O dolo pode ser essencial, acidental, positivo ou negativo.

Essencial é o dolo que determina a prdépria declaragdo de vontade. Sem ele, o ato
nao ocorreria. com ele, o ato ocorre, mas eivado de defeito.

J& o dolo acidental é aquele que ndo determina a declaracd&o de vontade. Ocorre,
quando, a seu despeito, o ato se teria praticado, embora por outro modo.
Logicamente que ndo se considera defeito. Um comerciante, por manobras
ardilosas, pode induzir o consumidor a comprar a prazo, a fim de lhe impor altos
juros. Isto, de per se, nado vicia o ato, desde gque se prove que o consumidor
teria comprado o produto por outro meio: por exemplo, a vista.

Serd positivo o dolo, quando realizado por meio de ag¢des, como falsas
declaracodes.

(18 Em tradugdo literal, "dolo bom" e "dolo mau". N&do se usa traduzir, porém.)

Negativo é o dolo, se decorrer de omissdo, por exemplo, quando uma das partes se
cala a respeito de defeito da coisa.



O dolo pode partir de uma das partes; de terceiro, com conhecimento da parte a
quem aproveita; de terceiro, sem conhecimento da parte a gquem aproveita; do
representante de uma das partes, com ou sem seu conhecimento; ou de ambas as
partes.

Decorrendo o dolo de uma das partes ou de terceiro estranho ao ato, mas com o
conhecimento da parte beneficiada pelo dolo, o ato serd anuldvel, subsistindo a
obrigacdo de indenizar as perdas e danos por parte do terceiro e do beneficiado.
Se, porém, o terceiro agir dolosamente, sem o conhecimento da parte beneficiada,
o ato reputa-se valido, ficando, todavia, o terceiro obrigado a perdas e danos.
Se o dolo partir do representante de uma das partes - por exemplo, do corretor
incumbido de vender o imével, objeto do negdcio - e esta tiver dele
conhecimento, o negécio serd anulédvel, respondendo ambos, o terceiro e a parte a
quem representa, solidariamente, por perdas e danos. Alguns autores distinguem o
conhecimento da cumplicidade, ou seja, uma coisa é a parte saber que seu
representante estd agindo com dolo, outra é ser cUmplice nos artificios dolosos.
Nao vemos, contudo, razd&o de ser para a diferenciacd&o. Se a parte era cumplice
de seu representante ou do terceiro, logicamente responderd solidariamente por
todos os prejuizos que o ato causar & outra parte. Se, ao contrdrio, apenas
sabia do dolo, e ndo fez nada para impedi-lo, também agiu com dolo, sé que
negativo, por omiss&o, sendo, ainda neste caso, solidariamente responsdvel pelos
prejuizos. Mas se, definitivamente, n&o tinha conhecimento do dolo de seu
representante, responderd somente até a importdncia do proveito que teve.

Por fim, se o dolo for de ambas as partes, nenhuma poderd alegd-lo, pois,
ninguém pode se beneficiar da prépria torpeza - nemo turpitudinem suam allegare
oportet. Em outros termos, o ato serd valido.

Coacdo - E a violéncia empregada por uma parte, a fim de forcar a outra &
consecugao de ato juridico. A violéncia pode ser fisica, como, por exemplo, arma
apontada, ou moral, como chantagem.

Serd a coacdo resistivel ou irresistivel. Resistivel, quando a violéncia for de
forma a que qualquer pessoa, medianamente dotada, possa se defender, nao
realizando o ato. Irresistivel, quando a violéncia for tal, que a nenhuma pessoa
normal seria possivel ndo praticar o ato. Somente a coagdo irresistivel wvicia o
negdcio.

Vicios sociais - S&o defeitos que afetam o ato juridico por tornd-lo desconforme
ao Direito. Aqui, a vontade é perfeita, mas os efeitos s&o nefastos & sociedade,
portanto, contrdrios ao Direito.

Dois sdo os vicios sociais: a simulacdo e a fraude contra credores.

Simulagcédo - Consiste em celebrar-se ato, que aparentemente produz um efeito,
mas, na realidade, produz outro. Podemos citar varios exemplos. Uma pessoa
simula doar sua casa, quando, na verdade, estd vendendo. O intuito pode ser o de
fraudar o fisco. Um falido, para impedir que credores lhe tomem seu patriménio,
finge vendé-lo a terceiros.

De qualquer forma, a simulacdo sé poderd ser anulada se for lesiva a terceiros.
A simulacao pode ser absoluta ou relativa.

Serd absoluta, quando n&o ocultar nenhum outro ato. Exemplo é a pessoa que
simula vender imdével por prego inferior ao real, com o objetivo de pagar menos
tributos.

Relativa é a simulacdo que visa encobrir outro negdcio. Ocorre no caso citado
acima, em que a pessoa simulou doar, quando estava vendendo.

Fraude contra credores - E a manobra engenhosa levada a efeito, com o fito de
prejudicar credores. E o caso citado acima do falido que, para enganar seus
credores e se safar ileso, finge alienar seus bens, com data anterior & da
faléncia.

Como vemos, a fraude contra credores e a simulacao andam, quase sempre, Jjuntas.
Mas nem sempre. Neste exemplo, poderia ndo ter havido simulacgdo. A venda podera



ter sido real. O falido vende seus bens abaixo do prego, em conluio com o
comprador, pega o dinheiro, converte-o em ddélares, que deposita em algum pais
estrangeiro, ficando, assim, livre da acdo dos credores. Houve fraude, mas nao
houve simulacgao.

Para que a fraude torne o ato anulédvel, ndo é necessario que se prove o
consilium fraudis, ou seja, nd&o hd necessidade de se provar a participacdo do
adquirente na mad-fé do devedor-alienante. Esta se presume. Evidentemente, a
presuncdo é iuris tantum, isto é, admite prova em contrdrio, que deverad ser
carreada aos autos pelo devedor ou pelo adquirente de boa-fé. Assim, se "A",
devedor insolvente, vender seus bens a "B", a venda sé nado serd anulada, se um
dos dois provar gque o negdcio foi realizado pelo preco justo e que "B" agiu de
boa-fé, ou seja, ndo sabia da insolvéncia de "A" e ndo teve o menor intuito de
prejudicar gquem quer que fosse. Em outras palavras, deverd restar provada a
inexisténcia de consilium fraudis.

A fraude pode ser a titulo gratuito ou oneroso.

Dad-se fraude a titulo gratuito, quando o devedor insolvente aliena seus bens de
forma gratuita, ou seja, doa-os, por exemplo. A regra €& que a fraude, gquando a
titulo gratuito, sempre vicia o ato.

J&4 na fraude a titulo oneroso, o devedor insolvente aliena seus bens, recebendo
em troca contraprestacdo, como quando os vende. A fraude a titulo oneroso sé
vicia o ato, tornando-o anuldvel, se a insolvéncia do devedor—-alienante era
notéria, conhecida do adquirente. Se ficar provado que a insolvéncia ndo era
notéria, ndo era conhecida do adquirente, que agiu de boa-fé, o ato oneroso de
alienacd&o ndo serd anulado.

Para promover a anulacao dos atos fraudulentos, o credor dispde da acgao
reipersecutdria, também denominada acd&o pauliana. O nome "acdo pauliana" e a
época em que foil introduzida no préprio Direito Romano sdo incertos. (19)

c) Lesdo - Esse vicio ndo figura no Cédigo Civil, talvez por exsumir-se do dolo
ou do erro. De qualquer jeito, trata dele boa parte da doutrina. Nao chega a ser
vicio do consentimento, mas a eles muito se avizinha. D&-se, quando entre as
prestacdes das partes, existir desproporg¢do absurda, tornando claro gque uma
delas esta lesando a outra. (20)

Como exemplo, poderiamos citar uma pessoa que vende sua cobertura de luxo &
beira mar por U$50,000.00. Estd claro que o comprador estd lesanto o vendedor.
Talvez aproveitando-se de dificuldade financeira deste.

Apesar de ndo ter sido regulada pelo Cddigo Civil, a lesdo foi considerada crime
de usura pela Lei n. 1.521/51, que trata dos crimes contra a economia popular.
Tais s&o as palavras do art. 4° da referida lei:

"Obter ou estipular, em qualquer contrato, abusando da premente necessidade,
inexperiéncia ou leviandade da outra parte, lucro patrimonial que exceda o
quinto do valor corrente ou justo da prestacdo feita ou prometida."

Segundo esta lei, a cléausula lesiva serd nula. Veja-se bem, apenas a cléausula
que estipula o preco serd nula, ndo o contrato inteiro. Ressalte-se, portanto,
que a lesdo é defeito grave, diferentemente dos demais.

Seguindo a lei ao pé-da-letra, se uma pessoa compra qualquer coisa que valha
quinhentos, por menos de quatrocentos, estard cometendo lesdo, pois o lucro teréd
excedido um quinto do valor corrente. Nado querendo ser ébvio, um quinto de
quinhentos é cem.

(19 NOBREGA, Wandick da. Compéndio de direito romano. 82%ed., Sdo Paulo: Freitas
Bastos, 1975)

(20 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Lesdo nos contratos.

52 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1993, passim)



O Cédigo do Consumidor ja& foi mais sdbio. Ndo fixou parédmetros, nem procurou
definir a lesdo com muitos detalhes. Deixou tudo isto a cargo do juiz, que
deverada Jjulgar com eqliidade, caso por caso.

Diz o art. 51, IV do cdédigo do consumidor:

"Art. 51. S&o nulas de pleno direito, entre outras, as cldusulas contratuais
relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

[...]

IV - estabelecam obrigacgdes consideradas iniquas, abusivas, que cologquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade".

Vemos que também o cédigo do consumidor considerou a lesdo defeito grave,
cominando a pena de nulidade somente & clausula abusiva e nd&o ao contrato
inteiro.

2.8 Invalidade dos atos juridicos

Segundo a doutrina tradicional, que procura explicar nossa legislacgdo, invalido
é o ato juridico que nédo produz efeitos, ou que, pelo menos, pode nao os
produzir. E aquele ato que contém defeito, em virtude do qual serd nulo,
anulavel ou ineficaz,

Estudemos, entdo, a teoria tradicional das nulidades, examinando a nulidade, a
anulabilidade e a ineficéacia.

a) Nulidade de pleno Direito - E nulo o ato juridico, quando em razdo de defeito
grave que o atinge, ndo produz os efeitos que deveria produzir. Pode até
produzir efeitos, mas nao aqueles efeitos desejados pelas partes interessadas,
aqueles efeitos que era para produzir. Por exemplo, se uma pessoa casada vende
bem imével seu, sem autorizacdo de seu cbdnjuge, o negbdcio serd nulo, nao
produzindo seu principal efeito, qual seja, o de transmitir a propriedade do
imével ao comprador. O unico efeito que tal ato poderd produzir é o reembolso a
que o comprador faz jus, se Jj& tiver pago o precgo do imdével ao vendedor. Este
deverd restituir-lhe o dinheiro. Mas esse ndo é efeito normal da compra e venda.
A Lei considera nulo o ato juridico, quando praticado por pessoa absolutamente
incapaz, quando seu objeto for impossivel, ou guando ndo revestir forma
adequada. Em outras palavras, sempre que o ato ndo observar as condigdes de
validade dos atos Jjuridicos supra estudadas.

Mas ndo sé nestes casos os atos Jjuridicos ser&o nulos.

Além destes casos genéricos, serdo nulos os atos juridicos, sempre que a Lei
assim o determinar, de maneira difusa.

Outra observacdo importante é a de que a nulidade pode ser total ou parcial. As
vezes a Lei diz ser nula apenas parte do ato e ndo ele inteiro. O Cdédigo do
consumidor, por exemplo, sanciona com nulidade somente as cldusulas abusivas.
Assim, se em determinado contrato houver cldusulas abusivas contra o consumidor,
pode ser que sejam nulas apenas estas, e nao o contrato inteiro.

A nulidade pode ser alegada por qualquer interessado, inclusive pelo Ministério
Publico e pelo juiz, ex officio. (21) Alids, é dever do juiz anular de oficio os
atos inquinados de defeito grave.

b) Anulabilidade - O ato serd anuldvel, gquando inquinado de defeito leve,
passivel de convalidacdo. O ato é imperfeito, mas ndo tanto e tdo profundamente
afetado, como nos casos de nulidade, razdo pela qual a Lei oferece aos
interessados a alternativa de requerer sua anulacdo, ou deixar que produza seus
efeitos normalmente. E o caso do menor relativamente incapaz que realiza
negécio, sem assisténcia de seus pais ou tutor. Estes podem requerer a anulacéo
do negdécio, ou néo.



S&o, poils, anulédveis os atos praticados por todas as pessoas relativamente
incapazes, e aqueles atos eivados de erro, dolo, coacgdo, simulacgdo e fraude
contra credores.

Além desses casos, sdo anuldveis os atos juridicos, sempre que a Lei assim o
determinar, de modo esparso.

A anulabilidade, ao contrdrio da nulidade, sé pode ser requerida pelos que dela
se beneficiem, ou seja, pelos interessados; Jjamais de oficio, pelo juiz.

c) Ineficédcia - O termo ineficédcia pode ser entendido em sentido amplo e em
sentido estrito.

Em sentido amplo, ato juridico ineficaz é ato juridico invalido, defeituoso,
passivel de anulagdo, ai englobado também o ato ineficaz em sentido estrito. Nao
é este sentido amplo, porém, que, aqui, nos interessa. Importa-nos, neste
momento, o sentido estrito da palavra.

Ineficdcia em sentido estrito é a auséncia de efeitos perante terceiros. Em
outras palavras, o ato ineficaz é valido para quem o pratica, preenchendo todos
os requisitos de validade: agente capaz, objeto possivel forma adequada. E ato
perfeito, livre de quaisquer vicios leves, como erro, dolo, coacdo, fraude ou
simulacgéo.

Apesar disso, ou seja, apesar de valido para quem o pratica, ndo gera efeitos em
relacao outras pessoas que dele nao participaram, devido a algum impedimento
externo, extrinseco. Essas outras pessoas, que ndo participaram da préatica do
ato e perante as quais ndo se produzem efeitos, se denominam terceiros.

O melhor exemplo de ato ineficaz em sentido estrito é o do carro vendido, sem a
respectiva transferéncia nos registros do Detran. (22) Ou seja, o carro é
vendido, mas continua em nome de seu antigo dono. A venda é ineficaz: é valida
entre comprador e vendedor, mas para terceiros o carro continua sendo do antigo
dono, até ser efetuada a transferéncia nos registros. As eventuais multas seréo
enviadas para o antigo dono, que, em principio, poderd até ter que pagéa-las,
regressando, depois, contra o adguirente.

(21 Ex officio, ou "de oficio" significa gque o juiz anulard o ato,
independentemente de requerimento dos interessados.)

(22 SERPA LOPES. M.M. Curso. Op. cit., V. I, p. 445.)

2.9 Critica a teoria cléssica das nulidades

Expusemos acima a corrente tradicional dos atos juridicos invalidos. No entanto,
em nossa opinido, baseada na critica de Aubry et Rau(23) e Laurent, (24) seguida
por de Valle Ferreira(25) e desenvolvida por Aroldo Plinio Gongalves, (26) cabem
alguns reparos de absoluta pertinéncia.

Valle Ferreira, muito sabiamente, ressalta que "sdo por demais conhecidos os
embaracos que se apresentam a um estudo mais sério das nulidades, e parece bem
certo que tais dificuldades se agravam em conseqiiéncia da opinido divergente dos
autores. Estes, em seus estudos, além de variarem na linguagem e na inteligéncia
dos textos que examinam, gquase sempre se prendem a latos de outros tempos, ou a
circunsténcias de outros lugares". (27)

Em primeiro lugar, um ato sé pode ser dito nulo, apds o pronunciamento de sua
nulidade por sentenca judicial. Em outras palavras, sé se pode falar em ato
nulo, depois de ser ele invalidado pelo juiz. Antes de ser pronunciado nulo,
teriamos apenas ato defeituoso, viciado. A nulidade seria espécie de penalidade
imposta a atos defeituosos.

H& quem diga gque a nulidade ndo requer pronunciamento judicial, o que nao
procede absolutamente. O art. 146 diz poderem ser as nulidades alegadas por
qualquer interessado ou pelo Ministério Publico, dependendo de seu interesse.
Ademais, caberd ao juiz pronuncid-las de oficio, se delas tomar conhecimento. Em
outras palavras, é necessaria a intervencdo do juiz, para gque se aplique pena de
nulidade a ato defeituoso. E pouco importa a discussdo académica, se a atuacgéo



do juiz é no sentido de decretar ou apenas declarar a nulidade. O gue interessa
é que o julz deverd se pronunciar, sem o que o ato ndo serd invalidado. A
sentenca que declara nulo um ato tem cardter constitutivo negativo, em outras
palavras, visa desconstituir relacdo ou situacdo juridica. (28)

A seu turno, ato anuldvel seria, todo ato possuidor de defeito, antes de ser
anulado por sentenca. Dessa forma, denominam-se atos anulédveis todos aqueles
atos que a doutrina tradicional chama de nulos e anuldveis.

(23 AUBRY ET RAU. Cours de droit civil francais. 62%ed., Paris: Marchal &
Billard, 1936, t. I., p. 234 et seq.)

(24 Apud PLANIOL, Marcel. Cours élémentaire. Op, cit., p. 126.)

(25 VALLE FERREIRA. Subsidios para o estudo das nulidades. Revista da Faculdade
de Direito da UFMG, Belo Horizonte, Ano XIV, n. 3 (Nova Fase), outubro de 1963,
p. 29 a 38.)

(26 GONCALVES, Aroldo Plinio. Nulidades no processo. Rio de Janeiro: Aide, 1993,
passim.)

(27 VALLE FERREIRA. Subsidios. Op. cit. p. 29.)

(28 PONTES DE MIRANDA. Tratado das ag¢des. Sao Paulo: RT, 1973, t. IV, passim.)

Anulédveis por qué? Porque defeituosos, viciados, mas ainda ndo invalidados pelo
juiz, que sé o fard, mediante requisicdo dos interessados, ou de préprio oficio,
dependendo do defeito que atinja o ato.

E como assevera Valle Ferreira:

"O Cédigo Civil (arts. 145 e 147) dispde quanto aos casos de imperfeicédo e
daquelas feis facilmente se vé& que a diferenca entre ato nulo e anuldvel apenas
se encontra na causa da invalidade.

Assim, a referida divis&o te} irrecusavel utilidade prédtica no processo de punir
a infragdo da lei, porque orienta quanto aos modos de pronunciar a invalidade, &
forma de alegd-la e &s pessoas qualificadas para fazé-lo.

Ficard demonstrado que, uma vez pronunciada a nulidade, ndo h& qualquer
diferenca quanto a seus efeitos". (29)

(29 VALLE FERREIRA. Subsidios p.30/31)

Um ato anulédvel pode conter defeito leve ou grave.

Leve é o defeito que pode ser emendado pelas partes, dai sé poderem requerer a
anulacgao do ato aqueles que dela se beneficiem.

Grave é o defeito que, uma vez suscitado, ndo admite correcgdo; dai ter o juiz o
dever de anular o ato, de oficio.

Como saber se o defeito é leve ou grave?

A resposta serd dada pela Lei. No Direito Brasileiro, é grave o defeito relativo
4 ndo observancia das condigdes de validade dos atos juridicos, ou seja, sujeito
capaz, objeto possivel e forma adequada, além de outros casos especificos, como
estudamos acima. Um ato inquinado por defeito grave pode nem chegar a produzir
seus principais efeitos, como no caso visto acima da compra e venda de imdéveis
sem a outorga do cdédnjuge do vendedor, em que, ndo se admitindo o registro da
escritura, a transmissd&o da propriedade ndo ocorrerd. Mas, se por falha do
cartério, a escritura de compra e venda for registrada, a propriedade do imével,
aparentemente, se transmite ao comprador, apesar do defeito grave do ato.
Posteriormente, porém, poderd ser anulado, a qualgquer tempo, seja a requerimento
de algum interessado ou, de oficio, pelo juiz.

Afinal, o defeito é grave, e a propriedade sé aparentemente se transferiu para o
comprador. Mas se ninguém jamais requerer a anulacdo, o ato perdurard como se
fosse perfeito. De fato, entdo, terd havido transmiss&o da propriedade.

Vimos, portanto, que os atos que contém defeitos graves, ditos nulos pela
doutrina tradicional, podem produzir efeitos, até que sejam anulados.



Outro exemplo esclarecedor é o de menor absolutamente incapaz, que aluga imdével
seu. Posto ser a locagdo portadora de vicio grave, produzird seus efeitos
normais. Poderd ser anulada pelo representante do incapaz, o gque nao faz com que
se restituam os aluguéis j& pagos. Caso o menor tivesse que restituir os
aluguéis, haveria enriquecimento ilicito por parte do inquilino que teria morado
de gracga, aproveitando-se, pois, da incapacidade do locador. Fica, portanto,
provado que, nem sempre, os atos ditos "nulos" ndo produzem os efeitos que
deveriam produzir. Na hipdtese da locagdo, como vimos, produziu-os de fato e de
direito.

Ja os defeitos leves s&o a incapacidade relativa do agente, o erro, o dolo, a
coacdo, a simulacdo e a fraude contra credores, além de outros casos
especificos.

Se o defeito é leve, vale dizer que pode ser corrigido. Em outras palavras, as
partes podem convalidar o ato viciado, tornando-o valido. Se menor, com 17 anos,
realiza negdcio, sem autorizacdo de seu assistente, o ato serd evidentemente
anuldvel, por ser viciado, defeituoso. Isso ndo impede, todavia, que o
assistente deste incapaz dé seu consentimento, ainda que a posteriori,
convalidando o ato. Conseqiiéncia ldégica é que sé os interessados podem requerer
ao juiz a anulacgao do ato, nado se admitindo jamais a decretacao da nulidade, ex
oficio. O requerimento hd de ser feito dentro de prazo fixado em lei, operando-—
se decadéncia, apds seu decurso.

A doutrina tradicional apregoa que a sentenca anulatdria, tratando-se de defeito
grave, opera ex tunc (a partir de entdo), e, tratando-se de defeito leve, opera
ex nunc (a partir de agora). Em outras palavras, se o defeito for grave, os
efeitos do ato serdo anulados desde sua realizacd&o. ja& se o defeito for leve,
anular-se—-3o os efeitos, somente a partir da prolacdo da sentenca anulatdéria; os
efeitos passados considerar-se—iam véalidos.

E totalmente absurda a tese. De fato, uma vez anulado o ato, procurar-se-4a,
sempre que possivel, restabelecer o status quo ante, ou seja, a situacéo
anterior a ele. A acdo anulatdéria tem sempre cardter constitutivo negativo. O
que se almeja, em quaisquer circunsténcias, é a invalidacdo do ato e de todos os
seus efeitos, desde o momento em que se o realizou. O gue ocorre, porém, & que
alguns efeitos ndo podem ser anulados, seja por forca de ldgica, seja por forga
de conveniéncia social ou pelos dois motivos.

Imaginemos o mesmo caso do contrato de locagao celebrado por locador
absolutamente incapaz, sem a interveniéncia de seu representante. O contrato
poderd ser anulado, mas os aluguéis j& pagos ndo serdo restituidos. Nesta
hipétese, trata-se de defeito grave. Os efeitos do ato, porém, ndo foram
anulados em sua totalidade. Imaginemos outro exemplo, em gque uma pessoa
relativamente capaz venda seu carro, sem a anuéncia de seu assistente. O defeito
é leve a venda é portanto, dita "anuldvel". contudo, uma vez anulada, restituir-
se—-d0 0 carro e o precgo. Neste caso, embora leve o defeito, os efeitos do ato
ndo foram mantidos.

Quanto aos atos ineficazes, nada hd que acrescentar & doutrina tradicional.

A verdade é gque a teoria clédssica se baseou na teoria das nulidades do Direito
Romano e esta, por sua vez, foli engendrada a partir de falsos pressupostos,
oriundos de m& leitura dos textos e da prépria sistemdtica romana.

Como bem enfatizam Aubry et Rau, tampouco no Direito Romano, pode-se dizer,
havia atos nulos de pleno Direito. Superada a fase da vinganga privada; vindo o
Estado a se assenhorar da jurisdicdo, mesmo que parcialmente, no inicio, j& néo
mais é cabida a afirmacdo de que os atos gravemente viciados eram nulos pleno
iure, dispensando a anulac¢do judicial. Tais eram, alids como hoje, os atos
inexistentes. Os atos defeituosos, fosse o defeito grave ou leve, tinham que ser
invalidados pelo magistrado ou pelo iudex, sem o que produziriam seus efeitos
normais. Os mesmos exemplos dados acima, podem ilustrar o Direito Romano. A
sistemdtica ndo mudou.



Resumindo, a se adotar a melhor tese, os atos defeituosos seriam, em qualquer
caso, sempre anuldveis. A anulacdo se dard a requerimento dos interessados, ou
de oficio pelo juiz, em prazo estipulado em lei, ou a qualquer tempo, dependendo
da natureza do vicio, se leve ou grave, respectivamente. Além dos anuléaveis,
haveria também atos ineficazes, possuidores de defeito gque os tornaria sem
efeitos apenas em relacdao a terceiros.

2.10 Atos juridicos inexistentes

A teoria dos atos inexistentes foi imaginada pelo alemdo Zacchariae, aceita por
Démolombe, divulgada por Aubry et Rau e desenvolvida pela doutrina francesa e
italiana, até chegar a nds, no Brasil, apesar de o cddigo civil ndo a ter
tutelado. (30)

A inexisténcia dos atos juridicos ocorre sempre que o ato for tdo profundamente
viciado, que nem chega a existir. Sua existéncia é aparente. As causas pelas
quais um ato é considerado inexistente sdo de dificil determinacdo, sendo a
doutrina incerta e pouco sistematizada.

Segundo autores do escola de Caio Mario, seria inexistente o ato quando a ele
faltasse algum requisito material de existéncia: a vontade, o objeto e a

forma. (31)

Assim, uma compra e venda sem objeto é ato inexistente. Um cheque sem a
assinatura seria também ato inexistente, por faltar a expressdo da vontade de
quem o emitiu. Um testamento em video inexiste por lhe faltar a forma escrita,
requisito essencial para sua existéncia.

Do mesmo modo, seriam inexistentes aqueles atos a que faltasse elemento
essencial, como o casamento entre pessoas do mesmo sexo.

A guestédo torna-se, porém, bem mais complexa se indagarmos da necessidade ou néo
de manifestagdo do judicidrio quanto a inexisténcia do ato. Sendo o ato
inexistente, seria necessdrio que o juiz se pronunciasse, declarando sua
inexisténcia?

(30 PEREIRA, Caio Ma&rio da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. I, p. 412.)

(31 Idem,p.413.)

Ora, se o ato inexiste, para que o pronunciamento judicial? Ato inexistente néo
produz qualquer efeito. Ndo existe no mundo juridico. Se h& necessidade de que o
juiz declare a inexisténcia, é porque talvez o ato ndo seja inexistente, luas
defeituoso.

Tomemos alguns exemplos.

Se um dos noivos se calar diante do celebrante e ndo responder & pergunta sobre
se deseja casar-se com o outro e, assim mesmo, a cerimdnia continuar, o
casamento se consideraria inexistente, uma vez que ausente estard o elemento
vontade, consentimento, que deve ser expresso, tratando-se de nupcias. Ocorre
que, se ndo houver pronunciamento judicial, o casamento produzird seus efeitos
normais, como se nada houvesse ocorrido. E, pois, fundamental gque o noivo
prejudicado intente uma acdo para pdr fim ao casamento. Seria esta acgéo
anulatéria e, portanto, constitutiva, ou seria ela declaratdéria?

Esta é a chave da questido. Ora, se é fundamental gque o Jjuiz se pronuncie para
que o casamento deixe de produzir efeitos, a acdo tem essencialmente caréater
constitutivo negativo. Estara, na verdade, desconstituindo um casamento
convolado de modo defeituoso. Embora defeituoso, ele existe; tanto que produz
efeitos.

J& no caso do testamento em video, nd&o h& necessidade de qualquer acdo, seja
anulatdéria, seja declaratdéria. O ato simplesmente ndo existe, ndo sendo levado
em conta. E como se o decujo tivesse morrido sem deixar testamento.

O mesmo ocorrerd se uma crianca de dez anos, ou mesmo uma pessoa com vinte anos,
assinar documento de confissdo de divida, sem a interferéncia de seu
representante legal. O ato nao existe. Falta-lhe requisito essencial de
validade, pressuposto de existéncia. N&o seria necessdria qualquer acgao para



anuld-lo ou declard-lo inexistente. Sua existéncia é mera aparéncia. Existe de
fato, mas nédo existe de Direito.

De qualquer forma, os questionamentos acima expendidos tém por objetivo apenas a
polemizacdo do problema que, a meu ver, estd longe de solucdo pacifica.

3 ATOS ILICITOS

Ato ilicito é aquele ato contrdrio ao Direito. E ato antijuridico.

Mas ndo basta a antijuridicidade para a caracterizacdo do ato ilicito. Além
desta, sé&do, também, elementos do ato ilicito a culpabilidade, o dano e o nexo
causal. Analisemos cada um destes elementos, tragcando, em seguida, definigado do
que seja ato ilicito.

Antijuridicidade é o mesmo que ilicitude. E contrariedade ao Direito. O ato
ilicito é em seu todo antijuridico. Nada nele se aproveita. Nado é, pois, ato
juridico defeituoso, como nos casos de erro, dolo, coacgdo etc., em que temos ato
juridico possuidor de defeito que pode invalidéd-lo. Em batida de carros, ato
ilicito por exceléncia, nada temos de aproveitdvel. O ato ndo contém qualquer
defeito que o invalide. Muito antes pelo contrario. E ato, totalmente valido e
eficaz no sentido de que o culpado deverd indenizar o dano gque causou & vitima.
O mesmo se d& em homicidio, ou em crime contra a honra, que s&o delitos na
esfera penal e civil.

Por tudo isso, pode-se entender porque certos juristas ndo gostam do termo ato
juridico ilicito. Realmente, quando se fala em ato juridico, pode estar-se
referindo a ato licito, conforme ao Direito. Mas, na verdade, quando se fala em
ato juridico, pode-se também estar referindo a todo ato que cria, modifica ou
extingue relacgdes ou situacgdes juridicas, e, neste sentido, os atos ilicitos séo
juridicos.

H& casos em que a antijuridicidade pode ser excluida, nédo sendo o ato
considerado ilicito. S&o casos de legitima defesa, estado de necessidade,
estrito cumprimento do dever legal, exercicio regular de direito e caso fortuito
ou de forcga maior.

Quanto & culpabilidade, temos que o ato ilicito deve ser fruto de agdo ou
omissdo culpavel, ou seja, dolosa ou culposa.

De fato, o cédigo civil, ao definir ato ilicito, no art. 159, reporta-se a toda
acdo ou omissdo voluntédria (dolo), imprudente ou negligente (culpa).

Dolo é toda acdo ou omissdo conscientemente mad. O agente, ou bem deseja as
conseqgliéncias maléficas (dolo direto), ou bem assume o risco de produzi-las
(dolo eventual).

Por outro lado, na culpa a intencdo de lesar ndo existe. Atua com culpa quem age
com imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Imprudéncia é irresponsabilidade, é risco excessivo e desnecessario, cujas
conseqiiéncias nefastas ndo sdo visualizadas, mas deveriam sé-lo. Vé-se que a
imprudéncia se aproxima muito do dolo eventual, dele se diferenciando,
entretanto, pela falta de consciéncia em relacdo &s conseqgiiéncias. Quem
ultrapassa a 120 km/h em curva, age com imprudéncia. Policial que, ao socorrer
emergéncia, resolva, por si mesmo, fazer cesariana em parturiente, sem ter
jamais pisado escola de medicina, também age com imprudéncia. Em ambos os casos,
os agentes contam com sua destreza e com a sorte favoradvel.

Negligéncia é descuido, desatencdo. Quem sai para viajar com pneus "carecas", ou
com freios em méds condigdes, estd sendo negligente. Médico que se esquece de
retirar a gaze do ventre do paciente, antes de suturd-lo, também age
negligentemente.

Impericia também caracteriza culpa, embora ndo esteja, expressamente, prevista
no art.159 do cdédigo civil. Age com impericia pessoa que nao observa regras
técnicas que deveria conhecer. Assim, vemos que sé pode agir com impericia, o
perito, ou seja, a pessoa que deveria conhecer as normas técnicas ligadas ao ato
que esteja praticando. Se um motorista ndo conseguir fazer curva em condigdes



plenamente normais, iremos chamé-lo de roda dura, barbeiro, navalha. Na verdade,
estarda ele agindo com impericia, pois ndo deu conta de fazer curva que deveria
saber fazer. Mas se uma pessoa que nao saiba dirigir, pegar carro e baté-lo em
curva, diremos que agiu com imprudéncia, e n&o com impericia. Assim também,
anestesista que errar dosagem de anestésico, matando o paciente, sem duvida
alguma, terd agido com impericia. Se a anestesia fosse aplicada,
irresponsavelmente, por leigo, teriamos caso de imprudéncia, ou mesmo dolo
eventual.

A verdade, porém, é que ao Direito Civil ndo interessa se o autor do ato ilicito
agiu com culpa ou dolo. As conseqgiliéncias serdo as mesmas, ou seja, o culpado
deverd indenizar os prejuizos que houver causado.

Dai a razado para que se fale apenas em culpa, omitindo-se o dolo, quando se
trata de enumerar os elementos do ato ilicito (antijuridicidade, culpa, dano e
nexo causal). Realmente, n&o hd necessidade de se falar culpa ou dolo a todo
momento.

Ora, se quem age com culpa, tem o dever de indenizar os prejuizos causados, com
muito mais razado, deverd reparar os danos, quem age com dolo.

Dano é expressdo material de prejuizo. Pode ser material ou pessoal, este fisico
ou moral, ambos indenizaveis. Ndo had ato ilicito na esfera civil sem a
ocorréncia de dano (eventus damni). Se, por exemplo, uma pessoa avancga sinal,
sem provocar danos, nao terd havido qualquer ilicito civil. O ilicito é
administrativo, em virtude do qual essa pessoa poderd ser multada.

Nexo causal é relacgdo de causa e efeito que, obrigatoriamente, haverd entre a
acdo ou omissdo culpavel do agente e o eventus damni. A atuacdo do agente deveré
ser a causa do dano.

Partindo desses elementos, podemos definir ato ilicito como sendo aquele ato
antijuridico, culpavel e lesivo, em virtude do qual o agente serd obrigado a
ressarcir a vitima por todos os prejuizos.

De tudo o que foi dito, pode-se concluir que, para que haja o dever de
indenizar, devem ocorrer, simultaneamente, a antijuridicidade, a culpa ou dolo,
o dano e o nexo causal. Se faltar qualgquer um destes elementos, ndo haveré
delito civil, nédo existindo, pois, qualquer dever de indenizar.

4 RELACOES JURIDICAS

4.1 Definicéao

Ja& falamos basicamente que seja relacdo juridica. Mas, de qualgquer modo, é
essencial que recordemos, neste momento.

Relacdo juridica é vinculo, ligacdo tutelada pelo Direito, dai ser juridica. E
vinculo entre pessoas que surge em virtude de contratos, atos ilicitos,
promessas de recompensa, casamento etc. Deste vinculo nascem direitos e deveres.
As relacgdes juridicas se compdem de sujeitos, ativo e passivo; de objeto e do
vinculo juridico.

4.2 Espécies

H& varias espécies de relacgdes juridicas, dependendo de seu objeto e das pessoas
ligadas pelo vinculo juridico.

A relacdo pode se estabelecer entre credor e devedor. O credor terd direito de
exigir do devedor que dé&, faca ou nédo faca algo. Imaginemos um empréstimo.

Quem emprestou, o credor, poderd exigir de quem tomou emprestado que lhe dé de
volta o objeto emprestado. Temos, aqui, relacdo juridica crediticia. Os sujeitos
sdo credor (sujeito ativo) e o devedor (sujeito passivo). O objeto é a prestacao
devida pelo devedor, que pode ser dar, fazer ou ndo fazer algo. O vinculo, ou
seja, aquilo que liga uma parte & outra sdo exatamente os direitos e deveres
reciprocos.



H& outras espécies de relagdes juridicas. Imaginemos que uma pessoa seja dona de
um carro. Se ela é a dona, significa que ninguém mais o é. Dai, ou seja, dessa
relacdo de dominio surge uma relacgdo juridica entre o dono e os ndo-donos, entre
o titular de um direito sobre uma coisa e os nao-titulares. O sujeito ativo
dessa relacdo é o titular; os sujeitos passivos s&o os ndo-titulares, quais
sejam, todas as outras pessoas do mundo, que nao sejam titulares de direito
sobre aquele bem especifico. O objeto é o bem e o vinculo se compde dos direitos
e deveres do titular e dos ndo-titulares, que deverdo respeitar os direitos do
titular.

Outra modalidade de relacdo juridica é a familiar, que se estabelece entre pais
e filhos e entre marido e mulher, ou entre companheiros.

Outra ainda seria a de direito sucessdério. Nela haveria os titulares dos
direitos hereditédrios, ou seja, os herdeiros e legatarios, de um lado. Do outro
lado, todos os ndo-titulares desses direitos hereditdrios. O objeto sdo os
direitos hereditérios.

As relacgdes juridicas podem ocorrer também na esfera do Direito Publico, como,
por exemplo, as relagdes tributarias entre o Estado arrecadador e os
contribuintes. S&o relacgdes crediticias, mas de Direito Publico.

Entendido que seja relacdo juridica, passemos ao estudo de como nascem e se
extinguem.

4.3 Nascimento e extingdo das relagdes juridicas

As relacgdes juridicas nascem a partir dos fatos e atos juridicos. Isto é muito
simples de entender. Uma relacdo crediticia, ou seja, entre credor e devedor
pode nascer de um contrato, que é um ato juridico, mais especificamente, um
negdécio juridico. Poderd também nascer de um ato ilicito, como uma batida de
carros, cujo culpado deverd indenizar a vitima, seu credor. Poderd ainda nascer
do casamento, que é um ato juridico ou do nascimento (pais e filhos), que é um
fato natural e juridico.

Bem, o nasciment. das relacgdes juridicas é bem simples de entender. Mas e a
extingao? Como se daria-?

Quando se fala em extingdo das relag¢des juridicas, estd se enfocando a
destruicédo, o fim de relacdo juridica, que cessa, antes mesmo de produzir
efeitos ou com a produgao normal de seus efeitos. (32)

A extincdo pode se dar em razdo do sujeito, do objeto ou do vinculo juridico que
os liga.

Da-se a extingdo subjetiva, quando o titular do direito ndo o puder mais
exercer. Exemplos sdo a morte, a renuncia e a incapacidade superveniente.

Pela morte, a pessoa deixa de ser titular da relacdo. Esta pode até continuar na
pessoa de seus herdeiros, mas j& ndo serd mais a mesma.

Renlncia é abdicagdo que o titular faz de seu direito sem transferi-lo a quem
quer que seja. Quando uma pessoa abandona objeto seu, estd renunciando ao
direito de dono que tinha sobre ele.

Incapacidade superveniente ocorre, quando o sujeito, capaz no inicio da relacéo,
torna-se incapaz, no seu transcorrer, por exemplo, devido & loucura.

Pode ainda ocorrer extingdo subjetiva pela vontade dos sujeitos de pdr fim a
relacdo juridica.

A extincdo objetiva decorre ou bem do perecimento do objeto sobre o qual versa o
direito, como na hipdétese da morte do animal ou da queda da coisa no fundo do
mar, ou bem por se tornar o objeto ilicito, como no caso de lei seca, durante a
qual o comércio de bebidas se torna ilicito.

Se o objeto perecer por culpa de uma das partes, sobreviverd a indenizacgdo que a
parte culpada deverd promover em favor da outra.

A extingdo pode ocorrer pelo cumprimento do objeto da relagao, como a entrega da
coisa devida. Neste caso, teremos a extincdo, por ter a relacdo cumprido seu
objetivo.



Quanto ao vinculo juridico, temos que é elo que liga as partes de relacédo
juridica. Esse elo pode se quebrar, desfazendo-se, assim, a relagdo como um
todo.

O vinculo juridico pode se partir pelo decurso do prazo, sempre que a relacédo
for constituida para durar certo tempo; pelo implemento da condigdo resolutiva;
pela prescrigcdo ou pela decadéncia.

E facil entender que se uma relacdo juridica foi constituida para durar certo
tempo, escoado o prazo, extingue-se ela. E sé imaginar um contrato de locagdo ou
de consércio.

A mesma coisa, no que diz respeito ao implemento da condicgdo resolutiva.

Se empresto minha casa a Joao, enquanto estiver casado com Maria, estarei
subordinando o empréstimo ao casamento. Uma vez que este se desfacga, desfeita
estard a relacdo de empréstimo entre mim e Jodo.

Quanto & prescricdo e & decadéncia, o estudo deve ser um pouco mais alongado.
(32 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. I, p. 323.)

Diferenciar prescrigcdo e decadéncia é tarefa &rdua, ainda mais que o cddigo
civil, quando trata dos prazos prescricionais e decadenciais (art. 177 e ss.),
chama-os todos de prescricionais, embora haja dentre eles varios prazos
decadenciais. E que se refere a prescricdo em sentido amplo, englobando a idéia
de prescricdo em sentido estrito e de decadéncia.

Antes de entrarmos na diferenciagdo propriamente dita, serd necessario
estabelecermos alguns conceitos bédsicos. O primeiro deles é o que diz respeito &
classificacao dos direitos subjetivos.

Segundo o jurista italiano, Chiovenda, (33) classificam-se os direitos subjetivos
em dois grandes grupos: direitos a uma prestagdao e direitos potestativos.

Haverd direito a uma prestacdo, quando seu titular puder exigir da outra parte
prestacgdo, seja de dar, fazer ou nao fazer. Em outras palavras, se tenho direito
em relacdo a uma pessoa, por exemplo, receber crédito, ou em relacdo a uma
coisa, como gozar pacificamente a posse de imével, e alguém atenta contra este
direito, poderei reclamar judicialmente que nao o faca. Dessa forma, se tenho
crédito a receber, e o devedor atenta contra meu direito, ndo realizando o
pagamento, poderei aciond-lo judicialmente, a fim de que o faca. Obriga-lo-ei,
por via judicial, a dar algo, ou seja, entregar o dinheiro que me devia.

No outro caso, se tenho o direito de usufruir pacificamente de minha
Propriedade, e alguém ameaca invadi-la, posso forcar esta pessoa a nédo fazé-lo,
acionando-a judicialmente. Deverd, pois, realizar prestagdo de ndo fazer.

Ultimo exemplo seria o do editor que encomenda livro a autor, ndo o recebendo no
prazo estipulado. Poderd acionar o autor para que escreva o livro ou pague pelos
prejuizos, isto é, poderd forgéd-lo a prestacdo de fazer - escrever o livro, ou
de dar - pagar pelos prejuizos.

Os direitos a uma prestacgdo sdo sempre protegidos por agdo, que serd proposta
por seu titular, gquando os vir ameacados. Assim, para o direitoOde receber
ameacado, h&d a acdo de cobranca; para o direito de recuperar a posse do imdvel
invadido, h& a acdo de reintegracdo de posse, e assim por diante.

Todas essas agdes, de cobranca, de reintegracao de posse etc. recebem o nome
genérico de ac¢des condenatdrias, exatamente porque, no final, o juiz condenard a
outra parte a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa. Dessarte, na acao de
cobranca, o devedor serd condenado a pagar a divida; na reintegracdo de posse o
invasor serd condenado a se retirar, etc.

A outra classe de direitos subjetivos sdo os direitos potestativos. Haveré
direito potestativo, quando ndo se exigir da outra parte nenhuma prestacdo. O
titular exerce seu direito, independentemente de qualquer atitude da outra
parte.

(33 CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di diritto processuaie civile. 22ed.,
Napoli: Dott. Eugenio Jovene, 1935, p. 9 et seq.)



Exemplos seriam o direito do mandante de revogar a procuracgao outorgada, o
direito do cébnjuge de se divorciar etc. Em ambos os casos, nada se estd exigindo
da outra parte, nem que dé&, nem que faga, nem que ndo faca algo. O gue ocorre é
a modificacdo de situacdo juridica: onde havia mandato, ndo mais haveréd; onde
havia casamento, ndo mais havera.

Os direitos potestativos podem ser exercidos judicialmente ou
extrajudicialmente, dependendo do caso. Na hipdétese da procuracdo, ndo é
necessaria a propositura de acgdo. Pode-se revogd-la, até mesmo verbalmente. O
exercicio do direito serd, entdo, extrajudicial. Jj& para o divédércio, nédo héa
outra saida. Serd forgcoso intentar a devida acdo. O direito ao divdércio sdé pode
ser exercido judicialmente.

As acgdes pelas quais se exercem direitos potestativos denominam-se acgdes
constitutivas, porque visam constituir nova situacdo juridica. A acdo de
divércio, por exemplo, objetiva a por fila ao casamento, constituindo nova
situacdo juridica para os cdnjuges.

Resumindo, os direitos a uma prestacdo sdo protegidos pelas acdes condenatdrias
e os direitos potestativos podem ou ndo ser exercidos por ag¢gdes constitutivas,
dependendo do caso.

A par das acdes condenatdrias e das acgdes constitutivas, existe terceiro grupo
de acdes, denominadas genericamente declaratdrias. As acgdes declaratdrias néao
tém por objetivo nem condenar alguém a dar, fazer ou ndo fazer algo, nela
tampouco o de constituir situacdo juridica nova. Seu uUnico objetivo é o de obter
do juiz declaracdo de gque existe ou inexiste direito ou situacgdo juridica. Se
duas pessoas do mesmo sexo se casam, O casamento se considera inexistente. Mas
para provar sua inexisténcia, qualquer um dos cdnjuges poderd propor acgao
declaratéria, a fim de que o juiz declare a inexisténcia do casamento. Vejam que
0 juilz ndo pde fim ao casamento, como na acgdo de divdércio ou de anulagdo, mas
apenas reconhece o que ji& é fato, ou seja, que o casamento nunca existiu.

Nas agdes constitutivas, chama-se constitutiva a sentenca prolatada pelo juiz. O
mesmo em relacdo & sentenca pronunciada nas ag¢des condenatdérias e declaratédrias,
que se denominard sentenca condenatdéria e declaratdria, respectivamente.

Por fim, cabe acrescentar que as acgdes condenatdrias, constitutivas e
declaratdérias podem se misturar num uUnico processo. Assim, a esposa que pede o
divércio e alimentos, mistura acdo constitutiva - a de divdércio, com
condenatéria a de alimentos. Na acdo do consumidor que pede a resolucdo do
contrato por defeito do produto e a restituicdo do dinheiro, a sentenca seré
constitutiva, porque resolverd o contrato, modificando situagdo juridica, e
condenatdria, pois mandard que se restitua o dinheiro.

Voltemos agora & prescricdo é & decadéncia.

Haverd prescricdo, quando se der a perda do direito de acdo pela inércia de seu
titular, que deixa expirar o prazo fixado em lei, sem exercé-lo. Por exemplo, a
acdo do advogado para cobrar os honordrios devidos pelo cliente gque se recusa a
pagar, prescreve em cinco anos. Isso quer dizer que, passados cinco anos, o
advogado ndo mais poderd intentar contra o cliente a dita acdo de cobranca. O
direito a esta acgdo estard prescrito.

Haverd decadéncia, quando se der a perda do préprio direito subjetivo material
pela inércia de seu titular, que o ndo exerce no prazo fixado em lei. Por
exemplo, o direito do marido de contestar a legitimidade do filho de sua esposa
caduca em dois meses, a contar do nascimento deste.

Pergunta-se, como diferenciar prazo prescricional de decadencial, quando nos
depararmos com um no cdéddigo civil?

Com base na diferencga entre direitos a uma prestacgdo, direitos potestativos, e
entre agdes condenatédrias, constitutivas e declaratdrias, fica muito fécil.
Dissemos que a prescricdo é a perda do direito de acdo. Ora, o direito de acéo
sé nasce, quando o direito material é violado. Sé posso acionar meu devedor,
quando este violar meu direito de receber, ou seja, quando se recusar a pagar.
Acontece que um direito, para ser passivel de violacgdo, serd necessariamente



direito a uma prestacdo. Se ndo posso exigir da outra parte que me dé, faca ou
ndo faca alguma coisa, como poderd meu direito ser violado? Por outro lado, como
o direito ao divdércio poderd ser violado? E assim, o direito do pai de contestar
a legitimidade do filho de sua esposa? Evidentemente, nenhum dos dois poderéd ser
violado. Poderdo, sim, ser ou ndo exercidos. j& o direito do credor de receber
pode ser violado, bastando que o devedor ndo lhe pague. O direito de gozar
pacificamente da posse de alguma coisa também pode ser violado, por exemplo, por
invasor. O direito da editora de receber obra encomendada pode ser violado,
sendo suficiente que o autor nao escreva ou nao entregue sua obra. Vemos dgue
nestes trés casos, tanto o credor, gquanto o possuidor ou o editor podem exigir
da outra parte prestacdo, isto é, que dé ou facga algo.

A conclusédo é d6bvia: sé6 se pode falar em prescrigdo, quando se tratar de
direitos a uma prestagdo, acrescendo-se que ndo é o direito em si que prescreve,
mas a acdo gque o protege. Nao é, pois, o direito do credor de receber seu
crédito que prescreve, mas a acdo de cobranca que protege esse direito. Tanto é
assim que, se depois do transcurso do prazo prescricional, o devedor resolver
pagar espontaneamente, o pagamento serd valido, nao podendo ser repetido. (34)
Assim, somente as ag¢des condenatdrias estdo sujeitas a prazos prescricionais.
Esses prazos serdao

especiais ou gerais. O prazo para executar cheque sem fundos, por exemplo, é de
seis meses a contar do momento em que deveria ter sido apresentado ao banco.
Trata-se de prazo especial, criado pela lei do cheque. j& o art. 177 do cdédigo
civil fixa prazos gerais, dizendo que, na falta de prazo especial, as acgdes
pessoais prescrevem em vinte anos e as reais, em quinze. Acdo pessoal é aquela
que protege direito que temos em relagcdo a uma pessoa, como o direito ao credor
contra o devedor. Acdo real é aquela que protege direitos que temos em relacido a
uma coisa, como o direito que tem o possuidor de gozar pacificamente a posse de
suas coisas. As agdes pessoails e reals serdo sempre condenatdrias, sujeitas,
portanto, a prescricgdo, seja especial, ou geral.

(34 "Repetir" é "pedir de volta".)

Decadéncia é, como dito acima, a perda do préprio direito pelo seu ndo exercicio
no prazo fixado em lei. Mas perda de que direito? Dos direitos potestativos,
evidentemente. Para provar que a decadéncia atinge o préprio direito, e ndo sé a
agao, temos que alguns direitos potestativos nem necessitam de agao para seu
exercicio, e ainda assim sujeitam-se a decadéncia. E o caso da retrovenda, em
que uma pessoa vende imdvel, reservando-se o direito de recompréd-lo futuramente,
caducando esse direito em trés anos. Aqui, ndo é necessidria qualquer acgéo
judicial para se realizar a recompra, a nado ser, é ldégico, que a outra parte se
recuse a revender. Por outro lado, hd direitos potestativos que sé se exercem
mediante acdo e nd&o se sujeitam a decadéncia, como o direito ao divédrcio, &
mudanca de nome, & investigacdo de paternidade etc.

Concluindo, temos que os direitos potestativos podem ou nédo estar sujeitos a
decadéncia, diferentemente dos direitos a uma prestacdo, cuja acdo sempre se
sujeitard a prescricéao.

Assim, vimos que a prescricdo atinge as acgdes condenatdrias que protegem os
direitos a uma prestacgdo. A decadéncia atinge o exercicio dos direitos
potestativos, sempre que a Lei determinar. Sendo assim, as ag¢des declaratdrias
que ndo visam nem proteger direitos a uma prestacdo, nem ao exercicio de
direitos potestativos, mas t&o-somente ao reconhecimento da existéncia ou
inexisténcia de direito ou de situacd&o juridica, n&o se sujeitam nem a
prescrigdo, nem, muito menos, a decadéncia.

Mas e as ag¢des constitutivo-condenatdérias? Bem, se num mesmo Processo se
misturarem acdo constitutiva e condenatdéria, o prazo serd decadencial. Esse é o
caso da acdo do doador para revogar a doacdo. Em principio, a acdo tem por
objetivo modificar situacdo juridica, ou seja, revogar o contrato de doacéo,
sendo, pois, constitutiva. Num segundo momento, porém, terd cardter



condenatério, de vez que o donatdrio serd condenado a restituir o objeto doado.
Dessa forma, o prazo de um ano, assinalado no art. 178, § 6°, 1 do cdéddigo civil
Brasileiro (CCB), € de decadéncia.

Resumindo tudo o que foi dito, podemos afirmar que:

1° estdo sujeitas & prescricdo todas as agdes condenatdrias, e somente elas;

2° estdo sujeitos & decadéncia os direitos potestativos, com prazo de exercicio
fixado em lei;

3° também se fala em decadéncia, quando se tratar de acgcdo, ao mesmo tempo,
constitutiva e condenatédria;

4° sdo perpétuos os direitos potestativos, cujo exercicio ndo é [imitado eia
lei, e as acgdes declaratdrias. (35)

Posto isso, podemos afirmar que s&o prescricionais os prazos dos arts. 177 e
178, § 5°, v; § 6°, 11, VI, VII, VIII, IX, X; § 7°¢, 11, 111, 1V, V; § 10, 1, 1ITI,
Irr, 1v, V, VI, VII e IX.

S&o decadénciais os prazos do art. 178, § 1°, § 2°, § 3°, § 4°, 1, I1; § 5°, 1,
11, 111, 1v; § 6°,1, 111, IV, VvV, XI, XII, XIII; § 7°, 1, VI, Vil; § 8°, § 9°, 1,
a, b, 11, a, b, 111, IV, VvV, VI; § 10°, VIII.

Mas quais as conseqiiéncias praticas dessa diferenca? Ou seja, para que
diferenciar prescricdo e decadéncia?

S&o varias; trés as mais importantes.

A prescricgédo pode se interromper ou se suspender, nos casos que a leil prevé.

A decadéncia nem se interrompe, nem se suspende, correndo inexoravelmente.

A interrupcdo se d& nos casos previstos em lei - arts. 172 a 176 do CCB, como o
protesto de cheque, por exemplo, e o tempo anterior a ela é simplesmente
desconsiderado. Assim, o protesto anula o tempo j& transcorrido anteriormente,
voltando o prazo a ser contado do zero, gquando o cheque for retirado de cartédrio
para ser executado judicialmente.

Além do protesto, interrompe-se a prescricao:

a) pelo despacho do juiz, ainda que incompetente, mandando citar o devedor;

b) pela apresentacdo do titulo da divida perante o juizo do inventério, da
execucdo ou da faléncia;

c) por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor, ou seja, que
marque o momento, a partir do qual, o devedor se considera em atraso de
pagamento;

d) por qualquer ato inequivoco do devedor, reconhecendo a divida.

A suspensdo, como o prdéprio nome diz, apenas suspende O prazo, NOS Casos
previstos em lei - arts. 168 a 171 do CCB. O tempo j& transcorrido anteriormente
é computado. Assim, viagem ao exterior para representar oficialmente o pais é
causa de suspensdo. Se um advogado, apds transcorridos dois anos do prazo que
tinha para cobrar judicialmente do cliente inadimplente, empreendeu viagem
oficial ao exterior, 14 ficando por sete meses, durante este periodo a
prescricdo ndo corre, somente recomecgando, apds seu retorno ao Brasil, e assim
mesmo do ponto em que havia parado.

(35 AMORIM FILHO, Agnelo. Critério cientifico para distinguir a prescricdo da
decadéncia e para identificar as acdes imprescritiveis. RT 300, p. 7/37.)

Também fica suspensa a prescricgdo:

a) entre cdbnjuges, na constédncia do casamento, no tocante &s agdes que um tenha
contra o outro;

b) entre descendentes e ascendentes, durante o exercicio do patrio poder;

c) entre tutelados ou curatelados e seus tutores e curadores, enquanto durar a
tutela ou curatela;

d) em favor de gquem, por gqualquer razao, tenha a guarda de bens de outrem,
quanto aos direitos e obrigagdes sobre estes mesmos bens. Sendo assim, o credor



pignoraticio - aquele que recebe como garantia de divida bem mével do devedor, o
depositédrio, o mandatédrio, (36) e todas as pessoas que lhes sejam analogas,
poderdo se beneficiar da suspensdo nas agdes gque tenham contra o devedor, o
depositante, o mandante etc. Suponhamos exemplo de devedor que, em garantia de
pagamento, empenhe junto ao credor anel de ouro e brilhantes. Suponhamos ainda
que, vencido o prazo, o devedor nao pague. Neste caso especifico, o credor teré
a seu favor a suspensdo da prescricgdo, enquanto detiver em seu poder o anel;
e) contra os absolutamente incapazes;
contra os ausentes do Brasil em missdao oficial;
contra os servidores militares, em tempo de guerra;
pendendo condigdao suspensiva;

ndo estando vencido o prazoj;
j) pendendo agdo de evicgdo, ou seja, agdo na qual discute-se a propriedade de
determinado bem.

H- D5 Q Hh

)
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)
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A segunda diferenca pradtica entre prescricdo e decadéncia é que a prescricdo sé
pode ser alegada por quem tenha interesse em que seja decretada. Somente os que
dela se beneficiarem, poderdo alegd-la. Dessarte, o julz Jjamais poderd decretéd-
la de oficio. O mesmo j& ndo acontece com a decadéncia, que pode ser alegada por
qualquer pessoa que participe do processo, inclusive pelo préprio juiz, ex
officio, ou seja, independentemente de qualquer manifestacdao das partes.
Finalmente, a prescricdo é passivel de renuncia, isto é, as partes podem
renunciar ao prazo de prescricdo fixado em lei, bastando, para tanto, nao glega-
la. A decadéncia, a seu turno, é irrenuncidvel, pelo menos, se o caso Jja se
encontrar sub iudice. (37)

(36 Mandatario é aquele que representa uma pessoa, por forca de mandato a ele
conferido. Se o mandato for escrito, receberd o nome de procurador.)

(37 sub iudice ou sub judice quer dizer em juizo.)
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TEORIA GERAL DO DIREITO DAS OBRIGACOES

1 DEFINICAO DE OBRIGACAO

A palavra obrigacdo possui varias acepgdes de emprego quotidiano. Pelo menos
dois s&o de destaque: obrigacdo enquanto dever nd&o juridico, como ir & missa aos
domingos, manter nossos pertences em ordem etc., e enquanto dever juridico.
Assim, vemos que obrigacdo tem dois sentidos: um lato e um estrito.

Obrigacdo lato sensu é sindénimo de dever, seja Jjuridico ou n&o. Obrigacdo
stricto sensu é sindnimo de dever juridico.

Os deveres juridicos, por seu turno, comportam duas espécies:

12 deveres nado patrimoniais, que Jjamais se traduzem em dinheiro, como o dever de
fidelidade entre os cdnjuges;

223 deveres patrimoniais, que podem ser traduzidos em

dinheiro, ainda que sua motivagdo nao seja meramente patrimonial. Assim temos,
pagar empréstimo, indenizar a honra violada etc.

A esses deveres patrimoniais chamamos obrigagdes, objeto de estudo do Direito
das Obrigagdes.

Vejamos a definicd&o de obrigacdo, stricto sensu, segundo o enfoque de varios
juristas.

Nas Instituig¢des de justiniano "obligatio est iuris vinculum, quo necessitate
adstringimur alicuius solvendae rei, sencundum nostra civitatis iural” (1)

A definicdo possui defeito em relacdo ao objeto da obrigacd&o, gque nem sempre é
coisa (res). Pode ser prestagdo que se traduza em fazer ou nao fazer algo.
Segundo Paulo, jurista romano, a substédncia da obrigacdo n&o consiste em ser
nossa alguma coisa, mas a forgcar alguém a nos dar, fazer ou prestar algo.
"Obligationum substantia non in eo consistij ut aliquod corpus nostrum aut
servitutem nostram faciat sed ut alium nobis obstringat ad dandum aliquid vel
faciendum vel praestandum". (2)

(1 Inst., Lib. III, Tit. XIII, De obligationibus. Traducdo livre: "Obrigacdo é
vinculo juridico, pelo qual somos adstritos a pagar gqualquer coisa, segundo
nossos direitos de cidade.)

(2 Apud SERPA LOPES, M.M. Curso. Op. cit., v. II, p. 9. Traducado livre: "A
esséncia das obrigacgdes ndo consiste em que fagamos nosso coisa ou direito, mas
em que possamos forcar alguém a dar fazer ou prestar algo".)

E com esses instrumentos romanos que a doutrina moderna formulou sua definicéo
de obrigacao.

Assim, na opinido do francés Pothier, obrigacdo é vinculo de direito, que nos

subordina a respeito de outrem a dar-lhe alguma coisa ou a fazer ou nao fazer

algo. (3)



J& para Aubry et Rau, é a necessidade juridica, por forca da gual uma pessoa
fica subordinada em relacgdo & outra, a dar, fazer ou ndo fazer alguma coisa. (4)
Nos dizeres do italiano Polacco, obrigagdo é relacdo juridica patrimonial, por
forca da qual devedor é vinculado a prestacdo positiva ou negativa em face de
credor. (5)

Segundo o francés, Démogue, é a situacdo juridica que tem por objeto agdo ou
abstencéo de valor econdmico ou moral, cuja realizacgdo certas pessoas devem
assegurar. (6)

Na Alemanha, temos a opinido de Enneccerus, Kipp e Wolff, segundo os quais
obrigacdo é direito de crédito que compete a uma pessoa, o credor, contra outra
pessoa determinada, o devedor, para satisfacgdao de interesse, digno de protecgao,
que tem o primeiro. (7) Também alemdo, Dernburg dizia serem as obrigacgdes,
relagdes juridicas, consistentes em dever de prestacgdo, tendo valor patrimonial,
do devedor ao credor. (8)

Revolvendo a doutrina patria, encontramos Lacerda de Almeida, para quem
obrigacdo é vinculo juridico pelo qual alguém estd adstrito a dar, fazer ou néo
fazer alguma coisa. (9)

Na douta vertente de Pontes de Miranda, obrigacdo, em sentido estrito, é relacédo
juridica entre duas ou mais pessoas, de que decorre a uma delas, ao devedor, ou
a algumas, poder ser exigida, pela outra, credor, ou outras, prestacgao.

Do lado do credor, temos pretensao; do lado do devedor obrigacdo, que vem a ser
dever em sentido amplo.

Pontes de Miranda ratifica a importéncia de se distinguir obrigacdo em sentido
lato, de obrigagdo em sentido estrito."” Segundo Orlando Gomes relacgao
obrigacional é vinculo juridico entre duas partes, em virtude do qual uma delas
fica adstrita a satisfazer prestacado patrimonial de interesse da outra, que pode
exigi-la, se nédo for cumprida espontaneamente, mediante agressdao ao patrimdnio
do devedor. (11)

(3 POTHIER, Robert Joseph. Tratado de los contratos. Buenos Aires: Atalaya,

1948, p. 7.)
(4 AUBRY et RAU. Cours de droit divil fiancais. Paris: Edtions Techniques, 1936,
p. 6.)

(5 POLACCO. Le obbligazione nel diritto civile italiano. Apud SERPA LOPES, M-M-
Curso. Op, cit., V. II, p. 9.)

(6 DEMOGUE, René. Traité des obligations en general. Paris: Rousseau et Cie.,
1925, v. I, t. I, p. 38.)

(7 ENNECCERUS, KIPP & WOLFF. Derecho de obligaciones. Barcelona: Bosch, 1933, p,

1 et seq.)

(8 DERNBURG. Diritto delle obbligazioni. Apud SERPA LOPES, M.M. Curso. Op. cit.,
v. II, p. 10)

(9 LACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Obrigagdes. Rio de Janeiro: RT, 1916,
p. 7.) (10 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Op, cit., v. XXII, p.
12 et seq.)

(

11 GOMES, Orlando. Obrigagdes. 52%ed., Rio de Janeiro: Forense, 1978, p. 19.)

Finalmente, para Caio Mario, obrigacdo é vinculo juridico em virtude do qual uma
pessoa pode exigir de outra prestacdo economicamente aprecidvel. (12)

Em todas essas definic¢des, podemos perceber trés elementos essenciais: o
sujeito, o objeto e o vinculo juridico, apesar de alguns autores nao se
referirem exatamente a vinculo juridico. Detectamos, todavia, algumas expressdes
utilizadas em seu lugar, tais como "relacdo juridica", ou seja, vinculo que liga
sujeitos de direito a seu objeto; "vinculo juridico" que, em sentido estrito, é
a ligacédo entre credor e devedor, pela qual aquele tem direito de agdo contra
este; "vinculo juridico" em sentido lato, que é o mesmo que relacdo juridica;
"situacdo juridica", que vem a ser estado de coisas em que pessoas encontram-se
vinculadas, situacdo juridica esta gque denota a existéncia do vinculo; e, por



fim, " necessidade juridica", ou seja, imperiosidade do devedor em cumprir seu

dever. Quando uma obrigagdo é contraida, torna-se imperiosa.

Resumindo, pois, podemos dizer que obrigacgdo, em sentido juridico, e, enquanto
objeto do Direito das Obrigacgdes, é vinculo juridico, pelo qual devedor fica
adstrito a cumprir prestacdo de caradter patrimonial em favor de credor, o qual
poderd exigir judicialmente seu cumprimento.

2 ESSENCIA DAS OBRIGACOES

Ferrara, (13) buscando distinguir obrigacdes reais e crediticias, aponta para o
fato de a esséncia das obrigacdes parecer encontrar-se no direito do credor em
exigir prestagdo do devedor.

Ocorre que duas situag¢des podem surgir:

1@ o devedor paga normalmente;

228 o devedor nao paga, e o credor tem gque entrar na justica.

Assim, onde estaria, verdadeiramente, o nlcleo essencial de uma obrigagdo?

No dever de pagar, ou no direito de exigir?

H& duas teorias que procuram responder a essa indagacéao.

A primeira, denominada cléssica ou monista, defende a tese de gue no centro das
obrigacgdes encontra-se apenas um vinculo que se compde do direito de exigir do
credor, pouco importando se o devedor pagard espontaneamente ou na Justicga. (14)
De nada adiantaria o dever de pagar, se a divida fosse inexigivel.

(12 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. II, p. 5.)

(13 FERRARA, Francesco. Trattato di diritto civile. Op. cit.)

(14 SERRA LOPES, M.M. Curso. Op. cit., v, 1li, p. 11.)

Na divida prescrita, por exemplo, hd o dever de pagar; tanto que se o devedor
pagar espontaneamente, o pagamento se reputa valido. No entanto, nd&o hd o poder
de exigir: o devedor paga se quiser.

Outros autores entendem que os monistas cldssicos defendiam compor a esséncia do
vinculo obrigacional o dever de pagar. Ora, ndo haverd poder de exigir, por
parte do credor, se, por parte do devedor, nao houver o dever de pagar. Nas
dividas prescritas, por exemplo, o dever de pagar ndo é Jjuridico, embora seja
vadlido o pagamento esponténeo. Seria uma obrigacdo de caradter moral,

natural. (15)

A segunda é a teoria dualista de Brinz, jurista alemdo do fim do século passado,
segundo o qual na esséncia das obrigagdes ha dois vinculos: um consiste na
divida (débito, debitum, Schuld), o outro consiste na responsabilidade
(obligatio, Haftung). A divida tem caradter pessoal e a responsabilidade tem
cardter patrimonial.

A divida e & responsabilidade correspondem dois direitos do credor, um pessoal,
qual seja, o direito a uma prestacgdo, e outro patrimonial, traduzindo-se no
direito do credor de executar o patriménio do devedor que ndo paga.

Em outras palavras, podemos dizer que débito é o dever de cumprir a obrigacdo, e
responsabilidade é o que leva o devedor que ndo paga espontaneamente, a
responder perante o credor, que pode exigir judicialmente o cumprimento da
obrigacdo quando, entdo, o juiz mandard arrecadar no patrimdébnio do devedor,
tantos bens quantos sejam suficientes para saldar a divida.

Perozzi(16) contestou os dualistas, afirmando ndo haver débito sem
responsabilidade. A ocorréncia dos dois elementos nd&o importa a existéncia de
vinculos distintos.

Ferrara, (17) do mesmo modo, afirmava que débito e responsabilidade ndo séao
vinculos distintos, mas apenas aspectos do mesmo fendmeno.

Na verdade, o débito traz a coacdo em seu bojo. A responsabilidade é decorréncia
da relagao obrigacional. Se nao cumprida a obrigagdo, o poder do credor sai do
bojo do débito e aflora, sujeitando o devedor patrimonialmente.



Tanto Perozzi, quanto Ferrara entendiam bem a distincdo entre débito e
responsabilidade, sé ndo concordavam que compusessem vinculos distintos.

Os dualistas germénicos responderam, afirmando que, de fato, débito e
responsabilidade coexistem. Entretanto, implicam vinculos distintos. Para provar
asseveram que existem situacgdes de:

(15 COSTA, Dilvanir José da. O conceito de obrigacdo civil. Revista de
Informagcdo Legislativa, Senado Federal, n. 117, janeiro/marco 1993, p. 353-355.
DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, 102%ed., S&o Paulo:
Saraiva, 1996, p. 40.)

(16 PEROZZI, Silvio. Istituzioni di diritto romano. Roma: Athenaeum, 1928, p, 1
et seq.)

(17 FERRARA, Francesco. Trattato. Op. cit., p. 310-313.)

1. débito sem responsabilidade, como é o caso de divida prescrita, ou de divida
de jogo, em que a obrigacdo ndo é exigivel, ndo respondendo por ela o devedor;
2. débito sem responsabilidade prépria, como, por exemplo, o devedor que
apresenta fiador. Ora, o débito é do devedor, mas caso este ndo pague, quem
responderd é o fiador;

3. responsabilidade sem débito, em que podemos tomar o mesmo exemplo da fianca.
Ora, o fiador poderd vir a responder por divida gque n&o é sua. Ou seja, responde
sem dever. Tanto é assim gque, uma vez que pague a obrigacdo, poderd regressar
contra o devedor, por ser este, afinal, quem realmente deve;

4. responsabilidade sem débito atual. Mais uma vez nos servird o exemplo da
fianca. O fiador, num primeiro momento, como vimos, tem apenas a
responsabilidade, mas nd&o o dever de pagar. Este é do devedor. Dai falarmos em
responsabilidade sem débito. O débito, prdéprio do devedor, sé se transfere para
o fiador, caso aquele ndo pague. Pode-se, pois, afirmar que, num primeiro
momento, dependendo do a&ngulo que enfoquemos, o fiador terd responsabilidade sem
débito, ou responsabilidade sem débito atual, tanto faz.

Pacchioni, (18) em defesa dos dualistas, desdobra débito e responsabilidade,
procurando entender cada um desses vinculos sob a 6tica do devedor e sob a dética
do credor. Se analisarmos o débito com as lentes do devedor, veremos um dever
moral; ja& com as lentes do credor, haverd mera expectativa.

Na responsabilidade, por seu lado, se analisada com os olhos do devedor, havera
verdadeira subordinacdo patrimonial; com os olhos do credor, veremos o direito
ou o poder de exigir o pagamento, mediante acgao judicial.

DEBITO - A) DO LADO DO DEVEDOR (LADO PASSIVO), HA DEVER MORAL;

B) DO LADO DO CREDOR (LADO ATIVO), HA EXPECTATIVA.RESPONSABILIDADE - A) DO LADO
PASSIVO, HA SUBORDINACAO PATRIMONIAL; B) DO LADO ATIVO, HA DIREITO DE EXIGIR
JUDICIALMENTE O PAGAMENTO

Dizia ele, por fim, que uma obrigacdo se compde de débito e responsabilidade,
assim como a agua se compde de oxigénio e hidrogénio. Ambos os elementos
coexistem, mas sdo distintos.

(18 PACCHIONI. Trattato delle obbligazioni. Torino: Fratelli Bocca, 1927, p. 15
et seq.)

3 ESTRUTURA DAS OBRIGACOES

Explicar o porqué do emprego da palavra estrutura tem a ver com os organicistas,
sempre fazendo ciéncia por meio de comparagdes com organismos vivos. Assim como
nossa estrutura é composta de ossos, musculos, sangue etc., também as obrigacdes
teriam sua estrutura prépria.

O primeiro elemento componente da estrutura obrigacional seriam os sujeitos. A
obrigacdo se estrutura pelo vinculo entre dois sujeitos, para que um deles
satisfagca em proveito do outro, certa prestagdo. Um sujeito ativo, o outro,
passivo, credor e devedor, respectivamente.



Agqui, devemos analisar dois tipos de relacgdo obrigacional, as simples e as
complexas.

Nas relagdes simples, cada uma das partes serd apenas credor e devedor. Vejamos
um ato ilicito, como, por exemplo, batida de automdéveis. De um lado, hd o
culpado, aquele gque deve indenizar os danos, ou seja, o devedor da prestacgao de
indenizar, sujeito passivo, portanto. Do outro lado, temos a vitima, aquele que
recebe a indenizacdo, credor, sujeito ativo da relacdo. Em relacdo complexa,
entretanto, eles podem se confundir, englobando urna sé - parte os dois
sujeitos. Estudemos uma compra e venda. O comprador é devedor do preco e credor
do objeto comprado. J& o vendedor é credor do preco e devedor do objeto vendido.
Outro elemento estrutural é o objeto da obrigacdo, ou seja, a prestacdo devida
pelo sujeito passivo. Quando falamos em prestacgdo, utilizamos o termo em sentido
bem genérico. Assim, a prestacdo pode ser de entregar certa quantia em dinheiro,
de realizar determinado servico, de entregar objeto qualquer etc. H&, inclusive,
prestacgdes negativas, em que o devedor fica adstrito a nao fazer algo. Por
exemplo, advogado assume com seu cliente obrigacdao de prestar-lhe servigos, e,
por outro lado, assume também obrigacdo de ndo prestar os mesmos servigos para a
parte contréaria.

Visto, assim, o objeto das obrigacdes, podemos dividi-lo em trés categorias:
prestacgdes que geram obrigacdao de dar, tais como entregar dinheiro, entregar
apartamento a inquilino que o aluga, pagar aluguéis, entregar quadro encomendado
etc.; prestagdes que geram obrigacgdo de fazer, ou seja, consertar carro
avariado, fazer pintura de casa, escrever livro, ou pintar quadro encomendado,
realizar cirurgia, prestar servicos de advogado ou qualquer outro etc.; e
prestagdes que geram obrigagdao de nao fazer, como nao prestar servigos de
advogado a parte contrdria, ndo fazer campanha publicitdria para seu cliente e
para seu concorrente, ao mesmo tempo, ndo entregar o mesmo livro a mais de uma
editora etc.

Cumpre ndo confundir o objeto da obrigacdo, gque é uma prestacdo, com o objeto da
prépria prestacdo, que é a coisa devida. Por exemplo, o objeto da obrigacdo de
um médico para com seu cliente é prestacdo geradora de obrigacdo de fazer. Ja& o
objeto dessa prestacdo é, por exemplo, a realizacdo de cirurgia pléstica.

O outro elemento é o vinculo juridico, ou seja, é o elo que liga credor, devedor
e objeto.

O contetdo desse vinculo varia conforme a doutrina adotada.

Para a teoria monista cléssica, hd um sé vinculo juridico, composto, segundo
alguns pelo direito do credor de exigir o adimplemento da obrigacgdo; segundo
outros, pelo dever de pagar, por parte do devedor.

Ja& para os dualistas, hé& dualidade de vinculos, compostos cada um de debitum e
obligatio, respectivamente, ou seja, débito e responsabilidade, como vimos
supra.

Para Ferrara, (19) a composicdo do unico vinculo seria o dever de pagar, que traz
em seu admago a sangdo, que seria o poder do credor de exigir o adimplemento.

Em suma, sem adentrar a controvérsia, a estrutura de uma obrigacdo se compde de
sujeitos, objeto e vinculo juridico.

4 IDEIA E POSICAO DO DIREITO DAS OBRIGACOES PERANTE O DIREITO CIVIL

Vimos que o Direito civil é ramo do Direito Privado que regula relagdes entre
individuos, pessoas de Direito Privado, sejam fisicas ou juridicas. Ora, tais
relagdes juridicas podem se dar no admbito da familia gquando, ent&o, teremos o
Direito de Familia; podem também ocorrer entre titular e ndo-titulares de
direito sobre coisa, quando teremos o Direito das coisas. Pode ser também o caso
de se determinar a quem se transmite o patriménio de pessoa falecida, gquando
teremos o Direito das Sucessdes. E, por fim, as pessoas podem assumir, umas com
as outras, deveres de cardter patrimonial, regulados pelo Direito das
Obrigacgdes.



E dessa forma que se diz ser o Direito das Obrigacdes, ramo do Direito civil.
Essa a teoria tradicional. H&, porém, quem lhe seja contrdrio. Para Planiol, (20)
por exemplo, o Direito civil é que é ramo do Direito das Obrigag¢des, por ndo se
poder entender o Direito, de um modo geral, sem obrigacgdes. O Direito das
Obrigacdes seria género, tendo como espécie o Direito civil.

(19 FERRARA, Francesco. Tattato. Op. cit., F. 310-313.)

(20 PLANIOL, Marcel. Traité élémentaire. Op. cit., v. II, p. 55 et seq.)

Toulier (21) defende a teoria tradicional e acrescenta que o Direito das
Obrigacdes é dotado de imutabilidade e uniformidade, n&o variando no tempo e no
espaco. E Lei Natural.

Quanto a essa questdo da imutabilidade ou ndo do Direito das Obrigagdes, Touliur
enfrenta ferrenha oposigcdo de Jjuristas, como Démogue e Saleilles.

O primeiro(22) defende que as obrigacdes sdo varidveis e também o Direito das
Obrigacdes. A Lei pode ndo mudar facilmente - o Direito Obrigacional positivo é
muito genérico e por isso ndo muda facilmente, mas o Direito vivo muda sempre,
haja vista o Direito comercial.

O segundo (23) concorda com Démogue e diz que o Direito das Obrigagdes é tedrico
e abstrato, por estudar as varias formas de manifestacdo da vontade nas
convengdes humanas. Dai seu cardter cientifico e sua propensdo & uniformidade.
Seja ramo do Direito civil ou vice-versa, fato é que é de essencial importéncia
para a unificacdo do Direito Privado por ter natureza abstrata - que o torna
apto a constituir Direito uniforme e internacional; por sua ductibilidade -
prestando-se as mais variadas manifestacdes de vontade; por sua capacidade de se
adaptar as evolugdes sociais e por sua tendéncia ao alargamento, servindo a
varios ramos do Direito. (24)

5 CONTEUDO DA PRESTAGCAO OBRIGACIONAL

Segundo a doutrina que sempre vigorou, todo ato, para ser objeto de obrigacao,
deve ser conversivel em dinheiro. E impossivel obrigacdo cujo objeto seja
prestacdo meramente moral, inconversivel em dinheiro.

Thering (25) e Windscheid(26) se insurgem, afirmando que ha& obrigag¢des de cunho
meramente moral. IThering d& dois exemplos. Ato pratico, que vem a ser a questao
de sociedade ferroviadria que contratara a construcdo de estrada-de-ferro com
comissao organizada apenas para esse fim. Discutiu-se a legitimidade ad causam
da comissdo, por nao ter ela outro interesse que ndo o moral. O outro trata de
camareiro que contrata com seu patrdo feriado dominical. Ora, feriado ndao tem
expressdo econdmica.

(21 TOULIER. Théorie raisonnée du code civil. Apud BONNECASE, julien. Elementos
de derecbo civil. Puebla: josé M. Cajica Jr. 1945-46, p. 26-28.)

(22 DEMOGUE. Traité. Op. cit., p. 1 et seq.)

(23 SALEILLES, Raymond. De la dédaration de volonté. Paris: Librairie Générale
de Droit & de Jurisprudence, 1929, p. 246.)

(24 SERRA LOPES, M.M. Curso. Op. cit., v. 1li, p. 5 et seq.)

(25 VON IHERING, Rudolf De inferes en los contratos. Buenos Ai res: Atalaya,
1947, p, 11 et seq.)

(26 WINDSCHEID, Bernardo. Diritto delle pandette. Op, cit., p. 26 et seq.)

Thering dé& ao dinheiro trés funcgdes, a saber, a de equivaléncia em dinheiro da
utilidade que o adimplemento da obrigacdo d& ao credor; a de penalidade pelo
inadimplemento da obrigacdo; e a de satisfacdo, quando ha a substituigdo do
objeto da prestagdo por dinheiro.

Assim, segundo Ihering, toda obrigacdo poderd ser adimplida, ainda que seu
cardter nédo seja patrimonial.

Ora, se toda prestacgdao pode ser adimplida, mesmo aquelas morais, sendo-lhes dado
valor em dinheiro, é sinal de que tém fundo econdmico, equivalente patrimonial.



Evidentemente que, quando a Constituicdo Federal (art. 5°, V) diz serem
indenizdveis todos os danos causados por uma pessoa a outra, mesmo OS puramente
morais, nao estd preconizando nédo existirem obrigag¢des cuja fonte ndo seja
econdmica. Sem duavida alguma, é totalmente diferente o dano advindo de acidente
de trénsito, daquele oriundo de calunia ou difamacdo. Este tem origem néo
econdmica, ndo se discute. Mas, uma vez que seja indenizével, adquire carater
patrimonial. caso contrdrio, nem se poderia falar em compensac¢cdao de danos
morais.

Em minha opinido, pois, é impossivel o contetdo da prestacdo ser, meramente,
moral. Moral pode ser a obrigagdao ou _mesmo sua fonte, como o dano moral, mas a
prestacdo, seu objeto, serd obrigatoriamente patrimonial ou, gquando nada,
conversivel em dinheiro.

6 FONTES DAS OBRIGACOES

De onde provém as obrigacgdes? Onde nascem? Quais sdo suas fontes? Por gque uma
pessoa se torna credora ou devedora de outra? Para responder a essas
perguntas, faremos passeio pela doutrina, através da histéria.

Em Roma, a mais antiga classificacdo das fontes vem de Gaio, nas Instituicgdes de
Justiniano. S3o elas o contrato e o delito. Entendia-se por contrato, ndo sé
convencgdes entre pessoas, mas todo ato juridico licito. Por delito, atos
ilicitos, ou seja, aqueles contrdrios ao Direito, que, causando dano, obrigavam
o agente a indenizar a vitima.

Posteriormente, j& no Periodo Bizantino (565 d.C. a 1.453), contrato passou a
ser apenas acordo de vontades, e delito passou a ser sindnimo de ato ilicito
doloso. Dai surgiram as duas outras figuras, a dos quase-contratos, que seriam
os atos licitos ndo contratuais, tais como a gestdo de negdcios, (27)

(27 Gestdo de negdcios é administragdo de negdcios alheios sem o conhecimento do
dono. Assim, se recolho a correspondéncia de vizinho em viagem, sem qualquer
combinacdo prévia, serei gestor de negdcios. Se em meio & correspondéncia
descubro conta vincenda e a pago, farei jus ao reembolso, como se o vizinho
houvesse me pedido para pagar. Na verdade, ndo houve contrato, mas é como se
tivesse havido. Trata-se de quase-contrato, para os romanos. A palavra "quase"
tem esse significado especial; quer dizer "como se fosse".)

e dos quase-delitos, seja, atos nao delituais, equiparados aos delitos na
pradtica. Nesta ultima categoria, pode citar-se o dano causado por objeto caido
ou lancado de um prédio. N&do era delito, mas o dono do prédio tinha, assim
mesmo, gque indenizar os danos causados, independentemente de culpa sua. (28) Por
outros termos, o fato ndo era delito, mas, na pratica, era tratado como se
fosse.

Posteriormente, j& na Idade Média, a idéia de delito e quase-delito se
modificou. Delito passou a ser o ilicito doloso e quase-delito, o culposo. (29)
Teorias modernas refutam a idéia de quase-contrato e quase-delito. Vejamos
algumas delas:

A primeira é a teoria de Perozzi, (30) segundo a qual sdo duas as fontes: o
contrato (por forga do individuo, de sua consciéncia) e a Lei (forga social,
pensamento universal).

A segunda é a de Josserand, (31) que divide as fontes em atos juridicos, que séao
os contratos e atos unilaterais, como a promessa de recompensa; os atos
ilicitos; o enriquecimento sem causa; e a Lei.

Serpa Lopes (32) critica gque os atos unilaterais sejam fonte de obrigacdo, porque
a manifestacdo de vontade somente cria vinculo obrigacional (caracteristica
essencial das obrigagdes), quando encontra outra vontade que a ela adere e
formula contrato (acordo). E o caso da promessa de recompensa. Quando uma pessoa
cumpre tarefa para a qual se prometeu recompensa, adere & vontade do promitente,
formando, dessarte, contrato.



Ver-se—-ia, portanto, retorno & nocdo dual de fontes: Lei e contrato. Da Lei
nasceriam as obrigagdes por atos ilicitos e pelo enriquecimento ilicito; dos
contratos viriam as obrigagdes por declaracdes bilaterais de vontade, como é o
caso da compra e venda e pelas declaracgdes unilaterais de vontade, como a
promessa de recompensa, em que o vinculo caracteristico das obrigacgdes somente
se cria, quando a vontade se bilateraliza, ou seja, quando uma outra pessoa
cumpre a tarefa, aderindo & vontade do promitente.

Minha opinido é no sentido de serem as fontes duas, vontade e Lei.

Da vontade, surgem os contratos, ou seja, as declaracgdes bilaterais de vontade,
e também as declaracgdes unilaterais de vontade, como a promessa de recompensa,
os titulos ao portador etc.

Da Lei, vém as obrigac¢des por atos ilicitos e pelo enriquecimento sem causa.

O cbédigo civil divide as fontes em contratos, declaragdes unilaterais de vontade
(promessa unilateral e titulos ao portador) e atos ilicitos.

(28 CRETELLA JUNIOR, pose. Curso de direito romano. Op. cit., p. 242, 294/299,
320/323.)

(29 NOBREGA, Vandick L. da. Compéndio. Op. cit., v. 1i, p. 173 et seq.)

(30 CRETELLA JUNIOR, José. Curso de direito romano. Op, cit., p. 320.)

(31 PEROZZI. Istituzioni. Op. cit., p, 16 et seq.)

(32 JOSSERAND, Louis. Derecbo civil. Buenos Aires: Bosch, 1950, p. 10 et seq.)
(33 SERPA LOPES, M.M. Curso. Op. cit., v. II, p. 27.)

7 ESCORCO HISTORICO

Em Roma, o conceito de obrigacdo também era o de vinculo de ordem imaterial,
nada tendo de novo o Direito moderno acrescentado. Apenas desenvolveu a idéia.
Acontece que, a idéia de Direito entre os Romanos, pelo menos primitivamente,
era a de forca. Assim, a primeira manifestacdo juridica romana foi o ius in
res, (33) o direito real de propriedade de que dispunha o dominus(34) sobre a
coisa. Essa idéia foi transferida para o Direito das Obrigacgdes, sujeitando o
devedor inadimplente ao credor, como se fora coisa. A vinganga era a sanc¢ao pelo
inadimplemento. Assim, descumprida a obrigacdo, o devedor ficava submetido &
manus iniectio, isto é, ao poder direto do credor e, por se converter em coisa,
seu corpo passava a objeto da propriedade do credor.

As razdes disso eram de cunho religioso. A propriedade imével da familia era a
morada de seus antepassados, sendo, portanto, a futura morada dos que ainda
estavam vivos. Dessa forma, o devedor dela ndo podia dispor para saldar suas
obrigacgdes. Ficando sem outros bens que ndo a propriedade imdével, sujeitava-se
fisicamente ao poder (manus) do credor. (35)

Como eram varias as injusticas, e, principalmente, por estarem sendo vitimas de
seus credores herdis da patria e nobres patricios e, finalmente, por j& se haver
arrefecido o sentimento religioso que, verdadeiramente, era a causa primeira
dessa responsabilidade fisica, editou-se a Lex Poetelia Papiria, em 326

a.C., (36) que transformou o vinculo de pessoal em patrimonial. Mas a Lex
Poetelia nao dava ao devedor direito de autodefesa, o que veio a ser suprido
pela Lex Vallia, do segundo século antes de cristo. (37)

A partir dai, ficou assentada em bases legails, sistematizadas, a
responsabilidade patrimonial do devedor. Em outras palavras, nao era mais a
pessoa do devedor que respondia, mas sim seu patriménio, ainda que imdvel.
Alids, muito antes da Lex Poetelia Papiria, a responsabilidade ja& era
patrimonial. Seu mérito foil apenas o de sistematizar e positivar costume e
jurisprudéncia.

Outra questdo importante é a da ingeréncia do Estado nas obrigacdes
particulares. Antes vigorava a pleno rigor o principio pacta sunt servanda, isto
é, o principio segundo o qual os contratos tinham forca de lei entre as partes.
Uma vez assumida obrigacdo, esta tinha que ser adimplida, de um modo ou de



outro. Tal principio foi impulsionado pelo Cdédigo Civil de Napoledo, de 1804, de
indole liberal, inspirado nos ideais liberalistas da Revolugdo Francesa.

(33 Direito sobre uma coisa.)

(34 Dono, senhor.)

(35 COULANGES, Fustel. A cidade antiga. 92%ed., Lisboa: Livraria Cléssica, 1957,
passim.)

(36 NOBREGA, Vandick L, da. Compéndio. Op. cit., v. I, p. 269.)

(37 Idem, p. 272.)

A fase seguinte, que dominou principalmente os trés primeiros quartos deste
século, foi oposta, preconizando a intervencd&o do Estado em todos os assuntos,
ainda que naqueles de ordem puramente privada. Era funcdo do Estado fiscalizar a
sociedade e dirigi-la economicamente.

A ideologia reinante na atualidade é como que meio termo entre o liberalismo
puro e o intervencionismo radical. Em outras palavras, o Estado deve fiscalizar
a atividade privada e orientar os rumos econdmicos do pais, mas sem exageros,
deixando, sempre que possivel, fluir liberdade e iniciativa privada, sem maiores
empecilhos.

8 CLASSIFICACAO DAS OBRIGACOES

As obrigag¢des se dividem em varias classes, conforme o angulo escolhido para
andlise. Resolvemos, apds alguma reflexdo, propor a seguinte classificacéo:

8.1 Quanto as fontes: contratuais e extracontratuais

Contratuais s&o obrigag¢des oriundas de contratos.
Extracontratuais s&o aquelas oriundas de atos ilicitos, de declaracdes
unilaterais de vontade, do enriquecimento sem causa etc.

8.2 Quanto a estrutura

Aqui teriamos varias sub-classes, cada uma referindo-se a um elemento da
estrutura das obrigacgdes: objeto, vinculo, sujeitos. Assim:

a) Quanto ao objeto: de dar, fazer e nao fazer. Ou seja, positivas (dar e fazer)
e negativas (ndo fazer) - As obrigacgdes positivas tém como objeto uma prestacéo,
um agir, que pode ser dar ou fazer algo.

Classificam—nas alguns em pessoais e materiais. Na realidade, as chamadas
pessoais sao as de fazer e, as materiais, sao obrigacgdes de dar.

As pessoals exigem o emprego de recursos fisicos, morais e pessocais do devedor.
Exemplo seria prestacgdo de servigos, mandato etc.

As materiais caracterizam-se pelo destaque de bem do patriménio do devedor para
se agregar ao do credor. Pode ser transferéncia de dominio, de posse, ou mesmo
mera restituicgéo.

Pode ocorrer de virem juntas, como na empreitada, em que pode haver, além da
prestacdo pessoal, também a obrigacdo de entregar o material.

A importéncia da distingéo reside na determinacdo da responsabilidade do
devedor. Nas pessoais, limita-se & pessoa do devedor, a suas prdprias forgas. Ja
as materiais ndo tém limites; caso o devedor, por exemplo, morra, transferem-se
para seus herdeiros, dentro dos limites da heranca - intra vires hereditatis.

Obrigacdo de dar - Era no Direito Romano e em nosso Direito antigo obrigacdo de
transferir a propriedade de alguma coisa ao credor. Hoje a obrigacgdao de dar
implica entrega de alguma coisa ao credor, seja transferindo-lhe a propriedade,
a posse ou apenas O UsoO.

As obrigagdes de dar podem ser:



Obrigacdo de dar coisa certa - H& obrigacdo de dar coisa certa, quando seu
objeto é corpo certo e determinado como casa, navio, soma em dinheiro.

Nas obrigagdes de dar coisa certa, o credor ndo pode ser obrigado a receber
outra, ainda que mais valiosa (art. 863), nem o devedor pode ser obrigado a
entregar outra, ainda que menos valiosa.

As obrigacdes de dar coisa certa abrangem seus acessdérios, salvo disposicéo
contraria (arts. 58, 59 e 864). Se "A" vender seu carro a "B", todos os
acessérios presumem-se vendidos Jjunto. Assim, radio, rodas de liga leve, ar
condicionado etc. seguirdao juntamente com o carro, a nao ser que "A" e "B"
expressamente combinem o contrario.

Em relacdo a perda ou deterioracdo da coisa, antes da tradicgdo, nas obrigacdes
de dar coisa certa, devemos distinguir duas hipdéteses. Na primeira, o devedor
ndo age com culpa. Havendo perda, a obrigacdo resolve-se para ambas as partes,
restituindo-se o preco mais correcdo monetdria. Vejamos exemplo. "A" compra o
carro de "B". "B", apds receber o dinheiro e antes de entregar o automdvel, vem
a ser assaltado, sendo-lhe roubado o veiculo. Houve perda antes da tradicdo, sem
culpa do devedor, "B". Neste caso, "B" terd que restituir o dinheiro corrigido,
extinguindo-se a obrigagdo. caso "B" ainda na&o houvesse recebido o dinheiro, a
obrigacao simplesmente se resolveria, ou seja, se extinguiria.

No caso de deterioracgao, o credor pode escolher entre resolver a obrigagao, com
a restituicdo do preco mais correcdo monetdria ou receber a coisa com abatimento
proporcional no prego. Tomemos o mesmo exemplo. "A" compra o carro de "B". Apds
receber o dinheiro e antes da entrega, "B" tem o carro levemente amassado por
chuva de pedras. "A" poderd escolher entre receber o carro, com abatimento
proporcional no preco, ou desfazer o negdcio, recebendo de volta o dinheiro
corrigido. Se nada houvesse dado ainda, "A" poderia optar pelo abatimento
proporcional, caso em que receberia o carro, pagando menos por ele, ou optar por
desfazer o negdcio, pura e simplesmente.

Na segunda hipdétese, o devedor age com culpa. Assim, havendo perda, dar-se-a&
indenizagdao pelo valor da coisa, mais perdas e danos. Se "A" comprasse O carro
de "B" e este, por imprudéncia, batesse o veiculo com perda total, "A" poderia
exigir de volta o dinheiro, mais indenizacédo pelos prejuizos causados pela nao
realizacdo do negdcio. Se ndo conseguir especificar todos os prejuizos, recebera
o dinheiro de volta, acrescido de correcdo monetdria e juros. Os Jjuros seriam
pelos prejuizos. Se "A" conseguir provar que teve mais prejuizos, fard jus a
indenizag¢do integral. caso ainda nao houvesse pago pelo carro, "A" poderia
exigir indenizacgdo pelos prejuizos resultantes da ndo realizagdo do negdcio.

Se o caso for de deterioracdo, as opgdes do credor sdo de exigir indenizacgéo
pelo valor da coisa ou receber a coisa no estado em que se achar, exigindo, de
qualquer forma, perdas e danos, que podem vir em forma de abatimento no preco.
Analisemos o mesmo exemplo. "A" compra o carro de "B". Antes da tradigao, "B",
por imprudéncia, vem a amassa-lo. "A" poderd optar entre desfazer o negdcio,
sendo indenizado pelos prejuizos oriundos da resolugdo do contrato ou, entéo,
receber o carro com abatimento proporcional no preco. Esse abatimento levard em
conta todos os prejuizos sofridos por "A".

Esclareca-se, por fim, que, quando se fala em perda, estd referindo-se a fato
que torne impossivel o pagamento, ou seja, perecimento da coisa, extravio,
furto, roubo etc.

Visualizando as varias hipdteses em dois quadros, teriamos o seguinte:

Perda da coisa antes da tradigdo: Sem culpa do devedor - Resolve-se a obrigacgao,
com restituicdo do prego mais correcgdo monetédria;
Com culpa do devedor - Indenizacdo pelo valor da coisa mais perdas e danos diz-—

se que o obrigacgao se resolve em perdas e danos.



Deterioragao, antes da tradigao - Sem culpa do devedor - resolve-se a obrigacgao,
com restituicdo do prego mais correcgdo monetdria, ou abatimento proporcional no
preco

Com culpa do devedor - A obrigacgao se resolve em perdas e danos; recebimento da
coisa no estado em que se achar mais abatimento proporcional no prego ou a
resolucdo da obrigacdo, se o credor nao aceitar o aumento. Assim, se "A" vende
seu carro a "B" e, antes da entrega, vem a consertar-lhe certo amassadinho,
poderd pedir aumento proporcional no preco, desde que "B" haja fechado o
negdécio, sabendo do amassado.

Quanto aos frutos, os pendentes pertencem ao credor e os percebidos, ao
devedor (arts. 868, pardgrafo uUnico). Frutos pendentes s&o aqueles ainda néao
colhidos. Se "A" compra vaca prenhe, o bezerro nascituro se reputa fruto
pendente, pertencendo a ele, comprador. Se o bezerro j& for nascido, considera-
se fruto percebido, pertencendo ao vendedor, no caso, devedor da vaca.

Se a obrigacdo for de restituir, a coisa ja& pertencia ao credor, como é o
caso de imével emprestado. Nesta hipdtese, se o devedor n&o tiver contribuido
com trabalho ou recursos para os melhoramentos, nada lhe serd dado, lucrando
inteiramente o credor. Se "A" empresta sua casa a "B" e manda, por exemplo,
trocar a fiacdo, nada terd que pagar a "B", como seria d6bvio. Se, porém, o
devedor for possuidor de boa-fé, e houver contribuido para a implementacdo das
benfeitorias, serd reembolsado pelos melhoramentos necessarios e pelos uteis,
tendo o direito de retencdo até seu pagamento, em ambos o0s casos. Por outros
termos, o devedor poderd se negar a restituir a coisa, até que seja indenizado.
Se no exemplo anterior, "B" tivesse mandado trocar a fiacao (benfeitoria
necessaria) ou mandado instalar grades nas janelas (benfeitoria util), "A" teria
que lhe reembolsar todas as despesas e "B" poderia reter o imdével emprestado,
até receber o reembolso.

Em relacgdo as benfeitorias voluptudrias, receberd sempre pelas
autorizadas, ndo tendo direito de retencdo. Se n&o autorizadas, poderd levantéd-
las, desde gue né&o prejudique a coisa. O credor poderéd, por outro lado,
indenizar o devedor pelas benfeitorias voluptudrias tendo, assim, o direito de
ndo permitir seu levantamento. Se, no caso do empréstimo da casa, a que Jj& nos
referimos, "B" houvesse instalado novas persianas nas janelas (benfeitoria
voluptudria), somente poderia retird-las, a nada mais fazendo Jjus, a ndo ser que
"A" houvesse autorizado, quando, entdao, teria gque reembolsar "B".

As situacgdes analisadas acima referem-se as benfeitorias, para cuja
implementacdo tenha contribuido o devedor, enquanto possuidor de boa-fé. Mas se
for possuidor de mé-fé, como no caso do invasor de terreno alheio, sé fard jus a
indenizacdo pelas benfeitorias necessérias, ndo tendo, porém, direito de reter a
coisa, até o reembolso. Isto porque contribuiu para o credor, evitando que a
coisa se deteriorasse ou se perdesse. Se "B" ocupa a casa vazia de "A", trocando
toda a fiagdo, terd direito a ser reembolsado, mas ndo poderd reter o imdvel até
que receba o reembolso. Na préatica, todavia, invadir imdével alheio é crime de
esbulho, podendo o invasor ser condenado a indenizar o proprietédrio, além da
pena criminal.

Assim, a indenizacgdao devida pelo invasor pode compensar a devida pelo
proprietdrio, que nada teria que pagar, apenas a receber. Em outras palavras, o
proprietdrio nada deveria ao invasor, mas poderia dele exigir indenizacdo pelo
esbulho.

Quanto as benfeitorias tuteis e voluptudrias, ndo terd qualquer direito,
nem mesmo o de levantd-las. Esta regra deve ser entendida como espécie de
punicdo pela posse de ma-fé. Dessarte, se, ao invés de trocar a fiagdo, "B"
tivesse instalado persianas novas nas janelas, teria que deixd&-las para "A", que
nada lhe deveria.

Vejamos em dois quadros sintéticos as regras acima expostas.

OBRIGAGCAO DE DAR COISA CERTA



Benfeitorias - Antes da Tradigcdo - pertencem ao credor que poderd exigir aumento
no prego

Frutos - Antes da tradigdo - Pendentes - pertencem ao credor; - Percebidos -
pertencem ao devedor

OBRIGAGCOES DE RESTITUIR COISA CERTA

Devedor de Boa fé que contribuiu para o implemento - Benfeitorias necessdrias e
Uteis - Direito a indenizacdo e Direito de Retencéo

Benfeitorias Voluptudrias - Direito a indenizacdo, se autorizadas;

- Direito de levantéd-las, se nao autorizadas

Devedor de M& fé - Benfeitorias necessadrias - Direito a indenizacdo; -
Benfeitorias Uteis e Voluptudrias - Nenhum direito

Outra situacdo é a das acessdes imobilidrias que ndo se confundem com
benfeitorias. Acessdes imobilidrias sao plantacdes e edificacgdes.

Segundo o art. 545 do Cédigo Civil, toda plantagdo ou construgdo existente
em terreno, se presume feita pelo proprietdrio ou as suas custas, até prova em
contrario.

Acrescenta o art. 546 que, aquele que semear, plantar ou edificar em
terreno préprio com materiais ou sementes alheios, adquire a propriedade da
acessdao, mas terd que reembolsar o dono dos materiais ou das sementes. Se tiver
agido de ma-fé, além do reembolso, terd que indenizar o dono das sementes ou do
material por todos os prejuizos oriundos da perda das sementes ou do material.

Quem plantar ou edificar em terreno alheio, de boa-fé, perderd as plantas
ou construgdes para o dono da terra, tendo direito a ser reembolsado por seu
valor.

Mas, se plantou ou edificou em terreno alheio, de m&d-fé, nédo terd direito
a nada.

Pelo contréario, poderd vir a ser obrigado a indenizar o dono do terreno,
além de desfazer o que houver feito.

Se nas obrigagdes de restituir coisa certa, a coisa se perder ou se deteriorar,
antes da tradicdo, abre a Lei vadrias hipdteses. No primeiro caso, ndo hd culpa
do devedor. Sendo situacgdao de perda, resolve-se a obrigacdo, respondendo o
devedor pelas prestacgdes devidas, como aluguéis, por exemplo, até o evento do
fato que impossibilitou a restituicdo da coisa. E a hipdtese da pessoa que aluga
carro por dois meses. No final do primeiro més, o veiculo lhe é roubado
violentamente. A obrigagdo se resolve, de vez gue nao houve culpa. Mas os
aluguéis, referentes ao primeiro més, deverdo ser pagos normalmente.
Deteriorando-se a coisa, o credor simplesmente a recebe de volta, sem mais
direitos. Assim, se alugo carro que vem a ser arranhado por malfeitor, nada
deverei a locadora. No segundo caso, a perda ou deterioracdo se atribuem a culpa
do devedor. Havendo perda, o credor terd direito a indenizacdo pelo valor da
coisa mais perdas e danos. Se uma pessoa, por exemplo, aluga um carro € o
estaciona com as janelas abertas e a chave na ignigado, wvindo a ocorrer o furto
do veiculo, tal pessoa responderd pelo valor do carro, mais as perdas e danos.
Se o caso for de deterioragéo, o credor poderd exigir indenizacgdo pelo valor da
coisa ou recebé-la no estado em gque se encontrar, tendo sempre, a titulo
complementar, direito a perdas e danos, qualquer que seja sua opgao. Dessarte,
se o carro é batido por culpa do locatdrio, a locadora poderd exigir o valor do
carro, tal como estava ao ser entregue, ou, entdo, receber o veiculo de volta,
mesmo batido, exigindo, em ambos os casos indenizacgdo por perdas e danos.

Resumindo, teriamos os seguintes quadros:



Perda da coisa, antes da tradigcdo - sem culpa do devedor - resolve-se a
obrigacdo, respondendo o devedor pelas prestacgdes devidas até a perda, se for o
caso.

Com culpa do devedor- Indenizacgdo pelo valor da coisa, ou sua substituicgdo, se
fungivel, mais perdas e danos, em ambos 0s casos.

Deterioracdo, antes da Tradig¢do - Sem culpa do devedor - Resolve-se a obrigacéo,
restituindo-se a coisa, sem qualquer indenizacgdo.
Com culpa do devedor - A obrigacao se resolve em perdas e danos.

Recebimentos da coisa no Estado em que se achar mais perdas e danos.

Obrigacdo de dar coisa incerta - Prepondera a indeterminacdo especifica do
objeto da prestacdo. Mas essa indeterminacd&o ndo é absoluta, pois a coisa deveré
ser identificada ao menos pelo género e quantidade. Por exemplo, dar um carro.
Quantidade: um; género: carro.

Quem ird determinar a coisa a ser entregue? A regra geral did a escolha ao
devedor. Mas a norma é dispositiva, ou seja, por acordo pode-se dispor que a
escolha caiba ao credor.

Antes da escolha, o devedor ndo poderd alegar perda ou deterioracdo da
coisa, ainda que por forca maior ou caso fortuito. Apds a determinacdo, a
obrigacdo se transforma em obrigagdo de dar coisa certa. Ora, se devo a Jodao um
carro novo, na faixa de 520.000,00, cabendo a mim a escolha da marca e modelo,
até que faca essa opcdo, nao poderei alegar gque o carro se perdeu ou se
deteriorou; afinal de que automdével se trata, se a escolha ainda ndo foi feita-?
No entanto, uma vez feita a escolha do carro "Y", da marca "x", a obrigagdao se
transforma em obrigacdo de dar coisa certa, aplicando-se suas regras.

Obrigacdo de dar dinheiro - Na verdade é obrigacdo de dar. Por ser téo
importante, merece estudo destacado e pormenorizado.

O dinheiro, ora serd o objeto da prestacdo, como no empréstimo de
dinheiro, ora substituird as coisas quando for impossivel entregd-las em
espécie.

A moeda nacional tem curso forcado, sendo passiveis de nulidade os
contratos de direito interno gque estipulem o pagamento em moeda estrangeira,
ouro, ou que restrinjam seu curso. Na pratica, porém, sé é defeituosa a
cldusula, sendo a obrigagdo convertida em moeda nacional. Exemplificando,
teriamos que, se "A" toma USS 1.000,00 emprestados a "B" e ndo pagamento "B"
poderd pleitear o pagamento em juizo. O juiz nd&o anulard o contrato de
empréstimo, mas desconsiderard o valor em ddélares, convertendo-o em moeda
nacional, ao cémbio mais favordvel ao devedor, da época em que o contrato foi
celebrado. De 14 para o momento da execugdo, a divida, ja convertida, seré
atualizada monetariamente e acrescida de juros de mora. A excegdo a esse
principio sdo os contratos de comércio exterior (Decreto 857/69), em que moedas
estrangeiras sao aceitas.

As obrigacgdes de dar dinheiro podem ser de dinheiro ou de valor.

Haverd obrigacdo ou divida de dinheiro, quando o objeto for soma pré
determinada em moeda corrente. Tal é a obrigacdo do comprador, do inquilino etc.

As obrigacgdes ou dividas de valor ocorrem, quando seu objeto for entregar
determinado valor, especificado a época da execucgdo. Sdo de valor as obrigacgdes
de indenizar danos causados, dentre outras.

Tratando-se de obrigacdo de dar dinheiro, cogita-se dos Jjuros, frutos do
capital.

Sado compensacgao ministrada pelo devedor ao credor, em razao do uso de
certo capital em dinheiro. Sdo considerados frutos civis, distintos dos
naturais.



Por serem frutos, sdo acessdédrios. Mas, apesar disso, podem ser cobrados em
acdo distinta, diferentemente do Direito Romano.

O romano denominou-os de usurae, compensagado pelo uso. Foram extremamente
condenados pela Igreja, e com justa razdo, pois a época, o empréstimo ndo estava
a servico sendo da caridade, bem diversamente de como é hoje em dia. O problema
se esclarece nas paginas de Leo Huberman. (38)

(38 HUBERMAN, Leo. Mani worldlj goods. 3. ed., New Yotk: Monthly Review Press,
1959, p. 46/47.)

"Naquela sociedade, em que o comércio era pequeno, e a possibilidade de
investir dinheiro com lucro, praticamente, n&o existia, quando alguém desejava
empréstimo, ndo seria, certamente, com o objetivo de se enriquecer, mas porque
dele necessitava para viver. Tomava emprestado, simplesmente, em virtude de
alguma infelicidade de que fora acometido. Talvez lhe morresse a vaca, ou a seca
lhe houvesse arruinado a colheita. De acordo com o sentimento medieval, a pessoa
que, nessas circunsténcias, ajudasse o necessitado, ndo poderia, jamais, tirar
proveito disso. O bom cristdo deveria ajudar seu irmdo sem intuito de lucro. Se
se emprestasse a alguém um saco de farinha, dever-se-ia esperar em restituigéo,
apenas, um saco de farinha, e nada mais. Se se recebesse mais, haveria
exploracdo do prdéximo, o que ndo era justo. Justo era receber somente o que se
emprestara, nem mais nem menos". (39)

Em suas modalidades, os juros podem ser legails ou convencionais.

1. Legais sado os que a Lei estabelece para certos casos, por razao de
eqliidade:

- legails compensatdérios sdo os que ocorrem para compensar o uso de capital,
quando o contrato for omisso. Exemplo seria o do mandatdrio que desembolsa somas
para a execugdo do mandato, tendo direito a juros a partir da época do
desembolso;

- legais moratdérios s&o juros pela mora, ou pelo atraso culposo no cumprimento
da obrigacéo.

Cabe dizer que a aplicacdo dos juros legais sé é admissivel, quando a Lei
permitir, ndo se concebendo analogia.

2. Convencionais sado os decorrentes de contrato, ndo estando restritos,
polis, aos casos previstos em lei.

Quanto a taxa, para juros legais, serd de 6% ao ano, salvo outra prevista
no contrato para a mesma espécie (quando ndo serd superior a 12% a. a.), ou
prevista em lei especial.

Para juros convencionais, a questdo é controversa. A Constituicdo Federal,
art. 192, § 3°, fala em 12% ao ano. Acontece que o Supremo Tribunal Federal,
contrariando douto parecer, (20) julgou ndo ser o dispositivo constitucional auto
aplicavel, carecendo de lei complementar que o regulamentasse.

Assim, na pratica, sdo cobrados juros de muito mais de 12% ao ano. Alguns
alegam estar neles marchetada taxa de inflacdo, inobstante o entendimento
dominante pregar que a taxa de inflacdo deva ser cobrada a parte, por ndo ter
nada em sua natureza de semelhante com juros.

(39 Traducao livre.)
(40 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 62ed. Sé&o
Paulo: R-T., 1990. p. 694.)

Na verdade, creio que o centre do problema se encontra na questao do
intervencionismo estatal na economia privada. Quanto maior essa intervencéo,
maior serd a regulamentacdo, inclusive dos juros. Em economia livre de mercado,
a taxa de juros deve ser mais flexivel, flutuando conforme as oscilacdes
mercadoldégicas e conforme a politica econdmica do governo. Muitas vezes é
necessario elevar a taxa de juros, a fim de estimulara a poupanga e atrair



recursos externos. As vezes serd necessdrio baixa-la, para estimular o
crescimento econdémico. Enfim, ndo sei se a fixacdo da taxa de juros em 12% ao
ano seria de boa politica legislativa.

Obrigacdo de fazer - E prestacdo de fato que pode consistir em:
a) trabalho fisico ou intelectual, determinado pelo tempo e género; b) trabalho
determinado pelo produto; c) fato determinado pela vantagem que traz ao credor
como, por exemplo, guardar coisa.

A principal diferenca entre obrigacdo de fazer e de dar é que, na préatica,
inadimplida a obrigacao de fazer, o devedor normalmente desonera-se, pagando
perdas e danos. Na de dar, pode ser compelido a entregar o objeto a forga.

Sdo caracteristicas da obrigagdo de fazer:

a) Poder consistir em obrigacdo de natureza infungivel ou fungivel.

Terd natureza infungivel nos contratos intuitu personae, isto é, naqueles
celebrados com base na confianca reciproca entre as partes, como contrato em que
editora encomenda obra a certo autor famoso. Outro caso é gquando o contrato
proibe execucgdo por terceiros. Agqui vigora o principio de que o credor nao pode
ser obrigado a aceitar gque outro cumpra a obrigagao, caso em gque esta se
resolverd em perdas e danos, se houver sido descumprida por culpa do devedor.

Terd natureza fungivel, gquando qualquer um puder executar a obrigacdo. Nao
sendo adimplida, o credor pode escolher entre mandar fazer as custas do devedor
ou exigir perdas e danos. Se contrato pedreiro para levantar muro, e este nao o
faz, posso escolher uma das duas opg¢gdes acima.

b) Poder comportar execug¢dao in natura ou nao.

A execugdo serd in natura quando for exigida a realizacgdo do fato pelo
qual o devedor se obrigou. Recebe ainda o nome de execucdo em espécie ou
execucgdo especifica. Na verdade, a execugdo in natura nem sempre serd possivel.
Nédo se pode, por exemplo, obrigar o devedor a construir o muro a que se obrigou,
ou a escrever o livro gque prometera. Nesses casos, ou seja, sendo impossivel a
execugao especifica, o credor terd direito a ser ressarcido das perdas e danos
que porventura tenha sofrido. Fala-se, entdo, em execugdo por perdas e danos.

O Cédigo de Processo Civil regula pormenorizadamente a execucgdo das
obrigacdes de fazer.

Segundo o art. 632, quando o objeto da execucado for obrigagao de fazer, o
devedor serd citado para satisfazé-la no prazo que o juiz lhe assinar, se outro
ndo se houver estipulado. Segundo os arts. 644 e 645, o juiz podera fixar multa
por cada dia de atraso, se esta nado estiver prevista no contrato.

Se, no prazo fixado, o devedor ndo satisfizer a obrigacdo, é licito ao
credor requerer que seja executada as custas do devedor ou haver perdas e danos,
incluida a multa diédria.

Em outras palavras, se a obrigacdo era de construir muro e o devedor nado a
realizar no prazo dado pelo juiz, o credor poderd exigir que outro pedreiro
construa o muro as custas do devedor, ou ser indenizado por perdas e danos.

Algumas obrigacdes de fazer admitem quase sempre execuc¢do in natura. Tal é
o caso de certos contratos, como a compra e venda de imdéveis. Se o devedor, no
caso o vendedor, se negar a assinar a escritura de compra e venda, apesar de 3jéa
ter sido celebrado contrato de promessa de compra e venda, o credor poderad obter
do juiz sentenca que produza o mesmo efeito do contrato. Por outros termos, com
a sentenca judicial, o credor, no caso o comprador, poderd registrar o imdével em
seu nome. Este o disposto no art. 639 do Cdédigo de Processo Civil.

Na realidade, saber se uma obrigacdo de fazer admite ou nao execugao
especifica é, antes de mais nada, questdo de bom senso.

Obrigagao negativa (de nao fazer) - Define-se por um nao fazer, por
abstencédo. Impde-se ao devedor a abstencdo de ato que lhe seria licito praticar,
se ndo se houvesse obrigado a abstencdo. Sera sempre pessoal e sé pode ser



cumprida pelo préprio devedor. Se entrego obra para editora, dou-lhe direitos
exclusivos de publicd-la, assumindo obrigagdo de nédo entregar a obra a outra
editora. Portanto, obrigagdo de nao fazer.

A obrigagao negativa se extingue desde que, sem culpa do devedor, seja-lhe
impossivel abster-se do fato que se comprometera a ndo fazer. Havendo culpa, ©
credor pode exigir que seja desfeito o ato pelo devedor ou as suas custas, mais
perdas e danos. (arts. 642, 643 do CPC)

Obrigacgdes liquidas e iliquidas - As obrigac¢des de dar, fazer e nao fazer,
podem ser liquidas ou iliquidas.

Serd liquida a obrigacd&o, quando seu objeto estiver totalmente
determinado, quanto a espécie, qualidade e quantidade. Entregar dez sacas de
café tipo exportagdo ou realizar a pintura de uma casa, por exemplo.

Nas obrigacgdes iliquidas, o objeto ndo se encontra totalmente determinado
no momento em que surge a obrigacgdo. Tal seria o caso de entregar o produto de
um dia de pescaria.

Obrigacgdes genéricas e especificas - Referem-se também as de dar, fazer ou
nao fazer.

Distinguem-se as genéricas das especificas pelo objeto da prestacado, se é
individuado (um carro X, da marca Y, ano tal etc.) ou nado (uma tonelada de
minério) .

Nas genéricas, o objeto da prestagdo é determinado apenas em seu género e
qualidade, como o caso do pintor que é contratado por alguém para realizar
servigos de pintura, em geral, em certo estabelecimento. Nao se especificou,
previamente, o que serd pintado, nem como. Nas especificas, determina-se n&o sé
o género, como a espécie: pintar a casa tal, com a tinta da cor tal, em tempo
tal.

b) Quanto ao vinculo - Acabamos de ver a classificacd&o das obrigagdes quanto ao
objeto. Outro elemento estrutural, além dos sujeitos e do objeto, é o vinculo
juridico que liga o credor ao devedor. Esse vinculo se compde de direitos e
deveres. vejamos, pols, como se classificam as obrigag¢des quanto ao vinculo.

O vinculo obrigacional pode ser analisado quanto a sua forgca e quanto a
sua natureza.

Assim, temos:

Quanto a forga do vinculo: obrigagdes civis e naturais - Civis séao
obrigagdes protegidas pelo Direito Positivo. Denominam-se civis gragas a
concepgao romana de Direito. Como vimos, para os romanos, Direito Civil (Ius
Civile) era o Direito de Roma. Assim, obrigacgdes civis eram aquelas protegidas
por esse Direito, contrapondo-se as obrigacdes naturais, que ndo recebiam
protecdo do Direito Romano (Ius Civile), mas apenas do Direito Natural, dai seu
nome.

Usamos, ainda hoje, essa denominacgado, definindo obrigag¢des civis como
aquelas cujo vinculo é perfeito, ou seja, dotado de débito e responsabilidade.
Sdo protegidas pelo Direito Positivo e, se nao cumpridas, podem ser exigidas em
juizo.

Quanto as obrigag¢des naturais, vé-se que estudé-las é estudar a
intensidade do vinculo obrigacional. Este deve ser perfeito, ou seja, deve
conter debitum e obligatio. Na obrigagao natural, nao existe a obligatio
(responsabilidade), portanto, o direito do credor fica desprovido da protecao da
acdo em juizo. As obrigagdes naturais sdo relagdes juridicas, porém, néao
obrigacionais, concedendo o Direito Positivo ao credor apenas a impossibilidade
da repeticdo do indébito, isto é, se o devedor pagar, ndo poderd repetir (pedir
de volta) o gque pagou, com base em que a obrigagcao era natural, portanto,
inexigivel.



A idéia de obrigacdo natural nasceu em Roma, quando os escravos e filhos
familia ndo podiam se obrigar sem autorizacdo do pater—-familias. Assim, se ©
fizessem, a obrigagdo seria natural, ndo disporia da actio para protegé-la. O
termo natural significa que a obrigacdo existe, mas nd&o é protegida pelo Direito
Civil (Ius Civile), sendo-o apenas pela Moral e pelo Direito Natural.

Na verdade, ao falarmos em obrigag¢des naturais, estamos,
involuntariamente, aceitando a existéncia do Direito Natural. Aquele conjunto de
normas juridicas decorrentes da prépria natureza humana. Assim como é da
natureza humana pensar, sentir, casar, procriar, comer, dormir, falar, seria
também prdéprio da natureza humana contrair obrigac¢des Jjunto a outras pessoas e
pagé-las.

H4, porém, quem negue a existéncia do Direito Natural, como os
positivistas e normativistas. E légico que procuram outra denominacdo e
explicacdo para o fendmeno das obrigacdes ndo protegidas pelo Direito Positivo.

Analisemos, pois, algumas teses Jjusnaturalistas, e a solugao encontrada
por seus oponentes.

Para a teoria cléssica de Aubry et Rau(4l) classificam-se as obrigacgdes
naturais em duas categorias, as que sao rejeitadas pelo Direito, por entender o
legislador ndo merecerem acolhida, como as dividas de jogo, e as que sao
rejeitadas pelo Direito em fungdao de utilidade social, como as obrigacgdes
prescritas.

De acordo com a teoria de Savatier, (42) toda obrigagdo é moral. As
naturais seriam obrigag¢des morais degeneradas, de vez que invalidadas pelo
Direito.

A seguir a teoria de Ripert, (43) teriamos que as obrigacdes naturais séao,
como toda obrigagdo, morais. Acontece gque had obrigagdes morais que se convertem
em civis por forgca da Lei ou do juiz. J& héd outras, que sd se convertem se o
devedor o quiser. Seriam estas as obrigacgdes naturais.

Para a teoria dos dualistas, obrigacdo natural é relacdo de débito sem
responsabilidade.

Segundo a tese de Bonnecase, (44) ndo ha obrigag¢des naturais, por ndo haver
Direito Natural. Nada mais seriam as tais "obrigag¢des naturais" que obrigacgdes
civis imperfeitas, degeneradas, por forca do prdéprio ordenamento Jjuridico
positivo.

A posicgdo do Direito Brasileiro vem explicitada nos arts. 970 e 971 do
Cédigo Civil.

"Art. 970. Nao se pode repetir o que se pagou para solver divida
prescrita, ou cumprir obrigag¢ao natural."
(41 AUBRY et RAU. Cours. Op. cit., p. 7 et seq.)
(42 SAVATIER, René. Cours de droit civil. 22ed., Patis: Librairie Générale de
Droit & de Jurisprudence, 1949, p. 211 et seq.)
(43 RIPERT, Georges. L& régle morale dans lei obligations civiles. Paris:
Librairie Générale de Droit & de Jurisprudence, 1935, p. 387 et seq.)
(44 BONNECASE. Op. cit., p. 189 et seq.)

O art. 971 também nega a repetitio indebiti aquele que deu coisa para obter fim
ilicito, imoral, ou proibido por lei. Se empresto dinheiro para alguém obter
drogas, se pago servigos de prostituicdo ou se suborno um agente publico, néo
poderei reclamar o dinheiro de volta, visto que a ninguém é dado aproveitar-se
de sua prépria torpeza - nemo turpitudinem suam allegare oportet. (45)

Quanto as dividas de jogo, vale a mesma regra, salvo se a parte que ganhou
houver procedido com dolo, ou se o perdedor for menor ou interdito.

No que diz respeito a seus efeitos, as obrigagdes naturais produzirao,
como regra, Os seguintes:



a) se o devedor pagar, o pagamento serd valido; b) podem, por meio de novacao,
converter—-se em obrigacgdo civil, ou seja, podem ser substituidas, desde que o
devedor concorde, por obrigagdo civil.

H& casos, porém, em que as obrigacgdes naturais n&o podem ser novadas, como
as dividas de jogo. Tal ocorre por expressa determinacdo legal. Assim, se
assinar promissdéria em virtude de divida de jogo, poderei recusar—-lhe pagamento,
provando que sua origem foi jogo.

Autores héd que dizem ndo ser admitida a novagdo por ter a obrigacéo
natural causa ilicita. Nao concordamos, todavia. Obrigacdo natural com causa
ilicita, nédo é obrigacd&o natural. O Direito Natural ndo reconhece e ndo protege
o ilicito, com muito mais razdo que o Direito Positivo. Alids, hé& fatos
admitidos pelo Direito Positivo, considerados ilicitos pelo Direito Natural.
Ainda que o Direito Positivo decretasse a ilicitude do jogo, o que nao faz, para
o Direito Natural jogar nada tem de ilicito.

Quanto a natureza do vinculo: reais, crediticias e propter rem - vinculo
real é elo que liga o titular de coisa aos ndo-titulares. Assim, se sou dono de
uma casa, haverd elo, vinculo entre mim, titular, e todas as demais pessoas da
sociedade, ou seja, os ndo-titulares. Para mim, haverd direito sobre a casa,
direito de propriedade.

Para todos os demais, em conjunto, o que vale dizer, para cada um dos demais, em
particular, haverd dever; dever de ndo molestar meu direito de propriedade. A
esse dever de se abster, frente ao direito que uma pessoa tem sobre uma coisa,
chamam obrigacao real.

As obrigacdes reais contrapdem-se as crediticias, também denominadas obrigacdes
propriamente ditas ou obrigagdes pessoais.

O vinculo obrigacional, como vimos, caracteriza-se por elo, ligando credor a
devedor especifico. Ao direito do credor de exigir seu crédito dagquele devedor
determinado, corresponde obrigacao do devedor de realizar prestagao que pode ser
dar, fazer ou nao fazer algo. A essa obrigacdo de dar, fazer ou nao fazer algo
em proveito do credor, chamam obrigacdo propriamente dita ou crediticia. Alguns
a

ad5 Némo turpitudinem suam allegdre opdrtet/, ou seja, a ninguém é dado alegar
sua prépria torpeza (vileza, dolo, mé-fé), em seu préprio beneficio.)

chamam de pessoal mas, como j& elucidado, obrigacgdo pessoal tem outro sentido
mais especifico.
Visualizemos em dois quadros distintos as obrigacdes crediticias e as reais.

OBRIGACOES CREDITICIAS

SUJEITO ATIVO SUJEITO PASSIVO
PESSOA CERTA PESSOA CERTA

CREDOR DEVEDOR

DIREITO A PRESTACAO OBRIGACAO DE REALIZAR PRESTACAO
DIREITO CREDITICIO OBRIGACAOCREDITICIA

OBRIGACOES REAIS

SUJEITO ATIVO SUJEITOS PASSIVOS
PESSOA CERTA PESSOAS INCERTAS
TITULAR DE DIREITO SOBRE COISA

NAO-TITULARES DE DIREITO
SOBRE COISA



DIREITO DE NAO SER MOLESTADO DEVER DE NAO MOLESTAR O
DIREITO DO TITULAR DIREITO REAL

OBRIGACAO REAL

Além das obrigacgdes reais e crediticias, vislumbra a doutrina obrigacgdes propter
rem.

Proper rem quer dizer "por causa de uma coisa".

Sdo obrigacgdes que surgem em funcado de direito real. Por exemplo, se sou dono de
imével, terei a obrigacdo de pagar IPTU, que surge pelo simples fato de ser dono
de imdével. Ao direito real de propriedade corresponde a obrigacdo de pagar IPTU,
obrigacdo proper rem. A obrigacgdo de pagar taxa de condominio, IPVA etc.

também entram neste rol. Observemos o quadro:

Como se pode ver, e esperamos tenha ficado claro, "quando a um direito real
acede uma faculdade de reclamar prestacdao de uma pessoa determinada, surge para
esta a chamada obrigacdo propter rem". (46) Sao0, ademais, caracteristicas das
obrigacgdes propter rem(47)

a) sao acessédrias de direito real, do qual decorrem. Por exemplo, do direito
real de propriedade;

(46 PEREIRA, Caio M&rio da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. 1li, p. 33.)
(47 SERPA LOPES, M-M- Curso. Op. cit., v. II, p. 50/51.)

b) apesar de acessdérias, ndo sdo direitos reais. Sdo obrigacgdes deles
resultantes; c) sdo tipicas, enumeradas em lei, exatamente por estarem ligadas
aos direitos reais. Em outras palavras, nao podem ser criadas por convengao.

O objeto de nosso estudo, porém, serdo as obrigacdes propriamente ditas ou
crediticias. As reais e propter Tem, estudaremos em capitulo posterior, dedicado
ao Direito das Coisas.

c) Quanto aos elementos: puras e simples, condicionais, a termo e modais - A
estrutura obrigacional compde-se de certos elementos essenciais, naturais e
acidentais. O assunto Jj& foi exaustivamente estudado acima, ao tratarmos dos
elementos acidentais dos atos juridicos. N&o reputamos, pois, necessario
retornar a andlise minuciosa da questéo.

Posto isso, temos que serd pura e simples a obrigagdo, gquando ndo se subordinar
a condigdo, termo ou encargo. Ou seja, estardo presentes, pura e simplesmente,
seus elementos essenciais e naturais.

Ao contrario, serd condicional, quando seus efeitos dependerem do implemento de
condicdo suspensiva. H& casos em que seus efeitos se produzem até o implemento
de condicédo resolutiva.

Se subordinar-se a termo inicial e ou final, teremos obrigacgcdo a termo certo ou
incerto.

Sendo a hipdétese de encargo, a obrigacdo serd modal.

Esta a doutrina tradicional. (48) Curiosamente, ndo é essa a orientacdo de
Planiol, que considera, ao lado das puras e simples, as modais, julgando tais,
as condicionais e as a termo. (49) Digo curiosamente, uma vez que, para o Direito
Romano, o termo modas tinha o claro sentido de encargo. (50)

Ja& Franzen de Lima inclui no rol das obrigacgdes com elementos acidentais, as
alternativas, por subordinarem o pagamento a escolha de uma das partes; e as com
cldusula penal, visto que impdem pena ao inadimplemento total ou parcial da
obrigacdo, ou ao simples atraso, desde que culpavel. (51)

(48 PEREIRA, Caio Ma&rio da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. II, p. 81 et seq.
SERPA LOPES, M.M. Curso.Op. cit., v. II, p. 86 et seq.)

(49 PLANIOL, Marcel. Traité élémentaire. Op. cit., v. 1li,. p. 124 et seq. "Les
effets décrits dans Ies chapitres précédents sont ceux des obligations punes et



simples, c'est-&.dire qu'ils se produisent dans I'état normal, quand
I'obligation n'est suspendue par aucune modalité (terme ou condition)". Traducgdo
livre: "Os efeitos descritos nos capitulos precedentes sao os das obrigacgdes
puras e simples, o que gquer dizer que se produzem em estado normal, quando a
obrigacdo ndo estd suspensa por nenhuma modalidade (termo ou condicgdo)".)

(50 MONCADA, Luis Cabral de. Elementos de histdéria do direito romano. Coimbra:
Coimbra, 1923, v. 1li, p. 276/277.)

(51 LIMA, Jodo Franzen de. Curso de direito civil brasileiro. IUo de Janeiro:
Forense, 1958, v. II, t. II, p. 19/20.)

d) Quanto aos sujeitos: impessoais e intuitu personae - Impessoal é a obrigacéo
em que o importante é o objeto e ndo os sujeitos. Na compra e venda, por
exemplo, pouco importa quem sejam comprador e vendedor, o que realmente
interessa é o preco e a coisa.

Ja& nas obrigacdes intuitu personae, os sujeitos desempenham papel principal.

Se encomendo obra a autor famoso, interessa-me a obra, sem duvida, mas também
que seja feita por aquele autor, ndo servindo nenhum outro.

Conclui-se, como é obvio, que as impessoais, sempre que possivel, transmitem-se
aos herdeiros do devedor morto, o gue ndao ocorre com as intuitu personae.

Desse modo, se compro um imével e o vendedor morre, antes de concluido o
contrato definitivo, seus herdeiros serdo obrigados a conclui-lo. Tal né&o
ocorrera, se um palestrista morrer antes de proferir a palestra que lhe fora
encomendada. Seus herdeiros, mesmo se quisessem, ndo poderiam substitui-lo. O
maximo que pode acontecer é que, caso o palestrista tenha recebido honoréarios
adiantados, seus herdeiros terdo que restitui-los, tirando-os da heranca que
receberem e ndo do préprio bolso.

8.3 Quanto ao objetivo visado: de resultado e de meios

Segundo Démogue (52) a obrigacdo é de resultado, quando o fim por ela colimado é
algo perfeito, acabado. Por exemplo, obrigacdo contraida em compra e venda. O
objetivo, qual seja, a transferéncia da propriedade de um bem ao comprador, é
resultado.

Ja& nas obrigacdes de meios, o resultado ndo é seu objeto e sim o processo para
se o0 alcancar. Assim é a obrigacdo do médico de fornecer os meios para curar o
doente. Ndo é de resultado, por ser este imprevisivel. Mesmo porgque o médico né&o
pode ter como obrigagcdo curar o doente, mas sim fazer o possivel para tanto.
Assim, essa seria obrigacgdo de meios.

Posteriormente a Démogue, surgiram adeptos de sua teoria, que inclusive a
aperfeigcoaram, criando outra classe: as de seguranca, destinadas a garantir a
integridade fisica de uma das partes, naqueles contratos, em que ela possa se
encontrar ameacada.

H4, entretanto, criticos ferrenhos de Démogue, como Paul Esmein e Marton, (53)
que dizem que toda obrigacdo serd obrigatoriamente de resultado. Nao existe
obrigacd&o que nédo vise a resultado especifico.

(52 DEMOGUE. Traité. O p. cit., v. V, p. 214.)

(53 ESMEIN, Paul. Le fondement de 14 responsabilité contractuelle. Paris: Rév.
Ttim., 1933, p. 627-692.

MARTON, G. Obligations de résultat et obligations de mojens. Paris: Rév. Trim.,
1935, p. 499-543.)

8.4 Obrigagdes reciprocamente consideradas: principais e acessérias

As principais tém existéncia autdnoma. Ndo dependem de qualquer outra para
existir. A obrigacao oriunda de contrato de compra e venda, por exemplo,
independe de qualquer outra para se formar.



Ja& as acessdérias existem em funcdo de uma principal. Por exemplo a obrigacédo
assumida por procurador é acessdéria do negdcio que realizard para a pessoa que
lhe outorgou a procuracdo. Uma procuragdo nao existe por si mesma.

As obrigacgdes acessdrias podem ser contraidas para assegurar a realizacdo de
outro negdcio, como é o caso da procuracdo. Ou entdo, podem ser contraidas para
garantir obrigacado de terceiro, como no caso da fiancga.

A principal conseqgiiéncia traduz-se no brocardo accessorium sequitur
principale,l.e., o acessdério segue o principal. Dai conclui-se que:

a) extinta a principal, extingue-se a acessdria; b) defeituosa a principal,
defeituosa a acessdria etc.

8.5 Quanto ao pagamento

Analisada a forma como se pagam, ou seja, CoOmoO Se cumprem ou se executam, as
obrigacdes podem ser classificadas em varias categorias. Estudado o pagamento do
ponto de vista subjetivo, temos obrigacgdes fraciondrias, conjuntas, solidéarias,
subsididrias, disjuntivas e conexas.

Estudado o pagamento do ponto de vista objetivo, temos obrigag¢des alternativas,
facultativas, cumulativas, divisiveis, indivisiveis, fungiveis e infungiveis.
a) Quanto aos sujeitos que pagam - Aqui, podemos ter lado ativo e lado passivo,
dependendo do a&ngulo enfocado. vejamos, entdo, como se classificam:

Obrigag¢des fracionarias ou parciais - Do lado passivo, hé& varios devedores,
respondendo cada qual por parte da divida. O credor sé poderd exigir de cada
devedor o montante pelo qual é responsavel.

E o que ocorre nos grupos de consércio. A administradora sé pode exigir de cada
um dos consorciados sua parcela.

Do lado ativo, ha véarios credores, cada um tendo direito a parte da divida.
Cada credor sé poderd exigir sua parte. O exemplo dos consdrcios serve, bastando
inverter-se a polaridade. Tomando a administradora como devedor, os varios
consorciados sé poderdo exigir, cada um, a entrega do que lhe for devido, ou
seja, de sua parcela.

Obrigag¢des conjuntas ou unitdrias, também denominadas obrigacgdes de mdo comum -
Do lado passivo, héd& varios devedores, respondendo todos, ao mesmo tempo, por
toda a divida. O credor sé poderd acionar a todos, ao mesmo tempo.

Tal acontecerd se o devedor for condominio. O credor terd gque acionar todos os
condéminos ao mesmo tempo, sendo estes representados pelo sindico. Na pratica,
usa-se dizer que a acgdo é contra o condominio, querendo-se dizer que todos os
conddéminos indistintamente estdo sendo acionados.

Do lado ativo, hé véarios credores, todos tendo o direito a receber toda a divida
ao mesmo tempo, em conjunto. Sé poderdo exigi-la em conjunto. O devedor sé se
libera, pagando a todos ao mesmo tempo. Na pratica sdo pouco freqgiientes,
resultando sempre de convencao entre as partes.

Obrigacgdes solidarias - Do lado passivo, fala-se em solidariedade passiva. H&
vadrios devedores, respondendo cada um deles individualmente por toda a divida.
O credor pode exigir de apenas um, de alguns ou de todos que paguem toda a
divida. Cada um responde pela divida toda. Pagando um ou alguns dos devedores
solidarios, terdo direito de regresso contra os demais, cobrando-lhes a parte
que lhes cabia. vemos, assim, que a obrigagdo dos devedores, entre si, é
fracionaria. E o caso do cheque, pelo qual se obrigam solidariamente emitente e
avalista.

Morrendo um dos devedores, seus herdeiros sucedem—-lhe na divida, dentro das
forcas da herancga. Serdo considerados, porém, como um sé devedor, sendo sua
obrigagdo conjunta. Jodo e Manoel devem, solidariamente, a Pedro, $100,00. Se
Jodao morrer, deixando dois filhos, estes ocupardao o lugar de Joao, respondendo
em conjunto. Em relagdo a Manoel, os dois, em conjunto, respondem
solidariamente. Lembremo-nos, todavia, que os filhos de Jo&o sé responderdo com
a heranca que, eventualmente, tenham recebido do pai. Nao terdo que tirar do



préprio bolso. Diz-se que respondem intra vires bereditatis, ou seja, dentro das
forcas, dos limites da heranca.

Do lado ativo, fala-se em solidariedade ativa. H& varios credores, cada um deles
tendo o direito de exigir toda a divida. O que receber dividird com os outros.
O devedor se desobriga pagando a qualquer um deles. Assim ocorre nas obrigagdes
devidas aos condominios. Pagando a qualquer um dos conddéminos, o devedor se
libera do wvinculo.

As obrigacgdes soliddrias Jjamais se presumem, ocorrendo sempre em virtude de lei
ou contrato.

Havendo impossibilidade da prestacdo por culpa de um dos devedores solidarios,
subsiste para todos o dever de ressarcir o credor pelo equivalente mas, por
perdas e danos, responde sé o culpado. Assim, por exemplo, se Jodo e Manoel
deviam um quadro a Pedro e, por culpa de Jodo, o quadro vem a perecer, ambos 0s
devedores respondem solidariamente pelo preco da obra mas, pelos prejuizos
devidos além do preco, somente Jodo respondera.

Obrigacdes subsididrias - Do lado passivo, h& varios devedores sucessivos, um
respondendo, caso o outro ndao o faca. O credor primeiro tem gque acionar um
deles, para depois acionar o outro. E o caso da fianca, em que o fiador, em
principio, sé responde depois de acionado o devedor principal.

Do lado ativo, h& varios credores sucessivos, um recebendo depois do outro.

Por exemplo contrato de seguro de vida em gque sejam nomeados beneficidrios
sucessivos, um recebendo na falta do outro.

Obrigagdes disjuntivas - Sé nos interessa o lado passivo. H& varios devedores
que se obrigam, cada um deles, por toda a obrigagao. O credor pode escolher qual
deles fard o pagamento. Uma vez escolhido, os outros se desoneram, retirando-se
por completo da relacdo. E o caso tipico dos contratos administrativos
precedidos de licitacgdo, em que cada licitante se obriga por toda a obrigacgéo
nos termos da proposta que fez. Sendo escolhido um deles, os demais se
desobrigam.

Obrigacdes conexas - Ainda aqui, sé nos interessard o lado passivo, em gque héa
vadrios devedores, tendo cada um deles obrigacdo de satisfazer ao credor
prestacdo distinta, porém, conectada a dos demais e delas dependente pela mesma
origem ou pelo mesmo objetivo.

O credor sé poderd acionar um deles se acionar os demais.

Se contrato pintor e pedreiro para reformar minha casa, sé poderei exigir a
prestacdo do pintor depois de exigir a do pedreiro. Uma estd vinculada a outra,
apesar de serem individadas.

b) Quanto ao objeto do pagamento

Obrigacdes alternativas - H& dois ou mais objetos, que o credor ou o devedor
ir&o escolher, conforme o que combinarem. Caso ndo combinem, a opgdo caberd ao
devedor. Essas obrigagdes se caracterizam pela presenca da conjung¢ao "ou".
Tomemos, por exemplo, contrato em que o devedor pudesse escolher entre entregar
carro ou seu equivalente em dinheiro.

A seu respeito hd trés regrinhas importantes:

1° o credor nao pode ser obrigado a receber parte em um objeto e parte em outro;
2° se uma das duas prestagdes se tornar inexeqiiivel, subsiste a obrigacgdo em
relacdo a outra, caso a escolha coubesse ao devedor. "A" devia a "B" um cavalo
ou um boi. A escolha cabia ao devedor "A". Se o cavalo morrer, subsiste a
obrigagcao quanto ao boi.

Se a escolha coubesse ao credor, este poderia optar pela prestacado subsistente
ou pelo valor da outra, mais perdas e danos em qualquer caso, se houvesse culpa
do devedor. No exemplo acima, cabendo a escolha ao credor "B" e vindo o cavalo a

perecer por culpa de "A", "B" poderd optar pelo valor do cavalo acrescido de
perdas e danos, ou pelo boi mais perdas e danos. As perdas e danos sdo devidas a
culpa de "A". Inexistindo culpa, ndo hd falar em perdas e danos. "B" deveré

optar pelo boi, sem perdas e danos, uma vez que nao houve culpa;



3° se todas as prestacgdes se tornarem inexeqiiiveis, por culpa do devedor, este
serd obrigado a pagar o valor da uUltima que se impossibilitou, mais perdas e
danos, caso coubesse a ele a escolha. No caso do cavalo e do boi, vindo os
animais a perecer, primeiro o cavalo, depois o boi, por culpa de "A", se a ele
cabia a escolha, deverd pagar a "B" o valor do boi mais perdas e danos.

Se a escolha cabia ao credor, este pode escolher de gqual delas serd indenizado,
mais perdas e danos. Em outras palavras, sendo a escolha de "B", podera ele
escolher pelo valor de qual dos dois animais serd indenizado, mais perdas e
danos.

Nédo havendo culpa do devedor, extingue-se a obrigagdo, com restituicao do precgo,
mais correcdo monetdria, se for o caso.

Logicamente que, tanto a segunda, quanto a terceira regra referem-se a
inexeqliibilidade das prestacgdes anterior a escolha. Uma vez que a escolha seja
feita, a obrigacao deixa de ser alternativa e, vindo seu objeto a se tornar
inexeqliivel, ndo se aplicariam tais regras.

Obrigacdes facultativas - H& obrigacdo facultativa, quando o devedor tiver o
direito de pagar coisa diversa da efetivamente representativa do objeto da
prestacdo. Agqui existe no inicio uma Unica prestacdo determinada, que pode ser,
todavia, substituida pelo devedor ou pelo credor. Diz-se que hd um objeto in
obligatione e dois in facultate solutionis. (54) Exemplo histdérico ocorreu no
Brasil por volta de 1990, quando se proibiram consdércios de carros. As
administradoras de consdércio, a fim de burlar a proibicdo, passaram a elaborar
contratos cujo objeto consistia em motocicleta, tendo o consorciado a faculdade
de fazé-la substituir por certo automével. O objeto da prestacdo contratual era
apenas um, entregar motocicleta.

Facultativamente, porém, o credor, no caso o consorciado, poderia optar por
carro no lugar da moto.

Obrigagdes cumulativas - Sao as que comportam diversas prestagdes somadas.
Caracterizam-se pela conjuncdo "e". Exemplo é contrato em que devedor entrega
seu carro, seu telefone e soma em dinheiro por 100 bois.

Supondo que o carro venha a perecer, em virtude de fortuito, deverd entregar o
telefone e o dinheiro, resolvendo-se a obrigagdo no respeitante ao carro. Se Jjéa
houver recebido os bois, deverd restituir os equivalentes ao carro.

(54 SERPA LOPES, M.M. Curso. Op. cit., v. III, p. 260. In obligatione: no ceme
da obrigacdo. In facultate solutionis: na escolha que se pode fazer, quando do
pagamento.)

Como vemos, credor nada perde. Aquilo que entregara pelo carro, ser—-lhe-a&
restituido. Apenas o devedor perde. Perde o carro.

Logicamente, sendo o perecimento culpédvel, serd feita a entrega do telefone e do
dinheiro, acrescida de perdas e danos pelo carro. Essas perdas e danos podem se
traduzir em juros, adicionados ao montante que o devedor porventura tenha que
restituir ao credor pela perda do veiculo.

Obrigacgdes divisiveis - S&o aquelas cujo pagamento pode ser dividido em varias
parcelas, sem que se descaracterize o objeto da prestacdo. H& dois casos que
interessam a esse respeito.

1° Obrigacdo divisivel com pluralidade de devedores: divide-se em tantas
obrigacdes iguais e distintas, quantos os devedores. Os varios conddminos de um
edificio tém a obrigagdo de pagar as despesas comuns, que serdo divididas em
tantas obrigac¢des iguais e distintas, quantos sejam eles.

2° Obrigacdo divisivel com pluralidade de credores: o devedor comum paga a cada
um dos credores parcela da divida global. Cada credor sé poderd exigir sua
parcela. Assim é o caso da sociedade em relacdo aos sbécios, no respeitante a
distribuic¢do de dividendos, ou seja, lucros. Se a sociedade deu lucros para



serem divididos entre os sdécios, a cada um serd entregue sua parcela
proporcionalmente a sua participacdo. Cada um sé poderd exigir da sociedade sua
parcela individual.

Como vimos, tanto se houver pluralidade de devedores quanto de credores, a
obrigacdo serd fracionéria.

Obrigagdes indivisiveis - Sdo aquelas cujo pagamento sé pode ser efetuado de uma
unica vez, sob pena de se descaracterizar o objeto da prestacdo. Um carro, por
exemplo, sé pode ser entregue de uma sé vez.

Aqui, também, had dois casos a estudar.

1° Obrigacdo indivisivel com pluralidade de devedores: cada um dos devedores
serd obrigado pela divida toda. Se "A"™ e "B" devem um carro a "C", este podera
exigir o pagamento de qualquer um dos dois, ou de ambos ao mesmo tempo.

2° Obrigacdo indivisivel com pluralidade de credores: cada um poderd exigir a
divida inteira. O devedor se desonera, pagando a um ou a todos, conjuntamente.
Se apenas um receber, deverd entregar aos demais o equivalente em dinheiro do
que seria sua parcela. Se "A" deve um carro a "B" e "C" significa que qualquer
um destes poderd exigir o carro de "A". "A", por sua vez, se desobriga, pagando
a qualquer um deles. Se o pagamento for feito somente a "C", este deveré
entregar a "B" o equivalente em dinheiro referente a sua parte.

A obrigacdo indivisivel, como pudemos ver, serd soliddria, se houver pluralidade
de sujeitos.

Se a obrigacgdo indivisivel se resolver em perdas e danos, deixard de ser
indivisivel, uma vez que perdas e danos se pagam em dinheiro. O dinheiro, como
se sabe, pode ser entregue de varias vezes. Havendo culpa dos devedores, as
perdas serdo divididas entre eles. Se sé um for o culpado, sé ele responderd por
elas.

vejamos um exemplo. "A" e "B" devem um carro a "C". O carro se perde por culpa
de ambos os devedores. vale dizer que ambos responderao junto a "C" pelos
prejuizos. Mas se a culpa tiver sido apenas de "B", dele sozinho serd a
responsabilidade pelas perdas e danos.

Obrigacgdes fungiveis - Sao fungiveis as obrigagdes, quando o objeto, mesmo que
infungivel, ndo for de importédncia essencial para o credor. Suponhamos que uma
pessoa negocie com construtora a troca de apartamento por quadro de pintor
famoso. A construtora, para ndo perder o negdcio, acaba por aceitar. Ora, o
quadro é infungivel, mas se vier a perecer, mesmo que por culpa do devedor, a
construtora ndo poderd exigir perdas e danos, pols seu interesse ndo era o
quadro em si, mas seu valor, que poderd ser substituido por dinheiro,
transformando-se a troca em compra e venda. O objeto, no caso, é infungivel, mas
a obrigacdo é fungivel.

Obrigacgdes infungiveis - Nas obrigag¢des infungiveis, o objeto, ainda que
fungivel, é o principal interesse do credor. Se compro de agricultor dez sacas
de café, quero receber dez sacas de café e ndo de milho. Portanto, se o café
vier a perecer, deverd ser substituido por café. Na impossibilidade da
substituigdo, e havendo culpa do devedor pelo perecimento do objeto, caberé
indenizacdo por perdas e danos. Afinal, apesar de fungivel o objeto, a obrigacgao
era infungivel.

9 EFEITO DESEJAVEL DAS OBRIGACOES: PAGAMENTO

Estudamos até o momento as obrigacdes em sua estrutura e diferentes classes. No
presente ponto, passaremos ao estudo dos efeitos das obrigagdes.

As obrigacgdes produzem efeitos diretos e indiretos.

Os diretos sdao o adimplemento, o inadimplemento e o atraso no adimplemento.



Os indiretos sao os direitos conferidos pela Lei ao credor para obter ou o
adimplemento preciso da obrigag¢do ou o ressarcimento por perdas e danos ou oOs
dois ao mesmo tempo.

vejamos os efeitos diretos das obrigacdes. O primeiro deles é o adimplemento. E
efeito desejadvel. Os outros dois, o inadimplemento e o atraso no adimplemento
podem-se dizer indesejaveis.

9.1 Definicgao

Pagamento ou adimplemento é ato do devedor satisfazendo o direito do credor,
pondo fim & obrigacdo. E o exato cumprimento de uma obrigacdo. Com isto, se quer
dizer que o objeto da obrigagdo ndo pode ser substituido por outro, ainda que
mais valioso, sem o consentimento do credor. Tecnicamente, o cumprimento exato
da obrigacao, ou adimplemento, recebe o nome de pagamento. Pagar significa,
portanto, satisfazer o direito do credor, seja dando algum coisa, fazendo ou nao
fazendo algo. Desvinculemos da idéia de pagamento a de dar dinheiro. Dar
dinheiro é apenas uma forma de pagamento.

9.2 Natureza juridica

Quando se questiona a natureza juridica Jjuridica de determinado instituto, o que
se tem em mente é a insergdo do instituto analisado em alguma das varias
categorias do Direito. O objetivo é o de buscar sua regulamentagdo. Assim, se
digo que a natureza juridica da doacdo é a de contrato, estarei inserindo-a na
categoria dos contratos, aplicando-lhe as regras do Direito Contratual.

Existem pelo menos sete importantes correntes que procuram definir a natureza do
pagamento.

Segundo uma primeira, é considerado a consecucdo do objetivo da obrigagdo. A
falha é considerar o pagamento apenas do ponto de vista econdmico, funcgao
igualmente comum a todos os outros modos extintivos de uma obrigagdo. Indica,
pois, sua funcdo econdmica e n&o sua natureza juridica.

De acordo com segunda opinido, pagamento é a realizacgdo do contetdo da
obrigacdo. O defeito é o mesmo da primeira. Distingue o pagamento dos outros
modos extintivos, mas nd&o lhe determina a natureza juridica.

A natureza do pagamento serd, indubitavelmente, encontrada no mundo dos atos
juridicos. Resta apenas saber se seria negdécio juridico, ato devido ou ato
juridico em sentido estrito.

No parecer de Carnelutti, (55) é ato devido, uma vez que o devedor paga, nao
porque motivado a fazé-lo, como se encontrava ao celebrar o contrato. O devedor
paga, somente porque deve pagar. Nao busca com isso nenhum objetivo especial.

O objetivo que buscava ja foi alcancado com o implemento da obrigacdo. Negdcio
juridico seria a compra e venda, em que o comprador tem por finalidade adquirir
bem. Quando realiza pagamento, seu objetivo j& foi cumprido. Paga tdo-somente
por ser dever seu. Pagamento é, portanto, ato devido.

(55 CAIUIELUTTI, Francesco. Estudios de derecbo procesal. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa América, 1952, v. I, p. 507 et seq.)

Para outros, pagamento é negdcio juridico. Ora, negdcio juridico é ato
voluntdrio e licito que tem por finalidade criar, modificar ou extinguir
relagdes ou situagdes juridicas. O pagamento tem por fim especifico a extincgao
de relacdo juridica, ainda que parcialmente, como na hipdétese de pagamento em
parcelas sucessivas, como aluguéis. Os atos devidos ndo tém finalidade alguma,
nao sao movidos por vontade criadora, modificadora ou extintiva. Sao realizados
por mera observadncia da norma, ou por mera conveniéncia. Nao é o caso do
pagamento. Este é negdcio juridico.



Outros entendem ser o pagamento ato juridico em sentido estrito, uma vez que a
vontade que o motiva ndo é tdo intensa quanto nos negdcios juridicos.

Para outra corrente ainda, o pagamento seria simples fato juridico.
Acontecimento que repercute na esfera do Direito, pondo fim a relacgao
obrigacional.

Por fim, hd& quem considere o pagamento, ora fato, ora negdcio juridico,
dependendo das circunstédncias em que seja feito. Tal é a opinido de
Oertmann, (56) Lehman(57) e Eneccerus. (58)

Se o pagamento, simplesmente, puser fim a obrigacdo, terd a natureza de fato.
Mas se, pelo pagamento, houver transferéncia de dominio, do devedor ao credor,
serd negdécio juridico. Assim, na compra e venda, o pagamento realizado pelo
comprador tem a natureza de simples fato, pois a tradigcdo do preco pde fim a
obrigacdo, nada se tendo mais em vista. Por outro lado, o pagamento realizado
pelo vendedor tem a natureza de negdcio juridico, uma vez que o vendedor tem em
vista, ao entregar a coisa, transferir seu direito de propriedade ao
comprador. (59)

9.3 Condigdes de validade do pagamento

Para que o pagamento seja valido, é necessdria a capacidade de fato que possuem
os maiores de 21 anos e os emancipados. Os absolutamente incapazes serao
representados. Os relativamente incapazes serdo assistidos.

Além da capacidade de fato, exige-se a capacidade negocial. Capacidade negocial
é a satisfacdo de alguns requisitos extras, exigidos pela Lei em alguns casos
especificos. Tratando-se de pagamento, o falido, por exemplo, ndo tem capacidade
negocial para pagar. Conterdo defeito grave os pagamentos que realizar fora do
processo de faléncia. Se o defeito é grave, vale dizer que o ato pode ser
anulado a qualquer instante, a pedido de qualquer interessado ou pelo juiz, de
oficio.

Além de agente capaz, é condicdo do pagamento que o objeto seja possivel, tanto
materialmente, quanto juridicamente. Ademais, deve restringir-se ao pactuado.
Como vimos, ndo se pode obrigar o credor a receber coisa diferente da devida,
nem o devedor a entregar coisa diversa da devida.

(56 Apud PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢bes, v. II, p. 115.

(57 Idem, ibidem.)

(58 ENNECCERUS, KIPP Y WOLFF. Derecbo civil. Buenos Aires: Bosch, 1948, t. 2, v.
I, p. 299.

(59 GOMES, Orlando. Obrigacdes. Op. cit., p. 114/115.

Por fim, o pagamento deve ser efetuado por forma adequada, conforme o combinado.
Nao se pode, por exemplo, obrigar o credor a recebé-lo em cheque, se tal ndo foi
previamente combinado.

9.4 Regras béasicas

Estudar o pagamento é responder a varias questdes importantes. S&do elas:
— Quem pode pagar?

- A guem pagar?

- Que pagar?

— Como provar o pagamento?

- Onde pagar?

— Quando pagar?

Respondidas estas perguntas, passaremos a estudar as formas especiais de
pagamento.

a) Quem pode pagar? - O devedor, por si, por seu representante (legal,
contratual ou preposto) ou por seus sucessores (inter vivos ou causa mentis).



Um terceiro interessado (fiador, por exemplo).

Um terceiro n&o interessado.

Pagamento efetuado pelo prdéximo devedor - O devedor é o principal interessado em
executar a obrigacdo, podendo fazé-lo pessoalmente, ou por intermédio de
representante. Pode representd-lo, se for incapaz, seu representante legal;
sendo capaz, poderd ser representado por procurador ou por preposto, ambos
agindo em seu nome. Se falecer, a divida se transmite a seus herdeiros intra
vires bereditatis, (60) ou seja, os herdeiros somente respondem pela obrigacgédo
com os bens da heranca. Se esta nao for suficiente, tanto pior para o credor. A
sucessdo hereditédria é causa mentis. H& também outra espécie de sucessdo, a
inter vivos, gquando um terceiro substitui o devedor, ocupando seu lugar.

Aqui cabe excepcionar as obrigagdes intuitu personae, que sé se podem realizar
pelo préprio devedor, que se as ndo adimplir pessoalmente, restardo as perdas e
danos. O termo intuitu personae quer dizer em funcgao da confianca entre as
partes.

Obrigacdo intuitu personae seria, pois, aquela que sé admite o pagamento pelo
devedor. E o caso da encomenda de obra feita por editora a autor famoso. S6
serve o pagamento, ou seja, a entrega da obra, pelo dito autor.

(60 Literalmente," dentro das forgas da heranca".)

Da mesma forma que o devedor tem a obrigagao de pagar, o credor tem a obrigacgao
de receber, seja do devedor, seja de terceiro. Caso contrdrio teremos a mora
creditons, ou mora de receber. Aqui sé cabe a distingdo se o terceiro é
interessado ou nédo, se faz o pagamento em seu prdéprio nome ou em nome do
devedor.

Pagamento efetuado por terceiro interessado - Terceiro interessado é todo aquele
que pode vir a ser obrigado a pagar, ou todo aquele que pode vir a se
prejudicar, caso o devedor ndo pague. E o caso do fiador, do avalista etc.

Este pagamento ndo extingue a divida, sendo em face do credor. O devedor
continua devendo, sé que ao terceiro, por forgca da sub-rogacéo.

A sub-rogacado tem o poder de transferir ao terceiro interessado gque paga todos
os privilégios do credor. Imaginemos, a titulo de ilustracdo, que o devedor
esteja falido. Dentre seus devedores, encontra-se sua empregada doméstica, que
terd preferéncia sobre todos os demais credores, gquando do pagamento. Se
terceiro interessado pagar a empregada, assumird seu lugar na ordem de
preferéncia. Serd o primeiro a receber, por forgca da sub-rogacgédo.

Por fim, nem o credor, nem o devedor podem se opor a pagamento de terceiro
interessado, que, em ultima insténcia, dispde do depdsito judicial para realiza-
lo.

Pagamento efetuado por terceiro nao interessado, em nome e por conta do devedor.
Este ndo é, de modo algum, parte na obrigacdo. Realiza o pagamento por mera
liberalidade. N&o se sub-roga nos direitos do credor, ficando a divida
totalmente extinta. Como n&o had sub-rogagdo, conclui-se gque nem o credor, nem O
devedor podem se opor ao pagamento, a nao ser que o fagcam em conjunto.

Pagamento efetuado por terceiro ndo interessado, em seu prdéprio nome - Aqui, néao
hd qualgquer liberalidade. O terceiro estd pagando em seu préprio nome. A Lei lhe
nega a sub-rogagdo, mas lhe da o direito de reembolso. Em outras palavras, o
terceiro ndo substitui o credor em todos os seus direitos, agdes, privilégios e
garantias. Assim, se o credor origindrio tinha preferéncia na ordem de receber,
como no caso da empregada, esta situacgao ndo se transfere ao terceiro nao
interessado, que serd um dos uUltimos a receber. Terd tdo-somente direito a ser
reembolsado daquilo que dispendeu para efetuar o pagamento.

O devedor poderd opor-se ao pagamento, se alegar motivo justo.

b) A guem pagar? - O principio geral é de que se deve pagar ao credor, a seus
sucessores ou a quem os represente. Fora dai, quem paga mal, paga duas vezes, ou
seja, quem pagar a pessoa errada, deverd pagar de novo a pessoa certa.



Pagamento ao credor - O credor é a pessoa a quem naturalmente se paga. Nao é
necessario que essa qualidade seja contemporédnea ao nascimento do crédito.
Assim é que os herdeiros e cessiondrios também podem ser credores.

O pagamento também pode ser efetuado ao representante legal ou contratual do
credor, desde que tenham poderes para receber e dar quitacao.

O prédigo ndo é capaz para dar quitacdo, porque esta importa ato de
liberalidade, excedente a mera administracéo.

Feito a pessoa absolutamente incapaz, o pagamento conterd defeito grave, podendo
ser anulado. Se realizado a relativamente incapaz, o vicio se considera leve
mas, assim mesmo, o ato poderd ser anulado. Seria, entretanto, defeituoso o
pagamento, mesmo gque O incapaz ou o relativamente capaz nao tenham tido qualquer
prejuizo, antes pelo contrdrio, tenham com ele lucrado?

A resposta gue nos parece mais adequada é a de Cldévis Beviléqua, (61) seguido por
Serpa Lopes (62) neste caso, com base no principio que proibe o enrigquecimento
ilicito, o pagamento seria valido, provando o devedor gque ndo houve prejuizo
para o credor incapaz.

Outra questdo que surge é gquando o devedor age com erro escusavel, ndo sabendo
ser o credor incapaz. Neste caso, desde que prove o erro escusavel, o pagamento
serd valido. O incapaz ndo poderd alegar que dolosamente ocultou sua
incapacidade, pois nemo tulpitudinem suam allegare oportet, vale dizer, ninguém
poderd alegar a prépria torpeza.

A regra é que o devedor deverd pagar novamente, salvo se provar que a culpa foi
do credor.

Casos de validade do pagamento feito a "ndo credor"

1° quando o credor der causa ao erro. O credor manda o devedor depositar o
pagamento em dinheiro na conta errada;

2° guando o credor ratificar o pagamento. A ratificacgdo pode ser técita ou
expressa. O devedor paga a pessoa errada, e o credor confirma o pagamento,
liberando o devedor. Se no recibo, o credor fizer a observagao de que, mesmo
tendo a divida sido paga a outra pessoa, o devedor estd liberado, a ratificacéo
serd expressa. Se, ao revés, o credor apenas der o recibo, liberando o devedor,
sem entrar em detalhes, a ratificacao serd tacita;

3° guando o pagamento for proveitoso ao credor. Por exemplo, o devedor prova
que, com o pagamento, realizou obrigacdo que o credor teria que realizar, ou
prova que o terceiro a quem se pagou remeteu a importédncia ao credor. Jodo paga
a Manoel divida que deveria pagar a Joaquim. Ficard liberado, se comprovar, por
exemplo, que Joaquim remeteu o objeto do pagamento a Jo&oj;

4° gquando o pagamento for feito a credor putativo. Credor putativo é aquele que
aos olhos do devedor parece ser o verdadeiro credor mas, na realidade, ndo é.
Aqui, aplica-se a teoria da aparéncia para proteger o devedor de boa-fé.

(61 BEVILAQUA, Clévis. Cédigo civil. Op. cit., v. 4, p. 93/94.)

(62 SERPA LOPES, M-M- Curso. Op. cit., v. II, p. 170.172.)

Ao credor verdadeiro cabe apenas acgao de regresso contra o terceiro que recebeu
indevidamente.

Suponhamos que "A" pague a hombénimo de seu credor, através de depdsito em conta,
por exemplo. "A" ndo agiu de m&-fé, sendo levado pelas farsas aparéncias.
Consequentemente, considera-se vadlido o pagamento. Ao verdadeiro credor caberé
regressar contra seu hombénimo, exigindo que lhe dé o gque recebeu por engano; 5°
quando o pagamento for realizado a representante putativo do credor.
Representante putativo é o que, aos olhos do devedor parece representar o credor
mas, na verdade, ndo é. A teoria que fundamenta a validade do pagamento é também
a da aparéncia, e os requisitos sdo os mesmos, ou seja, a putatividade e a boa-
fé do devedor. Em outras palavras, o pagamento considera-se valido, possuindo o
credor direito de regresso contra seu representante putativo.



Vejamos um exemplo. Jodo, durante anos representou a empresa "x" em certa cidade
do interior. vendia seus produtos e recebia pagamentos. Apds esse tempo, a
empresa cancelou o contrato de representagdo com Jodo, sem comunicar o fato
publicamente. Ninguém na cidade tomou conhecimento de que Jodo ndo era mais
representante da empresa "X". Assim sendo, pode-se dizer que Jodao tornou-se
representante putativo da empresa, ou seja, parecia representd-la, aos olhos de
todos mas, em verdade, ndo era seu representante. Com base nisso e na teoria da
aparéncia, que protege o devedor de boa-fé, se for realizado algum pagamento a
Jod&o, seréd valido, tendo a empresa apenas o direito de exigir que Jodo lhe
entregue o que recebeu. Contra o devedor nada poderd fazer.

Impedimento legal do credor em receber - O credor pode ser impedido por lei de
receber, em trés casos:

1° quando seu devedor tiver seus bens arrecadados em processo de faléncia ou
insolvéncia civil. (63)

Suponhamos que o devedor tenha entrado em processo de faléncia iniciado por um
ou todos os demais credores de uma sé vez. Se assim for, ndo poderd pagar a
nenhum de seus credores fora do processo falimentar. Os credores nao poderao
aceitar qualquer pagamento feito extra processualmente;

2° quando houver terceiro, opondo-se ao pagamento, por exemplo, por ser também
credor do devedor. No processo de faléncia, por exemplo, o falido ndo poderéd
realizar nenhum pagamento sem a anuéncia dos demais credores, que poderdo se
opor, se nao forem consultados;

3° guando o credor tiver seu crédito penhorado por um de seus préprios credores.
Jod&o é credor de Joaquim, que, por sua vez, € credor de Gustavo. Joaquim né&o
paga a Jodo gque o executa, penhorando seu crédito junto a Gustavo.

(63 A faléncia é restrita aos comerciantes, enquanto a insolvéncia civil,
regulada no Cédigo de Processo Civil, ocorre para os ndo comerciantes.)

Dessa forma, Joaquim fica proibido de receber de Gustavo. Quanto a este, uma vez
que seja intimado da penhora, se insistir em pagar a Joaquim, poderd vir a ser
forcado a pagar novamente a Jodo, tendo, depois, direito de regresso contra
Joaquim.

c) Que pagar? - Em primeiro lugar, o objeto hd de ser licito. Normalmente,
quando o pagamento importar transmissao da propriedade de um bem para o credor,
o devedor deverd ser seu legitimo dono, com poderes de alienacgdo. No entretanto,
ndo sendo dono o devedor, e sendo a coisa fungivel, o credor de boa-fé néao
estara obrigado a restitui-la, sendo a parte que ainda mantiver intacta em seu
poder. Assim, se Pedro entregar a Jodo, em pagamento, duas sacas de milho que
ndo lhe pertenciam, estando Jodo de boa-fé, ndo poderd ser obrigado a restituir
o milho, a nao ser gque as sacas estejam intactas.

O credor de coisa certa nado pode ser obrigado a receber outra, mesmo que mais
valiosa. Por outro lado, o devedor nao pode ser compelido a pagar outra que nao
a devida, ainda gque mais barata. H& duas excec¢des que dizem respeito as
obrigacdes facultativas e ao perecimento da coisa por culpa do devedor, guando
serd substituida por dinheiro, a titulo de perdas e danos.

O pagamento nédo pode ser realizado por partes, ainda que o objeto da obrigacgéo
seja divisivel. Excetuam-se 0s casos em que a Lel expressamente permite, ou que
as partes assim o pactuem.

As dividas em dinheiro serdo pagas em moeda corrente do pais, salvo nos
contratos internacionais. Além disso, o pagamento pode ser efetuado com algum
titulo representativo de dinheiro, como cheque, por exemplo. O credor, é ldégico,
ndo é obrigado a aceitar.

O pagamento por medida ou peso pode variar com o lugar, como OcCOorre com O
alqueire. Assim, salvo disposigdo contradria, estabelece a Lei a presuncédo de
terem querido as partes adotar a medida do lugar da execugao. Se compro dez
alqueires de terra em Sdo Paulo, ainda que o negdcio tenha sido fechado em



Minas, a presuncdo, salvo estipulacdo contrdria no contrato, é de que a medida
serd em alqueires paulistas, por ser Sdo Paulo o lugar em gque serd o contrato
executado.

Quanto as dividas decorrentes de ato ilicito, a regra é que prevalecerd o valor
mais favoravel ao lesado. Assim, se uma pessoa, por exemplo, destrdéi moeda
estrangeira de outra, terd que indenizd-la ao cémbio mais favoréavel.

d) Como provar o pagamento? - Prova-se o pagamento pela quitacgdo.

Quitacdo é ato do credor, liberando o devedor. Se o credor a ela se recusar, O
devedor tem dois remédios: ou reter o pagamento ou consignd-lo em juizo, valendo
a sentenga como quitacao.

Quitagdo é palavra mal aplicada na préatica, sendo muito utilizada no lugar de
pagamento integral. Assim, se digo que vou quitar uma divida, estou querendo
dizer que irei pagd-la integralmente; pagar a Ultima parcela, por exemplo. Mas,
tecnicamente, quem quita é o credor e ndo o devedor. O devedor paga, salda ou
liquida a divida e o credor quita ou d& quitacéo.

Qual seria a natureza juridica da quitagdo? Seria ela negdcio juridico ou ato
devido?

Para responder a esta questdo, devemos pesquisar os fatores que impulsionaram o
credor ao ato. Teria ele sido motivado por vontade de criar, modificar ou
extinguir a relacdo juridica obrigacional, como ocorre, ao celebrarmos contrato?
Evidentemente, ndo. Ora, a relacdo obrigacional se extingue, ainda que
parcialmente, pelo pagamento. A quitagdo é mero direito do devedor. Ao
satisfazé-1lo, nada obtém o credor além da satisfacdo deste direito. E o satisfaz
por ordem legal, pura e simplesmente. A guitacdo, diante disso, é sem sombra de
duvida ato devido.

Sa&o requisitos da quitacéo:

1° designagdo do valor e da espécie da divida quitada, ou mera referéncia a ele.
Exemplo seria: "recebi de 'B a importancia referente ao pagamento de um carro
que lhe vendi";

2° o nome do devedor ou guem por este pagou;

3° o tempo e lugar do pagamento;

4° a assinatura do credor ou de gquem por ele receber.

Quanto a forma da quitacdo, existe problema um tanto quanto sensivel. A questéo
gira toda em torno dos arts. 1.093 e 940 do CCB. O art. 940 lista os requisitos
da quitacdo exigindo, pois, que seja ela escrita. j4& o art. 1.093 diz que a
quitagdo se prova por qualquer meio. Como seria, entdo, a solugao?

Duas hipdteses se destacam. Na primeira, a quitacdo teria forma livre, podendo
provar—-se até por testemunhas. De acordo com a segunda, o art. 1.093 estaria
apenas se referindo a forma publica ou privada, sendo o recibo essencial a
quitacdo. Entendo ser mais ldégica a primeira. Mesmo porque, a se admitir a
segunda, correriamos risco de favorecer o enriquecimento ilicito.

De qualguer maneira, é bom e recomenddvel, para evitar problemas, que a quitacao
sempre se dé por recibo, que é seu instrumento.

Além do recibo, a quitacédo pode dar-se pela restituicdo do titulo. Uma nota
promissdéria, por exemplo, que esteja em poder do credor. Se, porventura, o
titulo se perder, o devedor pode reter o pagamento, até que o credor lhe dé
declaracdo, inutilizando o titulo, se isto for possivel. Se ndo for possivel,
como no caso de cheque ou promissdria ao portador, o devedor terd que pagar e
regressar contra o credor. Se dou a Manoel um cheque ao portador, para garantir
certo pagamento (como é muito comum nos hotéis e hospitais), e o credor perde o
cheque, caindo este nas mdos de terceiro de boa-fé, terei que pagéa-lo,
regressando contra o credor.

H& hipdteses de presuncdo de quitacdo. Passemos, entdo, a analiséd-las.

A quitacdo se presume em quatro casos, a saber:



1° no pagamento consistente em quotas periddicas, a quitacdo da Gltima presume a
quitagdao das anteriores;

2° se a quitacdo se referir ao capital sem reserva dos juros, estes presumem-se
pagos;

3° a entrega do titulo ao devedor firma presungdo de pagamento. Se o devedor
receber o titulo e ndo pagar, nascerd para o credor o direito de aciona-lo,
exigindo o pagamento. Este direito prescreve em 60 dias da entrega do titulo; 4°
destruicdo do titulo pelo credor, ou quando este o torne ilegivel.

Finalmente, cabe responder a quem incumbem as despesas com a quitacgao.
Presumem-se por conta do devedor. Se o credor mudar de domicilio ou morrer,
deixando herdeiros em lugar diferente, as despesas ficardao por conta do credor
ou de seus herdeiros.

e) Onde pagar? - H& dois tipos de obrigacdo, as chamadas "quérables" e as
'Jjortables". "Quérables" ou quesiveis, do verbo latino "quaerere" (procurar),
sdo obrigacdes pagas no domicilio do devedor. O credor deve "procurar" o devedor
para receber. Esta é a regra geral.

"Portables" ou portadveis sdo as obrigag¢des pagas no domicilio do credor. Isto sé
ocorrerd por forgca do contrato, das circunstédncias ou da Lei.

Em determinados tipos de obrigacd&o, ndo hd como o pagamento ser efetuado no
domicilio do devedor. A obrigacdo do empregado doméstico é exemplo bastante
esclarecedor.

Estudemos, agora, algumas regras especiais sobre o lugar do pagamento.

Em primeiro lugar, carece ndo confundir domicilio de pagamento com foro de
eleicdo, que é a comarca eleita no contrato para que as partes acionem uma a
outra, se houver necessidade.

Além disso, se apdbds a convencdo, o devedor mudar seu domicilio, ceder seu
crédito para quem seja domiciliado em outro local, ou morrer, deixando herdeiros
em diferentes lugares, a regra serd a mesma: prevalecerd sempre o domicilio do
devedor original. De qualquer forma, hd quem entenda que, nesses casos, O Novo
devedor possa exigir que a divida se pague em seu domicilio, desde que arque com
os 6nus da mudanca.

Vejamos alguns exemplos. "A" devia a "B" um carro, tendo sido convencionado que
o0 carro seria entregue no domicilio de "B". Ocorre que, antes da entrega, "B"
cedeu seu crédito, ou seja, o direito de receber o carro, a "C", que era
domiciliado em outra cidade. A regra diz que "A" ndo serd obrigado a levar o
carro até "C", a ndo ser que este arque com as despesas. Em outras palavras, "C"
terd que buscar o carro na cidade em que "B" era domiciliado, a nao ser que
arque com as despesas decorrentes da mudangca do local de pagamento.

Outro exemplo seria o de "A" que devia um carro a "B". Antes da tradicgao, "B"
morreu, deixando herdeiros em outra cidade. "A" ndo terd que entregar o carro na
cidade dos herdeiros, a ndo ser que estes arquem com as despesas decorrentes da
mudanca do local de entrega.

O mesmo ocorrerd se "B" mudar seu domicilio para outra cidade. "A" n&o terd que
entregar o carro no novo domicilio de "B", a ndo ser que este arque com as
despesas decorrentes da mudanca do local de entrega.

Por fim, o pagamento que consistir na tradigdo de imdével, ou em prestagdes
relativas a imdével, far-se-& no lugar em que este se achar.

Em relacdo a tradicdo do imdével, sé pode ser mesmo entregue no local em que se
achar.

Mas, no que tange as prestacdes relativas ao imdével, as duvidas aparecem.

H& quem entenda, nas pegadas de Lacerda de Almeida, (64) que o dispositivo se
refere a quaisquer prestacdes, tanto as de dar (ex.: pagar aluguéis), como as de
fazer (ex: reformar o imdvel) .

H& quem entenda, como Cldévis Bevildgqua, Carvalho Santos, Serpa Lopes e Caio
Mario, ser o principio aplicavel apenas as obrigacdes de fazer. (65)



Resta, ainda, observar que, se no contrato forem designados dois ou mais
lugares, cabera ao credor a escolha.

o0 Quando pagar? — No vencimento. Disso resultam dois principios importantes:

1° o credor ndo pode exigir o pagamento antes do vencimento;

2° o devedor ndo pode forcar o credor a receber antes do vencimento.
Logicamente, a Lei abre exceg¢des a ambos os principios, algumas das quais,
veremos mais adiante, quando estudarmos os contratos. Uma delas é a do art. 52,
§ 2° do Cédigo do Consumidor. Segundo este dispositivo legal, sempre que a venda
for a crédito, o consumidor terd o direito de ligquidar antecipadamente o débito,
total ou parcialmente, mediante reducdo proporcional de Jjuros e demais
acréscimos.

O tempo do pagamento pode ser expresso ou tacito.

Serd expresso, quando o contrato ou a Lei determinarem prazo certo.

Serd tacito, quando se presumir da prépria natureza da obrigacédo.

(64 LACERDA DE ALMEIDA, Francisco de Paula. Obrigag¢des. Op. cit., p. 127.
BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil. Op. cit., v. 1V, p. 108/109. CARVALHO SANTOS.
Cébdigo civil brasileiro interpretado. 9. ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1974, t. 12, p. 283)

(65 SERPA LOPES, M.M. Curso. Op. cit., v. II, p. 185. PEREIRA, Caio Mario da
Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. II, p. 128.)

(Ad nutum de alguém ou ao nuto de alguém, em bom portugués, significa "de acordo
com a vontade de alguém". Ad nutum do credor quer dizer "segundo a vontade
exclusiva do credor".)

Nao sendo nem expresso, nem tacito, o prazo serd totalmente indeterminado, e ai
a regra é de que o vencimento serd ad nutum(66) do credor, ou seja, quando o
credor quiser. Neste caso deverd interpelar o devedor, a fim de constitui-lo em
mora. Esta interpelacdo poderd ser judicial ou extrajudicial. No caso de ser a
interpelacdo particular e pessoal, aconselha-se, sempre, fazé-la por escrito. O
devedor assinard uma via juntamente com duas testemunhas, em vista do art. 135
do Cdédigo Civil.

As obrigagdes condicionais se cumprem no tempo do implemento da condigao. Se
prometo dar preferéncia a Pedro, quando for vender meu carro, deverei oferecer a
ele em primeiro lugar, quando a condigcdo se implementar, ou seja, quando decidir
vender o automével.

H& casos em que o pagamento pode ser exigido antes do vencimento original. Sé&o
eles:

a) insolvéncia, faléncia ou ligquidacdo extrajudicial do devedor; b) cessacdo ou
insuficiéncia das garantias oferecidas, como fianca, hipoteca, e outras, desde
que o devedor ndo as queira renovar ou reforgar. Se, ao tomar empréstimo,
apresentar fiador em garantia, morrendo este, deverei apresentar outro fiador ou
outra garantia (hipoteca, penhor etc.), sob pena de ver a obrigagdao vencida
antecipadamente.

9.5 Pagamentos especiais

a) Pagamento por consignacgao

Generalidades - Da mesma forma que o credor tem direito de receber, o devedor
tem direito de pagar. Assim, da mesma forma que o credor pode forgcar o devedor a
pagar, também o devedor poderd forgcar o credor a receber. Para isto, criou-se
modalidade especial de pagamento por consignacgcdo, que consiste no depdsito
judicial ou extrajudicial da quantia ou coisa devida.

O objeto da consignacdo serd sempre obrigacdo de dar. N&o podem ser objeto
obrigacdes de nao fazer nem obrigagdes de fazer, a nao ser que venham seguidas
de obrigacdo de dar, como é o caso de escritor de obra encomendada. Se o



escritor terminar o livro encomendado pela editora e esta se recusar a recebé-
lo, poderd aquele consignar a obra em juizo.

A consignacgdo é também chamada de oferta real e hd de consistir na entrega
efetiva da rei debita, l.e., da coisa devida, ndo servindo mera promessa ou
declaracdo de que a coisa se acha a disposicdo do credor.

O procedimento consignatdério poderd ser particular ou extrajudicial, tratando-se
de obrigacdo de dar dinheiro. Segundo o art. 890 do Cédigo de Processo Civil,
sendo a obrigacgdo em dinheiro, poderd o devedor ou terceiro, sendo o caso, optar
pelo depdsito da quantia devida, em banco oficial, onde houver, situado no lugar
do pagamento, em conta com correcdo monetdria, cientificando o credor, por carta
com aviso de recebimento, conferido o prazo de dez dias para que o credor se
manifeste, se aceita ou ndo o depdsito. Decorrido este prazo, sem manifestacdo
de recusa, ficard liberado o devedor, podendo o credor levantar o depdsito.

Para recusar o depdsito, o credor deverd dirigir-se por escrito ao banco. S6 ai,
poderd o devedor ou o terceiro propor a acdo de consignacdo em pagamento. O
prazo para a propositura serd de trinta dias, contados da recusa, e o devedor
deverd provar o depdsito e a recusa do credor. Se a acdo ndo for proposta nesse
prazo, o depdsito ficard sem valor, podendo ser levantado pelo devedor.

O procedimento consignatdério serd judicial nos demais casos.

O processo se abre com a propositura pelo devedor da agao de consignagao em
pagamento, também chamada de acd&o consignatdéria ou consignatéria.

Na petigdo inicial, pede o devedor permissdo para realizar o depdsito da quantia
ou da coisa devida, num prazo de cinco dias, contado do deferimento do pedido, a
ndo ser que a quantia j& esteja depositada em banco oficial, como explicado
acima. Pede outrossim o devedor a citacdo do credor para que venha receber ou
contestar o pedido.

Ao credor abrem-se trés possibilidades:

1° receber, gquando se extingue o processo;

2° contestar, quando serd julgada a questdo. Se o devedor for vitorioso, a
prépria sentenca que condenar o credor a receber, j& lhe servird de gquitacdo. Se
o credor for vitorioso, o pagamento serd efetuado conforme estatuir a sentenca,
valendo esta como titulo executivo. O processo de execugdo, se instaurado,
correrd nos mesmos autos da consignacgao.

Se o credor alegar insuficiéncia do depdsito, poderd levantar a quantia ou coisa
depositada, com a conseqgliente liberacao parcial do devedor, prosseguindo o
processo quanto a parte controvertida; 3° calar-se, quando serd julgada a lide a
revelia do credor silente.

Mas quando é que se d& a consignacdo em pagamento? Em outras palavras, quando o
devedor poderéd depositar o pagamento? As hipdteses de incidéncia séo as
seguintes:

1° recusa injusta do credor de receber ou dar quitacgao;

2° mora de receber;

3° guando for desconhecido o credor, ou estiver em lugar ignorado ou de dificil
acesso;

4° gquando ocorrer duvida sobre quem seja o credor;

5° quando o objeto se tornar litigioso;

6° quando o credor for incapaz para receber;

7° quando se instaurar concurso de credores sobre os bens do credor, pois neste
caso ficaria ele incapacitado para dar quitacgéao.

Em sintese, como muito bem sintetizou o argentino, Alfredo Colmo, caberd recurso
a consignacao toda vez que o devedor ndo possa efetuar pagamento valido.
Requisitas subjetivos da consignagdo - O devedor deverd ser capaz de pagar € o
credor capaz de receber.

Requisitas objetivos - O objeto do depdsito hd de ser ligquido e certo. Se a
coisa devida for indeterminada ou genérica, cabendo a escolha ao credor, deveré
ele ser citado para fazer a escolha. Caso ndo a faca, incumbird ao devedor fazé-



la, sendo a coisa, posteriormente, depositada. Se a escolha couber ao devedor,
dispensa-se o procedimento inicial.

Os iméveis também podem ser objeto de consignagdo, depositando-se as chaves, a
escritura etc.

Tempo certo para a consignacdo - Serd o do vencimento, pois que antes dele o
credor ndo é obrigado a receber. Nao se admite a consignacdo do devedor em mora.
Lugar de propositura da acdo - E o do foro do pagamento.

Levantamento do depdsito pelo devedor - O devedor poderd levantar o depdsito
antes da contestacgao do credor, pagando todas as despesas. Mas a obrigacao
subsiste.

Depois de ter contestado, o credor poderd concordar com o levantamento.

Perderéd, contudo, o direito sobre os co-devedores que ndo tiverem anuido.
Suponhamos que "A", "B" e "C" devam 5100,00 a "D". Imaginemos gque, por uma razao
qualquer, os devedores tenham consignado o pagamento. Depois de contestada a
acdo, "D" admitiu que "A" levantasse o depdsito. Isso significa que "D" sé teré
direito de exigir o pagamento de "A". Contra "B" e "C" n&o terd mais direitos, a
ndo ser que também eles tenham concordado com o levantamento efetuado por "A".
Apds a sentencga, o devedor ndo mais poderd levantar o depdsito, se isto importar
prejuizo para os co-devedores que, neste caso, ficardo desobrigados. Se "A"
levantar o depdsito, com a anuéncia de "D", apds a sentenca que deu a este ganho
de causa, perderd ele, "D", qualquer direito contra "B" e "C".

Como vimos, antes da aceitacgdo ou da sentenca, o levantamento importa renovagéao
da obrigacdo. Apds a sentencga, para que a obrigacgdo ressurja, serd necessaria
disposicdo expressa nesse sentido no pedido de levantamento, que deverd ser
assinado pelo devedor, credor, co-devedores e co-credores, OuU pPOr seus
procuradores com poderes especiais.

Pagamento das custas processuais e honordrios de sucumbéncia - Mas e se o credor
aceitar o depdsito, pondo fim a agdo? Segundo alguns, o pagamento das custas
processuais e dos honoradrios advocaticios caberia ao devedor, uma vez que ©O
credor nao pode receber menos do que tem direito.

Ora, a tese ndo tem ldégica, tendo em vista que, se o credor aceitou o depdsito,
significa que deu razdo ao devedor. Aceitar o depdsito seria, neste sentido,
submissdo, que ndo deixa de ser sucumbéncia. E a admissdo da derrota. Todos
sabem que o derrotado deve arcar com as custas processuais e com os honorédrios
do advogado do vencedor.

Concluindo, caberd ao credor pagar as custas e honordrios, se aceitar o
depdsito.

Contestado o depdsito, o juiz deverd decidir gquem tem razdo, cabendo ao
derrotado as custas e honoréarios.

b) Pagamento com subprogacgao

Definigdo - Sub-rogacdo é transferéncia da qualidade de credor para aquele que
paga obrigacdo de outrem, ou empresta o necessdrio para isso.

Partes - Quem adquire a qualidade de credor, denomina-se sub-rogado ou sub-
rogatdrio. Credor primitivo ou sub-rogante é o credor antigo, substituido.
Histdérico - O Direito Romano ndo conhecia o instituto. Sé mais tarde, admitiu
que quem pagasse obrigacgcdo de terceiro, adguirisse o direito de agdo contra o
devedor.

O instituto da sub-rogacgdo veio a ser desenvolvido pelos canonistas, (67) que
inclusive criaram o termo, sendo finalmente adotado pelo antigo Direito
Francés. (68)

Modalidades de sub-rogacao

Legal - E a que decorre da Lei, independentemente da vontade das partes.
Alids, ocorre mesmo contra a vontade do credor primitivo e do devedor.



Os casos sao o0s seguintes:

a) em favor de credor que paga divida do devedor comum, ao credor a quem
competia direito de preferéncia. Assim, uma pessoa tinha varios credores. Um
deles tinha direito de receber primeiro, por exemplo, credor com garantia real,
como hipoteca. Se qualquer outro dos co-credores paga a este credor
preferencial, sub-roga-se em seus direitos, por forca de lei.

S&o requisitos deste caso:

- 0 sub-rogatdrio deve ser co-credor;

- o credor sub-rogante deve ter direito de preferéncia, legal ou convencional;
- o0 pagamento deve ser integral.

(67 Canonistas eram os juristas da Igteja, estudiosos dos cénones.

(68 BONNECASE, Julien. Elementos. Op. cit., p. 448. BALLE. Cours de droit civil.
Paris: Les Cours de Dtoit, 1951-52, p. 435 et seq.)

b) em favor do adquirente de imével hipotecado, que paga ao credor hipotecéario;
c) em favor de terceiro interessado, que paga divida pela qual era ou podia ser
obrigado, no todo ou em parte. E o caso do fiador, do avalista etc.;

d) em favor do segurador que paga dano sofrido pelo segurado, contra o causador
desse dano. Uma pessoa bate em meu carro, sendo sua a culpa. O seguro me
indeniza e se sub-roga em meus direitos de receber do culpado;

e) em favor de quem paga débito fiscal em nome do devedor; em favor de quem
resgata titulo cambial de terceiro, como quem paga nota promisséria emitida por
terceiro.

Convencional - E a que decorre de declaracdo de vontade, seja do credor, seja do
devedor.

Os casos sao dois, a saber:

a) quando o credor, recebendo pagamento de terceiro, lhe transfere todos os seus
direitos. Assim, "A" recebe de "B" divida que deveria ter sido paga por "C",
transferindo a "B" todos os seus direitos contra "C". Na pratica, isso pode se
confundir com cessdo de crédito. Havendo duvida, o juiz deve se decidir pela
cessdo, aplicando as regras desta e ndo as da sub-rogacgdo.

S&o requisitos desse caso a concorréncia simultédnea do pagamento e da
transferéncia da qualidade creditéria, que jamais poderd ser a postenori, sob
pena de ser inoperante;

b) quando o terceiro empresta ao devedor a quantia necessdria para o pagamento
da obrigac¢do, sob a condicgdo de ficar investido nos direitos do credor.

O credor ndo tem qualquer direito de se opor.

S&o requisitos do caso (1) a simultaneidade do mGtuo (empréstimo) e da sub-—-
rogacdo e (2) a declaracdo expressa de gque o mutuo implica sub-rogacdo, apesar
de a Lei nao exigir forma especial.

Desvantagens da sub-rogagdo - O sub-rogado adquire o crédito com todas as suas
falhas e defeitos. Assim, se a divida estiver prescrita, tanto pior para ele.
Suporta todas as excegdes (defesas) que o devedor poderia opor contra o credor
primitivo, por exemplo, de que a divida era oriunda de obrigacgcdo natural, como
divida de jogo, sendo, portanto, inexigivel.

Nao tem direito a juros extras.

Estd sujeito a mesma prescricdo do crédito primitivo.

Nédo tem agao contra o sub-rogante, se o devedor se tornar insolvente, salvo
disposicdo contrdria. Mas o credor primitivo é responsavel pela existéncia da
divida. Se esta ndo existir, e a sub-rogacdo tiver ocorrido com seu
consentimento, terd que restituir ao sub-rogatdrio o que dele recebeu. Em outras
palavras, se o credor primitivo sabia que a divida nédo mais existia (por ter
sido paga, por exemplo) e, assim mesmo, aceitou o pagamento, terd que restitui-
lo ao sub-rogado.

c) Imputacgdo do pagamento



Definicdo - E a faculdade de escolher, dentre varias prestacdes de coisa
fungivel, devidas ao mesmo credor pelo mesmo devedor, qual dos débitos
satisfazer. A titulo de exemplo, vejamos O caso em que uma pessoa deve a outra
vadrias promissdérias, sendo duas no valor de 5100, duas no valor de 5200, uma no
valor de S140 etc. Se todas estiverem vencidas e o devedor entrar em acordo com
o credor para pagar parceladamente, deverd ser especificado em cada pagamento,
qual das promissdrias estd sendo paga.

Quem pode imputar o pagamento? - Presume-se, salvo disposicdao contraria, seja o
devedor a imputar primeiramente. Se ndo o fizer, assistird ao credor este
direito. Se nenhum dos dois o fizer, a Lei resolverd o problema.

Imputacdo do devedor - Quando a pessoa € obrigada, simultaneamente, por mais de
um débito da mesma natureza a um sé credor, tem o direito de indicar a qual
deles oferece pagamento. Tal faculdade é extensiva ao terceiro que paga, nos
casos em que tenha o direito de fazé-lo. O credor por sua vez pode recusar a
imputacdo na divida iliquida ou ndo vencida.

Assim, sdo requisitos da imputacgao do devedor:

a) a existéncia de diversos débitos; b) a identidade de sujeitos, que devem ser
os mesmos, credor e devedor das varias dividas; c) os débitos devem ser da mesma
natureza, fungiveis, liquidos e vencidos.

Quanto aos débitos vincendos, ou seja, por vencer, antes era necessaria
autorizacgdo do credor, para gue neles se imputasse o pagamento. Em outras
palavras, se desejasse, das varias prestacdes de consdrcio, pagar a atual e uma
futura, quanto a esta, necessitaria da autorizacdo do credor. Normalmente, o
préprio contrato previa a hipdétese. Com o advento do Céddigo do Consumidor, a
situagao mudou.

Agora, é direito do devedor, pelo menos nas obrigacgdes de dar dinheiro, em que
haja financiamento ao consumo, adiantar quantas prestag¢gdes lhe aprouver, tendo
descontados os juros; d) a prestacdo oferecida deve bastar ao pagamento de pelo
menos algumas das dividas, porque o credor, em principio, n&o é obrigado a
receber por partes.

Se o débito for de capital e juros, imputar-se—-4& o pagamento, primeiro nos juros
vencidos, depois no capital, salvo disposigdao em contrario.

Imputacdo do credor - Da-se quando o devedor nédo fizer a escolha, ou guando
houver estipulacdao neste sentido. Nao tendo exercido seu direito, o devedor nao
pode reclamar da imputacao feita pelo credor.

Imputagdo legal - Ocorre quando nem o devedor, nem o credor houverem exercido
seu direito de escolha.

Segundo se pode deduzir do texto legal, (69) a imputacdo obedecerd a seguinte
ordem, sucessivamente:

1° dividas ligquidas e vencidas;

2° sendo todas liquidas e vencidas, serdo escolhidas as mais onerosas;

3° havendo débitos em que vengam juros e outros em que ndo, imputa-se o
pagamento nos primeiros;

4° se em todos vencerem Jjuros, imputa-se nos gque vencam juros mais altos;

5° as dividas reforcadas por cldusula penal vém em seguida;

6° se todas as dividas forem exatamente iguais, imputar-se—-& por igual em todas
elas.

d) Dagado em pagamento

Definicdo - Também chamada de datio pro soluto ou datio in solutum, ocorre
quando o credor consente em receber coisa gque nao dinheiro, em substituicdo a
coisa devida. Serd sempre avencada apds a constituicdo da obrigagdo, podendo ser
antes ou depois de seu vencimento.

Espécies
1° datio rei pro pecunia (dagcdo de coisa por dinheiro);



2° datio rei pro Te (dagcao de coisa por coisa).
O gque ndo existe é a datio pecuniae pro Te (dagdo de dinheiro por coisa), que
ndo seria dagdo em pagamento, mas indenizacdo pela perda da coisa devida.

Requisitas

1° existéncia de uma divida;

2° consentimento do credor;

3° entrega de coisa diversa da res debita; (70)

4° intencdo de extinguir a obrigacdo, caso contrdrio teriamos doacéo.

(69 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. II, p. 152.(69)
(70 Rei debita quer dizer "coisa devida".)

A colisa entregue nédo precisa ter o mesmo valor da res debita.

Pode ser mais cara ou mals barata. Sendo mais cara, o credor restituird a
diferenca. Sendo mais barata, o credor poderd dar quitacdo parcial.

A coisa entregue pode ser mével ou imdvel, corpdrea ou incorpdrea, um bem
juridico qualgquer, uma coisa ou um direito, como o usufruto.

A coisa deverd ter existéncia atual. Se versar sobre coisa de existéncia futura,
estaremos diante de novacgdo objetiva e nao de dagao em pagamento. Se a dagao se
referir, por exemplo, a safra que ainda nao foi colhida, a obrigagdo antiga se
extingue, sendo substituida pela de entregar a safra, apds a colheita. Essa
substituigcdo de obrigacgdo velha por nova se denomina novacgéo.

Uma vez que seja determinado o valor da coisa, a dagdo se equipara a compra e
venda, regulando-se supletivamente por suas normas.

A evicgdo(71) da coisa recebida anula a quitacdo, restabelecendo-se na integra a
relacao anterior. Dessarte, se "A" entrega a "B" carro furtado, em pagamento de
empréstimo, sendo este carro reclamado judicialmente por seu verdadeiro dono, e
tendo "B" que restitui-lo, restabelecida serd a obrigag&o original.

Datio pro soluto e datio pro solvendo - Datio pro soluto é a dacdo em pagamento
que acabamos de ver. Datio pro solvendo é a assuncdo de nova obrigacdo para
garantir o pagamento da primeira. Uma pessoa, por exemplo, d& cheque em garantia
de que pagard divida. Aqui existem duas obrigacgdes, uma é a original, a outra é
a do cheque. Paga a original, a do cheque se extingue, e vice-versa.

9.6 Extingao das obrigagdes sem pagamento

Neste momento, iniciaremos o estudo dos modos extintivos das obrigacdes, sem que
ocorra pagamento. Em outras palavras, a obrigacdo deixa de existir, sem que seja
satisfeito o direito do credor. Os casos sao de novagao, compensagao, transacao,
confusdao, compromisso e remissao.

a) Novacao

Definicdo - E a constituicdo de obrigacdo nova, em substituicdo a outra que fica
extinta. Na novagcao o devedor exonera-se, sem cumprir a obrigacdo, enquanto o
credor adquire um novo crédito em substituicd&o ao antigo. A titulo de exemplo,
suponhamos que "A" entregue a "B" sua conta de telefone para que este a pague.

Eviccdo, como vetemos adiante, é a perda da coisa, em virtude de sentenca, em
favor de alguém que possuia direito anterior sobre ela. Se compro carro roubado,
pode ser que tenha que restitui-lo ao verdadeiro dono, por forga de sentencga
judicial. A este processo de perda da coisa se chama evicgéo.

Sendo posteriormente reembolsado. Suponhamos, outrossim, que "B" pague a conta
com cheque seu. Ao aceitar o cheque de "B", a companhia telefdnica desonera "A",
ocorrendo novagdo. Em outras palavras, o vinculo entre a companhia telefdnica e
"A" deixa de existir, sendo novado, ou seja, substituido por um novo, entre a



companhia e "B". Dessarte, caso o cheque esteja sem previsado de fundos, a
companhia nada poderd& fazer contra "A", visto que este ja& se exonerou.

Somente poderd executar o cheque de "B".

Dai a diferenca entre novacdo e sub-rogacdo. Nesta, o vinculo original nao se
desfaz. Se o fiador pagar no lugar do devedor, nenhuma relacdo nova se criara. O
que ocorre é apenas a substituicdo do fiador no lugar do antigo credor,
sucedendolhe em todos os direitos contra o devedor. Assim, se a obrigagdo estava
garantida por uma hipoteca, por exemplo, esta se transfere ao credor sub-
rogatdrio, no caso, o fiador. Mas se a divida j& se achava prescrita, e o fiador
incauto, assim mesmo a pagar, tanto pior para ele, por se lhe transferir a mesma
divida prescrita, ou seja, o vinculo antigo ndo se desfaz, sendo apenas
transferido a novo titular.

O mesmo nao sucede na novagao. Nesta, o vinculo original se desfaz com todos os
seus acessdérios e garantias, como hipoteca, aval, condig¢des, encargos etc., e
com todos os seus defeitos, como a prescricdo. Cria-se novo vinculo, totalmente
independente do primeiro, salvo, é ldégico, estipulacdo expressa das partes em
contrario. voltemos ao exemplo de "A" e "B" com a conta telefdnica. Havia
originariamente vinculo entre a companhia telefdnica e "A". Quando a companhia
aceitou pagamento por meio de cheque de "B", tal vinculo se desfez, criando-se
um novo, entre "B" e a companhia.

Requisitas de validade

1° Consentimento e capacidade, ou seja, as partes devem ser livres e capazes
para decidirem se haverd ou ndo novacao.

2° Existéncia da antiga obrigacdo, ainda que natural.

As obrigacdes portadoras de vicio leve sdo passiveis de revalidacd&o via novacao,
o que ndo ocorre em relacgcdo as portadoras de defeito grave, e com muita ldégica.
Ora, se a obrigacdo é irremediavelmente defeituosa, nada hé& para ser novado. O
que ocorre nao é novagado, mas sim o surgimento de obrigacdo primeira, totalmente
autdnoma. Suponhamos que um menor impubere, ou seja, absolutamente incapaz,
celebre contrato sem estar devidamente representado por seus pais. O contrato
conterd defeito grave, sendo anuldvel a qualquer momento. Bem, se depois de
celebrado, o representante do incapaz confirmar o contrato, ndo se tratard de
novacdo, pois é como se estivesse sendo celebrado novo contrato, sem que fosse
levado em consideracdo o antigo. E como se o antigo nem houvesse existido.

Nada impede que obrigagdo condicional seja novada por pura e simples, ou vice-—
versa.

3° Concomitdncia e validade, ou seja, no mesmo momento em que se extinguir a
antiga, h& de nascer a nova, que deverd ser valida.

4° Animus novandi, que é a vontade de extinguir uma obrigacdo criando outra.
Havendo duvida para o seu estabelecimento, os doutores apontam critério
esclarecedor: é o da incompatibilidade. Haverd animus novandi e,
conseqglientemente, novacdo, quando a segunda obrigacd&o for incompativel com a
primeira. Presume-se, pois, que a vontade das partes militou no sentido de
extinguir a primeira. Se "A" deve Si.000,00 a "B" e, antes do vencimento,
combinam que o pagamento serd efetuado, ndo em dinheiro, mas com a entrega de um
carro, é dbvia a presenga do animus novandi, substituindo a obrigagdo antiga, de
dar dinheiro, por uma nova, de dar um carro.

Espécies
Objetiva ou real - D&-se quando o devedor contrai com o credor nova divida, para
extinguir e substituir a primeira. E o caso da "concordata civil", em que o

devedor insolvente celebra judicialmente com seus credores acordo no sentido de
suavizar seus débitos. Este acordo geral com os credores opera efeitos de
novagao, extinguindo todas as obrigacgdes antigas.

Subjetiva - Pode ocorrer em duas hipdteses:



1@ Novagdo subjetiva ativa, que ocorre quando novo credor sucede ao antigo,
extinguindo o vinculo primeiro. Neste caso, € necessdria a anuéncia do credor,
porque o vinculo se extingue em relacgdo a ele, e também a anuéncia do devedor,
devendo ser, no caso deste, motivada, pois para que se crie relacdo nova, é
necessdrio que o sujeito passivo se obrigue. Como exemplo, podemos citar o caso
em que Jodo é credor de Manoel e devedor de Joaquim. As dividas séo
equivalentes. Assim, Jodo pede a Manoel que pague a Joaquim, ao invés de lhe
pagar. Na relacdo Jodo Manoel, o credor foi substituido: era Jodo e passou a ser
Joaquim.

A utilidade da novacgdo subjetiva ativa é muito pequena, uma vez que, na pratica,
é muito mais comum a cessdo de crédito, que estudaremos mais adiante.

Nesta, a obrigagdo ndo se extingue; ndo é substituida por outra, como na
novagao.

Na cessao, a obrigacdo persiste a mesma, como veremos. (72)

223 Novagao subjetiva passiva, que ocorre quando novo devedor sucede ao antigo,
ficando este quite com o credor. Ndo é necessdria a anuéncia do devedor, mas é
essencial a anuéncia do credor, e a constituicdo de wvinculo obrigacional
novatério, sem o que haveria mera indicacgdo de pessoa encarregada do pagamento,
ou simples preposicado. Pode ocorrer por delegagdo ou expromissao.

(72 VENOSA, Silvio de Salvo. Obrigagdes. 2. ed., Sao Paulo: Atlas, 1994, p. 217.
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso. Op. cit., v. 4, p. 295.)

Na delegacgédo, o devedor origindrio (delegante) apresenta novo devedor
(delegado), que ocupa seu lugar perante o credor (delegatdrio). A delegacdo soé
gera novagado se o credor delegatdrio concordar em liberar o devedor delegante,
aceitando o novo devedor (delegado) e pondo fim ao débito do devedor delegante.
Em outras palavras, sé haverd novacdo se estiver presente no credor delegatdrio
o animus novandi. Quando o credor delegatdrio aceitar o novo devedor (delegado),
sem abrir mdo de seus direitos contra o devedor delegante, ndo haverd novacgdo, e
se o devedor delegado n&o pagar, o credor delegatdrio poderd exigir o pagamento
do devedor delegante. A delegacdo sem novacdo é chamada de delegacdo imperfeita,
sendo simples assungdo de débito.

Vejamos um exemplo: Jo&o deve 5100,00 a Manoel. Joaquim deve 5100,00 a Jodo.
Jodao pede a Joaquim que ocupe seu lugar, tornando-se devedor de Manoel. Na
relacao Joao - Manoel, houve mudanca de devedor, que era Joao e passou a ser
Joaquim. Manoel, o credor delegatdrio, deve concordar com a troca de devedores e
liberar, definitivamente, Jodo, seu devedor origindrio (delegante).

Assim, teremos delegacdo com novagdo. Caso nao libere Jodo em definitivo,
conservando contra ele o direito de cobrar a divida, se Joaquim n&o o fizer, né&o
terd ocorrido novacdo, pois que estd ausente o animus novandi. Terd havido
delegacao imperfeita, ou seja, sem novagao.

Na expromissdo, o devedor é literalmente expulso da relagdo por um terceiro que
se propde a ocupar seu lugar. Jodo deve a Manoel 5100,00. Joaquim, pai de Joao,
se apresenta, espontaneamente, a Manoel e propde assumir a divida do filho,
desde que Manoel lhe dé quitacdo. Manoel, sabendo ser Joaguim homem rico e bom
pagador, aceita a proposta e libera Jodao, dando-lhe quitacdo. Extingue-se a
relacdo entre Jod&o e Manoel, e surge uma nova entre Joaquim e Manoel. Muda o
devedor. O credor continua o mesmo.

Subjetivo-objetiva - Quando hé& substituicdo do credor ou do devedor e do objeto.
E o caso de "A" que paga conta telefdénica sua com cheque de "B". Se o cheque for
aceito e estiver sem fundos, a companhia telefdnica ndo poderd cobrar de "A",
mas apenas de "B", por forga da novagdo. Ocorreu a substituic¢do do devedor, "A"

por "B", e do objeto da prestacgao, que, anteriormente, era a de pagar conta
telefdnica e se transformou na de pagar cheque sem fundos.
Efeitos - Extingue automaticamente a obrigacao antiga, liberando o devedor

daquele vinculo.



Pde fim aos acessdérios e garantias da divida. Assim, se a divida antiga era
garantida por hipoteca, ocorrendo a novagéo, a hipoteca se extingue.

Sendo objetiva a novagdao, uma vez que perega o objeto da nova, o credor néao
poderd perseguir o da antiga. Se Joaquim deve a Manoel $1.000,00, e, antes do
vencimento, acertam que o dinheiro serd substituido pela entrega de uma safra,
vindo esta a se destruir por geada, Manoel ndo poderd exigir o pagamento do
antigo objeto, ou seja, dos 51.000,00.

No caso da subjetiva, a insolvéncia do novo devedor ndo did ao credor regresso
contra o antigo. Citemos o mesmo exemplo da expromissao, visto acima. Na
expromissdo, o devedor é literalmente expulso da relagdo por um terceiro que se
propde a ocupar seu lugar. Jodo deve a Manocel $100,00. Joagquim, pai de Jodo, se
apresenta, espontaneamente, a Manoel e propde assumir a divida do filho, desde
que Manoel lhe dé quitacdo. Manoel, sabendo ser Joaguim homem rico e bom
pagador, aceita a proposta e libera Jodao, dando-lhe quitacdo. Extingue-se a
relacao entre Joao e Manoel, e surge uma nova entre Joaquim e Manoel.

Muda o devedor. O credor continua o mesmo. Se Joaquim ndo pagar, Manoel néo
poderd cobrar a divida de Jodao.

b) Compensacgao

Definicdo - D&-se compensacgao, quando se extinguir a obrigacgdao pelo fato de duas
ou mais pessoas serem reciprocamente credoras. Se "A" deve a "B" 100, e "B"
também deve a "A" 100, significa que nada se devem.

A compensacdo normalmente é oposta como excecdo (defesa) processual.

Se "A" propde contra "B" acgao, cobrando-lhe o cumprimento de obrigacao, "B" se
defende, compensando o que deve com o que lhe é devido.

Requisitas

1° Personalidade, ou seja, um procurador ndo pode opor crédito da pessoa que
representa para compensar débito seu. Mas o marido, casado em regime de comunhé&o
de bens pode opor crédito da mulher para compensar os seus prdprios.

Assim também, o fiador pode opor seus créditos para compensar os do afiancado.
2° Fungibilidade das prestacdes, isto é, as prestacgdes devidas reciprocamente
entre as partes devem ser fungiveis. Dessarte, se "A" deve a "B" um carro, e "B"
deve a "A" uma casa, os débitos ndo serdo compensaveis, a ndo ser que ambos
entrem em acordo, quando, entdo, teremos compensag¢do, via transagado. As
prestacdes devem poder substituir-se uma pela outra por serem da mesma espécie e
qualidade. A quantidade ndo necessita ser a mesma. Se a divida de um for maior
que a do outro, o da divida menor deverd pagar a diferenca, a isto se chamando
compensagao parcial.

3° Exigibilidade, ou seja, as dividas devem ser exigiveis, ndo se podendo, por
exemplo, compensar débito com divida prescrita.

4° vencimento. Também n&o se admite a compensacdo de divida atual com divida
futura. Todas devem estar vencidas. Mais uma vez devemos insistir no fato de que
a compensacdo é excecdo processual, imposta a uma das partes pela outra, como
defesa. E é neste sentido que uma delas ndo pode forgcar a outra a compensar
divida vencida com divida futura. Caso, porém, entrem em acordo, estaremos
diante de compensacao convencional, obtida por transacao. Tratando-se de acordo,
quase tudo é possivel.

5° Liquidez, isto ¢é, as dividas compensédveis devem ter valor, pelo menos,
determinavel.

Nao caberd compensacdo, ou seja, as partes ndo poderdo se defender por este meio
nos seguintes casos:

1° Quando uma das partes renunciar a compensacdo de forma expressa, ou tacita.
Serd tacita a renuncia, gquando uma delas, espontaneamente, efetuar o pagamento a
outra.



2° Quando uma das dividas originar-se de comodato, depdsito ou alimentos, a néao
ser que a outra tenha a mesma causa. Assim, se "A" deve alimentos a "B", e "B"
deve, por exemplo, uma quantia que tomara emprestada junto a "A", este néo
poderd compensar os alimentos devidos, alegando ser credor de "B" pela quantia

emprestada. O mesmo se pode dizer em relacdo ao comodato: "A" deve $100,00 a "B"
e lhe empresta seu carro. Ndo poderd deixar de pagar os $100,00, alegando que
"B" ficou com seu carro emprestado. No depdésito, o raciocinio é o mesmo: "A"

deve $100,00 a "B" e lhe entrega seu carro para guardar. "B" ndo poderd deixar
de restituir o carro, alegando que "A" ndao lhe pagou o que devia.

3° O mesmo se d& com as obrigacdes provenientes de ato ilicito. Quem se tornou
devedor por efeito de ato ilicito seu, e por tal for condenado, nédo pode dizer a
seu credor: "ndo lhe pago porque sou seu credor por outro titulo". (73)

"A" deve a "B" SI.000,00. Se "B" bater o carro de "A", nédo poderd compensar o
valor da indenizacd&o pelos danos, com o crédito que tem a receber. A compensacgao
sé ocorrerda, se "A" concordar.

4° TIdéntica regra se aplica, se uma das prestacdes recair sobre coisa
impenhordvel. E o caso dos saldrios. Assim, o empregador nido poderd deixar de
pagar o saldrio devido, alegando compensacdo por crédito junto ao empregado.
Apenas quando da resolugao do contrato de trabalho, admite-se compensacgao, desde
que o crédito do empregador seja também de natureza trabalhista, (74) como, por
exemplo, adiantamento de saldrio. Neste caso, o empregador poderd descontar das
verbas rescisdérias devidas ao empregado valor que ndo ultrapassard um més de
remuneracao.&75)

5° N&do se dard compensacdo com o fisco, a ndo ser nos casos previstos pela
legislacdo tributéria.

(73 A palavra titulo tem, muitas vezes, o significado de "causa". O titulo de
uma divida, ou seja, a causa de uma divida (causa dependi) pode ser, assim, um
contrato, um ato ilicito, uma promessa de recompensa etc.

(74 Enunciado n. 18 do Tribunal Superior do Trabalho.)

(75 Art. 477, § 5° da CLT.)

6° Quando a compensacgao prejudicar direitos de terceiros, qualquer que seja o
motivo.

Espécies Legal - Quando emanar da Lei, como direito do executado por divida
compensavel. Como dissemos acima, esta é a regra. A compensacdo é o direito
garantido por lei ao devedor executado por divida compensédvel.

Convencional - O que se usa chamar compensagdo convencional sdao os casos
analisados acima em que, apesar de nao admitida em lei, as partes decidem
realiza-la. E a compensacdo via transacéo.

c) Transacgao

Definicdo - Transacdo é o mesmo que acordo. E negdcio juridico bilateral em que
credor e devedor, por meio de concessdes reciprocas, pdem fim a uma obrigacgédo.

Caracteristicas

1° Consenso. E essencial o acordo de vontades entre credor e devedor, sem o que
ndo hé& transacéo.

2° Extincdo ou prevencdo do litigio. A transacdo serve para por fim a processo
judicial em que o credor esteja executando o devedor, ou para evitar esse
processo.

3° Reciprocidade das concessdes, que devem partir de ambos os lados. Se sé o
credor ceder, haverd renuncia. Se sé o devedor ceder, haverd submissdo, nao
transacgao.

4° Indivisibilidade, ou seja, a transacado nao pode ser separada em partes.



Dessarte, sendo uma de suas cldusulas defeituosa, defeituosa serd toda a
transacao.

Natureza juridica - E, segundo a doutrina dominante, negdécio juridico bilateral,
sendo, portanto, de natureza contratual.

Requisitas Subjetivos - Os sujeitos, ativo e passivo, devem ser absolutamente
capazes, principalmente para alienar seus bens. O prdédigo, por exemplo, ndo é
capaz para transacionar sem a anuéncia de seu curador, exatamente por faltar-lhe
a capacidade para alienar seu patrimbénio. Da mesma forma, o procurador néo
poderd transacionar com direitos de quem representa, a ndo ser que a procuracgao
contenha poderes especificos para tanto.

Objetivos - S6 podem ser objeto de transacdo os direitos de cardter patrimonial,
de carater privado. Dessa forma, o patrio poder jamais poderd ser objeto de
transacdo. Primeiro, por ser direito subjetivo de ordem publica e em segundo
lugar por nao ser direito de cunho patrimonial.

Formais — A transacdo é negdcio juridico formal, devendo sempre ser escrita. Se
para o ato sobre o qual versar, exigir a Lei a forma publica, como, por exemplo,
os negdécios imobilidrios de alienacd&o, como a compra e venda, também a transacédo
se fard por forma publica. Caso contrdrio, poderd ser por escrito particular.

Se formulada em audiéncia judicial, dar-se-& por termo nos autos. Em outras
palavras, serd ditada durante a audiéncia ao escrevente e assinada pelas partes
e seus advogados.

Efeitos - O principal efeito da transacdo é pdr fim a obrigacdo. O pagamento se
realizard, ndo da forma original, mas conforme os termos do acordo firmado entre
as partes. Esse acordo produz efeito de coisa julgada, a ela se assemelhando, ou
seja, a seu respeito ndo mais se discutirda. Por outros termos, a transagado gera
novagao.

Mas nem sempre isso ocorrerd. Se estiver ausente o animus novandi, a transacao
ndo pord fim a obrigacdo anterior. vejamos exemplo: "A" deve a "B" 5100,00. No
dia do pagamento, nao tendo como pagar, "A" pediu a "B" um desconto de 510,00 e
um adiamento de quinze dias. vencidos os quinze dias e ndo paga a obrigagdo, "B"
ndo poderd ressuscitar a divida de 5100,00, por forga da novacgdo. Mas, se,
quando da transacao, ficar combinado que, caso nao fossem pagos os 590,00, "A"
voltaria a dever os 5100,00, novagcdo nao ocorrerd, restando intacta a divida
antiga.

d) Confusao

Definicdo - Confusdo é fato que leva credor e devedor a se confundirem em uma sé
pessoa, ou em um sé patrimbénio, extinguindo, pois, a obrigacdo. Realmente, se
morrendo o credor, tornar—-se o devedor seu uUnico herdeiro, haverd confusdo.

Caso andlogo é o dos cdnjuges que antes do casamento eram credor e devedor,
criando a confusdo com a comunicacdo dos patrimdénios, apds as nupcias. Nesta
hipétese, como é débvio, a confusd&o serd apenas patrimonial.

Requisitas

1° Unidade da relagédo patrimonial. Para que haja confusdo, o devedor deve
tornar-se credor de si mesmo, em relagdo ao mesmo crédito, a mesma obrigacdo.
2° Reunido na mesma pessoa das qualidades de credor e devedor.

3° Unidade dos patrimbébnios, ou seja, o patrimbénio do credor deve se integrar de

fato ao patriménio do devedor.
Espécies
Total - Serd total a confusido quando a obrigacdo se extinguir por inteiro. E o

caso do devedor que se torna herdeiro do credor, sendo seu quinhdo na heranca
suficiente para saldar seu débito.



Parcial - Ocorre quando a obrigacgdao nao se extingue de todo. Se o quinhdao da
heranca ndo for suficiente para saldar todo o débito, o devedor continuaréd
obrigado, no que faltar, junto aos demais herdeiros.

Efeitos - O principal efeito da confusdo é o de liberar o devedor do pagamento
da obrigacao, seja total ou parcialmente.

A confusdo se dad na relacdo principal, mas como o acessdério segue o principal,
todas as relagdes acessdrias, como a fianga, o aval etc., também se extinguem.
No entanto, a confusé&o entre fiador e credor, ndo extingue a relagdo principal,
operando seus efeitos apenas em relacdo a fianca. Se o credor morrer, deixando
como herdeiro o fiador, o devedor continuard devendo.

Se a confusdo ocorrer na pessoa de um dos devedores solidarios, somente sua
parte fica extinta, restando a situagdo dos demais co-devedores inalterada. Por
exemplo, "A" e "B" devem um carro a "C". "C" morre, deixando como herdeiro "B".
"A" continuard devendo sua parte a "B".

O mesmo ocorre na solidariedade ativa. A confusdo extingue a obrigagdo somente
no que concernir ao credor sobre o qual recair. Os demais co-credores nao serao

prejudicados. "A" deve um carro a "B" e "C". "C" morte, deixando "A" como
herdeiro. "A" continuard devendo a parte de "B".
Invalidade - Sendo defeituoso o fato gerador da confusédo, defeituosa serad a

confusdao. Se o testamento gue nomeava o devedor herdeiro do credor for anulado,
cessard a confusdo, restabelecendo-se a relacdo obrigacional entre o devedor e
os herdeiros do credor.

e) Compromisso

Definicdo - Compromisso arbitral é convencdo bilateral pela qual as partes
renunciam a jurisdicdo estatal e se obrigam a se submeter a decisdo de &rbitros
por elas indicados. (76)

(76 CESAR FIUZA. Teoria geral d& arbitragem. Belo Horizonte: Del Rey, 1995,
passim.)

Como vemos, o compromisso afasta o litigio da esfera do judicidrio, remetendo-o
para a esfera privada. Pde fim a obrigacgdo antiga por forga da novagdo. Por
outros termos, a sentenca arbitral, sendo valida, substitui a antiga

obrigacgao. (77)
Espécies

Endoprocessual - Quando ocorrer em pleno andamento de processo judicial. Neste
caso, O processo se extingue, iniciando-se a insténcia arbitral. Jodo e Manoel,
em litigio judicial, resolvem deixar a esfera judicial, nomeando arbitro para
resolver o conflito. Isso poderd ocorrer por estar o processo demorando muito,
por exemplo.

Extraprocessual - Quando acontecer para se prevenir a remessa do litigio ao
Judicidrio, desde o inicio atribuindo-se a decisdo a &rbitro particular.

Requisitas de validade
Subjetivos - Capacidade geral e ad causam. Em outras palavras, as partes devem

ser capazes ndo s6 para a vida civil em geral, mas também para postular em
juizo.

Objetivos - O objeto da controvérsia deve ser de cunho patrimonial, sendo
individado no instrumento do compromisso.
Formais - Serd sempre por escrito publico ou particular, devendo constar em seu

instrumento a qualificacdo das partes e dos &rbitros e a qualificacdo do objeto
do litigio. Aqui devemos fazer a diferenca entre compromisso e cldusula



compromissdéria. Esta ndo passa de um pacto preliminar em que as partes se
comprometem a, havendo necessidade, celebrarem o compromisso no futuro.

Assim, para que a clausula compromissdéria se torne em compromisso & obrigatdria
sua formalizacado futura.

Na opinido generalizada, a clausula arbitral ndo admitia execucgdo especifica.
vale dizer que, celebrada a cldusula, nada obrigava as partes a cumpri-la, isto
é, nada obrigava as partes a celebrar, no futuro, compromisso arbitral. Trata-se
de obrigacdo de fazer, ndo sendo, pois, possivel constranger alguém a cumpri-la.
O méximo que se poderia conceber era a aplicacgdo da cléusula penal, se houvesse,
ou a resolugao em perdas e danos. A questao sempre foi, contudo, controversa. Na
opinido de juristas de monta, (78) a qual j& me perfilhava, a cléausula
compromissdria é contrato preliminar, exeqliivel como qualquer outro de sua
espécie.

(77 BEIUIARD, Alfred. L'arbitrage volontai NGELIs, Dante. EI Jjuicio arbitral.
Montevideo: Martin Bianchi Altuna, 1956, p. 12. BARTOLAI, Edson Cosac. Do juizo
arbitral. RP, 31, p. 9. BARROS LEAES, Luiz Gastdo Paes de. Juizo arbitral. RT,
547, 1981, p. 254. CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no processo civil
brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 93 et seq.)

(78 CELSO BARBI FILHO. Execucdo especifica de cldusula arbitral. Atualidades
Juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, passim. CARMONA, Carlos Alberto.
Arbitragem e processo. Sao Paulo:

Malheiros, 1998, p. 107 et seq.)

Ademais, uma coisa é obrigar alguém a escrever um livro, ou pintar um quadro;
outra bem diferente, é obrigar alguém a celebrar contrato, cujo objeto ndo seja
a prestacdo de atividade. Alids, outro ndo poderia ser o entendimento, diante do
art. 639 do Cédigo de Processo Civil. Atualmente, a controvérsia cessou, diante
da Lei n. 9.307/96, que, expressamente, admite a execugdo especifica da cliusula
arbitral, ou seja, caso as partes nao queiram celebrar o compromisso, apesar da
existéncia da cldusula compromissdéria, a parte intetessada poderd acionar a
parte desistente, a fim de forcéd-la a celebrar o compromisso, judicialmente.

O compromisso acha-se, sem sombra de duavida, inteiramente regulado em nosso
Direito na Lei n. 9.307/96. Na prética ndo é infelizmente aplicado. Nao é
costume que se tenha impregnado em nossa cultura. A regra é gue esperemos tudo
do Estado, pai e protetor de todos. Assim, cabe sé ao Estado resolver nossos
conflitos. Por ndés mesmos, Jjamais. (79)

N&o obstante, nos contratos internacionais do comércio, a arbitragem é
largamente utilizada. (80)

E hoje em dia as fungdes do Estado vém sendo repensadas, principalmente com o
advento do néo-liberalismo. (81)

o Remissao

Definigcdo - Remissdo é o mesmo que perddo. Ocorre quando o credor absolve o
devedor do pagamento da obrigacgdo e este nao se opode.

Natureza juridica - Tradicionalmente, vem-se entendendo a remissdo como ato
juridico bilatetal, por ser imprescindivel a anuéncia, ainda que tacita, do
devedor. Ninguém pode ser obrigado a aceitar o perddo. H4, todavia, quem advogue
tese contraria, (82) considerando-a ato juridico unilateral, independente, pois,
de qualquer manifestacdo do devedor.

Realmente, ninguém pode ser obrigado a aceitar perdido, ainda que as razdes sejam
de foro intimo. O pagamento é também direito do devedor. Mas a simples recusa
ndo desfaz o ato de perddo. Em outras palavras, a manifestacgao de vontade no
sentido de perdoar é intima, interna. Independe, pois, de ato do devedor.
Depende somente do credor. A aceitacdo do devedor apenas concretiza o perddo jéa
existente. Tdo-somente o materializa. E pela aceitacdo que a remissio produz
efeitos na esfera patrimonial do devedor. Sem ela, o perddo existe, sé que néao
produzird efeitos patrimoniais para o devedor.



(79 CESAR FIUZA. Teoria geral da arbitragem. Op. cit., 217-219.)

(80 DAVID, René. L'arbitrage dans le commerce intemational. Paris: Econdémica,
1982, p. 38. IAZEFF, V-A- zakon v sovetskoj torgovle. Moskva: luriditcheskaia
Literatuta, 1987, st. 52.)

(81 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio dé& subsidiariedade: conceito
e evolugao. Belo Horizonte: Movimento Editorial da Faculdade de Direito da UFMG,
1995, passim.)

(82 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes.)

Assiste, assim, razdo a corrente contrdria a tradicional.

Espécies

Total - Quando toda a prestacao obrigacional for perdoada, ficando o devedor
absolutamente liberado.

Parcial - Se apenas parte da obrigacgao for perdoada. Pode ocorrer, outrossim,

que o credor libere somente os acessdérios, como a hipoteca, por exemplo.

Nesse caso, a relagdo principal fica inalterada, extinguindo-se sé a hipoteca
que lhe era acessédria.

Expressa — Quando verbal ou escrita. Atente-se que, para os atos cuja forma seja
escrita por exigéncia legal, a remissdo deverd se dar por escrito.

Tacita - Quando o credor praticar atos que presumam remissdo. Exemplo disto é a
restituicdo espontédnea do titule da divida, como a nota promisséria.

Légico que a mera restituicdo é tdo-somente presuncdo de remissdo. Para que esta
se configure é necessdria a ocorréncia do elemento psiquico, o animus liberandi,
ou vontade de perdoar.

9.7 Pagamento indevido

Ocorre pagamento indevido sempre que o devedor, pPOr engano, pagar a guem nao
seja credor.
Dai decorrem duas regras gerais:
12 Quem paga mal, paga duas vezes. Em outras palavras, se pagar a pessoa errada,
devo pagar novamente a pessoa certa.
23 Quem paga mal, tem direito a repetir o indébito, (83) ou seja, se pago a
pessoa errada, devo pagar novamente a pessoa certa, mas fico com o direito de
recobrar o que paguel por engano a pessoa errada. Caso contrdrio estaria
ocorrendo enriquecimento ilicito.
Enriquecimento ilicito ou sem causa, também denominado enriquecimento indevido é
todo aumento patrimonial que ocorre sem causa juridica. Assim, se "A" paga a "B"
o que deveria pagar a "C", e "B" nao restitui o que lhe foi dado por engano,
teremos enriquecimento ilicito de sua parte.
Mas o pagamento indevido ndo é a Unica espécie de enriquecimento ilicito.

(83 Repetir o indébito é expressdo arcaica, que significa pedir de volta
(repetir) o indevido (indébito).

Outras causas h&, como, por exemplo, o pagamento de dividas sem a devida
correcdao monetdaria. Se "A" toma 5100 emprestados e tempos depois paga 0s mesmos
5100, sem a devida atualizacdo monetédria, estard se enriquecendo ilicitamente, a
nao ser gque se tenha pactuado o nao reajustamento.

Os requisitos do enriquecimento sem causa sdo trés:

1° Diminuigéo patrimonial do lesado.

2° Aumento patrimonial do beneficiado sem causa juridica que o justifique.

3° Relacdo de causalidade entre o enriquecimento de um e o empobrecimento de
outro.

Apesar de a doutrina ter bem definidos os parémetros do enrigquecimento indevido,
tal ndo ocorre com o Cdédigo Civil, que o ndo normatizou de forma sistemdtica.



Talvez devido a sua tradigcao romanista, uma vez que o Direito Romano nao tragou
suas bases normativas por inteiro.

De qualquer forma, o repuidio ao enriquecimento sem causa € principio geral do
Direito.

Voltando ao pagamento indevido, estudemos seus requisitos.

Sdo requisitos do pagamento indevido e, portanto, da repeticao (1) a realizacao
de um pagamento, (2) a inexisténcia da relacgdo obrigacional entre o devedor e a
pessoa que recebeu por engano e (3) o erro da parte de quem pagou indevidamente.
Nem sempre, porém, o pagamento indevido poderd ser repetido.

Vejamos 0S casos em gue isso pode ocorrer.

Primeiramente, ndo caberd repeticdo do indébito se o devedor pagar a pessoa
errada, e esta, imaginando estar sendo paga por outra obrigacdo, inutiliza o
titulo da divida (rasga a nota promissdria, por exemplo), ou deixa prescrever a
agao contra seu devedor, ou abre mao de garantias (fianca, hipoteca etc.) que
asseguravam seu crédito. Neste caso, o devedor que pagou mal nd&o poderd exigir a
restituicdo, mas terd direito de cobrar do devedor da pessoa a quem pagou por
engano.

Supondo que "A", por engano pague a "B" o que deveria ter pago a "C". "B" nao
terd que restituir o pagamento se rasgar a nota promissdéria que representava seu
crédito junto a "D", imaginando que o depdsito feito em sua conta foi realizado
por "D", que lhe devia quantia igual a depositada por "A".

Em segundo lugar, é insuscetivel de repetigdo o pagamento efetuado com fins
ilicitos ou imorais. Assim, ndo tem direito a repetigcdo o homem que paga a
meretriz pelo uso de seu corpo, como também nd&o o tem o cdnjuge adultero que
suborna o outro para ndo acusad-lo de adultério. (84)

Mas se apenas o acipiente(85) age desonestamente, haverd direito a repeticdo por
parte de quem paga.

(84 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Op. cit., v. XXVI, p. 152.)
(85 Acipiente é o que aceita.)

Dessarte, se dou dinheiro a servidor publico para que realize ato que deveria
realizar gratuitamente, farei jus a repeticgdo.

Enfim, gquem paga obrigagdo natural, como as dividas prescritas ou dividas de
jogo, também ndo terd direito a repetitio indebiti.

Resta falar, ainda, do pagamento indevido por ter sido entregue ao credor
quantia ou coisa, além da que tinha direito. Haverd pagamento indevido, né&o
obstante o devedor té-lo efetuado a pessoa certa. Trata-se, na hipdtese, de
pagamento que extrapola ao devido. Caberd, indiscutivelmente, repeticgdo do
indébito, sendo restituido o excedente.

No mais, a respeito de pagamento indevido j& falamos ao responder a pergunta
quem pagar?".

lla

10 EFEITO INDESEJAVEL DAS OBRIGAGCOES: MORA

Mora é atraso culpavel no cumprimento de obrigacdo, seja por parte do devedor,
em pagar, seja por parte do credor, em receber.

vemos, portanto, que a mora pode ser do devedor, quando se denomina mora
soivendi, ou do credor, quando se denomina mora accipiendi. Estudemos
detidamente cada uma delas.

10.1 Mora do devedor

a) Definigcdo - D&-se mora solvendi, quando o devedor injustificadamente nao
realizar o pagamento no momento oportuno.

b) Requisitos - Para que se caracterize a mora do devedor concorrem quatro
fatores:



1° Exigibilidade, liquidez e certeza A divida deve ser exigivel, liquida e
certa. Em outras palavras, a divida deve estar vencida, pois sé a partir do
vencimento tornar-se-a exigivel. Ademais deve ser liquida, ou seja, o montante
da prestacao deve ser conhecido, determinado. Deve ser certa, de causa
indiscutivel.

2° Culpa ou dolo do devedor, porque se justificdvel o atraso, ndo hd falar em
mora.

3° Possibilidade e utilidade do pagamento tardio, pois se este ndo mais tiver
cabida, ou ndo mais interessar ao credor, nado haverd mora, mas sim,
inadimplemento. Podemos imaginar um exemplo em que o transportador de certa
carga atrase a entrega por negligéncia sua, tornando-se impossivel embarcéd-la no
navio, que sé zarpard novamente muito tempo depois. Ora, neste caso, ndo mais
interessa ao credor a entrega da mercadoria, incorrendo o transportador em
inadimplemento e ndo em mora. Outro exemplo de facil compreensdo seria o da
salgadeira que atrasa a entrega de salgados para uma festa, sé os levando no dia
seguinte. A hipdétese nédo é de mora, pois que ndo interessam mais os salgados
apdés a festa. Trata-se de verdadeiro inadimplemento.

4° Constituicdo em mora é fato que caracteriza o atraso do devedor, podendo ser
ato do credor, gquando teremos mora ex persona, ou pode advir da prdépria natureza
da obrigacao, quando teremos mora ex Te. Ocorre mora ex persona nas obrigacgdes
sem termo certo de vencimento.

Neste caso, para que se constitua, serd necessdria interpelacdo do devedor, por
meio de notificagdo ou por meio de protesto, dependendo do caso. Seus efeitos
sdo ex nunc, isto é, sé se produzem a partir da interpelacdo. Por exemplo, se
Jodo empresta 5100,00 a Manoel, sem data de vencimento, a obrigacdo sé vencera
no dia em que Jodo cobrar de Manoel. Em outras palavras, Jodo terd que cobrar a
divida, para que, a partir dai, possam correr os juros de mora.

Também serd ex persona nas obrigag¢des quesiveis, pois estas sé sdo pagas
mediante interpelacdo do credor ao devedor. E o caso dos cartdes de crédito que,
embora vencam em dia certo, sé se pagam a partir do recebimento da fatura, salvo
estipulacdo em contrario.

A mora ex Te vem do prdéprio mandamento da Lei, com base na natureza da obrigacgéo
ou das circunsténcias. Assim, nas obrigag¢des negativas, o devedor seré
constituido em mora desde o dia em que realizar o ato do qual se deveria ter
abstido.

Nas obrigacgdes provenientes de atos ilicitos, considera-se o devedor em mora,
desde o momento em que o cometa.

Nas obrigagdes portédveis com termo certo de vencimento, dd-se mora com a simples
falta do pagamento na tata oportuna. E o principio dies interperiat pro bomine,
ou seja, o dia interpela pelo homem. Em outras palavras, ndo é necessaria
nenhuma atitude do credor para que se constitua em mora o devedor. O prdprio nao
pagamento no dia determinado j& é o bastante para a caracterizagdo da mora.

Esta modalidade de mora ex Te pode denominar-se mora ex tempore.

c) Efeitos - Sédo efeitos da mora soivendi a efetivacdo do pagamento e a
indenizacd&o por perdas e danos, advindos do atraso. O devedor, portanto, além de
ter que efetuar o pagamento, ainda terd que reparar todos os prejuizos causados
ao credor pelo atraso. Tal indenizagdo pode vir sob a forma de juros de mora, de
pena previamente fixada no contrato ou de cdlculo posterior dos danos.

10.2 Mora do credor

a) Definicdo - D&-se mora accipiendi, quando o credor, injustificadamente, se
retardar em receber o pagamento da obrigacdo.
b) Requisitos - Sdo basicamente os mesmos da mora do devedor. A obrigacao deve

estar vencida, deve ser exigivel, liquida e certa e o atraso do credor em
receber deve ser culposo, devendo ser constituido em mora. Aplicam-se aqui as
mesmas regras estudadas acima, com as devidas e simples adaptacgdes.



c) Efeitos - Sdo basicamente dois: isencdao da responsabilidade do devedor e
liberacdo dos juros de mora e da pena estabelecida no contrato, se houver pena
previamente convencionada.

O devedor, para se eximir, poderéd, sendo possivel, consignar o pagamento.

10.3 Purga da mora

Purgar a mora é efetuar ou receber o pagamento, ainda que tardiamente.

Sendo a mora do devedor, a purga se dara, efetuando este o pagamento como oS
devidos Jjuros e demais verbas indenizatdrias.

Nas obrigagdes com termo essencial, ou seja, naquelas em gque o pagamento tem que
ser efetuado em determinado dia, sob pena de ndo mais ser util, a emenda da mora
sé ocorrerd com a anuéncia do credor. Assim, se encomendo salgadinhos para festa
no sabado, sua entrega no domingo dependerd de minha anuéncia, pois, em
principio, neste caso, o pagamento tardio ndo interessa mais.

Ja& nas obrigacdes com termo ndo essencial, a purga é aceita mesmo sem a anuéncia
do credor. Se a obrigacgdo, no exemplo anterior, fosse a de pagar 5100,00, a
purga da mora nédo dependeria da anuéncia do credor.

Se a mora for de receber, isto é, se for do credor, deverd ele se oferecer a
receber a coisa no estado em gque se encontrar, com todas as suas
conseqgiiéncias. (86)

10.4 Cessacado da mora

Termina a mora com a renuUncia do credor, ou do devedor dos direitos que dela
adviriam. A renuncia pode ser expressa ou tacita. Serd téacita se o credor, por
exemplo, aceitar o pagamento puro e simples, sem o acréscimo de juros e demais
verbas indenizatdérias, como se nenhum atraso houvesse ocorrido. O mesmo, na mora
accipiendi, se o devedor, de prdépria vontade, pagar juros de mora, como se fosse
ele o atrasado e nao o credor.

(86 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. II, p. 215 et seq.)
11 EFEITO INDESEJAVEL DAS OBRIGAC@ES: INADIMPLEMENTO

Ocorre inadimplemento, quando o devedor nao realizar o pagamento da obrigacgao.
Tal fato pode dar-se de duas formas. Ou bem o inadimplemento se atribui a fato
alheio a vontade do devedor, ou bem a fato atribuivel ao devedor.

No primeiro caso ndo ha culpa do devedor, e a obrigagdo simplesmente se
extingue, restaurando-se o status que ante. (87) Dessa forma, se devido a caso
fortuito o carro que o devedor tinha que entregar ao credor se destruir, a
obrigacao simplesmente ndao pode mais ser adimplida, extinguindo-se, pois. Se
algo ja& se pagara ao devedor, este simplesmente restituird ao credor o que
recebera adiantado.

No segundo caso, o inadimplemento se deve a atitude do devedor, seja por culpa
ou por dolo. Nesse caso, o credor terd direito a ser ressarcido por todos os
prejuizos que sofrer.

Como regra, o credor terd direito ao pagamento forcado da obrigacdo e, ndo sendo
este mais possivel, fard jus a seu equivalente em dinheiro. Para tanto, poderé
executar o patrimdébnio do devedor, ou as garantias que asseguravam O cumprimento
da obrigacao, como a fianga, o aval, a hipoteca etc.

Mais a frente, no capitulo dedicado as obrigacgdes oriundas dos atos ilicitos,
estudaremos detidamente os elementos culpa e dolo, bem como a reparacgao dos
danos.

12 TRANSFERENCIA DAS OBRIGACOES

A transferéncia das obrigacdes pode se dever a cessdo de crédito ou a assuncgao
de débito. Andemos, pois, a estudé-las.



12.1 Cessédo de crédito

a) Definicdo - E o ato pelo qual o credor transfere a terceiro seu direito de
crédito contra o devedor.
b) Natureza juridica - E negécio juridico bilateral, realizado entre credor e

terceiro. Ao credor denominamos cedente; ao terceiro, cessionario. Negdcio
juridico que seja, ndo cria, entretanto, nova relacdo juridica, transmitindo
apenas a antiga ao terceiro cessiondrio. Dai temos as diferencas entre cessdo de
crédito, subrogacdo e novacgido, institutos que, a primeira vista, se parecem.

(87 status que ante significa "estado anterior" ou "situacao anterior", devendo
ser grafada no nominativo, status, e ndo no ablativo, status, como fazem
alguns.)

Na sub-rogacdo, o vinculo obrigacional antigo nédo se desfaz, sendo o primitivo
credor substituido por um novo, que efetua o pagamento no lugar do devedor, sub-
rogando-se em todos os direitos do antigo credor. De ressaltar é o fato de o
credor antigo ter seu direito satisfeito pelo sub-rogatdrio. Jodo, fiador de
Pedro, paga ao credor, sub-rogando-se em todos os seus direitos contra Pedro.

Na novacdo, o vinculo antigo se desfaz, criando-se novo vinculo obrigacional,
sem gque haja pagamento, ou seja, sem que haja satisfacgdo do direito do credor.
Jodo aceita que Pedro lhe pague com cheque de Manoel. Aceito o pagamento, Pedro
se desvincula, criando-se nova relagdo, entre Jodo e Manoel. se o cheque estiver
sem fundos, Jodo deverd cobrar de Manoel e nd&o de Pedro, por forca da novacgéo.

A cessdo de crédito tem em comum com a sub-rogacdo a permanéncia do vinculo
antigo, que n&o se rompe, e com a novacao, a inexisténcia de pagamento. O que
acontece é que o credor cedente transfere seus direitos ao cessiondrio com todos
0s seus acessdérios e garantias. O vinculo original se desloca da pessoa do
cedente para o cessiondrio sem que haja pagamento.

Exemplo de cessdo de crédito é a deixa testamentdria, em que o cedente lega em
testamento seu direito de crédito ao cessiondrio. Mas a causa pode ser também
uma simples doacdo, em que o cedente doa seu crédito ao cessiondrio, ou até
mesmo uma compra e venda, em que o cedente vende seu crédito ao cessionadrio, por
preco mais baixo, é ldégico. E o que ocorre, alids, nos contratos de
factoring. (88)

Nao se deve, entretanto, falar em doacd&o ou venda de crédito. Fala-se cesséo
gratuita ou onerosa. Quando se tratar de crédito ou qualquer outra espécie de
direito, falar-se—-& em cessdao e nao em doacgao ou venda.

c) Classificacao

Cessdo onerosa - Dad-se quando o cessiondrio paga pelo recebimento do crédito,
como vimos na "venda" supra, que nao se chama venda, mas cessao onerosa.

Cessao gratuita - Ocorre guando nao houver nenhuma contraprestacao por parte do
cessiondrio que recebe o crédito, sem nada ter que dar em troca. E a "doacdo" do
crédito, que ndo se chama doacdo, mas cessdo gratuita.

Cessdo voluntdria - E a que emana da vontade livre do cedente e do cessionério.
(88 MARTINS, Fran. Contratos e obrigagdes comerciais. Rio de Janeiro: Forense,
1990, p. 559. "O contrato de faturizacdo ou factoring é aquele em que um

comerciante cede a outro os créditos, na totalidade ou em parte, de suas vendas
a terceiros, recebendo o primeiro do segundo o montante desses créditos,
mediante o pagamento de uma remuneracao".)

Cessdo legal ou necessdria - Acontece por forgca de lei. Assim, se cedo meu
crédito a alguém, estando ele garantido por hipoteca, estarei também cedendo
esta, salvo estipulacdo contrdria. O direito de hipoteca é cedido nédo por forca
da vontade, mas por forga da Lei.



Cessao judicial - Tem origem em sentenca judicial.

Cessdo pro soluto - Ocorre gquando o credor transfere seu crédito em pagamento a
obrigacdo sua com o cessiondrio. Jodo deve 5100,00 a Manoel. Joaquim deve
5100,00 a Jodo. Jodo, com a intencdo de pagar a Manoel, cede-lhe seu crédito
junto a Joaquim.

Cessdo pro solvendo - D&-se quando o credor transfere seu crédito em garantia de
pagamento a obrigagdo sua com o cessiondrio. No exemplo anterior, a
transferéncia do crédito, se fosse pro solvendo, ndo seria definitiva, mas
apenas como garantia de pagamento.

d) Casos em que é proibida a cessdo de crédito - As proibic¢des decorrem da
prépria natureza da obrigacgdo, da Lei ou de convengdo entre as partes.

Assim, temos, por exemplo, que as obrigag¢des intuitu personae ndo sdo passiveis
de cessé&o por sua prépria natureza. Um patrdo ndo pode forcar seus empregados a
trabalhar para outra pessoa. A natureza da prestacdo de trabalho é
personalissima.

As vezes a prépria Lei proibe a cessdo. Por exemplo, o pupilo ndo pode ceder
crédito seu ao tutor.

Casos hé&, outrossim, em que o prdéprio contrato proibe, quando serd convencional
a proibicgéao.

e) Requisitos de wvalidade

Subjetivos - Tanto o cedente quanto o cessiondrio devem ser capazes,
principalmente para alienar e adgquirir, respectivamente.

Objetivos - O objeto da cessdo, ou seja, o crédito cedido, deve ser possivel,
tanto material quanto juridicamente.

Formais - A cesséo, em principio, tem forma livre. Pode ser até mesmo verbal.
Sendo escrita, seu instrumento serd ou publico ou particular.

Evidentemente, hd casos em que a forma é essencial. Se seu objeto for direito
sobre imével, como, por exemplo, hipoteca, deverd obrigatoriamente revestir
forma publica. Sendo seu instrumento particular, sé terd validade contra
terceiros se inscrita no registro.

f) Responsabilidade do cedente - Quem cede crédito seu ndo tem, num primeiro
momento, qualquer responsabilidade que ndo seja a proépria existéncia e validade
do crédito. N&o responde, pois, o cedente, pelo inadimplemento ou insolvéncia do
devedor. Mas se dolosamente ceder crédito inexigivel, como, por exemplo, crédito
j& prescrito, responderd por isso junto ao cessiondrio. Se Manoel me deve
5100,00 e se cedo este crédito a Joaquim, n&o poderei ser responsabilizado se

Manoel ndo pagar. Mas serei responsavel, se, por exemplo, a divida Jj& estivesse
prescrita, quando cedi meu crédito.

g) Efeitos da cessdo - Quanto ao cessiondrio, este recebe o crédito como se
achar, com todas as suas vantagens (acessdérios e garantias) e desvantagens
(prescricdo etc.). Neste ultimo caso, deve ser informado das desvantagens, pois,
caso sejam omitidas dolosamente, terd direito de anular a cessdo. Se o crédito
fosse transmitido sem suas vantagens e ou desvantagens, teriamos novagao
subjetiva ativa, e ndo cessido de crédito.

Quanto ao devedor, uma vez notificado, nada pode fazer para impedir a cessé&o. Sé
se desobriga pagando ao cessionédrio.

12.2 Assuncdo de débito
a) Definigcdo - Segundo Orlando Gomes, assuncdo de débito, ou cessdo de débito, é

negécio juridico por meio do qual terceiro assume a responsabilidade da divida
contraida pelo devedor origindrio, sem que a obrigacdo deixe de ser ela prépria.



Em outras palavras, na assuncdo de débito ndo ocorrerd novacgado subjetiva
passiva. (89)

No Direito Romano, a substituicdo do devedor sé poderia ocorrer com novagao,
fosse mediante a delegatio ou mediante a expromissio, como estudamos acima. No
Direito moderno passou-se a admitir a substitui¢dao do devedor, sem novacgao, pelo
processo denominado assuncgdo de débito ou de divida.

A diferenca bédsica entre a assuncdo de débito e a novagdo subjetiva passiva é
que nesta, a relacdo obrigacional primitiva se extingue, sendo substituida por
outra. Deve estar presente o animus novandi, vejamos exemplo: Joao toma
empréstimo junto a Manoel, apresentando um imével em garantia. Teremos,
portanto, empréstimo garantido por hipoteca. Se o pai de Jod&o propuser ao
credor, Manoel, que libere Jodo, assumindo ele, o pai, seu lugar, sendo a
quitacdo, verdadeiramente, liberatéria, tratar-se-a& de novacdo, ficando extinta
a obrigacdo antiga. O novo devedor passa a ser o pai de Jodo. O importante é
frisar que a hipoteca se extingue juntamente com antiga obrigacdao. Se a hipoteca
ndo se extinguisse, ndo teriamos novagdo, mas assuncdo de débito. Apesar da
liberacdo de Jodo, a obrigacdo continuou a mesma, com todas as suas garantias;
no caso, o imével hipotecado.

b) Espécies - A assuncdo de débito poderd ser causa mentis ou inter vivos.

Na assungao causa mentis, os herdeiros assumem as obrigagdes do defunto intra
vires bereditatis, ou seja, dentro dos limites do patrimbdbnio herdado.

(89 GOMES, Orlando. Obrigagdes. Op. cit., p. 263)

Fala-se, neste caso, em sucessdao no débito. Frise-se, todavia, que a divida seréa
assumida pelos herdeiros com todas as vantagens e desvantagens. Se estava
prescrita, por exemplo, continuara prescrita, e os herdeiros pagardo se
quiserem. Se era garantida por hipoteca, continuard garantida. Se assim nao
fosse, teriamos novacdo subjetiva passiva, e ndo assuncdo de débito.

A assuncao inter vivos ocorre mediante delegacdo ou expromissao, sem novagao.
Ocorre delegacdo, quando o devedor transfere o débito a terceiro, com o
consentimento do credor. (90)

Trata-se de delegacdo imperfeita, que ndo gera novagdo. Se gerar, nao havera
assuncdo de débito, mas novacdo subjetiva passiva, obtida por delegacd&o novativa
ou delegacao imperfeita.

A delegacao imperfeita pode ser privativa ou cumulativa.

Delegacgédo privativa ou liberatdéria é a que libera o devedor primitivo, ocupando
seu lugar terceiro, por ele indicado. Jodo tomou emprestado a Joaquim 5100,00,
apresentando como garantia um fiador. Por outro lado, emprestou a Manoel
5100,00. Em seguida, Joado pediu a Manoel gque pagasse nao a ele, mas a Joaguim.
Este, comunicado do fato, concordou, desde que o fiador continuasse responséavel.
Assim, Jodo foi exonerado com quitacgdo plena. A divida, entretanto, continuou a
mesma, com todas as suas caracteristicas e acessdérios, inclusive a fianca,
embora o devedor ndo fosse mais o mesmo. Houve delegacdo liberatdéria, sem
novagao. Caso Joaquim liberasse Jodo e seu fiador, teria havido novagao, e nao
assuncdo de débito.

Na delegacédo cumulativa, o devedor primitivo (delegante) indica um novo devedor
(delegado), continuando, porém, obrigado perante o credor (delegatéario).

A obrigacdo do delegante, em principio, se presume subsidiaria, isto é, o credor
sé poderd cobrar dele, se o delegado ndo pagar. Poderd ser, no entanto,
soliddria ou conjunta, dependendo da natureza da obrigacdo ou de disposicéo
expressa.

Poderiamos citar como exemplo a transferéncia de fundo de comércio. Se um
comerciante vende seu estabelecimento a outro continua solidariamente
responsadvel junto com o adquirente por todos os débitos antigos, principalmente
os de ordem fiscal e trabalhista. Isto sé ocorrerd na falta de estipulacédo a
respeito do destino do ativo e do passivo do estabelecimento. De qualgquer forma,



nesta hipdétese, o adgquirente assume tacitamente os débitos, continuando o
alienante, contudo, solidariamente responsédvel. (91)

A outra forma de assuncgdo de débito é a expromissdo. Também aqui é importante
frisar que a expromissdo ndo pode ser novatdria, caso em que a assungdo de
débito se descaracterizaria.

(90 GOMES, Orlando. Obrigacgdes. Op. cit., p. 268.)

(91 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 19. ed., Sao Paulo: Saraiva,
1989, 1° v., p. 212.)

Expromissdo é o negdécio juridico pelo qual uma pessoa assume, espontaneamente,
divida de outra. (92)

Vejamos novamente um exemplo dado acima. Jodo toma empréstimo junto a Manoel,
apresentando um imdével em garantia. Teremos, portanto, empréstimo garantido por
hipoteca. Se o pai de Jodo propuser ao credor, Manoel, que libere Joao,
assumindo ele, o pai, seu lugar e se Manoel aceitar a proposta desde que a
hipoteca continue vigente, teremos assuncédo de débito, sem novagdo, mediante
expromissdo. Por outro lado, se a quitacdo fosse, verdadeiramente, liberatéria,
tratar-se-ia de novacgdo, ficando extinta a obrigag¢do antiga. O novo devedor
passaria a ser o pai de Jodo. O importante é frisar que a hipoteca tem que se
extinguir juntamente com antiga obrigacdo, para que haja novagao. Caso
contrdrio, haveria assuncdo de débito.

13 EXECUCAO COATIVA

Sem entrar em questdes léxicas, se o adjetivo "coativa" seria ou ndo adequado
para qualificar o termo execugao no sentido aqui utilizado, podemos definir
execugado coativa como sendo a agdo do credor sobre o patrimbébnio do devedor, com
vistas a forg¢d-lo ao pagamento da obrigacgéo.

Vimos que o efeito normal de uma obrigacdo é o pagamento espontdneo efetuado
pelo devedor. Caso, porém, este culposamente se recuse a tal, o credor dispde da
forca coativa do Estado, incorporada no Poder Judicidrio, a fim de coagir o
devedor ao adimplemento. Para tanto, tem a sua disposigdo, garantindo
genericamente seu direito, todo o patrimbébnio do devedor, do qual retirard tantos
bens guantos sejam necessdrios para a satisfacdo de seu crédito.

O Cédigo de Processo Civil regula o processo de execucgdo, meio pelo qual se
desenrola a execugao coativa.

Mas para que o credor tenha direito de propor a agdo executiva, é essencial que
possua um titulo, ou seja, documento que prove irrefragavelmente seu direito
liquido e certo contra o devedor. Este titulo é chamado de titulo executivo e
pode tratar-se de sentenca ou de titulo extrajudicial. De posse de um desses
titulos, serd facultado ao credor o ingresso na Justica, via acdo executiva,
requerendo ao juiz a penhora dos bens do devedor, para que sejam vendidos em
hasta publica e satisfeito seu crédito.

(92 GOMES, Orlando. Obrigagdes. Op. cit., p. 273.)

Que é, porém, titulo executivo extrajudicial?

Sdo titulos extrajudiciais o cheque, a nota promissdéria, a letra de cémbio, a
duplicata e muitos outros. Com um desses titulos, o credor pode intentar
diretamente a acado executiva, visto que seu direito nao carece de prova
suplementar. O titulo j& é prova suficiente da divida.

A segunda pergunta que se faz é: e se o credor ndo possuir um desses titulos
extrajudiciais? Suponhamos caso em que um médico realize cirurgia em seu
cliente, e este ndo lhe pague os honorarios. Ora, o médico ndo possui nenhum
documento em m&os que lhe garanta o direito liquido e certo de receber. Nao
poderéd, portanto, intentar acdo executiva. Necessita primeiro de um titulo
executivo. Este titulo o médico obterd propondo outra acdo, chamada acdo suméria
de cobranca.



Na acdo de cobranca provard ao juiz seu direito de receber. O cliente, por sua
vez, terd assegurado, em sua plenitude, o direito de se defender. Julgado o caso
a favor do médico, o juiz formula sentencga, condenando o cliente a pagar, nédo sbé
os honordrios médicos corrigidos e com juros, como também as custas processuais
e os honordrios advocaticios. Agora sim, o médico dispde de titulo executivo, ou
seja, a sentenca condenatdéria, podendo, finalmente, propor a agdo executiva,

caso seu cliente ndo cumpra, espontaneamente, o que lhe foi determinado na
sentenca.



Capitulo XVII - DIREITO DE FAMILIA
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DIREITO DE FAMILIA
1 INTRODUCAO

A idéia de familia é um tanto quanto complexa, uma vez que varidvel no tempo e
no espagco. Em outras palavras, cada povo tem sua idéia de familia, dependendo do
momento histdérico vivenciado. (1)

No Ocidente, a familia e tudo o gque gira em torno dela nem sempre foram como
hoje. Para tracar parédmetro, devemos retroagir no tempo em busca de nossas
raizes greco-romanas. Tanto na cultura grega, quanto em sua continuadora, a
cultura romana, a idéia de familia era bastante diferente da atual.

Para nossos antepassados culturais, a familia era corpo que ia muito além dos
pailis e dos filhos, sob a lideranca do pai, a familia era conglomerado composto
da esposa, dos filhos, das filhas solteiras, das noras, dos netos e demais
descendentes, além dos escravos e clientes. (2)

As filhas e netas que se casassem se transferiam para o poder do marido ou do
sogro, se fosse vivo.

O pater-famiiia, era, assim, senhor absoluto da domus. (3)

Era o sacerdote que presidia o culto aos antepassados; era o juiz que julgava
seus subordinados; era o administrador gque comandava os negdécios da familia.
Com o passar dos séculos, o poder desse pater-famiiias deixou de ser téo
absoluto assim. Nao obstante, a estrutura familiar continuou sendo extremamente
patriarcal.

A adogdo do catolicismo em nada mudou essa estrutura. Muito pelo contrario,
adicionou a ela toda uma carga de patriarcalismo puritano, heranca direta do
judaismo pauliano.

Com o tempo, porém, o patriarcalismo ocidental vé suas estruturas se balangarem,
principalmente apds as revolugdes modernas e a vitdria do livre pensar nos
paises democraticos. O golpe fatal ocorre nos idos de 1960, com a chamada

(1 PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Concubinato e unido estédvel. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, passim.)

(2 A clientela era formada por homens livres, normalmente escravos libertos e
estrangeiros, que se submetiam ao poder de um senhor, oferecendo-lhe seus
préstimos e seu patriménio, em troca de protecdo. A clientela desapareceu em
Roma no periodo republicano isto a.C.- a 27 a.C.)Pai de familia. Era o pai,
senhor absoluto de sua familia.)

(3 Domus significa casa, no sentido de célula familiar. Houseboid em inglés.)

Revolugao sexual, em que a mulher reclama, de uma vez por todas, posigao de
igualdade perante o homem. Reclama, enfim, um lugar ao sol.

E também a Revolucdo sexual que pde em cheque os padrdes morais da sociedade
ocidental.

Os gregos e, principalmente os romanos, berc¢o de nossa civilizacgdo, podem, de um
modo geral, denominar-se liberais relativamente aos costumes e a religido.

Em poucas palavras, a cultura antiga praticava o ecumenismo religioso e era
muito liberal em termos de costumes, isso se comparada a cultura puritana que
prevaleceu desde a Idade Média, até a Revolucdo sexual dos anos 60.



A adogao do catolicismo introduziu dois elementos estranhos: o puritanismo
judaico e a ditadura religiosa.

O puritanismo judaico, fruto talvez da doutrina de sdo Paulo, (4) censurou os
costumes, procurando alinhar os homens dentro de estritos [imites morais. O
resultado, como podemos ndés mesmos verificar, foi o império absoluto da
hipocrisia.

O homem era e é instigado ao sexo, enquanto a mulher era instigada ao
puritanismo. A contradigdo é dbvia. Como poderia o homem praticar o sexo em
abundédncia, como era instigado desde a inféncia a fazer, se a mulher eram
proibidos o prazer e o sexo fora do casamento? Com gquem haveria o homem de se
deitar?

A resposta é evidente: com prostitutas ou com outros homens.

Mas tanto a prostituicgdo, quanto o homossexualismo eram severamente
censurados. Quanta complicagao, quanto tabu, gquanto preconceito, quanta
hipocrisia em torno de algo tao simples e natural: o sexo.

Foi somente apds a Revolucdo sexual dos anos 60 de nosso século XX, que as
coisas comegaram a melhorar.

Em primeiro lugar, a Igreja Catdlica comega a rever sua doutrina em busca do
verdadeiro cristianismo; aquele do amor ao prdéximo e da responsabilidade. A
Unica regra moral é a do amor ao prdéximo. Tudo o que ndo ferir esta norma é
moral, é permitido ou, quando nada, tolerado. O ser humano é responsavel por
seus atos e por seu destino. Cada individuo tem livre arbitrio sobre sua vida e
seus caminhos.

Talvez, por isso mesmo, por estar se voltando para o verdadeiro cristianismo,
dando aos homens a oportunidade de se amarem livremente e atribuindo-lhes toda a
responsabilidade por seu destino, talvez por isso, a Igreja Catdlica venha
perdendo adeptos para igrejas de perfil medieval, como as que vemos proliferar a
todo momento, em todo canto. Parece que as pessoas nao conseguem viver livres,
sem a sombra do pecado, sem os grilhdes do dembénio. Em certos cultos
pentecostais, fala-se mais do diabo que de Deus.

(5 KERSTEN, Holger. Jesus iebte in Indien. Minchen: Dromer/Knaur, 1983, S.
34/35.)

Fato é, porém, que a familia contempordnea mudou, apesar das forcgas
reacionérias.

Embora continue patriarcal a sociedade, o homem, hoje, Jj& ndo exerce mais a
liderancga absoluta em sua casa. O papel da mulher se torna cada vez mais ativo e
importante. O sustento do lar é provido por ambos; os papéis ativo e passivo se
revezam. Em outras palavras, ora manda o homem, ora manda a mulher. Depende do
assunto e do momento.

Dai, pode-se muito bem conjecturar que, na atualidade, masculino e feminino
sejam, talvez, antes de tudo, papéis exercidos por cada um de nés, em diferentes
conjunturas. Na verdade, se levarmos em conta que masculino é o que manda, é o
ativo e feminino o que obedece, o passivo, verificaremos gque nem sempre serd o
homem a exercer o papel masculino e a mulher o feminino. Muitas das vezes pode
observar—-se certo revezamento de papéis. Ora manda o homem, ora a mulher. H&
também e ainda as distorgdes, ou seja, hd casais em que o homem sempre manda e a
mulher sempre obedece, ou vice-versa.

Com base nessa tese de que masculino e feminino, ativo e passivo
respectivamente, sdo na verdade papéis exercidos por homens e mulheres de modo
alternado, com base nisso, a concepcgdo de familia vem mudando. H& ordenamentos
juridicos que Jj& reconhecem a unido entre individuos do mesmo sexo como entidade
familiar, conferindo-lhe protecdo legal adequada. Devemos ter em mente que, se
por um lado o sexo genital é o mesmo, por outro lado os papéis desempenhados
pelo casal sao diferentes, ou seja, masculino e feminino, alternadamente, ora
por um, ora por outro. (6)

No Brasil, muito j& se avangou desde a laicizagdo do Direito.



A Constituicdo Federal de 1988 considerou célula familiar a unido estavel
entre homem e mulher ou entre qualquer um dos pails e seus descendentes. Com
isso, deu-se o pontapé inicial para nova visdo de familia. Em outras palavras, o
primeiro passo foi dado: desvinculou-se familia de casamento. Dado o primeiro
passo, o terreno tornou-se fértil para novos avancos, e o legislador ndo perdeu
tempo. Duas novas feis, uma em 1994 e outra em 1996, foram editadas para
regulamentar e dar protegdo ao concubinato puro, ndo adulterino. Outras ainda
virdo, em seu devido tempo, a despeito da ferrenha oposicdo de alguns
retrégrados e de outros tantos falsos profetas.

Mas qual seria o futuro da familia ocidental?

Responder a essa pergunta é impossivel. As injunc¢des histdricas sdo as mais sub-
repticias, mudando o curso de todas as previsdes que se possa fazer. As
inovacdes e descobertas médicas revolucionam o mundo moderno a cada instante. (7)
(6 LACAN, Jacques. O semindrio. Rio de Janeiro: Zahar, 1995, passim. ROUSTANG,
Frangois.

Lacan - do equivoco ao impasse. Rio de Janeiro: Campus, 1988, passim.)

(7 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O direito de experimentacgdo sobre o homem
e a biomédica. O sino do samuei. Belo Horizonte: Academia Brasileira de Letras
Juridicas, marco-97)

O tema deve ser analisado, porém, da forma mais aberta possivel, sem
preconceitos ou falsos critérios religiosos. O amor ao préximo deve ser a unica
regra a nos guiar nesses meandros tao conturbados.

2 CASAMENTO
2.1 Definicéo

Muito embora sejam instituig¢des distintas para nosso Direito, ainda é no
casamento que vem se alicercando a familia. Por isso, nosso estudo do Direito de
Familia partird do casamento.

Segundo nosso Direito em vigor, casamento é a unido estédvel e formal entre homem
e mulher, com o objetivo de satisfazer-se e amparar—-se mutuamente, constituindo
familia.

E unido estédvel, diferenciando-se de simples namoro ou noivado, situacdes que
nao vinculam o casal.

E unido formal, com rito de celebracdo prescrito em lei, diferenciando-se do
concubinato que é unido livre, embora também receba tratamento legal.

Apesar de o Cddigo Civil ndo mencionar explicitamente, deve ser contraido entre
homem e mulher, isto é, entre pessoas de sexo genital oposto. No Brasil ainda
ndo se aplica, para este efeito, a teoria dos papéis masculino e feminino, que
vimos acima.

O objetivo do casal serd, como regra, o de obter satisfacdo e amparo reciprocos.
A constituicdo de familia é conseqgiiéncia inexordvel, haja filhos ou ndo. H& quem
entenda que sé se pode falar em familia, havendo filhos. Na realidade, o que se
pode dizer é que o termo familia admite duas acepc¢des: uma ampla e uma estrita.
Lato sensu, familia é a reunido de pessoas descendentes de um mesmo tronco
ancestral comum, incluidas ai também as pessoas ligadas pelo casamento ou
concubinato, juntamente com seus parentes sucessiveis, ainda que néo
descendentes. stricto sensu, familia é a reunido de pai, méde e filhos, ou apenas
de um dos pais com seus filhos. (8)

Sendo assim, é nos dois sentidos qué se diz ser objetivo do casamento a
constituicdo de familia. Mesmo nd&o havendo filhos, a unido de homem e mulher
forma uma familia, principalmente se levarmos em conta o Direito das Sucessodes,
dentre outros fatores psico-sécio-econdmicos.

(8 MIRANDA, Pontes de. Tratado. Op. cit., v. VII, p. 174.)



2.2 Natureza juridica

Definido o casamento em seus principais contornos, qual seria sua natureza? Com
que outro instituto juridico se afeicoaria o casamento? seria ele contrato?
Seria instituigdao social? Ou teria outra natureza?

Duas correntes principais se delineiam no Direito Ocidental.

Os primeiros defendem a natureza institucionalista do casamento. Para eles,
casamento é instituigdo social, na medida em que é conjunto de regras aceitas
por todos para regular as relagdes entre esposos.

Os segundos defendem a natureza contratual do casamento, enquanto acordo de
vontades. O fato de ter disciplina diferente dos demais contratos de Direito
Privado, ndo o torna menos contrato, mas contrato especial, sai generis.

Outros héd ainda que dizem ter o casamento duas naturezas: enquanto celebracdo, é
contrato; enquanto vida comum, é instituicdo social.

2.3 Caracteres juridicos

No Direito Brasileiro, o casamento é ato formal, plurilateral, intuitu personae,
dissoluvel, realizado entre pessoas de sexo diferente.

Formal, porque sua celebracdo é solene. se preterido algum requisito de forma, o
casamento se considerard invadlido ou mesmo inexistente.

Plurilateral, por exigir a participacdo de duas vontades que ndo se contrapdem,
mas, pelo contrdrio, caminham na mesma direg¢do, rumo ao mesmo norte.

E intuitu personae, pois se baseia principalmente na confianca e nos lacos
afetivos do casal.

E dissoltivel, uma vez que pode ser desfeito por ato contradrio, qual seja, o
divércio.

Por fim, deve ser realizado entre pessoas de sexo genital diferente.

2.4 Finalidades

Com o atual desenvolvimento do Direito de Familia, as finalidades juridicas do
casamento se tornam cada vez mais dificeis de se detectar.

Segundo o Cédnone 1.013 do Cédigo de Direito Candnico da igreja Catdlica Romana,
sdo finalidades do casamento, num primeiro plano a procriagcdao e a educagao da
prole. Num segundo plano, a mitua assisténcia e a satisfacdo sexual.

Devemos ter em mente que a igreja ndo admite o sexo e a procriacgdo fora do
casamento, que para ela é sacramento instituido por Jesus.

Fora da esfera religiosa, podemos apontar finalidades sociais para o casamento,
que ainda é importante, conferindo ao casal certa respeitabilidade.

Mas, nos estritos limites do Direito, tornaram—-se escassas as finalidades do
casamento.

A procriagdo ndo é, uma vez que ocorre independentemente de casamento.

- satisfacao sexual tampouco, pelo mesmo motivo.

Constituir ou legitimar a familia n&o é. A Constituicdo de 1988 conferiu
legitimidade a familia, que pode constituir-se independentemente de casamento.
Dar tratamento adequado aos filhos, protegendo seus direitos, também nido é
finalidade juridica do casamento, visto que a Constituicdo de 1988 concede aos
filhos, havidos ou ndo na consténcia do casamento, a mesma protecdo e as mesmas
prerrogativas.

Talvez hoje tenha sobrado para o casamento, na esfera juridica, alguma
finalidade de carédter econdmico. De fato, para melhor se resguardar
patrimonialmente, a melhor opg¢do, talvez, ainda seja o casamento.

2.5 Casamento civil e religioso



Consagra o texto constitucional de 1988 o principio de que é valido civilmente o
casamento religioso. Este o contetdo do art. 226, § 2° da Constituigdo Federal.
Nao obstante ter o casamento religioso validade legal, devemos esclarecer gque a
Lei ndo dispensa os trémites cartordrios que antecedem a cerimbénia nupcial.

O que a Lei dispensa é a celebracdo de duas cerimbdnias, uma civil e outra
religiosa.

Basta uma, embora na pradtica seja comum ver-se a celebracdo das duas.

Esta regra vigora desde a Constituigdo de 1937, que admitia o casamento
religioso com efeito civil, desde que corresse em cartdério o processo para a
verificacdo dos impedimentos matrimoniais. Celebrado o casamento, a certidao
fornecida pela igreja seria, depois, registrada em cartdério, que emitiria a
certiddo de casamento. A Lei n. 1.i10/41 veio consolidar e regulamentar o
principio, mais uma vez consagrado pela Constituigdo de 1988. (9)

Observe-se, por fim, que para que o casamento religioso tenha valor, é
necessdrio que seja celebrado por ministro de religido organizada e reconhecida.

2.6 Habilitacdo para o casamento

Habilitacdo para o casamento é processo que corre perante o oficial do Registro
Civil e que tem por fim evidenciar a aptidao dos nubentes para o casamento. Na
verdade, o processo de habilitacgcdao visa verificar se os noivos nao sao impedidos
para o casamento. Se realmente podem se casar.

(9 MIRANDA, Pontes de. Tratado. Op. cit., v. VII, p. 327)

Esse processo compreende quatro etapas: documentacao, proclamas, certidao e
registro. Desenrola-se segundo os arts. 67/69 da Lei de Registros Publicos.

a) Documentacdo - Nessa primeira etapa, o cartdério requisitard dos noivos uma
série de documentos, de acordo com o Cédigo Civil. Assim é que deverdo ser
apresentados, por cada nubente, certiddo de nascimento; declaracao de estado
civil, domicilio e residéncia dos contraentes e seus pais; autorizacido dos
responsaveis, se forem menores de 21 anos; declaracdo de duas testemunhas
capazes, que atestem ndo haver impedimentos matrimoniais; atestado de débito ou
certiddo de divdércio, conforme o caso; etc.

Apresentados e verificados os documentos, inicia-se a segunda etapa, qual seja,
os proclamas.

b) Proclamas - E o edital, que serd afixado por quinze dias no mural do
cartdério, apds a apresentacgdo dos documentos.

O objetivo dos proclamas é o de comunicar ao publico em geral a intencdo dos
noivos de contrair nupcias. Assim, qualquer pessoa poderd opor-se ao casamento,
se souber de algum impedimento. Para tanto, basta apresentar-se perante o
oficial do Registro e provar a existéncia do impedimento.

Os proclamas serdo também publicados em jornal local, se houver.

Em seguida, o processo serd encaminhado ao Ministério Publico, que sobre ele
opinarad. se a opinido do promotor de justica ndo for favordvel ao casamento, o
processo serd remetido ao juiz, que dard a Gltima palavra.

O juiz poderéd dispensar os proclamas, em caso de urgéncia (por exemplo,
enfermidade de um dos nubentes). Para tanto, € necessario requeré-lo e
apresentar prova da urgéncia. O Ministério Publico serd ouvido.

Os proclamas, como visto, ficardo afixados no mural do cartdério durante quinze
dias. Apds este periodo, encerra-se essa segunda etapa, sendo emitida a certidéo
de habilitacgdao para o casamento.

c) Certid&o - A certiddo de habilitacdo para o casamento serd emitida com o
encerramento dos proclamas. Terd validade de trés meses, apds os quais caducars,
perdendo sua validade. Em outras palavras, 0s noivos terdo trés meses para
celebrar suas nupcias. se este prazo transcorrer in aibis, ou seja, sem que se
celebre o casamento, a certiddo perderd a validade e o processo de habilitacéao
devera ter inicio outra vez.



d) Registro - O processo de habilitacao se encerra realmente com o registro dos
editais (proclamas) no cartdédrio que os haja publicado.

2.7 Impedimentos matrimoniais

Impedimentos matrimoniais s&o causas que tornam o casamento impossivel para
ambos ou um sé dos noivos.

H& impedimentos de duas categorias.

A primeira categoria congrega os chamados impedimentos dirimentes. Pi que
dirimentes? Porque impedem a realizacao do casamento e, se por acaso e ocorrer,
torna-o invalido, pondo-lhe fim. Os impedimentos dirimentes podem si publicos ou
privados.

A segunda categoria é a dos impedimentos meramente impediente impedientes,
porque impedem a realizacdo do casamento; mas, se ele por acas ocorrer, sera
vadlido, sofrendo sancdo indireta, gque veremos mais adiante.

Estudemos cada uma dessas categorias.

a) Impedimentos dirimentes

Impedimentos dirimentes publicos

Incesto - incesto é unido entre certos parentes. Para o Direito é considerado
incestuosa a unido dos parentes em linha reta, ou seja, pais, avds, bisavds,
filhos netos, bisnetos etc.

Estes parentes ndo podem se casar entre si, ainda que o parentesco seja por
adogao. Tampouco podem se casar o0s parentes em linha reta por afinidade como,
por exemplo, O sogro com a nora, a sogra com o genro, ainda que sejam viuvos ou
divorciados.

Também se considera incestuoso o casamento entre irmdos, mesmo que um deles ou
ambos tenham sido adotados.

Por fim, os parentes em linha colateral de terceiro grau, isto é, tios e
sobrinhos, sé podem se casar com autorizacdo judicial, de acordo com o Decreto-
Lei n 3.200/41. O objetivo é evitar deturpagdes de linhagem, devendo o juiz
exigir parecer médico, para autorizar as nupcias.

Bigamia - Nao podem se casar as pessoas J& casadas.

Adultério - O cbénjuge adultero ndo poderd casar—-se com seu cumplice, mesmo apds
o divércio ou viuvez. Entretanto, para que tenha valor o impedimento, é
necessario que os adulteros tenham sido condenados por crime de adultério.
Homicidio - Ninguém poderd casar—-se com quem quer que tenha matado ou tentado
matar seu cdnjuge. Para que valha o impedimento, o autor do homicidio ou
tentativa deverd ter sido por tal condenado criminalmente.

Impedimentos dirimentes privados

Coacdo - Ninguém poderd casar-se sob coacdo, seja ela fisica ou moral.
Denunciada a coacdo, o casamento ndo se realizaré.

Rapto - O raptor nao pode casar-se com a raptada na constédncia do rapto.
Auséncia de idade minima - A Leil impde idade minima para o homem e a mulher se
casarem. O homem deverd ter no minimo 18 anos e a mulher, 16 anos.

Abaixo dessa idade, nado haverd casamento, nem mesmo com o consentimento dos
pais, somente o juiz poderd consentir, e mesmo assim, em dois casos: se a
mocinha estiver gréavida, ou para evitar condenac¢cdo criminal para o rapaz,
naqueles crimes em que o casamento abole a condenacgdo, como no crime de seducgdo.
Ainda assim, nestes casos, o juiz, se entender necessédrio, determinard a
separacdo de corpos, até gque os cdbnjuges atinjam idade adequada.

Uma questdo deve ser esclarecida. A Constituicdo de 1988 adota o principio da
igualdade entre os sexos. Sendo assim, adotando-se a idade de 16 anos para a
mulher e de 18 para o homem, ndao se estaria fazendo distingdo entre eles? Néao
haveria ai alguma inconstitucionalidade?

Em primeiro lugar, homem e mulher sdao naturalmente desiguais.



Para se lhes dar igualdade de direitos, é essencial que se respeitem essas
desigualdades naturais. E tratando-se desigualmente os desiguais, que se 0sS
iguala.

No caso em tela, é de todos sabido que a mulher se desenvolve mais cedo do que o
homem, dai o tratamento desigual, para atingir a igualdade. Em outras palavras,
uma moga de 16 anos tem mais ou menos a mesma maturidade de um rapaz de 18. Este
foi o raciocinio do legislador, em 1916.

Mesmo porque, a se discordar desse critério, adotando-se uma sé idade, qual
delas escolher? 16 ou 18?

A este respeito, ensina Jodao Batista Vilella, (10) que a igualdade do art. 226, §
5° da Constituicé&o Federal carece ser regulamentada. Entende o mestre que o
principio é mera adverténcia para o intérprete, devendo ser aplicado sempre que
possivel. Na mesma esteira, Segismundo Gontijo, com sua vasta experiéncia nas
lides de Direito de Familia, e José Alfredo de Oliveira Baracho, interpretando o
texto constitucional. (11)

Incapacidade - A mulher até os 16 e o homem até os 18 anos ndo podem se casar,
como regra. Mas e entre essa idade e os 21 anos? Poderiam eles contrair nupcias?
(10 VILELLA, Joado Batista. Sobre a igualdade entre homem e mulher. In: Direitos
de familia e do menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 96.)

(11 GONTIJO, Segismundo. A igualdade conjugal. In: Direitos de familia e do
menor. Belo Horizonte: Del Rey, 1992, p. 103 et seq. BARACHO, José Alfredo de
Oliveira. Cdédigo Civil. Anteprojetos, v. 5, t.2, Senado Federal, Brasilia:
Subsecretaria de Edig¢des Técnicas, 1989, p. 21-22.)

A resposta é afirmativa. Podem, desde que obtenham o consentimento dos pais ou
do tutor, sem este consentimento, serdao considerados impedidos por incapacidade
para consentir.

Basta a autorizacgao do pai ou da mde, que exercem solidariamente o patrio poder,
se um consentir e o outro discordar, o caso poderd ser decidido judicialmente.
S&o também incapazes de contrair matriménio os loucos de todo o género e os
silvicolas. Estes, desde gue o casamento seja segundo nossas leis, é ldégico.

b) Impedimentos impedientes

Confusdo de patrimbdbnios - Estd impedida para o casamento, a pessoa viuva que néo
houver partilhado os bens conjugais com os filhos do defunto. A norma visa
evitar que o patrimdénio de um casamento se misture com o do subseqgiiente.
Confusdo de sangue - A mulher, cujo casamento tenha sido anulado, ou que se
tenha enviuvado, ndo poderd convolar novas nupcias, antes de 10 meses da
anulacdo ou da viuvez. O objetivo é o de evitar que a mulher se case gravida do
antigo marido e que o filho venha a ser tido como se fosse do segundo.

Hoje em dia a regra ndo tem mais cabimento, tendo em vista a facilidade e
confiabilidade dos testes de gravidez.

Contas da tutela ou curateia - Terminando a tutela ou curatela, tanto o tutor
quanto o curador devem prestar contas ao Juiz e ao Ministério Publico. Antes de
aprovadas essas contas, estaradao impedidos de se casar com o antigo pupilo ou
curatelado.

Autoridades - O Juiz e o Escrivao, bem como seus descendentes, ascendentes,
irmdos, cunhados ou sobrinhos ndo podem se casar com érfdo ou viuva residente na
comarca.

A norma, embora formalmente em vigéncia, na prdtica ndo é e talvez nunca tenha
sido observada, por ser totalmente absurda.

c) Oposicdo dos impedimentos - Opor impedimento é apontar uma das causas vistas
acima, a fim de ensejar a autoridade competente, seja o oficial do Registro,
seja o Ministério Publico, seja o juiz ou o celebrante a cancelar o processo de
casamento. O impedimento é, assim, oposto antes ou durante a cerimdnia nupcial.
Uma vez que esta se conclua, o casamento estard realizado, devendo ser anulado,
se for o caso.



Para melhor estudar a oposicao dos impedimentos, respondamos a algumas
perguntas.

1° Quem pode opor os impedimentos?

Os impedimentos dirimentes podem ser opostos por qualquer pessoa, inclusive de
oficio pelo Juiz, Oficial do Registro ou Promotor de Justica.

Ja& os impedimentos impedientes sé poderdo ser opostos pelos parentes em linha
reta, seja o parentesco consangiiineo ou afim; (12) pelos irmédos e cunhados e pelo
ex-marido para evitar a turbatio sanguinis. (13)

Na verdade, o direito do ex-marido é deduzido por interpretacdo ldégica, uma vez
que a Lei é omissa a respeito.

2° Quando opor os impedimentos?

Na fase dos proclamas, Jjunto ao Oficial do Registro Civil. A oposigdo também
serd licita durante a cerimdnia nupcial, quando o impedimento serd oposto ao
celebrante, seja ele o juiz de paz ou o ministro religioso.

3° Como opor os impedimentos?

O oponente deve se apresentar em pessoa, sendo devidamente qualificado.

Em outras palavras, ndo se admite oposicdo andénima de impedimento.

As alegagdes serao reduzidas a escrito, devendo o documento ser, em seguida,
assinado pelo oponente.

O oponente deverd provar que é maior e capaz. Também deverd provar o que estiver
alegando, ou indicar o local onde se encontra a prova. Poderd provar o alegado
por testemunhas, em minimo de duas.

Se se tratar de impedimento impediente, o oponente deverd provar que é pessoa
habilitada a realizar a oposicgéao.

O escrivéo ou celebrante dara aos nubentes a nota do impedimento, com a
informagdo de quem o opds, bem como a indicagdo do fundamento e das provas, nao
se emitindo a certiddo de habilitacdo ou suspendendo-se a cerimdbnia.

Aos noivos caberd apresentar prova contrdria ao impedimento, perante o Juiz
competente, que decidird a questdo, em processo judicial préprio.

2.8 Celebracdao do casamento

De posse da certiddo de habilitacdo para o casamento, os noivos estarao aptos a
requerer ao juiz de paz ou ao ministro religioso que lhes marquem dia, hora e
local para que se realize a cerimbdnia nupcial.

A cerimbnia ocorrerd a portas abertas, ainda que em casa particular. Deveréo
estar presentes os noivos e mais duas testemunhas. serdo quatro, se em casa
particular e um dos nubentes nao souber escrever.

(12 Parentes em linha reta sdao os descendentes (filhos, netos etc.) e os
ascendentes (pais, avds etc.).

Parentesco por afinidade é o parentesco entre uma pessoa e o0s parentes de seu
coénjuge.

Parentes em linha reta por afinidade sao os sogros, os pais dos sogros etc.)
(13 Confusao de sangue.)

O celebrante deverd interrogar a cada um dos noivos, se é de sua vontade livre
receber o outro em casamento. A resposta, seja positiva ou negativa, deverd ser
em alta voz. Se positiva, serd pura e simples. Em poucas palavras, ndao se admite
aceitacdo condicional; ou é sim ou ndo; ndo se pode aceitar sob certa condicgéo.
Se a resposta for negativa, a cerimbnia ficard suspensa, podendo aquele que
disse nédo retratar-se vinte e quatro horas depois, quando nova cerimdbnia se
celebrara.

Pronunciado o "sim" por ambos os nubentes, o celebrante proferird a férmula do
art. 194 do Cdédigo Civil, dando os noivos por casados.

H& casos em que a cerimbnia devera ser suspensa. Sado, a saber, trés.



Em primeiro lugar, gquando houver oposicdo séria de algum impedimento.

Em segundo lugar, quando um dos noivos disser ndo ou ficar calado, diante da
pergunta feita pelo celebrante, se seria de seu desejo casar-se com o outro.
Por fim, se um dos responsédveis pelo incapaz (pais ou tutor), retirar sua
autorizacdo, o que pode ocorrer até o ultimo minuto.

Celebrado o matrimdénio, serd lavrado o assento do casamento no livro de
registro. Neste assento, que seria uma espécie de ata do casamento, deveréd
constar a assinatura dos cbénjuges, do celebrante e das testemunhas, além do
nome, profissdo, data de nascimento e endereco dos cdénjuges, de seus pais e das
testemunhas; a data da publicacdo dos proclamas e da celebracao do casamento; a
relacao dos documentos apresentados ao oficial do Registro e, por fim, o regime
de bens do casamento.

Deste livro de registro em que se lavrou o assento, serd extraida a chamada
certiddo de casamento.

O casamento poderd ser celebrado, mesmo ausente um ou ambos os nubentes. Neste
caso, o ausente deverd conferir procuracdo a alguém, outorgando-lhe poderes
especiails para convolar nupcias em seu nome. Este procurador comparecerd a
cerimbnia, representando o noivo ausente.

Enfim, resta falar do casamento nuncupativo.

Em alguns casos, hé& urgéncia na celebracdo do casamento. Um dos noivos pode
estar em seus ultimos momentos de vida, por exemplo. Nesses casos, qualquer
pessoa estd autorizada a celebrar a cerimdnia nupcial, desde gque presentes seis
testemunhas, as quais ndo podem ser parentes em linha reta, nem irmdos dos
noivos.

Celebrado o casamento, contar—-se—-& o prazo de cinco dias, dentro do qual seré
instaurado processo judicial, para o fim de ser o casamento confirmado pelo Juiz
(art. 76 da Lei de Registros Publicos), que ouvird as testemunhas e verificara
se ndo hd impedimento nupcial. A sentenca que julgar procedente o pedido de
confirmacd&o, serd transcrita no Livro de Registro de Casamentos, do qual se
extraird a certiddo de casamento.

O casamento assim celebrado se denomina nuncupativo.

2.9 Prova do casamento

A prova do casamento pode ser direta ou indireta.

Direta e cabal é a prova que se constitui da certiddo de casamento, extraida do
livro em que se lavrou o assento. Mas e se a certiddo e o livro de registro se
perderem?

O cartdério pode pegar fogo, por exemplo. Nesses casos, é admitido que se prove o
casamento por qualquer meio licito e moral. Pode-se prova-lo, por exemplo, com a
certiddo de nascimento dos filhos, em que consta serem oS pais casados; por
intermédio de testemunhas, principalmente as que atuaram como testemunhas
nupciais, vulgarmente denominadas padrinhos de casamento; ou através de qualquer
outro meio de prova admitido em Direito (art. 136 do Cdédigo Civil).

A prova indireta é concedida aos filhos, gquando os pais forem falecidos,
dementes ou ausentes, desde que a auséncia tenha sido declarada judicialmente.
Nesses casos, nao dispondo os filhos da certiddo de casamento, nem de nenhum
meio de obté-la, poderdo fazer a prova de que seus pals eram casados pela
chamada posse do estado de casados.

Possuem estado de casados aquelas pessoas que atendam a trés requisitos: nome,
tratamento e fama - nomen, tractatus, fama. Por outros termos, a mulher usa o
sobrenome do marido; ambos se dispensam de forma publica o tratamento de casados
e gozam junto a sociedade a fama de casados. Preenchidas as trés condigdes,
pode-se dizer que o casal tem a posse de estado. Os filhos podem, entao, fazer
uso dessa posse de estado para provar que seus pails eram casados, obtendo com
isso os beneficios que a Lei conferia aos filhos de pessoas casadas.



Hoje em dia, depois que a Constituicao de 1988 equiparou os filhos, tenham eles
vindo a luz na constancia do casamento ou ndao, perdeu o sentido a prova do
casamento pela posse do estado de casados, pelo menos para fins de protegdo aos
filhos.

2.10 Efeitos do casamento

O principal efeito do casamento, até a Constituigdo de 1988, era o de constituir
familia legitima ou de legitiméd-la, se Jj& existisse. Com o advento da nova Lei
Magna, a familia se desvinculou do casamento, dele ndo necessitando para se
considerar legitima.

Nao obstante, o casamento continua produzindo outros efeitos. Dentre eles
podemos destacar, na esfera pessoal:

a) fidelidade reciproca - o adultério ainda é tipificado como crime pela Lei
Penal; b) vida em comum no domicilio conjugal, que ndo é mais fixado pelo
marido, mas pelo casal; c) mUtua assisténcia;

d) sustento, guarda e educacgdo dos filhos, se bem que este efeito subsista como
dever dos pails, mesmo sem casamento. Seria mais efeito da paternidade, embora
ndo deixe de ser também do casamento.

Na esfera patrimonial, os principais efeitos do casamento sao:

a) assisténcia pecuniadria reciproca e aos filhos. A assisténcia pecuniéaria aos
filhos é mais efeito da paternidade do que do casamento; b) usufruto dos bens
dos filhos menores sob patrio poder. Este também é efeito da paternidade, mais
que do casamento, ou seja, ainda que os pals nao sejam casados, terdao direito ao
dito usufruto; c) direito real de habitacdo do cébnjuge viuvo sobre o imdvel
destinado a residéncia da familia, desde que seja o Unico bem residencial
inventariado e enquanto perdurar a viuvez. A este tema voltaremos mais adiante,
quando tratarmos da sucessdao do cbdnjuge ou companheiro.

Quanto aos direitos e deveres dos cdnjuges, existe hoje regra geral, instituida
pela Constituicdo de 88. segundo ela, marido e mulher tém os mesmos direitos e
deveres. Foi extinta, assim, a figura do cabeca de casal, do chefe da familia,
do pater familias.

Toda norma que atente contra esse principio da igualdade, estd tacitamente
revogada. Observemos, porém, que as vezes a Lei did tratamento desigual ao homem
e mulher, exatamente para iguald-los, respeitadas suas diferencas naturais.
Dentro desse prisma, estariam revogados os arts. 233 e 234 do Cédigo Civil, com
a ressalva do dever de sustento, que continua em vigor e é reciproco.

O art. 235 vige plenamente. Assim, o marido ndo pode, sem a autorizacgdo da
mulher, chamada de outorga uxdria, (14) qualquer que seja o regime de bens:

a) alienar, hipotecar ou gravar de 6nus real os bens iméveis, ou direitos reais
sobre iméveis alheios; b) pleitear, como autor ou réu, acerca desses bens e
direiros; c) prestar fiancga; d) fazer doacgdo, ndo sendo remuneratdria ou de
pequeno valor, com os bens ou rendimentos comuns.

Se a esposa se negar a consentir em qualquer dessas hipdteses, sem apresentar
motivo justo, cabe ao marido requerer ao juiz que supra a autorizacao da mulher.
O art. 240 ainda se encontra em vigor. Afinal, com o casamento, a mulher, mais
do que nunca, continua assumindo a condig¢d&o de companheira, consorte e
colaboradora do marido nos encargos de familia.

(14 Uxéria, em latim, significa esposa.)

Pode também a mulher usar o sobrenome do marido, sem a outorga marital, a mulher
ndo pode, independentemente do regime de bens, praticar os mesmos atos que o
marido ndo poderia sem a vénia de sua esposa.

O mesmo que se disse do marido, diga-se da mulher, isto é, se ele se negar a dar
seu consentimento sem motivo justo, poderd a esposa requerer ao Juiz que supra a
vontade do marido.



No mais, a mulher é dona de seu prdéprio destino, ndo dependendo do consentimento
do marido para a pratica dos atos da vida civil. Em outras palavras, tudo o que
o marido puder fazer sem consentimento da esposa, esta também estard habilitada
a fazer.

Por fim, destaque-se o art. 255 do Cdédigo Civil que, trocando em mitudos, diz que
as obrigacdes assumidas por um dos cbédnjuges, sem consentimento do outro, gquando
este seja necessdrio, ndo obrigard o patriménio do casal, mas apenas o
patrimbébnio particular do cdédnjuge devedor. Assim, se o marido prestar fiancga, sem
a devida outorga uxdria, seu patrimbénio sé responderd até a meacéo.

2.11 Regimes de bens

O Direito Brasileiro prevé trés regimes de bens entre os cbdnjuges: o regime da
comunhdo universal de bens, o da comunhdo parcial de bens e o da separacgao de
bens.

H&4 quem diga que o regime dotal seria um quarto regime. Improcede a afirmacéo.
Como veremos, o regime dotal insere-se no contexto da separacdao de bens.

A regra é a livre escolha pelos nubentes do regime por que se pautard o
casamento. Todavia, na falta de estipulacdo de sua parte, vigoraréa, por forca de
lei, o regime da comunhédo parcial de bens. Assim, para gque possam OS Nnoivos
escolher regime diverso da comunhdao parcial, ou seja, qualquer um dos outros
dois, serd necessario que celebrem o chamado pacto antenupcial.

O pacto antenupcial é acordo entre os noivos, visando regular o regime de bens
do futuro casamento. Nele serd escolhido um dos trés regimes, além de serem
estabelecidas outras regras complementares. serd obrigatdério o pacto
antenupcial, no caso da comunhdao universal ou da separacao de bens. O pacto deve
ser feito por escritura publica, registrada no Registro Imobilidrio do domicilio
dos futuros cdénjuges, passando a partir dai a ter validade contra terceiros.

Uma vez escolhido, o regime de bens é imutdvel e irrevogdvel, ndo tendo valor
qualquer cldusula, mesmo no pacto antenupcial, que vise alterd-lo, subordinando-—
o0 a condigado ou a termo. (15)

a) Comunhdo universalde bens - O regime da comunhdo universal de bens é de féacil
compreensdo. Nele, em principio, sé hd um patrimdénio.

(15 PEREIRA, Caio Ma&rio da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. V, p. 120.
BEVILAQUA, Clévis. Direito de familia. 7. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1943. § 32.)

Tudo o que pertence a um, pertence também ao outro. H&, porém, alguns bens que
se nao comunicam, ou seja, que nao integram a comunhdo. Acham-se eles elencados
no art. 263 do Cédigo Civil. Como exemplo, podemos citar as pensdes recebidas
por um dos cdnijuges, os rendimentos do trabalho, os bens doados com a cléausula
de incomunicabilidade, as dividas anteriores ao casamento, as roupas de uso
pessoal, bem como livros e instrumentos de profissdo e retratos de familia etc.
Estariam também excluidos da comunhdo os chamados bens reservados, ou seja,
aqueles adquiridos pela mulher com o rendimento de seu trabalho. Estes bens
estariam fora da esfera do marido, que os nao administraria. Todavia, o art.
246, que institui esta categoria de bens, estd revogado tacitamente, por forga
da igualdade constitucional entre marido e mulher. Alids, em razdo dessa mesma
igualdade, o marido j& ndo mais administra sozinho os bens do casal e muito
menos os de sua esposa.

b) Comunhdao parclal de bens - A comunhdo parcial de bens compreende, em
principio, trés patrimdénios distintos: um sé do marido, outro sé da mulher e um
terceiro de ambos.

Pode-se dizer, em sintese, que o patrimbénio particular de cada um dos cdnjuges
se constitui daqueles bens havidos antes do casamento, bem como daqueles havidos
na constédncia do casamento, que nédo sejam fruto do esforgco comum do casal.
Exemplo seriam as herancas e doagdes. Do patriménio comum fazem parte todos os



bens havidos pelo esforgco comum do casal, bem como as herancas e doagdes
destinadas aos dois.

Os arts. 269 e 270 arrolam os bens gque ndo se comunicam e o art. 271, os que se
comunicam.

E importante frisar que presumem-se adquiridos na constdncia do casamento os
bens méveis, salvo prova em contrdrio (art. 273).

c) Separacgdo de bens - No regime da separacgao de bens, cada cdnjuge terd seu
patrimbébnio separado.

Mas e os bens adquiridos por ambos, com seu esforg¢o comum? sobre estes bens
deverd decidir o pacto antenupcial, podendo eles pertencer a um dos cdnjuges ou
aos dois, em comunhao.

A separacdo de bens é obrigatdéria em alguns casos. Assim, gquem se case apesar de
algum impedimento impediente, terd o casamento regulado pela separagdo de bens.
O homem maior de 60 e a mulher maior de 50 anos também sé se podem casar pelo
regime de separacao de bens. Por fim, o casamento dos menores sob tutela ou
daqueles que dependam de autorizacgdo judicial para contrair

nupcias, serd contraido pelo regime da separacgdo de bens.

A separacgdo de bens obrigatdéria é chamada de separacdo legal de bens. Nos casos
em que ocorre, poderd faltar o pacto antenupcial, principalmente se for
automatica, como quando imposta como pena pela infracdo de impedimento
impediente. Nestas hipdteses, aplica-se a sumula 377 do supremo Tribunal
Federal: "No regime de separacdo legal de bens, comunicam-se os adquiridos na
constancia do casamento".

d) Regime dotal - Por ser, atualmente, de nenhuma aplicabilidade, figurando no
Cédigo Civil mais como reliquia histdérica, restringiremos nosso estudo acerca do
regime dotal a seus aspectos conceituais. Alids, outra ndo poderia ser sua
abordagem, em vista do trabalho de sintese a que nos propusemos.

Em primeiro lugar, destaque-se que o regime dotal é modalidade de separacdo de
bens, uma vez que o patrimébnio de cada cdbnjuge se mantém segregado. (16)

No regime dotal, hd o patrimbébnio do marido e o da mulher.

Este, ou seja, o patrimbdbnio da mulher, consiste no dote, que

é conjunto de bens, mdéveis e ou imdéveis, sob a administracdo do marido, que com
seu rendimento adicionado a renda de seu préprio patrimbébnio, sustenta a familia.
Os bens dotais sdo inaliendveis e incomunicdveis, tendo o marido a obrigacdo de
restitui-los, quando da dissolugdo do casamento.

No regime dotal, pode haver quatro classes de bens.

A primeira consiste do patrimbénio do marido, composto de seus bens particulares.
A segunda se compOe dos bens dotais, propriamente ditos.

A terceira classe é constituida dos bens particulares da mulher, néo
compreendidos no dote e incomunicdveis, chamados bens parafernais.

E, por fim, a quarta categoria consiste dos chamados bens agiiestos, isto é,
adquiridos na constancia do casamento. Podem pertencer ou ao marido ou a mulher,
se adquiridos por um ou por outro; ou podem pertencer a ambos, se adquiridos
pelo esforgco comum.

e) Doacdes entre cdbnjuges - O Direito Brasileiro admite as doacgdes entre
cdébnjuges, salvo em trés hipdteses, quais sejam, se o regime for o da separacdo
obrigatdéria, se for o da comunhdo universal de bens, ou se a doagdo ferir a
legitima dos herdeiros necesséarios.

2.12 Extingao do casamento

O casamento pode se extinguir pela morte, por ser defeituoso, pela separagao
judicial e pelo divédrcio.

Com a ressalva de que a separacdo judicial na verdade nd&o dissolve o vinculo
matrimonial, andemos a estudar cada uma dessas causas extintivas.

(16 PEREIRA, Caio M&rio da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. V, p. 132.)



a) Morte - A morte a tudo pde fim. sobre ela ndo hd nada a dizer, nem a
acrescentar. A Unica davida que pode pairar diz respeito ao ausente e ao morto
presumido.

Como vimos, anteriormente, ausente é a pessoa que desaparece sem deixar
vestigios. N&o se considera morto. seu cbébnjuge, para contrair novo casamento,
deverd dele se divorciar, a revelia, é débvio.

O ausente nao deve ser confundido com o morto presumido. Em algumas situacgdes, a
pessoa desaparecida pode se presumir morta. s&o as hipdteses do art. 88 da Lei
de Registros Publicos — Lei n. 6.015/73. Diz o art. 88 que os juizes poderéo
admitir Jjustificacdo para assento de ébito de pessoas desaparecidas em
naufrédgio, inundacg¢do, incéndio, terremoto ou qualquer outra catédstrofe, quando
estiver provada sua presenca no local do desastre e ndo for possivel encontrar-—
se o cadaver para exame. O mesmo se aplica aos desaparecidos em batalha, cujo
6bito nd&o tenha sido registrado em livro préprio pelos oficiais da corporacgéo
correspondente.

O cbénjuge do morto presumido considera-se viuvo, podendo convolar novas nupcias
livremente.

b) Casamento defeituoso - Como ato juridico, o casamento estd subordinado a
requisitos de validade que, se ndo observados, viciam-no, tornando-o passivel de
anulacao.

Assim, o casamento poderd ser anulado por defeito grave ou leve, como os atos
juridicos em geral.

Sdo defeitos graves aqueles mesmos impedimentos dirimentes publicos, quais
sejam, a bigamia, o incesto, o adultério e o homicidio. Além destes, acrescente-
se mais um, quando o casamento for celebrado por autoridade incompetente, isto
é, quando o celebrante, aprioristicamente competente, ndo o for naquele momento
ou naquelas circunsténcias, como, por exemplo, o padre que esteja com os votos
suspensos.

Em todos esses casos, qualquer interessado poderd requerer ao Juiz a anulacdo do
casamento, inclusive o préprio Juiz, de oficio.

Por se tratar de defeitos graves, ndo hd prazo decadencial para se propor a agao
anulatdéria, a ndo ser na hipdtese de autoridade incompetente, cujo prazo é de
dois anos, contados da celebracgdao do casamento.

Os defeitos leves sao os impedimentos dirimentes privados, ou seja, coacgao,
rapto, defeito de idade e incapacidade. Ademais destes, hé& os casos de erro
essencial quanto a pessoa do outro cbdnjuge.

No caso de coagdo, sé poderd pleitear a anulacdo o cdnjuge coato, dentro do
prazo de dois anos, contados do dia em gue cessou a coagao.

Tratando-se de rapto, somente a raptada poderd anular o casamento, dentro do
prazo de dois anos, contados do dia em gque cessou o rapto. Em verdade, n&o h& no
Cédigo Civil, ou na legislacgdo complementar, qualquer alusdo a prazo decadencial
no caso de rapto. A doutrina, de uma maneira geral, tampouco se manifesta a
respeito. Podemos adotar duas posigdes. A primeira seria no sentido de reputar a
omissao, nao como falha do legislador, mas como algo propositado.

Em outras palavras, o legislador ndo estipulou prazo decadencial para o
exercicio do direito de anular o casamento contraido em situagdo de rapto, por
ndo ter desejado fazé-lo, ou seja, quis que o exercicio desse direito fosse
perpétuo. A outra posicdo gque podemos adotar é a de Pontes de Miranda, (17)
segundo o qual teria havido omissdo involuntédria do legislador, aplicando-se ao
rapto as regras da coacdo, devido a analogia dos casos. Caio Mario, en passant,
adota a mesma posigdo, julgando que h& no rapto coagdo presumida. (18)

Havendo defeito de idade - homem menor de 18 ou mulher menor de 16 anos, cabera
ao cbnjuge menor propor a anulacdo, assim que atinja a idade matrimonial de 16
ou 18 anos. Como continua menor de 21 anos, ser—lhe—-4 nomeado curador a lide
para gque acompanhe a acdo anulatdéria. O prazo para a propositura desta acdo é o



de 6 meses, contados do momento em que cessar o defeito de idade, isto é, do
momento em que o menor atingir a idade de 16 ou 18 anos.

Ndo sé os cdnjuges estdo habilitados a intentar a agdo anulatdéria no caso de
defeito de idade. Também seus representantes legais, seus parentes em linha reta
(avds, bisavds etc.) e seus irmdos. O prazo que estes parentes tém é o de 6
meses, contados da celebracadao do casamento.

Nas hipdteses de incapacidade para consentir (menores de 21 anos e loucos de
todo o género, por exemplo) pode propor a anulagdo o préprio cbdbnjuge, no prazo
de 6 meses da cessacdo da incapacidade. Além dele, seus representantes legais,
se ndo tiveram ciéncia do casamento, no prazo de 3 meses, contados a partir do
momento em que tenham tomado conhecimento das nupcias.

Se os representantes legais souberam do matriménio, o prazo passa a ser o de 6
meses, contados da celebracdo do casamento. Finalmente, os herdeiros do cdénjuge
incapaz poderdo pleitear a anulacgado, se o incapaz morrer antes de atingir a
capacidade para consentir, seu prazo é o de 6 meses da morte do incapaz.
Encerrando o capitulo, temos as hipdteses de erro essencial quanto a pessoa do
outro cébnjuge. O Cddigo Civil - art. 219 - considera erro essencial gquanto a
pessoa do outro cbdnjuge:

a) o que diz respeito a identidade do outro cdénjuge, sua honra e boa fama, sendo
esse erro tal, que seu conhecimento ulterior torne insuportédvel a vida comum; b)
a ignoréncia de crime inafiancédvel, anterior ao casamento e definitivamente
julgado por sentenca condenatdria;

(17 MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Op. cit., v. VII, p. 238.)
(18 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. V, p. 85.)

c) a ignoréncia, anterior ao casamento, de defeito fisico irremedidvel ou de
moléstia grave e transmissivel, por contdgio ou heranca, capaz de por em risco a
salde do outro cdédnjuge ou de sua descendéncia.

Era também considerado erro essencial o defloramento da mulher, ignorado pelo
marido. Evidentemente, a regra € inconstitucional.

Nos casos de erro essencial, sé ao cdbnjuge enganado é dado anular o casamento,
sendo o prazo de 2 anos, a partir da celebracéo.

Delineamos abaixo um quadro, sintetizando todas essas informacgdes.

viCIOS HIPOTESE PRAZO DECADENCIAL PARA ANULACAO TITULARIDADE PROCESSUAL
ATIVA

DO DIREITO A ANULACAO E

POR QUALQUER OUDE OFICIO

CONTADOS DA CELEBRACAO DO ANOS, CONTADOS DO DIA EM QUE

ANOS, CONTADOS DO DIA EM QUE RAPTADA DA CESSACAO DO DEFEITO DE

OU 18 ANOS

6 MESES DA CELEBRACAO DO CASAMENTO REPRESENTANTES LEGAIS,

PARENTES EM LINHA RETA E COLATERAIS EM 2° GRAU, SEJA O PARENTESCO CONSANGUINEO,
CIVIL OU AFIM

INCAPACIDADE (MENORES DE 21, LOUCOS ETC.)

DA CIENCIA DO CASAMENTO

6 MESES DA CESSACAO DA INCAPACIDADE (AOS 21 ANOS,PELA EMANCIPACAO, CESSACAO
LOUCURA, ETC)

LEGAIS (SE 6 MESES DA CELEBRACAO DO CASAMENTO

LEGAIS (SE MESES DA MORTE DO INCAPAZ,SE ANOS DA CELEBRACAO DO CASAMENTO)

CASOU

Tratemos, agora, da separacgdo judicial e do divdrcio.

c) Separacdo judicial - A separacdo judicial ndo pde fim ao vinculo matrimonial
mas, tdo-somente, a sociedade conjugal. Ndo extingue, portanto, o casamento em
sua inteireza.



A sociedade conjugal é a unido estdvel entre os cdbnjuges, com vistas a vida
comum. Esta termina com a separag¢do judicial. Vinculo matrimonial é liame
juridico que transforma a sociedade em casamento. Esse elo se representa, na
pratica, pelas aliancas, se bem gque nd&o tenham elas qualquer valor legal. De
toda forma, a separacdo judicial n&o dissolve esse vinculo juridico entre os
coénjuges, dai que ndo podem, por exemplo, casar—-se novamente.

A separacgdo judicial foi introduzida juntamente com o divércio, pela Lei n.
6.515/77, em substituigcdo ao antigo desquite. Pode ser consensual ou litigiosa.
Serd consensual se ambos os cénjuges quiserem se separar amigavelmente. Neste
caso, s6 poderd ser requerida apds dois anos da celebracdo do casamento.

J& a separacdo judicial litigiosa é aquela em que o casal ndo entra num acordo.
Um deles, ou ndo quer se separar, ou nao aceita os termos da separacdo propostos
pelo outro. A separagdo litigiosa poderd ser requerida por um sé dos cbébnjuges a
qualquer tempo, desde que prove em Jjuizo que o outro vem se conduzindo
desonrosamente ou estd violando os deveres do matrimdénio. Esta a chamada
separacgao litigiosa motivada.

O outro caso de separacado litigiosa ocorre, quando o casal ja& estiver separado
de fato hd mais de um ano, e for impossivel a reconstituigdo do lar. Neste caso,
o cbnjuge que a requerer nao precisard provar conduta desonrosa ou quebra de
dever matrimonial por parte do outro. Basta requeré-la, provando a separacao de
fato hd pelo menos um ano e a impossibilidade de reconstituir a vida conjugal.
Por essa razdo, essa segunda modalidade de separacdo litigiosa denomina-se
imotivada.

Duas observacgdes se fazem necesséadrias, antes de continuarmos.

Em primeiro lugar, o legislador nao se preocupou em definir os casos
considerados de conduta desonrosa. E andou bem, uma vez que a conduta moral
varia muito de época para época. O que era considerado amoral hé& alguns anos,
hoje se reputa plenamente normal.

Em segundo lugar, a separacdo de fato, necessdria para se requerer a separacao
judicial imotivada e o divércio direto, como veremos, ocorre quando os cdnjuges
extrajudicialmente, ou seja, por sua prdpria conta resolvem viver separados,
pondo fim a vida comum, conjugal. Podem até viver sob o mesmo teto, mas como
irmdos ou amigos, ndo mais como marido e mulher.

d) Divércio - O divdércio é a ultima causa de extincdo do casamento, pondo fim ao
vinculo matrimonial. Pode ser direto ou indireto, serd direto, quando o casal
estiver separado de fato hd pelo menos dois anos. Neste caso, poderd ser
requerido o divdrcio, independentemente de prévia separacdo judicial.

Serd indireto o divércio, quando o casal estiver separado judicialmente hé pelo
menos um ano. Neste caso, o divdércio se did por conversdo. Em outras palavras,
basta que qualquer um dos cdnjuges requeira ao Juiz que os haja separado que
converta a separacdo em divdércio. O outro somente poderd opor-se ao pedido,
provando que o prazo de um ano ainda ndo transcorreu ou que o requerente do
divércio ndo vem cumprindo os deveres assumidos na separacdo judicial.

Vejamos quadro-sintese:

JUDICIAL CONSENSUAL

DOIS ANOS DA CELEBRACAO DO CASAMENTO, POR AMBOS 0S CONJUGES

SEPARACAO JUDICIAL LITIGIOSA MOTIVADA

HA QUALQUER TEMPO, POR QUALQUER UM DOS CéNJUGES, DESDE QUE PROVE CONDUTA DE
SONROSA OU FALTA A IMOTIVADA

A MENOS UM ANO E A DE RECOMPOR O LAR DIVORCIO

APOS DOIS ANOS DE SEPARACAO DE FATO, POR QUALQUER UM DOS CONJUGES

INDIRETO DA QUE TENHA OCORRIDO HA PELO

2.13 Casamento inexistente



Casamento inexistente é aquele que existe apenas nas aparéncias, mas dJue,
juridicamente, ndo tem existéncia, ou seja, ndo é reconhecido pelo Direito como
unido matrimonial.

No Brasil, a Lei nao regula os casos de casamento inexistente. Isso nao quer
dizer, porém, que a doutrina e a jurisprudéncia ndo se hajam manifestado no
sentido de reconhecé-lo.

Assim é que trés sdo os casos de casamento inexistente, segundo a doutrina
tradicional e a jurisprudéncia.

O primeiro deles é o casamento entre pessoas do mesmo sexo genital.

O segundo é o casamento celebrado apesar do siléncio ou da negativa expressa de
um dos nubentes. Em outras palavras, um dos noivos diz "nao", ou fica calado, e
o celebrante continua como se nada houvesse acontecido.

Finalmente, o terceiro caso é o do casamento celebrado sem observincia da devida
forma, por exemplo, sem habilitacdo prévia ou celebrado por uma pessoa qualquer
etc.

Fato é gue o casamento inexistente ndo existe, ndo sendo, portanto, necessario
anuld-lo. E ldégico que os eventuais filhos ndo serdo prejudicados.

Finalmente, uma questdo: seria necessdria acdo declaratdéria para declarar a
inexisténcia do casamento?

Em meu entendimento, se for necessédria, € porque ndo se trata de casamento
inexistente, mas defeituoso. A acgdo seria, assim, anulatdéria. Ora, se o
casamento ndo existe, nédo pode ser necessario qualquer pronunciamento judicial
para confirmar-lhe a inexisténcia. se o casamento produz efeitos, como se fosse
vadlido, até o pronunciamento do juiz, é porque existe, sendo apenas defeituoso.
Vejamos exemplo: Maria, quando da celebracdo de seu casamento, fica calada
diante da pergunta se deseja ou nao se casar com Joao. O celebrante faz vistas
grossas e continua. O registro do assento é realizado, e o casamento se d& por
valido.

Ora, se ninguém jamais requerer a invalidacdo desse casamento, produzird ele
efeitos, como se fosse plenamente valido. serd imperioso que se intente acgéao
anulatéria, para invalidd-lo. sendo assim, trata-se de casamento defeituoso,
passivel de anulagdo, e nado inexistente, como quer a doutrina tradicional.

2.14 Casamento irregular

Casamento irregular é aquele celebrado apesar de um impedimento impediente.
Vimos acima que os impedimentos impedientes, uma vez que se aleguem antes da
celebracdo, impedem o casamento. Mas, depois de celebradas as nupcias, ndo tém
eles o poder de viciéd-las, a ponto de as tornar passiveis de anulacido. Dai a
terminologia "impedimento fia".

Néo obstante ndo poder ser anulado o casamento, sua contracgao, apesar do
impedimento, induz a sanc¢do indireta.

No caso de confusdo de patrimbnio, serd imposto o regime da separagdo legal de
bens, além de perder a mulher o usufruto sobre os bens dos filhos menores.

Nos outros casos, a pena serd a separacdo legal de bens.

2.15 Casamento putativo

Casamento putativo é o casamento passivel de anulacdo, o gqual pelo menos um dos
cénjuges acredita ser valido.

Exemplo seria o individuo que se casasse com sua irma, sem o saber.

O casamento contém defeito grave, sendo passivel de anulacdo a qualquer momento,
por iniciativa de qualquer pessoa. Mas fato é que o marido casou-se enganado,
com toda boa-fé. Nesse caso, o casamento serd considerado putativo em relacido a
ele. se ambos agiram de boa-fé, a putatividade wvalerd para os dois.



Mas que significa isso? Significa que, em relacdo ao cbébnjuge de ma-fé, o
casamento serd simplesmente anulado. Todavia, para o cdnjuge de boa-fé, a
anulacdo serd tratada como se fosse divércio.

Assim, todos os efeitos que, porventura, tenham sido gerados, serao mantidos. se
o cbnjuge de boa-fé, por exemplo, se emancipara pelo casamento, a emancipacéo
prevalecerd. Ja o cbdbnjuge de mad-fé, com a anulacdo do casamento, volta a
condicdo de incapaz, se com ele havia se emancipado. O cdnjuge sobrevivo herda
do morto, se este morrer antes da sentenca anulatdéria. O pacto antenupcial serd
observado. As doagdes propter nuptias subsistirdo etc.

A teoria do casamento putativo abrange o casamento defeituoso, passivel de
anulacdo. H& quem defenda que também abrangeria os casos de casamento
inexistente. Por exemplo, um individuo que se casasse enganado com um
transsexual, acreditando tratar-se de mulher. Os gque se posicionam contra a
idéia, alegam que se o casamento é inexistente é porgque n&o existe. E como pode
ser algo que nao existe tratado como existente? De fato, do ponto de vista
légico formal, tém toda razdo. Realmente, se ndo had casamento, ndo poderia ser
tratado como algo existente. A questdo que se impde responder é: até que ponto a
légica formal deve ser sempre imposta ao Direito? N&o haveria uma ldégica
juridica menos tendente a ldégica formal e mais a Jjustica?

3 CONCUBINATO

Concubinato é a unido estédvel, sob o mesmo teto ou nao, (19) entre homem e mulher
ndo ligados entre si pelo casamento. O entendimento mais moderno é que seja
dispenséavel o moi uxorius, ou seja, a convivéncia equipardvel ao casamento.
Basta a continuidade, a constédncia das relacdes e a fidelidade, dentre outros.
Alids, este é o entendimento consagrado na sumula 382 do supremo Tribunal
Federal:

"A vida em comum sob o mesmo teto, more uxdério, (20) ndo é indispensavel a
caracterizagcao do concubinato". Pode haver, portanto, concubinato, sem que haja
coabitacdo e vida idéntica a do casamento.

Ao se referir ao concubinato, o legislador preferiu a expressdo "unido estéavel",
por puro preconceito e insensata ojeriza, uma vez que o termo "concubinato"
sempre esteve mais ligado a relagdes adulterinas. Ocorre gque a expressao "uniao
estavel" tampouco é feliz, visto que também no casamento ela existira.

(19 BITTENCOURT, Moura. Concubinato. Sao Paulo: LEUD, 1985, p. 14. PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. V, p. 43.

(20 More uxdério é advérbio, significando "como se houvesse casamento", em
traducdo livre. Mor uxorius é expressao substantiva, querendo dizer, em traducgdo
livre, "convivio marital" ou "vida marital".)

Dessarte, empregaremos o termo concubinato, que reputamos muito adequado, se
despido de seu conteudo negativo e preconceituoso.

Segundo a Lei n. 8.971/94, os concubinos somente terdo protecdo legal se forem
solteiros, separados judicialmente, divorciados ou viuvos. Em outras palavras, a
Lei sé reconhece e protege o chamado concubinato puro. O concubinato adulterino,
ou impuro, continua sendo crime.

Os companheiros que vivam em concubinato tém, reciprocamente, direito a
alimentos, nos moldes da Lei n. 5.478/68, conforme veremos mais adiante, além de
direitos sucessdérios. Em outras palavras, a Leil assegura aos concubinos o
direito de requerer pensdo alimenticia e o direito de suceder no patriménio do
outro.

Em 1996, foi promulgada a Lei n. 9.278, regulamentando o art. 226, § 3° da
Constituicdo Federal, segundo esta lei, é reconhecida como entidade familiar a
convivéncia duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher,
estabelecida com o objetivo de constituir familia.



Os bens adquiridos na constédncia do concubinato presumem-se fruto do esforco
comum, pertencendo a ambos, em condominio.

Admite—-se contrato escrito, ainda que por instrumento particular, regulando
essas relagdes patrimoniais.

No mais, os conviventes poderdo requerer, de comum acordo e a qualquer tempo, a
conversdao da uniao em casamento, por requerimento ao Oficial do Registro Civil
da Circunscricdo de seu domicilio.

Diga—-se, por fim, que a Lei ndo estabelece tempo minimo de unido para que se
configure o concubinato. Basta que a unido seja estéavel, more uxdério. A Lei n.
8.971/94 impunha prazo minimo de cinco anos de convivéncia para que 0S
concubinos tivessem direito a pensdo, principalmente previdencidria. A regra
foi, entretanto, tacitamente revogada pela Lei n. 9.278/96.

No préximo capitulo, trataremos dos direitos sucessérios dos companheiros.

4 PARENTESCO

O estudo do parentesco diz respeito as relagdes entre certas pessoas
pertencentes a um mesmo grupo familiar.
H& varias espécies e graus de parentesco, como veremos a seguir.

4.1 Espécies de parentesco

O parentesco, enquanto género, se subdivide em espécies, conforme a genealogia,
o tratamento legal e a linha.

a) Parentesco conforme a genealogia - Nesta categoria o parentesco pode ser
consangliineo, afim ou civil.

Parentesco consangliineo é aquele que une pessoas descendentes de um mesmo tronco
familiar.

Parentesco por afinidade ou afim é o que une uma pessoa aos parentes de seu
cénjuge. O marido é parente por afinidade dos parentes de sua esposa e vice-—
versa. vale ressaltar, todavia, que o parentesco se restringe a pessoa do
cbnjuge, nado se estendendo a seus parentes. Por outros termos, os parentes da
mulher ndo sdo parentes dos parentes do marido. sao parentes apenas do marido. A
reciproca é verdadeira, ou seja, os parentes do marido ndo sdo parentes dos
parentes da mulher. sdao parentes apenas da mulher.

O parentesco por afinidade cessa com a extingao do casamento, embora continuem
vigorando as proibig¢des matrimoniais. Assim, o sogro deixa de ser parente de sua
nora, quando da morte de seu filho. Mas, apesar de n&o serem mals parentes por
afinidade, continuam impedidos de se casar um com O outro.

Parentesco civil é o parentesco por adocgd&o, do qual cuidaremos mais
detalhadamente adiante.

b) Parentesco conforme o tratamento legal - Conforme o tratamento dispensado
pela Lei, o parentesco pode ser legitimo ou ilegitimo.

Parentesco legitimo é aquele rastreado em relacdes matrimoniais. E aquele
oriundo do casamento.

Ilegitimo é o parentesco proveniente do adultério, do concubinato puro e do
incesto.

Na verdade, hoje em dia, a distingcdo é antes de tudo histdérica. A Constituicéo
de 1988 proibiu gqualquer disting¢do entre filhos, sejam eles legitimos ou
ilegitimos. Alids, o legislador foi radical a ponto de proibir seja feita
adjetivacdo a palavra filho. N&do se pode usar em documentos oficiais expressdes
tais como "filho ilegitimo", "filho adulterino”, "filho natural" (proveniente do
concubinato puro), ou "filho incestuoso". Em documentos particulares, se
encontrada alguma dessas expressdes, simplesmente ndo serd levada em conta.

c) Parentesco conforme a linha - De acordo com a linha, o parentesco pode ser em
linha reta ou em linha colateral.



Parentes em linha reta sdo os descendentes (filhos, netos etc.) e os ascendentes
(pais, avds etc.).

Parentes em linha colateral, transversal ou obliqua sdos os irmdos, sobrinhos,
tios e primos.

4.2 Graus de parentesco

Os graus de parentesco estabelecem a disténcia entre os parentes, levando em
conta o numero de geracgdes entre eles.

Para contarmos os graus, devemos, antes de mais nada, estabelecer a linha de
parentesco.

O art. 333 do Cédigo Civil nos ensina de maneira bem simples a contagem desses
graus.

"Contam-se, na linha reta, os graus de parentesco pelo numero de geracgdes C
Assim, se quisermos saber o grau de parentesco entre "A" e seu avd, basta
subirmos de "A" até seu pai e depois até seu avd. O parentesco serd de segundo
grau na linha reta.

Continua o art. 333 do Cddigo Civil, dizendo:

"e, na colateral, também pelo numero de gerac¢des, subindo, porém, de um dos
parentes, até o ascendente comum, e descendo, depois, até encontrar o outro
parente".

Queremos saber, entdo, o grau de parentesco entre "A" e seu tio-avd. A primeira
coisa a fazer é encontrar o ascendente comum aos dois. Isso é facil, a resposta
é o bisavd de "A". Encontrado o ascendente comum aos dois, basta subir de "A",
até seu bisavd, contando cada geracdo, e, depois, descer do bisavd de "A", até
seu tio-avd, sempre contando o numero de geragdes. O numero final de geracgdes,
serd o grau de parentesco desejado: 4° grau.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, um sobrinho de "A" e um tio seu serdo seus
parentes em terceiro grau.

Vejamos o sobrinho de "A". Qual seu ascendente comum? E o pai de "A".

Agora, analisemos o parentesco entre "A" e seu tio. Qual o ascendente comum aos
dois? E o avd de "A".

E o grau de parentesco entre primos, que vulgarmente chamamos de primos em
primeiro grau? Serd que seu grau de parentesco é mesmo O primeiro?

O ascendente comum a dois primos "A". e "B" serd o avdé de ambos. Dai, basta
subir de um deles, até o avd e descer, até o outro, contando todas as geragdes
intermediérias,

"A" e "B" sdao parentes em quarto grau na linha colateral.

Por fim, cabe sublinhar que, no Direito Brasileiro, o parentesco na linha reta é
infinito, enquanto o na linha colateral estende-se somente até o sexto grau.
Assim, o bisneto de meu primo j& ndo serd meu parente.

5 FILIACAO

As relacgdes entre pais e filhos mudaram bastante nos ultimos tempos. Os pais ja
ndo tém poderes absolutos sobre os filhos, que também tém seus direitos, quais
sejam, de alimentos, guarda, protecdo, nome, incolumidade fisica etc. Mais
abaixo, cuidaremos disso com detalhes.

A Constituicao de 1988 igualou os filhos em direitos e deveres, proibindo
qualquer adjetivacdo pré conceituosa, tal como filho ilegitimo, incestuoso etc.
Para estudar a filiacdo, dividiremos o tema em varios aspectos.

5.1 Presuncao de paternidade



A paternidade se prova pela certiddo de nascimento, em que conste o nome do pai.
H& casos, entretanto, em que se presume.

Assim, os filhos havidos na constancia do casamento presumem-se do marido, que
tem dois meses, contados do nascimento, para contestar—-lhes a legitimidade.
Observe-se, contudo, que os filhos nascidos até 180 dias, apds a celebracdo do
casamento nao se presumem do marido.

Os filhos registrados pelo pai, presumem-se seus. Aqul trata-se de presuncgao
absoluta, que ndo admite prova em contrario. Em outras palavras, o homem que
registra uma criangca em seu nome, serd seu pai e ponto final. Este homem, apds o
registro, Jjamais poderd questionar a paternidade, ainda que apresente prova de
DNA, de que o registrado né&o é seu filho. Os UGnicos que poderd&o negar essa
paternidade serdo o préprio filho ou o pai verdadeiro. O préprio pai que
registrou, sdé poderd impugnar a paternidade, se provar falsidade ou erro no
registro.

Presumem-se, por fim, do marido os filhos havidos até 300 dias, apds a
dissolucédo do casamento ou auséncia do marido.

5.2 Prova da maternidade

Provar a maternidade é mais facil que provar a paternidade.

Na falta de melhor meio, o interessado deverd comprovar o casamento, o parto
durante o casamento e sua identidade com a mée. sendo a mde solteira, dever-se-&
provar a gravidez, o parto e a identidade do interessado com a provavel mae.

5.3 Prova pela posse do estado de filho

Mortos os pais, se os filhos nao tém outro meio de prova, como certiddo de
nascimento, e sendo impossivel a prova médico-legal, pode-se provar a filiacédo
pela posse do estado de filho.

A posse de estado ndo estd regulamentada em lei, como meio de prova, mas
admitem-na doutrina e Jjurisprudéncia.

Consiste na circunsténcia de trazer a pessoa o nome paterno, ser tratada na
familia como filho e gozar do conceito de filho no meio social. Presentes os
trés elementos - nome, tratamento e fama, estard provada a filiacdo pela posse
de estado.

5.4 Contestacdo da paternidade

A acdo de contestacdo da paternidade é dada ao marido, para contestar a
legitimidade de filho de sua esposa. sofre varias restrigdes. Assim é que sé é
admitida em acdo direta. Nunca em cardter incidental, no bojo de outro processo.
Por exemplo, o filho intenta acdo de alimentos, e o pail responde, contestando a
paternidade.

E acdo privativa do marido, podendo, entretanto, ser continuada por seus
herdeiros, se ele falecer na pendéncia da lide.

O marido deverd provar a impossibilidade absoluta de ser ele o pai. Hoje em dia,
com o teste de DNA, essa prova ficou mais facil.

O prazo decadencial para o exercicio do direito de contestar a paternidade é de
dois meses, contados do nascimento, se era presente o marido, e de trés meses,
se era ausente ou se lhe foi ocultado o nascimento. Nestas duas hipdteses, o
prazo se conta de seu regresso ou da ciéncia do fato.

Se o filho for registrado em nome do marido sem oposig¢do sua, nao poderd ele
contestar a paternidade.

Por fim, a infidelidade confessa ou provada ndo é prova cabal da néao
paternidade, se os cdbnjuges viviam sob o mesmo teto.

Afinal, o filho pode ser do marido, apesar de infiel a esposa.



5.5 Impugnagao ou desconhecimento da paternidade

E a acdo que tem por fim negar a concepgdo ou o parto. Da-se em trés casos:

a) falta de identidade entre o filho e os pais. Por exemplo se houver troca de
criangas na maternidade; b) simulacgao de parto; c) falsidade de registro.

A acao de impugnacgao da paternidade pode ser intentada por qualquer interessado,
a qualguer tempo.

5.6 Contestacgao de maternidade

E bem mais raro, mas pode ocorrer de ser contestada a maternidade.

A acdo de contestagdo de maternidade pode ser interposta por gquem gquer que tenha
interesse, a qualquer tempo. Os interessados sdo todas as pessoas gue se possam
beneficiar com a contestagdo, como por exemplo, pessoas que passariam a herdar
no lugar do filho desconstituido.

5.7 Acdo de vindicacado de estado

E dada ao filho nascido na constadncia do casamento, quando lhe houver sido
negado o direito de ser registrado como filho.

A acdo é imprescritivel, podendo ser proposta pelo filho e por seus herdeiros,
se morrer incapaz ou na pendéncia da lide, se o filho falecer capaz, sem ter
intentado a agdo, seus herdeiros nao poderdo propd-la.

5.8 Agdo de investigacgao de paternidade

E garantida ao filho, a fim de provar seu estado de filho de homem nido casado
com sua mae.

A acdo é imprescritivel, cabendo somente ao filho ou a seu representante legal,
se for incapaz. Esteja claro gque o representante legal, como a mae, por exemplo,
agird sempre em nome do incapaz. Os herdeiros do filho poderdo continuar a acéo,
se este morrer na pendéncia da lide.

A contestacgdo de paternidade ou maternidade, a impugnacdo e a investigacdo de
paternidade e a vindicacado de estado sdao agdes de estado, antigamente
denominadas ag¢des prejudiciais.

As acgdes de estado ndo podem ser nem encerradas, nem evitadas pela transacao,
que pode, porém, incidir sobre os direitos patrimoniais pertinentes. Assim, pode
haver transagdo referente a pensdo alimenticia que, eventualmente, seja devida.

5.9 Reconhecimento da paternidade

O pai, ou procurador seu com poderes especiais, poderd reconhecer uma pessoa
como filho, a qualquer momento.

A Lei n. 8.560/92 regulamentou a matéria, estatuindo que o reconhecimento dos
filhos havidos fora do casamento é irrevogavel e serd feito:

a) no registro de nascimento, quando o pai registrar o filho em seu nome; b) por
escritura publica ou particular, a ser arquivada no Cartdério de Registro Civil
das Pessoas Naturais; c) por testamento; d) por manifestacdo expressa e direta
perante o Juiz, ainda que o reconheci, mento ndo haja sido o objeto Gnico e
principal do ato que o contém. se o individuo se manifestar perante o juiz, em
acdo de alimentos, por exemplo, o reconhecimento é valido e irrevogavel.

Na ata de casamento, é vedado o reconhecimento da paternidade.

O filho maior sé serd reconhecido se concordar.

A mé&e solteira poderd registrar o filho em seu nome e no de um suposto pai.
Neste caso, o Oficial do Registro mandard a certiddo ao Juiz, que notificard o
Ministério Publico e o suposto pai. Este poderd comparecer em juizo, aceitando
ou negando a paternidade. Poderd também ndo comparecer em juizo, calando-se. se



o0 suposto pai negar a paternidade ou se calar, o Juiz, no prazo de 30 dias,
remeterd os autos ao Ministério Publico, para que este proceda a agédo de
investigagdo de paternidade em nome do suposto filho menor.

5.10 Adogao

Antes de qualquer abordagem especifica, localizemos as fontes legais que regulam
a matéria.

A adogdo de criancas e adolescentes, regulamentada no Cdédigo Civil, passou a
alcada do Cédigo de menores, desde 1979. Deste, transmudou-se para o Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), no qual se acha normatizada, ainda
hoje. Essa serd, portanto, nossa fonte de estudo. Analisando a Lei, tentaremos
responder a quatro perguntas:

a) Quem pode adotar?

b) Quem pode ser adotado?

c) Como adotar?

d) Quais as conseqiiéncias da adogao?

Andemos, pois, a respondé-las.

a) Quem pode adotar?

Podem adotar os maiores de 21 anos, independentemente de seu estado civil, desde
que sejam 16 anos mais velhos que o adotando.

Além disso, a adocgdo sé serd deferida quando apresentar reais vantagens para o
adotando e fundar-se em motivos legitimos.

Por exclusao, chegaremos aos que nao podem adotar: os menores ou incapazes, ou
aqueles que ndo sejam 16 anos mais velhos que o adotando. Além destes, a Lei faz
ressalva expressa ao proibir de adotar os ascendentes e irmdos do adotando.

Nao serd concedida adocd&o a mais de uma pessoa, a ndo ser que sejam casadas ou
vivam em concubinato puro.

b) Quem pode ser adotado?

A segunda pergunta € de simples resposta. Toda crianga ou adolescente, que nao
seja irmd&o ou descendente do adotante, poderd ser adotado, desde que tenha, no
maximo, dezoito anos a data do pedido, salvo se ja& estiver sob a guarda ou
tutela do adotante.

c) Como adotar?

A adogdo serd sempre feita por meio de processo judicial, que tramitard perante
o Juizado Especial da Infancia e da Juventude. Assim, o vinculo da adocéo
constitui-se por sentenca, que serd inscrita no Registro Civil.

Em cada comarca ha registro de criancas e adolescentes em condig¢des de ser
adotados e outro de pessoas interessadas em adotar. Comissdo estadual Jjudiciédria
de adocé&o deverd manter, outrossim, registro centralizado de estrangeiros
interessados em adogéo.

E a partir desses registros que todo o processo deverd ter inicio. A adocdo, em
si, depende do consentimento dos pais ou tutor do adotando, salvo gquando os pais
houverem sido destituidos do patrio poder ou quando sejam desconhecidos, casos
em que serd dispensado o consentimento. Tratando-se de adotando maior de 12
anos, serd também necessdria sua anuéncia.

A adogdo serd precedida de estdgio de convivéncia com a crianca ou adolescente,
pelo prazo que o Juiz fixar, observadas as peculiaridades de cada caso. Este
estdgio poderd ser dispensado se o adotando ndo tiver mais de um ano de idade ou
se, qualquer que seja sua idade, j& estiver em companhia do adotante durante
tempo suficiente para que se possa avaliar a conveniéncia da constituicgdo do
vinculo.



Em caso de adogdo por estrangeiro residente ou domiciliado fora do Pais, o
estdgio de convivéncia, cumprido no territdério nacional, serd de, no minimo,
quinze dias para criancas de até dois anos de idade, e de, no minimo, trinta
dias, quando se tratar de adotando acima de dois anos de idade.

A propdsito da adogdo por estrangeiro, sé serd ela admitida excepcionalmente,
quando nao houver interessados brasileiros.

O estrangeiro residente e domiciliado fora do Brasil deverd comprovar, mediante
documento expedido pela autoridade competente do respectivo domicilio, estar
devidamente habilitado a adocd&o, consoante as feis de seu pais, bem como
apresentar estudo psicossocial elaborado por agéncia especializada e credenciada
no pais de origem.

Os documentos em lingua estrangeira serdo juntados aos autos, devidamente
autenticados pela autoridade consular, observados os tratados e convencgdes
internacionais, e acompanhados da respectiva traducd&o por intérprete publico
juramentado.

Antes de consumada a adogdo, ndo serd permitida a saida do adotando do
territério nacional.

A adogdo internacional poderd ser condicionada a estudo prévio e andlise de
comissdo estadual judicidria de adocgdo, que fornecerd o respectivo laudo de
habilitagdo para instruir o processo competente.

d) Quais as conseqiiéncias da adogao?

A primeira conseqiiéncia é que, uma vez deferida, a adogdo é irrevogavel.
Ademais, a adogao atribui a condigdao de filho ao adotado, com os mesmos direitos
e deveres, inclusive sucessérios, dos filhos consangiiineos, desligando-o de
qualquer vinculo com seus pais e demais parentes de berco, salvo os impedimentos
matrimoniais (Constituicdo de 1988, art. 227, § 6° e Estatuto da Crianca e do
Adolescente, art. 41).

Importante ainda é ressaltar que a morte dos adotantes ndo anula a adogdo, nem
restabelece o patrio poder dos pais naturais.

e) Adogdo segundo o Cdédigo Civil Finalizando, resta observar que a adogdo dos
maiores de 18 anos continua se dando de acordo com o Cdédigo Civil, podendo ser
feita extra-judicialmente, por escritura publica. E necessdria a anuéncia do
adotando, que passard a condicdo de filho, conforme o art. 227, § 6° da
Constituicdo, somente os maiores de 30 anos poderao adotar, de acordo com o
Cédigo Civil, devendo ser, no minimo, 16 anos mais velhos que o adotando. Na
verdade, com base nessa diferenca obrigatdéria de idade, a idade minima para
adotar de acordo com o Cddigo Civil serd a de 34 anos.

Por forga do art. 226, § 5° da Constituicdo, a adogdo do maior de 18 anos estéa
sujeita a homologacdo judicial, presente o Ministério Publico. sé depois de
homologada, poderd ser registrada no Cartdério de Registro Civil das pessoas
naturais. (21)

Isto porque, segundo a Lei Maior, a adogdo serd assistida pelo Poder Publico.
Nao serd concedida adocd&o a mais de uma pessoa, a ndo ser que sejam casadas ou
cuncubinadas.

O adotando sempre serd ouvido e, uma vez que atinja a maioridade, poderé
desvincular—-se da adocgéo.

No mais, aplicam-se a adogcdo do maior de 18 anos as mesmas conseqgiiéncias da
adogcao da crianca e do adolescente.

6 PATRIO PODER

6.1 Definicgao



Patrio poder ou patria potestas é o "complexo de direitos e deveres quanto a
pessoa e bens do filho, exercidos pelos pais na mais estreita colaboracdo, e em
igualdade de condig¢des". (22)

Por ser exercido por ambos os pais, em regime de igualdade de condigdes,, nao
seria, atualmente, adequada a expressdo patrio poder, que pode ser substituida
por "poder parental", ou "poder familiar", como quer o Projeto de Cdéddigo Civil.
O patrio poder estende suas conseqiiéncias quanto a pessoa e bens dos filhos.
(21 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. V, p. 229.)

(22 Idem, p. 240.)

6.2 Conseqgliéncias do patrio poder quanto a pessoa dos filhos

Os filhos tém direito ao nome, competindo aos pais educar, criar, manter os
filhos em sua guarda e companhia, representd-los até os 16 e assisti-los até os
21 anos.

Os pais terdo o direito de exigir dos filhos obediéncia, respeito e cooperacéo
econdmica, na medida de suas forgcas e aptiddes e dentro das normas de Direito do
Trabalho.

6.3 Conseqgiliéncias do patrio poder quanto aos bens dos filhos

Os pais poderdo administrar os bens dos filhos menores, sendo-lhes proibido
qualquer ato que importe perda patrimonial.

Também terdo usufruto sobre esses mesmos bens.

E légico que os filhos, uma vez atingida a maioridade, poderdo exigir prestacéo
de contas dessa administracgao.

6.4 Cessacgao do patrio poder

S&o quatro os casos de cessacdo do patrio poder, a saber, a morte dos pais ou do
filho; a emancipacdo; a maioridade e a adogdo, caso em que haverd transferéncia
dos pais naturais para os adotivos.

6.5 Suspensao do patrio poder

Ocorre por ato ex oficio do prdéprio Juiz, a requerimento do Ministério Publico
ou de algum parente, gquando houver abuso ou mal exercicio do padtrio poder, ou
quando o pai ou a mde forem condenados a pena de prisdo superior a dois anos.

A Lei ndo especifica o que seja abuso ou mal exercicio do patrio poder, deixando
ao livre arbitrio do Juiz, que deverd sempre velar pelos interesses do menor.

A suspensdo serd temporaria, determinando o Juiz o tempo de sua duracgéo.

— pessoa cujo patrio poder foi suspenso perde todos os direitos em relagdo aos
filhos, inclusive o usufruto e administracdao dos bens.

6.6 Perda do patrio poder

S&o trés os casos de perda do padtrio poder: castigos imoderados, abandono ou
pratica de atos imorais.

Esclareca-se que a perda é definitiva.

Tanto nos casos de perda, quanto nos de suspensdao, serd nomeado tutor para o
menor.

7 TUTELA

7.1 Definicéao



A tutela consiste no encargo cometido a certa pessoa, a fim de que gerencie a

vida pessoal e patrimonial de menor incapaz, sobre o qual ndo se exerga patrio
poder.

Assim, estardo submetidos a tutela todos os menores incapazes, (23) cujos pais

ndo possam exercer o patrio poder, seja por terem sido dele privados, seja por
estarem mortos.

7.2 Nomeacdo do tutor

O tutor serd nomeado pelos pais ou pelos avds. Por estes, se o menor estiver sob
sua tutela.

A nomeacdo se fard em testamento ou outro documento auténtico e independerd de
confirmagdo judicial.

Poderd o tutor ser nomeado também pelo Juiz, quando os pais ou avds nédo o
tiverem feito.

7.3 Espécies de tutela

De acordo com a forma de nomeacdo, a tutela se dividird em espécies.

a) Tutela testamentdria - E aquela, cuja nomeacdo do tutor, feita pelos pais ou
avds, ocorre em testamento ou outro documento auténtico.

b) Tutela legitima - O tutor é nomeado pelo Juiz, ouvido o Ministério Publico.
O Juiz nomeard o tutor, dando preferéncia as seguintes pessoas:

- avds, sendo escolhido aquele que melhor se apresentar;

- irmdos, tendo preferéncia os bilaterais aos unilaterais. Irm&os bilaterais séo
aqueles cujos pais s&o os mesmos. Unilaterais sd&o os irmdos sé por parte de mée
ou de pai. Dentre os irmdos da mesma classe, serd indicado aquele que melhores
condigdes oferecer;

- os tios, tendo preferéncia aquele que apresentar melhores condig¢cdes para o
exercicio da tutela.

Esta a escala de preferéncia. Todas as demais regras contidas no Cddigo Civil a
respeito dessa escala estdo revogadas pela Constituigdo Federal, uma vez que
importam tratamento discriminatdério de sexo e idade.

(23 H& menores capazes: 0s emancipados.)

c) Tutela dativa - se nenhum dos parentes apontados acima puder se desincumbir
da tutela, o Juiz nomeard pessoa idbénea de sua confianca, se possivel parente
consangliineo ou afim do menor.

7.4 Incapacidade para o exercicio da tutela

Algumas pessoas sao ilncapazes para exercer a tutela. Sdo elas:

a) os que ndo tiverem a livre administracdo de seus prdéprios bens; b) os que
tiverem conflito de interesses com o menor; c) os inimigos do menor ou de seus
pais; d) os que forem excluidos expressamente da tutela pelos pais. As vezes os
pais ndo nomeiam tutor em testamento, mas apontam quem ndo poderd sé-1lo; e) o0s
condenados por crime de furto, roubo, estelionato ou falsidade. Na verdade a
lista é exemplificativa, sendo interdita a tutela a todos os condenados por
crime que indique ser a pessoa desonesta, do ponto de vista patrimonial; (as
pessoas de mau procedimento e m& fama; g) as pessoas culpadas em tutorias
anteriores; h) os que exercerem funcdo incompativel com a tutela, como aquelas
pessoas cuja profissdo exija constantes viagens ou transferéncias de domicilio.

7.5 Pessoas que podem se escusar da tutela

Algumas pessoas podem recusar o encargo de tutor, desde que aleguem alguma das
seguintes causas:



a) ser maior de 60 anos; b) ter em seu poder mais de 5 filhos; c) estar
impossibilitado por enfermidade; d) morar longe do local em que se deva exercer
a tutela; e) j& estar exercendo tutela; ( ser militar da ativa; g) ser pessoa
estranha ao menor, desde que prove haver parente consangiiineo ou afim iddéneo
para a tutela.

Segundo o art. 1.192 do Cdédigo de Processo Civil, o prazo para a apresentacao
fundamentada da escusa é de cinco dias, contados da intimag¢do judicial ou da
ocorréncia do motivo escusatdério. Da sentenga que negar a escusa, caberd recurso
com efeito apenas devolutivo. Em outras palavras, a pessoa poderd recorrer, mas
j& como tutor em exercicio.

7.6 Exercicio da tutela

A tutela se exerce temporariamente, pelo prazo de dois anos, embora possa
prolongar-se.

Os atos praticados pelo pupilo menor de 16 anos, sem estar devidamente
representado pelo tutor, conterdo defeito grave, podendo ser anulados a qualquer
tempo, por qualquer interessado ou pelo Juiz, de oficio.

Ja& os atos praticados pelo pupilo maior de 16 e menor de 21 anos, sem a
assisténcia do tutor, conterdo defeito leve, podendo ser anulados apenas pelos
interessados, inclusive pelo préprio pupilo, ao atingir a maioridade. E légico
que a anulacdo desses atos sé pode ser requerida dentro de certo prazo
decadencial, que varia conforme o caso. Por exemplo, se se tratar de casamento,
o0 prazo serd de trés meses, contados do momento em gue o tutor houver tomado
ciéncia das nupcias.

O pupilo que tenha patriménio, terd hipoteca legal sobre os iméveis do tutor.
Esta hipoteca, como vimos, estd sujeita a especializacgdo e inscrigao,
respondendo o Juiz pessoalmente perante o menor e seus credores, se nao promover
essa especializacdo e inscricdo hipotecdria. A responsabilidade do juiz é
subsididria a do tutor, o primeiro responsavel. S6 serd o Juiz o primeiro
responsavel, se ndo nomear tutor ou se a nomeacdo for inoportuna.

7.7 Cessacao da tutela

A tutela pode cessar por fato do pupilo ou do tutor.

Por fato do pupilo, cessard a tutela:

a) pela maioridade; b) pelo servigo militar; c) pelo fato de o menor cair em
patrio poder. Os pais podem recobrar o patrio poder, ou o menor pode ser
adotado, por exemplo; d) pela emancipacdo, que deverd ser judicial.

Por fato do tutor, cessarda a tutela:

a) pela escusa do tutor, alegando motivo posterior a nomeacdo; b) apds o prazo
de dois anos de exercicio da tutela; c¢) pela remogdo judicial, a requerimento do
Ministério Publico, de qualquer interessado ou ex oficio, pelo Jjuiz. A remocdo
ocorrerd quando o tutor ndo estiver desincumbindo a contento a tutela ou estiver
agindo desonestamente.

7.8 Prestacdo de contas

No fim de cada ano de exercicio, o tutor deverd apresentar balanco de sua
administracdo ao Juiz e ao Ministério Publico, balanco este que serd anexado aos
autos do processo de tutela.

Finda a tutela, serdo prestadas contas finais ao juiz e ao Ministério Publico,
ndo tendo valor qualgquer quitacdo dada pelo tutelado.

8 CURATELA

8.1 Definicgéo



Existem varias espécies de curatela.

A primeira, objeto de nosso estudo, é a curatela dos maiores incapazes: loucos,
surdos-mudos que ndo consigam se comunicar, prdédigos e ausentes.

H& outras, normalmente denominadas curadorias, tais como a do nascituro, a das
herancas jacentes, a curadoria a lide e as curadorias do Ministério Publico,
como a das Fundacdes, do Meio-Ambiente, de Menores etc.

A curatela, propriamente dita, é o encargo conferido a alguém, para gerenciar a
vida e patrimbénio dos maiores incapazes.

8.2 Nomeagao do curador

Cabe observar que ndo hé& curatela, sendo deferida pelo Juiz, no bojo de processo
de interdicdo. Em outras palavras, o curador serd nomeado pelo Juiz, no processo
de interdicdo do louco, do prdédigo etc, sobre interdigdo j& falamos no Capitulo
referente as pessoas naturais.

Uma vez decretada a interdig¢do e nomeado o curador, os atos praticados pelo
absolutamente incapaz conterdo vicio grave, enquanto os atos praticados pelo
relativamente incapaz conterdo vicio leve. Assim é que o curador representard os
absolutamente incapazes, gquais sejam, os loucos, surdos-mudos que nao se
comuniquem e os ausentes. Quanto aos prdédigos, relativamente incapazes, serdo
assistidos pelo curador.

Os atos praticados pelo interdito, antes da interdigdo, sdo véalidos, a excecgéo
daqueles praticados pelo louco, desde que se prove que o0s praticou em estado de
deméncia.

Acrescente-se que o poder do curador se estende aos filhos menores do curatelado
e a seus bens.

Segundo o Cddigo de Processo Civil, o curador serd nomeado dentre as seguintes
pessoas:

a) cdbnjuge; b) pais; c) descendente maior, sendo que o grau mais prdéximo exclui
o mais remoto; d) qualgquer parente iddéneo; e) qualgquer pessoa da confianca do
juiz.

No mais, foram revogadas todas as disposig¢des que discriminavam estas pessoas,
em relacdo ao sexo e a idade.

8.3 Prestacgdo de contas

O curador deve prestar contas anualmente ao Juiz e ao Ministério Publico.

Ao término da curatela serdo apresentadas contas finais.

Por fim, diga-se que se aplicam a curatela todas as regras da tutela gque com ela
sejam compativeis.

9 ALIMENTOS
9.1 Definicgao

Considera-se alimento tudo o gque for necessdrio para a manutencdo de uma pessoa,
ai incluidos os alimentos naturais, habitacdo, saude, educacdo, vestuario e
lazer. A chamada pensdo alimenticia, soma em dinheiro para prover os alimentos,
deve, em tese, ser suficiente para cobrir todos esses itens ou parte deles,
dependendo se a obrigacao do alimentante for integral ou parcial.

9.2 Sujeito ativo e passivo de alimentos
Segundo o Cdédigo Civil sdo obrigados a prestar alimentos, reciprocamente, os

descendentes, os ascendentes e os irmaos.
Na linha reta, o grau mais préximo exclui o mais remoto.



Conseqlientemente, os avds sbé terdo que prestar alimentos aos netos, faltando-
lhes os pais, e vice-versa, ou seja, os netos sd terdo obrigacdo de alimentar os
avds, se lhes faltarem os filhos.

Os cbénjuges e os ex—-cdnjuges tém o dever reciproco de prestarem-se alimentos;
dever estendido aos companheiros e ex-companheiros.

Na verdade, com a emancipacdo da mulher, a tendéncia atual é a de que se tornem
cada vez mals raros os casos de prestagao de alimentos a ex—-cdnjuge ou ex-—
companheiro.

9.3 Prestagao de alimentos

Os alimentos deverdo ser prestados, em caso de necessidade.

Ninguém serd obrigado a alimentar pessoa saudavel, em condigdes de trabalhar e
prover o préprio sustento.

Outro ponto importante é que ndo hd idade limite para a prestacdo de alimentos.
A pensdo alimenticia serd paga, sempre que necessario.

A recusa injustificada de pagar pensdo alimenticia é punivel com prisdo civil de
um a trés meses, conforme o art. 733, § 1° do Cdédigo de Processo Civil.

O dever de alimentar somente cessa nas seguintes hipdteses:

a) quando o alimentante ndo tiver condigdes econdmicas, por estar desempregado,
por exemplo; b) quando o alimentado falecer; c) gquando desaparecer a necessidade
do alimentado, seja pelo trabalho ou pelo casamento etc.

Os alimentos serdo requeridos em acgdo prépria, perante o juizo da vara de
Familia. Se houver prova documental do parentesco, do casamento ou do
concubinato (contrato escrito entre os concubinos, por exemplo), a agao de
alimentos terd o rito especial previsto na Lei n. 5.478/68, com a fixacdao
imediata, ou seja, logo no inicio da lide, de pensdo alimenticia provisdria. séo
os chamados alimentos provisdérios que, ao final, poderdo ser convertidos em
definitivos. Caso ndo haja essa prova documental, a acdo de alimentos terd rito
ordindrio, sem fixacdo de alimentos provisédrios.

Na acdo de separacdo judicial, de anulacdo de casamento e na acgcdo de divdrcio
direto, o cdbnjuge necessitado pode pedir ao Juiz a fixagdo de pensao
alimenticia, para seu sustento durante a demanda. Estes alimentos, denominados
provisionais, podem converter-se em definitivos ao final da demanda. Também se
denominam provisionais os alimentos fixados na sentenca de primeira insténcia,
na acgao de investigacgdo de paternidade.

Ndo existe nenhum critério absoluto para a fixacdo do valor da penséo
alimenticia. O Juiz deverd orientar-se com base nas circunstancias de cada caso.
Assim, levarad em conta as necessidades do alimentando, seu nivel social, bem
como a capacidade, a renda e o nivel social do alimentante, dentre outros
fatores.

O foro competente para se propor a agdo de alimentos é o do domicilio do
alimentando. A acdo de alimentos serd intentada sempre que necessdrio, mas o
direito de cobrar as prestagdes vencidas prescreve em cinco anos, contados do
momento em que deveriam ter sido pagas.

O direito a alimentos é irrenunciédvel, sendo despido de valor gqualquer documento
neste sentido. Vale dizer que se uma pessoa assinar documento renunciando ao
direito de pleitear alimentos de seus pais, este documento ndo serd levado em
conta em acadao de alimento, caso essa pessoa venha deles necessitar. Quanto aos
cénjuges e, por tabela, gquanto aos companheiros, hé& gquem entenda que a renuncia
é vadlida, por nédo se tratar de dever baseado em parentesco. Existe, entretanto,
em sentido contrdrio, a sumula 379 do supremo Tribunal Federal, segundo a qual
"no acordo de desquite ndo se admite renuncia aos alimentos, que poderdo ser
pleiteados ulteriormente, verificados os pressupostos legais".

Para a revisado dos alimentos, para mais ou para menos, dispdem alimentado e
alimentante da agcdo revisional de alimentos, que se processard pelo mesmo rito



da acdo de alimentos. Na acdo revisional, hd& gquem entenda que cabem alimentos
provisdérios, hd quem entenda que ndo cabem.

Por fim, é de se ressaltar que, entre ex-cdnjuges ou ex-companheiros, a
obrigacao de prestar alimentos transmite-se aos herdeiros do alimentante, dentro
das forgas da heranca. Em outras palavras, os herdeiros deverao continuar a
pagar a pensdo alimenticia ao ex-cdbnjuge do defunto, com o patrimbénio que
receberam de herancga. N&do serdo obrigados a tirar do prdéprio bolso, caso a
heranca ndo seja suficiente. Tal o disposto no art. 23 da Lei n. 6.515/77.(25)

O mesmo ndo ocorrerd se ndo se tratar de ex-cdnjuge ou ex—-companheiro. Se o
alimentado for descendente, ascendente ou irmao do alimentante, a obrigacao de
alimentos transmite-se hereditariamente, mesmo que além das forcas da heranca.
se sou dependente de meus pais, morrendo estes, passarei a sé-1lo de meus avds ou
irmdos, pouco importando qual seja a heranca de meus pais.

(24 VARELA, Antunes. Dissolugdao da sociedade conjugal. Rio de Janeiro: Forense,
1980, p. 114.)

(CAHALI, Yussef Said. Divércio e separacdo. 5. ed., S&o Paulo: RT, 1986, p. 491.
GOMES, Orlando.

(25 Direito de familia. (Curso) Op. cit., p. 469. RODRIGUES, Silvio. O Divédrcio
e a lei que o regulamenta.

S&o Paulo: Saraiva, 1978, p. 142. JOSE ABREU. O Divdércio no direito brasileiro.
Rio de Janeiro: Forense, 1981, p. 117.)
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1 CONTRATO DE COMPRA E VENDA
1.1 Definicgéao

E contrato pelo qual uma pessoa se obriga a transferir a propriedade de certo
objeto a outra, mediante recebimento de soma em dinheiro, denominada precgo.

1.2 Partes
Quem vende se denomina vendedor, e quem compra, comprador.
1.3 Efeitos

O principal efeito da compra e venda é a transmissdo da propriedade do objeto,
do vendedor para o comprador. A questdo que se impde no tangente a transferéncia
da propriedade é o momento em que se da&. Em outras palavras, quando ocorre a
transmissadao da propriedade? Quando o comprador se torna dono da coisa adquirida?
A resposta a essa pergunta varia de acordo com o sistema juridico.

No sistema romano, a aquisic¢cdao da propriedade nao se dava com a celebracao do
contrato. Com a celebragdo, o vendedor apenas se comprometia a transferir a
propriedade ao comprador. Esta se dava pela mancipatio ou pela cessio in jure. A
mancipatio era modo solene de transmissdo da propriedade, em que figurativamente
se pesava numa balanca (libra) com pesos de bronze (aes) a quantia a ser paga,
perante testemunhas. J& a cessio in jure era o modo solene de transferéncia da
propriedade. mediante o abandono do objeto, pelo proprietdrio ao adguirente,
diante de magistrado.

Tais eram os processos de transferéncia da propriedade dos bens iméveis, dos
escravos e dos animais de tragdo e carga. Para as outras classes de bens, o
processo de transferéncia da propriedade era a traditio manus, ou seja, a
tradig¢do manual, ou entrega da coisa pelas mados do vendedor as maos do
comprador.

O Direito Francés aboliu esses sistemas, transformando a compra e venda em modo
de transmissdo da propriedade. Assim, no sistema francés, a propriedade da coisa
se transmite ao comprador j& no ato da celebracdo do contrato. Realmente assim
se 1& no art. 1.138 do Cédigo Civil Francés:

"l'obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement des
parties contractantes. Elle rend le créancier propriétaire ei met la chose a ses
risques des linstant oa elle a da étre livrée, encore que la tradition n'en ait
point été faite, a moins que le débiteur ne soit en demeure de la livrei auquel
cas la chose reste au risque de ce dernieK. (1)

O sistema germdnico manteve a tradig¢do romana. Para o Direito Alemdo a compra e
venda ndo é meio de transmissdo da propriedade. Nela, o vendedor apenas se
compromete a passar a propriedade da coisa ao comprador. A transmissao da
pro.priedade se d& realmente com a tradigcdo, ou seja, com a entrega da coisa, ou
com o registro. Assim vemos no BGB (Blirgerlicbes Gesetzbucb - Cdédigo Civil
Alemao), § 433.

(1) "Durcb den Kaufvertrag wird der verkdufer einer sache verpflichtet, dem
Kidufer die Sacbe zu ilbergeben und das Eigentum an der Sacbe zu
verscbaflen..." (2)

O Direito Brasileiro segue a mesma sistemdtica do Direito Romano, com as
alteracdes germédnicas. A compra e venda ndo é para ndés meio de transmissido da
propriedade. Esta se transmite pela tradigdo manual, quando se tratar de bens
mdéveis, e pela transcrigdo no Registro, quando se tratar de bens imdéveis.



Vemos, pois, duas fases bem distintas na compra e venda. A celebracao do
contrato, quando o vendedor se obriga a transferir ao comprador a propriedade da
coisa, e a execugdo do contrato, quando a transferéncia da propriedade é
realizada, seja pela entrega da coisa, gquando esta for mdével, seja pela
transcricdo no Registro de imdéveis. Estas duas fases podem vir imediatamente uma
apds a outra, nos contratos de execucdo imediata, como ocorre quando compramos
um produto qualquer no supermercado; ou podem vir em momentos mais distantes no
tempo, nos contratos de execugao futura, a exemplo do que acontece na compra e
venda de imdéveis.

1.4 Caracteres juridicos

Por caracteres juridicos devemos entender aquelas caracteristicas que possuem oS
contratos, em virtude das quais dividem-se eles em classes. Assim, sao
caracteres juridicos a bilateralidade, a onerosidade, o personalismo etc.
Traducdo livre "A obrigacdo de entregar a coisa reputa-se perfeita apds o
simples acordo de vontades entre as partes contratantes. Ela torna o credor
proprietdrio, respondendo ele pelos riscos desde o instante em gque a coisa
deveria ter sido entregue, ainda que a tradigcdo nao haja sido realizada, a menos
que o devedor esteja em mora de entregar, caso em gque continua respondendo pelos
riscos".

Tradugdo livre "Pelo contrato de compra e venda obriga-se o vendedor de uma
coisa a entrega-la ao comprador e a transferir-lhe sua propriedade...".

Em relacdo a compra e venda, podemos dizer que é contrato:

- tipico, pois estd tipificado no Cédigo Civil, arts. 1.122 a 1.163;

- puro, uma vez que ndo é fruto da combinacdo de dois ou mais contratos, como
ocorre no leasing, oriundo da mistura de locagdo com compra e venda;

- consensual ou formal, na dependéncia do que exigir a Lei. A regra é o
consenso, ou seja, a compra e venda se celebra da forma que as partes
preferirem, podendo ser escrita, verbal, mimica ou téacita. As vezes, porém, a
forma deverd ser escrita, como exige a Lei para a compra e venda de imdveis;

- oneroso ou comutativo, de vez que ambas as partes suportam 6nus, ou seja, a
prestacao do vendedor, corresponde contraprestagao do comprador;

- bilateral, pois ambas as partes tém direitos e deveres;

- pré-estimado ou aleatdério, dependendo do fato de as prestacdes do vendedor e
comprador serem ambas de antemdo conhecidas e determinadas, ou de uma delas ser
indeterminada no momento da celebracd&o. Por exemplo, se compro de pescador, por
preco fixo por quilo de peixe, sua produgdo de um dia, seja ela qual for,
estaremos diante de compra e venda aleatdria, visto que ndo se sabe previamente
quantos quilos de peixe o pescador trard do mar;

- de execugao imediata ou futura, dependendo do momento em que se realize a
execucdo do contrato, se imediatamente apds a celebracdo ou néo;

- em sua esséncia, individual, pois sé obriga comprador e vendedor;

- negociédvel, uma vez que, pelo menos em tese, suas cldusulas serdo sempre
passiveis de negociacéao;

- impessoal, ou seja, pouco importa quem sejam vendedor e comprador.

1.5 Elementos

Quando se fala em elementos da compra e venda, devemos ter em mente aqueles
elementos essenciais, sem o0s quais nao haveria compra e venda. Sao eles o
objeto, o preco e o consentimento - res, pretium, consensps.

O objeto da compra e venda hd de ser um bem, ndo interessa se corpdreo ou
incorpdéreo, mdével ou imdével, desde que seja suscetivel de alienacéo.

Deve ser bem no comércio; passivel de ser vendido por um e adquirido por outro.
O segundo elemento, ou seja, o preco, é tdo essencial quanto o primeiro.



Alids, o preco é que é o elemento que realmente caracteriza a compra e venda,
diferenciando-a da troca. Deve ser sempre em dinheiro, pelo menos num primeiro
momento. Admite-se, no entanto, a dagdo em pagamento, quando o prec¢co em dinheiro
é substituido por outra coisa. Também é admissivel na compra e venda pagamento
realizado em dinheiro e em algum outro bem, quando teremos obrigacgao cumulativa.
A obrigacdo do comprador pode ser também alternativa, cumprindo-se o pagamento
em dinheiro ou em outro bem; e ainda facultativa, quando confere-se ao comprador
a faculdade de pagar com algum outro bem diferente de dinheiro. Nos dois ultimos
casos, a compra e venda ndo se desfiguraria, porque é o dinheiro o objeto da
prestacgao, sendo a outra coisa, diferente dele, apenas faculdade do comprador ao
realizar o pagamento. Como bem ensina Serpa Lopes, (1) o dinheiro estd in
obligatione, (2) o outro bem, in facultate solutionis. (3)

Em outras palavras, a obrigacdo do comprador é a de pagar em dinheiro. O outro
bem é apenas faculdade que lhe é proporcionada para facilitar o pagamento.

O terceiro elemento é o consentimento. Como vimos, a vontade deve ser expressa
de forma livre, isenta de qualquer embarago, como erro, dolo, coagao, que levam
a anulacao do contrato.

1.6 Requisitos subjetivos

Os sujeitos devem ser capazes. Devemos insistir mais uma vez que, quando se
exige a capacidade para a realizagdo de certo ato juridico, estd-se referindo a
capacidade de fato, também dita genérica, e a capacidade negocial ou contratual,
especifica para a realizacdo de determinado ato. Assim, um analfabeto pode ser
genericarnente capaz para a pratica de qualquer ato da vida civil, mas nédo para
a feitura de testamento particular, exatamente por lhe faltar a capacidade
negocial, ou seja, é analfabeto, e o testamento particular é reservado as
pessoas alfabetizadas.

Retornando a compra e venda, tanto comprador quanto vendedor devem ser capazes
de fato e negocialmente falando-se. De fato, por deverem possuir 21 anos ou
serem emancipados. Mas, e gquando um garoto de 10 anos compra uma revista numa
banca? O contrato conterd defeito grave, podendo ser desfeito, quando, entédo, a
revista e o dinheiro serdo restituidos. Se o vendedor conseguir provar que a
revista serviu de leitura para os pais do garoto, poderd pleitear seja o negdcio
mantido.

Quanto a capacidade negocial, as partes ndo podem enquadrar—-se nas seguintes
proibic¢des, dentre outras:

1@ os ascendentes nao podem vender aos descendentes, sem que o0s outros
descendentes expressamente o consintam. Se Jodo tem dois filhos, ndo poderéa
vender uma casa sua a um deles, sem o consentimento expresso dos demais. Se Joao
tem um filho vivo e dois netos, filhos de um filho j& falecido, para vender a um
dos netos, Jodo deverd obter autorizacdo expressa do filho vivo e dos irmdos do
neto comprador. Ndo é necessdria, entretanto, a autorizacdo dos filhos do filho
vivo;

(1 SERPA LOPES, M.M. Curso. Op. cit., v. III, p. 260.

(2 In obligatione: no ceme da obrigacao.)

(3 In facultate solutionis: na escolha que pode fazer o devedor ao pagar.)

23 pessoa casada ndo pode vender bem imével, sem a anuéncia expressa de seu
consorte, qualquer que seja o regime de bens do casamento;

32 os tutores, curadores, testamenteiros e administradores em geral nao podem
comprar bens confiados a sua guarda ou administracgdo.

4@ os mandatdrios ndo podem comprar bens de cuja administracdo, guarda ou
alienagcao tenham sido encarregados;

528 o0s servidores publicos ndo podem comprar bens publicos confiados direta ou
indiretamente a sua administracao;



62 os Jjuizes e servidores da Justica, tais como escrivaes, oficiais de Jjustica
etc., nédo podem comprar bens em litigio situados no lugar em que servirmm, ou a
que se estender sua autoridade;

7@ um condbmino ndo pode vender sua parte de coisa indivisivel, we outro
condémino a quiser pelo mesmo preco; 8~ o dono de imével alugado ndo poderéd
vendé-lo a terceiros, sem antes oferecé-lo ao locatéario.

1.7 Requisitos objetivos

Ja& falamos a respeito do objeto do contrato de compra e venda ao tratarmos de
seus elementos essenciais. Cabe apenas acrescentar que a compra e venda de
iméveis poderd ser ad mensuram ou ad colpus.

A venda serd ad corpus se o imével for vendido como corpo individualizado, cuja
metragem seja secunddria. Assim, se adquiro a "Fazenda Santa Maria",
especificando-se a metragem por alto, a venda serd ad corpus. vimos, no caso,
que a referéncia as dimensdes da fazenda foi apenas enunciativa.

Ad mensuram serd a venda quando as dimensdes do imdével forem elemento essencial.
Neste caso, se nao conferirem exatamente com a realidade, o comprador poderéa,
por meio da acdo ex empto, exigir a complementacdo da &rea, e, ndo sendo isso
possivel, a resolucdo do contrato ou abatimento no preco.

Cabe acrescentar ainda que, nada dizendo o contrato, presume-se ad corpus a
venda, se a diferenca entre o estipulado em contrato e as medidas reais for de,
no maximo, 1/20. Neste caso, incumbird ao comprador provar ter sido a venda ad
mens«ram, para que tenha direito a complementacdo de &rea, resolucgdo do contrato
ou abatimento no precgo.

1.8 Requisitos formais

Como j& dissemos, impera, como regra, a liberdade de forma. A compra e venda
pode se realizar por escrito, verbalmente, mimicamente ou tacitamente. O mais
comum é que seja verbal. Em determinados casos, porém, a Lei exige a forma
escrita. Tal ocorre com a compra e venda de imdveis, que serd sempre escrita por
instrumento publico. (4)

1.9 Obrigagdes do vendedor

A primeira obrigagdo do vendedor é transferir o dominio, a propriedade da coisa
para o comprador, seja pela tradigdo manual, no caso de méveis, ou pela
inscricdo no registro, no caso de imdveis.

Cuidar da coisa como se fosse sua, correndo todos os riscos por sua conta até o
momento da tradicgao.

E também obrigacdo do vendedor garantir o comprador dos riscos da eviccido e dos
vicios redibitérios.

As despesas com a tradicdo correm por sua conta, salvo estipulacgdo em contrario.
Além dessas obrigacdes, responde o vendedor por todas as demais que
voluntariamente assumir no contrato.

1.10 Obrigagdes do comprador

A mais importe obrigacdo do comprador é a de pagar o precgo, o que deve ser feito
antes da tradicdo. O vendedor ndo é obrigado a entregar a coisa antes de receber
o0 prego. Mas nas vendas a prazo, o vendedor terd que entregar a colisa antes de
receber o prego, ando ser gque prove estar o comprador na iminéncia de se tornar
insolvente. Neste caso, o vendedor poderd exigir caucdo de pagamento antes de
entregar a coisa. Esta caugdao ou garantia pode ser fianga, hipoteca, penhor etc.
Outra obrigacdo do comprador é a de receber a coisa no tempo e local
determinados. Caso fique em mora de receber, ou por nao ter sido achado no local



da entrega na hora avengada, ou por ter pedido ao vendedor que entregasse a
coisa em local diverso do combinado, responderd pelos riscos que a coisa correr.
Em outras palavras, até a tradicdo da coisa, é o vendedor que responde pelos
riscos.
Assim, se a coisa perecer, ainda que devido a caso fortuito, a responsabilidade
é do vendedor, que a substituird, ou tomard outra medida cabivel, como indenizar
o comprador, nado sendo possivel a substituigcdo ou o reparo da coisa. Mas estando
o comprador em mora de receber, correm por sua conta todos os riscos. Se a coisa
perecer, tanto pior para ele, desde que, evidentemente, o perecimento nao seja
atribuivel a culpa do vendedor, caso em que este responderéa.

(4 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. 11. ed., Sao Paulo:
Saraiva, 1996, v. 3, p. 155.)

Vejamos alguns exemplos. José compra uma geladeira, ficando combinada a entrega
para o dia 10, as 14:00 horas. Se até este dia e hora, o vendedor sofrer um
imprevisto, como, por exemplo, se sua loja pegar fogo, e a geladeira vier a se
destruir, deverd substitui-la por outra ou indenizar José, ndo sendo possivel a
substituicéo.

Se, por outro lado, no dia e hora combinados, José, sem motivo justo, néao
estiver em casa para receber a geladeira, e se, de volta a loja, vier ela a se
perder no incéndio, nada serd devido a José, que, em mora de receber, arcard,
sozinho, com os prejuizos.

As despesas com a tradigdo correm, como vimos, por conta do vendedor.

Mas no caso dos bens iméveis, ou mesmo no caso de bens mdéveis passiveis de
registro, como carros, avides e navios, as despesas com O registro correm por
conta do comprador, salvo estipulacdo contraria.

1.11 Clausulas especiais

Nos contratos de compra e venda aparecem, de vez em quando, algumas clausulas
que nao aparecem sempre. Sdo cldusulas fora do comum, extraordindrias. Estudemos
cada uma delas, analisando suas conseqiiéncias.

a) Retrovenda - E a clausula pela qual o vendedor se reserva o direito de
readquirir a coisa do comprador, restituindo-lhe o preco mais as despesas. Esta
cldusula sé6 tem valor se o objeto do contrato for imével. Seu prazo de validade
é de no maximo trés anos, sob pena de considerar-se ndo escrito o tempo que
ultrapassa-lo.

b) venda a contento - Chama-se venda a contento o contrato de compra e venda
subordinado a condicdo de ficar desfeito se a coisa, objeto do contrato, ndo for
do agrado do comprador. Esta cldusula nunca serd presumida, sé tendo validade se
expressamente pactuada.

Exemplo cléssico nos é dado pela multinacional americana Sears, em seu slogan:
"satisfacdo garantida ou seu dinheiro de volta!™"

O Cédigo do Consumidor inovou no campo da venda a contento.

Em todo contrato celebrado fora do estabelecimento comercial, ou seja, naqueles
contratos em que o vendedor procura o comprador em sua residéncia, seu trabalho
etc., por meio de correspondéncias, telefonemas, ou mesmo visitas, o comprador
terd o prazo de sete dias, contados do recebimento do produto ou da assinatura
do contrato para se arrepender e restituir o produto, recebendo seu dinheiro de
volta.

c) Preempcdo ou preferéncia - E cldusula adjeta a compra e venda pela qual o
comprador se compromete a oferecer a coisa ao vendedor, se algum dia se decidir
a vendé-la.



Essa cldusula sé é valida se pactuada por expresso. E o vendedor sé terd direito
a readquirir a coisa se pagar o preg¢o exigido pelo comprador.

Oferecida a coisa ao vendedor este terd prazo para se manifestar. Se imdvel o
bem, serd de 30 dias o prazo. Se mdével, trés dias. Findo o prazo sem
manifestacdo do vendedor, o comprador estard livre para vender a quem quiser.
Supondo que "A" compre de "B" um carro com essa clausula e gque depois resolva
vendé-lo, terd que oferecé-lo primeiro a "B", gue poderd ou nado recompra-lo,
dependendo de sua vontade e de sua disponibilidade financeira de pagar o precgo
pedido por "A".

Nao hd& confundir a preempcdo com a retrovenda. Nesta é o vendedor que forca o
comprador a revender-lhe a coisa, reembolsando-lhe apenas a quantia que pagara
mais as despesas. Ademais, a retrovenda sé se aplica a iméveis, enquanto a
preempcdo é valida qualquer que seja o objeto do contrato.

d) Pacto de melJlor comprador - O contrato de compra e venda pode ser feito com
a condigao de se desfazer se, dentro em certo prazo, aparecer quem ofereca maior
vantagem. O prazo ndo poderd ser superior a um ano, e o pacto sé é valido para
bens iméveis.

e) Pacto comissério — E a clausula que d& ao vendedor o direito de desfazer o
contrato, retomando a coisa, caso o comprador nao pague no tempo ajustado.
Quando um individuo qualquer compra determinado objeto a prazo e nao paga, quais
sdo, em principio, as opc¢des do vendedor?

Na verdade, sé hd uma opgdo: executar o comprador, requerendo ao juiz que lhe
penhore tantos bens quantos necessdrios para o pagamento da divida. N&do poderia
o vendedor exigir que se lhe restituisse o objeto comprado?

A resposta é negativa, a ndo ser gque se tenha estipulado no contrato pacto
comissdério. Em virtude dele, o comprador poderd exigir o objeto de volta.

Na realidade, o vendedor possui direito de opgdo, vencido o prazo combinado para
o pagamento. Poderd, em dez dias, optar entre desfazer o contrato, com a
restituigdo da coisa, ou exigir o pagamento do precgo. Passados os dez dias, nao
haverd mais opg¢do. O contrato deverd ser desfeito.

O Reserva de domilio — E a cldusula que garante ao vendedor a propriedade da
coisa j& entregue ao comprador, até o pagamento total do pregco. Em outras
palavras, apesar de j& entregue a coisa, o vendedor continua sendo seu dono, até
que o comprador pague o preco na sua totalidade. E clausula muito comum nas
vendas a prazo.

2 CONTRATO DE TROCA
2.1 Definicéao

E contrato pelo qual uma das partes se obriga a transferir a outra a propriedade
de um bem, mediante o recebimento de outro bem, diferente de dinheiro.

O contrato de troca pode ser chamado de escambo, cdmbio ou permuta, se bem que o
uso reservou o0s termos escambo para a troca internacional de bens e servigos, e
cédmbio para a troca de moedas.

2.2 Observacgdes gerais

Nao hd muito a falar sobre a troca, por se lhe aplicarem as disposicdes
referentes a compra e venda, por forca do art. 1.164 do Cédigo Civil. A unica
controvérsia diz respeito as clédusulas especiais, que acabamos de estudar.
Seriam elas também aplicdveis a troca?

As opinides se dividem. Alguns entendem que sim, outros entendem que nao.
Podemos adotar opinido intermedidria, afirmando que sé se aplicam a troca
aquelas cliusulas que com ela forem compativeis, o gque redunda em, praticamente,
todas, a excecdo, talvez, da reserva de dominio e do pacto comissdério. Além
disso, cabem duas ressalvas:



12 salvo disposicdo contrédria, cada um dos contraentes pagard a metade das
despesas;

2@ conterd defeito grave a troca de valores desiguais entre ascendentes e
descendentes, sem o consentimento expresso dos outros descendentes.

Na compra e venda, vimos que o ascendente nao pode vender a um descendente, sem
a autorizacdo dos demais descendentes. Na troca, aplica-se o mesmo principio. O
ascendente nao pode trocar valores desiguais com um descendente, sem autorizacgédo
expressa dos demais descendentes. E légico que sé vale a regra se, na troca, for
a ascendente que sair perdendo.

3 CONTRATO DE DOACAO
3.1 Definicgéo

E contrato em gque uma pessoa, por liberalidade, transfere de seu patrimdénio bens
ou vantagens para o de outra, que os aceita.

3.2 Partes
O sujeito passivo denomina-se doador, o ativo, donatério.
3.3 Natureza juridica

H& duas correntes principais na disputa sobre a natureza juridica da doacgdo. Uma
delas insiste em que seria contrato; a outra diz que nao.

O Cédigo de Napoledo, nos mesmos passos das Instituigdes de Justiniano,
considera a doacgdo ato juridico ndo contratual e, mais especificamente, modo de
aquisicéo da propriedade. De fato, confirma-nos o texto justinianeu: "est ei
aliud genus adquisitionis, donatio".

J& a doutrina dominante, inclusive a que orientou o Cddigo Civil Brasileiro,
considera a doacdo contrato. Ninguém melhor que o grande mestre francés, Marcel
Planiol, para nos expor a defesa, contrariamente a tese adotada pelo Cddigo
Civil de seu préprio pais:

"L'art.894 définit ainsi la donation: 'un acte par lequel le donateur se
dépouille actuellement ei irrévocablement de la cbose donnée, en faveur du
donataire, qui l'acceptel Un acte... Le ~rojet soumis au Conseil d'Etat disait:
'un contrat'. Ce fui le Premier Consul qui demand le cbangement, seus le
prétexte qu'un contrat impose des obligations mutuelles aux contractants'ei
qu'ainsi ce nem ne saurait convenir a la donation dans lagquelle le donateur est
seul a s'obliger ou a aliéner, sans rien recevoir en retour. fl oubliait qu'il
existe des contrats unilatéraux ei les conseillers d'Etat eurent la faiblaisse
de céder a cette observation maladroite du maitre qui ne prouvait par la que son
ignorance du droit. La donation est réellement un contrat puisqu'elle se forme
par un accord de volontés, mais c'est un contrat unilatéral”.

A mesma linha contratualista segue o Direito Alemdo, considerando a doagao
contrato translaticio de dominio, ou seja, vertrag iiber die unentgeltlicbe

"H4 também outro tipo de aquisicdo, a doacdo". (Inst. Lib. II, Tit. VII).
(PLANIOL, Marcel. Traité élémentaire. Op. cit., v. III, p. 550 et seqg. Traducgéao
livre "O art.894 assim define a doacgd&o: 'um ato pelo qual o doador se desfaz de
maneira atual e irrevogdvel da coisa doada, em favor do donatdrio, que a
aceita'.

Ato... O projeto submetido ao Conselho de Estado dizia: 'contrato'. Foi o
Primeiro Cbnsul (ou seja, Napoledo Bonaparte) que pediu a mudanga, sob o



pretexto de que um contrato impde obrigacgdes reciprocas aos contratantes' e de
que assim esse nome ndo seria conveniente & doacgdo em que o doador é o unico a
se obrigar ou a alienar, sem nada receber em troca. Ele se esqueceu dos
contratos unilaterais, e os conselheiros de Estado tiveram a fraqueza de tecer a
esta observacdo absurda do mestre que nada mais provou que sua ignordncia do
Direito. A doacdo é realmente contrato, pois que se forma por acordo de
vontades, mas €& contrato unilateral".

Zuwendung von vermdégens gegenstdnden. Em outras palavras, é contrato em gque uma
parte transfere gratuitamente o dominio, a propriedade de um bem a outra. (7)

3.4 Caracteres juridicos

Quanto a suas caracteristicas, a doacdo é contrato:

- tipico, pois estd regulada nos arts. 1.165 a 1.187 do Cdédigo Civil;

- puro, porque ndo é fruto da mistura de dois ou mais outros contratos;

— consensual ou formal, dependendo do valor da doagdo. Se de baixo valor,
consensual; se de alto valor, formal;

- gratuito ou atributivo, uma vez que ndo hd& nenhum &nus suportado pelo
donatario que chegue a configurar contraprestacido pela vantagem auferida. A
prestacdo do doador, ndo corresponde qualquer contraprestacdo do donatario;

— unilateral, pois que somente o doador tem obrigagdes. Serda ser bilateral se
for onerado com encargo, como veremos abaixo;

- pré-estimado, por ser a prestacdo do doador conhecida desde o momento da
celebracdo. Mas pode também ser aleatdrio, se seu objeto ndo for conhecido no
momento da celebragdo. Por exemplo, doacgcdao em que o doador se comprometa a
entregar sua safra;

- de execucgdo imediata ou futura. Normalmente executa-se logo apds a celebracéo,
mas nada impede que se execute em outro momento, quando serd contrato de
execucgao futura;

- individual, pois obriga apenas as partes contratantes;

- negocidvel, por serem suas clausulas sempre passiveis de negociag¢des, ainda
que sé em teoria;

- intuitu personae, uma vez que celebrado em razdo da pessoa do donatério.

3.5 Elementos

Sao de duas ordens: subjetivos e objetivos.

Na classe dos elementos subjetivos, temos o consentimento e a liberalidade ou
animus donandi. Consentimento é acordo de vontades, do qual deve ser fruto a
doacdo, alids, como qualgquer contrato. O donatdrio tem que manifestar sua
aceitacédo, nao podendo ser compelido a tal.

Liberalidade ou animus donandi traduz-se na vontade de doar sem esperar nada em
troca.

(7 BAHR, Peter. Grundziige. Op. cit., S. 254.)

Elemento objetivo é a transferéncia de valores ou vantagens do patriménio do
doador para o patriménio do donatdrio. Significa, em linguagem figurada,
empobrecimento de um e enriquecimento de outro. A diminuig¢do patrimonial tem que
ser concreta, dai alguns juristas, como Caio Mario, ndo reputarem doacao as
gorjetas, esmolas e donativos de valor irrisdério, tais como presentes de
aniversdrio etc., exatamente por faltar-lhes o elemento objetivo. (8)

A questdo que se impde no caso é acerca da natureza Jjuridica desses pequenos
atos como gorjetas, esmolas etc. Se nao sao doagdes, gue seriam entao?

Ora, entendo ser um pouco radical a interpretacado do elemento objetivo da
doacdo. Quando se diz que deve haver na doacdo transferéncia patrimonial do
doador ao donatédrio, significando empobrecimento de um e enriquecimento do



outro, a linguagem é figurativa. Quer-se dizer apenas que o objeto doado, néao
importa se navio ou caneta esferogrdfica, sai do patrimbébnio do doador e se
incorpora ao patrimdédnio do donatdrio. Haverd, de qualquer jeito, diminuicgédo
patrimonial concreta, ainda que inexpressiva. Tais atos sao, portanto, doacgao.

3.6 Requisitos subjetivos

Quanto aos sujeitos, exige-se:
1° Para ser doador, capacidade de fato, ou seja, deve-se ser maior de 21 anos ou
emancipado, e a capacidade especifica para alienar os préprios bens. Dai temos
que as doagdes dos pais aos filhos dispensam a autorizacgao dos demais filhos, ao
contrario da compra e venda, mas consideram-se adiantamento de heranca.

Para doar bens imdéveis, marido e mulher necessitam da autorizacdo um do
outro.
A doacdo do cdnjuge adultero a seu amante conterd defeito leve, podendo ser
anulada pelo outro cénjuge ou seus herdeiros necessdrios (descendentes e
ascendentes do doador), até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal.
As doagdes de um cbdnjuge ao outro nao sdo proibidas, desde que ndo visem a
burlar o regime de separacgao de bens.
O mandatdrio para doar coisa do mandante deve ter poderes especiais, constantes
da procuracdo juntamente com o nome do donatdrio.
Os administradores em geral ndo podem doar coisas sob sua administracdo. Tal é o
caso dos representantes legais dos incapazes.

2° Para ser donatdrio, a qualidade de pessoa. Pelo cardter benéfico do ato, néo
é necessdria a capacidade para receber doacdo. Assim, os incapazes podem
receber, desde que o representante legal ndo obste. Os nascituros, desde que
seus

(8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. III, p. 170.)

Pais aceitem a doagdao. As pessoas indeterminadas, como a prole eventual de um
casal, desde que este aceite a doacgdo e, finalmente, podem receber doacédo as
pessoas juridicas.

A doacgdo pressupde aceitacdo por parte do donatdrio. Esta aceitacdo pode, no
entanto, ser expressa, tacita, presumida ou ficta.

A aceitacdo serd expressa se verbal, escrita ou mimica.

Serd tacita, quando puder se inferir da conduta do donatario. Assim, na doacgao
condicionada ao casamento, calando-se os noivos, considera-se aceita com a
celebracdo do matriménio.

Dad-se aceitacdo presumida, quando o doador fixar prazo ao donatdrio para que
este aceite. Passado o prazo sem manifestacdo do donatdrio, sendo adoacdo pura e
simples, presume-se aceita; sendo modal, ou seja, com gncargo, presume-se
recusada.

Se o doador morrer antes da aceitacdo, o contrato prevalece. Se for o donatéario
que morrer, extingue-se o contrato.

Quanto a acektacdo ficta, temos aqui devaneio do Cdédigo Civil. Ora, os
absolutamente incapazes nao podem manifestar sua vontade em caso algum. Mas como
a doacdo pura e simples ndo lhes é prejudicial, a Lei criou a aceitacdo ficta,
ou por ficgdo. Em outras palavras, é como se a Lei dissesse: "facamos de conta"
que o incapaz "é capaz" para aceitar doacgdes. Esta "capacidade" dos incapazes é&,
sem davida, ficcéo da Lei. Foi, contudo, a uUnica forma que o legislador
encontrou para admitir a possibilidade de os incapazes poderem aceitar doacgdes,
sem a autorizacgdo de seu representante legal. Este pode, entretanto, recusar a
doacgao.

A doutrina mais acertada advoga a tese de gque o absolutamente incapaz nao pode
aceitar a doacdo. O que ocorre é que esta produz seus efeitos, independentemente
de sua aceitacdo. Esta seria técita ou presumida, por parte de seus



representantes legais. Se os pais véem o filho menor usando uma coisa que
recebeu em doacgdo e nada falam a respeito, presume-se que tenham aceitado pelo
filho.

3.7 Requisitos objetivos

Ndo h& restrigdes objetivas a doacgdo. Todo bem livre para o comércio, ou seja,
todo bem passivel de ser alienado por um e adquirido por outro, pode ser doado.
S&o, porém, proibidas as doagdes a titulo universal, gquando uma pessoa doa todo
o seu patrimbébnio, sem ficar com bens suficientes para seu sustento; e as doacgdes
que ultrapassem a legitima dos herdeiros necessarios, qual seja, 50% do
patrimbébnio do doador. Assim, se uma pessoa tiver descendentes ou ascendentes,
ndo poderd doar mais do que 50% de seus bens. Os outros 50% sdo a heranca
legitima dos herdeiros necesséarios, 1l.e., dos descendentes ou ascendentes.

A doacgdo de bens futuros é valida, podendo, assim, uma pessoa doar os filhotes
de sua cadela, que ainda estao por nascer. E, todavia, invalida a doagao de bens
pertencentes a heranca de pessoa viva. Em outros termos, um individuo ndo pode
doar bens que eventualmente herdard, quando da morte de terceiro.

3.8 Requisitos formais

Ja& falamos acima que a doagdo é contrato que pode ser consensual ou formal.
Realmente, a forma da doacdo é a escrita por instrumento publico, no caso de
iméveis. Sendo mével o bem doado, a doacdo serd sempre escrita se o valor do bem
for alto. Poderd, todavia, ser verbal quando o objeto for mével, de pequeno
valor e se lhe seguir in continenti a tradicgao.

O interessante é que a Leil ndo determinou o que seja "pequeno valor". Este serd
fixado pelo juiz, com base nas posses do doador.

3.9 Classificacgao

Quanto as classes, a doagdo pode ser:

a) Pura e simples - Nada é exigido do donatédrio, que recebe o bem doado sem
qualquer condigao ou encargo.

b) Condicional - Condicional é a doacgdo subordinada a ocorréncia de evento
futuro e incerto, ou seja, ao implemento de condigado. Esta, por sua vez, pode
ser suspensiva ou resolutiva, sendo valida desde que ndo seja nem ilegal, nem
imoral.

A titulo de recordacgdo, condicgdo suspensiva é a que suspende os efeitos do ato
juridico, que sé comeca depois do implemento da condigdo. Exemplo de doacgdo
subordinada a condigdo suspensiva, é a doacdo condicionada ao casamento, que sbé
se aperfeicoa caso o donatdrio se case.

J& a condigdo resolutiva pde fim ao ato juridico quando se realiza. Exemplo de
condicdo resolutiva possivel é aquela segundo a qual os bens doados voltardo ao
doador, caso este sobreviva ao donatédrio.

c) Modal ou com encargo — Doacdo com encargo é aquela que sujeita o donatdrio a
realizacdo de certa tarefa. O encargo pode reverter em favor do interesse geral
(d6o 5100 ao Fulano, ficando ele obrigado a construir escola), em favor do
préprio donatdrio (déo 5100 ao Fulano, ficando ele com a obrigacdo de terminar
os estudos em cinco anos), em favor do doador (ddéo um carro ao Fulano, ficando
ele com a obrigacdo de levar-me as compras todo sdbado) ou em favor de terceiro
(déo SI 00 ao Fulano, ficando ele com a obrigagdo de comprar casa para
Beltrana) .

Normalmente, o doador estipula prazo para a realizacadao do encargo. Se O nao
fizer, serd necessédrio constitui-lo em mora, antes de exigir o cumprimento.



Nao cumprido o encargo, poderd o doador exigi-lo, sob pena de revogar a doacgéo.
Sendo o encargo a favor do interesse geral, o Ministério Publico poderd exigir
seu cumprimento, apds a morte do doador, se este ndo o houver feito.

Caso o encargo reverta a favor do préprio donatdrio, serd inexigivel em face do
art. 1.180, parédgrafo unico do Cdédigo Civil.

Como se exige o cumprimento de encargo?

Vejamos exemplo de doagd&o de certa soma em dinheiro e bens, em que o donatario
fique obrigado a construir creche. Se ndo construir a creche, n&o perde os bens
doados, mas poderd ser forcado judicialmente a fazé-lo, a requerimento do
préprio doador ou do Ministério Publico, apdés a morte do doador, se este néo
houver intentado a devida acdo. Sendo o doador o requerente, poderd revogar a
doagdo. O Ministério Publico ndo tem tal poder, mas poderd pleitear sejam
penhorados tantos bens do donatdrio, quantos sejam necessdrios para a construgao
da creche.

Por fim, resta uma indagagao: a doagao modal seria onerosa e bilateral, ou
gratuita e unilateral?

Antes de mais nada, deve ficar clara a diferenca entre encargo e
contraprestacdo. Esta é beneficio que reverte em favor de uma das partes, em
contrapartida por sua prestacdo. E, por exemplo, o preco que é pago ao vendedor,
em contrapartida por sua prestacao, ou seja, a entrega do produto. vemos na
contraprestagdo o seguinte esquema:

A + B

prestagao contra prestacgao

Encargo ndo é contrapartida por beneficio, na medida em gque, como regra, nao
reverte diretamente em favor da parte que realizou a prestacdo. S6 é possivel em
contratos gratuitos. (9)

O esquema do encargo seria o seguinte:

A + B O prestagao encargo

Nao obstante, o encargo, as vezes reverte em beneficio do doador. Assim mesmo,
ndo é contraprestacdo por ndo corresponder a prestagdo. (10)

(9 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Op. cit., t. V, p. 218/219; t.
XLVI, p. 206.)

(10 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. III, p. 174.)

Se entrego carro, recebendo por ele 5100, haverd contraprestacdo, na medida em
que recebi o justo valor do carro. Por outro lado, se entrego carro, ficando o
donatdrio com a obrigacdo de me levar as compras aos sabados, contraprestacao
ndo haverd, visto que as compras aos sadbados ndo correspondem ao valor do carro,
objeto da prestacgao.

Concluindo, a doagdo com encargo é gratuita, apesar de doutas opinides em
contrario. (11)

Serd sim bilateral, uma vez que ambas as partes terdo obrigacdes. Dai ser
possivel reclamarem-se vicios redibitdérios nas doagdes modais. De qualquer
forma, a doacdo modal ndo perde seu cardter de liberalidade naquilo que exceder
ao valor do 6nus imposto.

d) Remuneratdéria - Serd remuneratdria, quando visar remunerar, a titulo de
agradecimento, servicos prestados. O melhor exemplo é o da gorjeta.
e) Meritdéria - Ocorre nos casos em que o doador queira contemplar o merecimento

do donatédrio. D&-se, por exemplo, quando o pail presenteia o filho por ter
passado no vestibular.

O Inter vivos e causa mortis - No Direito Brasileiro, como regra, a doacdo é
negécio juridico inter wvivos. Fala-se, entretanto, em doacdo causa mortis na
doacdo proeter nuptias, que é a doacdo feita a um dos cdébnjuges, com a condigéo
de valer depois da morte do doador. Caso o donatdrio morra antes dele, seus



filhos aproveitard&o o beneficio. Jodo doa 5100.000,00 a Maria, desde qué ela se
case. Fica estipulado que a doagdo, mesmo ocorrendo o casamento, sé se efetivara
depois da morte de Jodo. Assim, a doagdo estard sujeita a condigdo suspensiva

(desde que Maria se case) e a termo incerto (quando Joao morrer). Se, por acaso,
Maria se casar e depois falecer, antes de Joao, os 5100.000,00 reverterdo em
favor de seus herdeiros (de Maria), gquando da morte de Joao. Afinal, a condicgao

foi implementada, ou seja, houve o casamento.

A doagdo proter nupcias pode ndo depender da morte do doador, mas apenas do
casamento. Joao faz doacgcao a Maria, desde gque ela se case. Realizadas as
nupcias, a doagdo ocorrerd. Pode ainda esta modalidade de doacdo ser dirigida
aos eventuais filhos do casamento. Assim, Manoel doa 5100.000,00 aos eventuais
filhos que Jo&o vier a ter de seu futuro casamento. A doagd&o, neste caso,
dependerd de duas condig¢des: a realizacdo do casamento e o nascimento dos
filhos.

Por fim, a doacdo propter nuptias pode ser feita por um dos noivos ao outro,
condicionada a realizacd&o do casamento.

g) Indenizatdéria - Terd lugar, quando tiver por objetivo compensar alguém pelos
prejuizos ou pelo estorvo causado.

(11 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso. Op. cit., 5° v., p. 122/123. DINIZ,
Maria Helena.

Tratado tedrico e pratico dos contratos. S&o Paulo: Saraiva, 1993, v. 2, p. 54.)

3.10 Promessa de doacao

E possivel ao promitente-donatdrio exigir a execucdo do contrato de promessa de
doacdo? Em outras palavras, € possivel ao promitente-donatdrio exigir que o
promitente-doador cumpra sua promessa € realize a doacgdo?

Sendo a doagdo pura e simples, a doutrina se divide. H& quem admita e h& quem
ndo admita. Os que ndo admitem dizem que se o donatdrio a exigir em Jjuizo, a
doacdo perderd um de seus elementos subjetivos, qual seja, o animus donandi, o
espirito de liberalidade, essencial para sua caracterizacdo. O mdximo que se
poderia exigir do doador e, assim mesmo, caso sua promessa venha a criar
expectativa no donatdrio, causando-lhe a revogacdo prejuizos, seria a reparagao
dos dano ocorridos. Se Jodo promete doar 5100.000,00 a Manoel, e este, contando
com o dinheiro, matricula seus filhos em curso especial de inglés, revogada a
promessa, poder—-se—-ia pensar em perdas e danos.

J& se a doacdo for gravada de encargo, ndo ha divida de que pode ser exigida,
uma vez realizado o encargo. Na verdade, quando o doador onera o donatdrio com
encargo, surge para ele um dever, qual seja, o de ultimar a doacgao.

Por esse dever poderd ser executado.

3.11 Efeitos

Cria a obrigacdo de transferéncia da propriedade, que sé se transmitiréd, porém,
com a tradicdo da coisa, no caso dos bens méveis, ou com a transcrigdo no
registro, no caso dos imdéveis. vemos, assim, que a doacdo cria vinculo
obrigacional e ndo real.

E irrevogavel, a ndo ser nos casos previstos em lei, que veremos mais abaixo.
Se forem dois ou mais os donatédrios, presume-se que receberdo em partes iguais.
Para que recebam parcelas diferenciadas, é necessdria cldusula expressa neste
sentido.

Se marido e mulher os donatdrios, morrendo um deles, a doacgdo fica integralmente
com o viuvo, que ndo terd que dividi-la com os herdeiros do morto. E o chamado
direito de acrescer.

Feita a doacd&o em forma de subvencdo periddica, quando serd de execucgéao
sucessiva, cessa com a morte do doador, salvo se dispuser em contrdrio no
instrumento da doac¢do, ou no testamento. Suponhamos que "A" tenha se



comprometido a doar todo més uma quantia a um hospital. Se morrer, cessa a
doacgdo, a ndo ser que tenha estipulado no préprio contrato de doagdo ou no
testamento, que parte de sua heranca fosse reservada para esse fim.

O doador poderd reservar para si ou para terceiro o usufruto da coisa doada.

Se reservar para si, a doacdo poderd ser a titulo universal, isto é, o doador
poderd doar todo o seu patrimdbnio, mesmo sem reservar o suficiente para seu
sustento, por ja& ter reservado o usufruto dos bens doados, o que lhe garantirada a
sobrevivéncia.

A doacdo pode ser gravada com as clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade.

Com a cldusula de inalienabilidade, o doador garante que o donatdrio n&o possa
alienar o bem doado (vender, trocar, doar), mas ndo sé, o donatdrio, por forga
dessa cldusula ndo poderd hipotecar o bem, empenhd-lo, nem praticar qualquer ato
que implique, ainda que indiretamente, sua perda.

A impenhorabilidade protege o bem dos eventuais credores do donatdrio, que néao
poderdo penhorar o bem doado por dividas. Se o donatdrio estiver devendo e néao
pagar, todos os seus bens, em principio, poderdo ser penhorados, judicialmente,
pelos credores, menos os bens doados com cldausula de impenhorabilidade.

Por fim, a incomunicabilidade exclui o bem doado do patrimbénio que o devedor
tiver em comum com seu cdnjuge ou companheiro.

3.12 Invalidade da doacéao

A doagao pode conter defeito grave, podendo ser anulada a qualquer momento, ou
pode conter vicio leve, conforme seja o defeito mais ou menos grave.

Serd grave o vicio nos seguintes casos:

1° incapacidade absoluta do doador;

2° objeto impossivel;

3° forma inadequada;

4° doacdo universal, sem reserva de usufruto ou de bens suficientes para a
subsisténcia do doador;

5° doagdo entre nubentes, se o regime do futuro casamento ndo for o da comunhdao
parcial ou o da separacgdo de bens. Na verdade, mesmo nestes regimes, nao se
admite doacdo de um cénjuge ao outro, se a coisa doada pertencia ao patrimdnio
comum. Tal fato configuraria fraude ao regime de bens, uma vez que o bem doado
sairia do patriménio comum, passando a pertencer apenas ao cdnjuge donatédrio;
6° doagdo inoficiosa, ou seja, doagdo que fira a legitima dos herdeiros
necesséarios. Se o doador tiver descendentes ou ascendentes (herdeiros
necessarios), sdé poderd doar metade de seu patrimdbnio (parte disponivel), a
outra metade é a heranca legitima, reservada aos herdeiros necessdrios, ainda em
vida do titular. A defeito aqui nao vicia toda a doacgado, mas apenas a parte que
ferir a legitima, ou seja, apenas a parte que ultrapassar os 50% disponiveis. A
doacdo seréd, assim, reduzida,

Serd leve o vicio:

1° quando visar a fraude contra credores, cabendo ao credor prejudicado a
protecdo da acdo pauliana ou revocatdria para anular a doacédo;

2° gquando for simulada, como no caso do pal que simula estar vendendo ao filho,
quando estd doando, apenas com o objetivo de que nédo seja ela considerada
adiantamento de heranca;

3° gquando for do cdédnjuge adultero a seu amante.

3.13 Revogacgdo da doacgao

Os casos em que pode ser revogada Sao 0OS que se seguem:

1° descumprimento do encargo, que pode ser exigido pelo doador, pelo terceiro
beneficidrio, ou pelo MP, se o beneficidrio for a comunidade. Ndo obstante, o
unico que poderd revogar a doacdo é o doador;



2° ingratiddo do donatario. E, porém, a Lei que estabelece o que se pode
considerar ingratiddo. O Cédigo Civil reputa ingrato o donatdrio que atente
contra a vida do doador; o donatdrio que ofenda fisicamente o doador; aquele
donatdrio que injurie, calunie ou difame o doador; e, finalmente, o donatario
que negue alimentos ao doador, desde que tivesse o dever e as condigdes
materiais de ministréd-los, e desde que fosse solicitado a fazé-lo, pois néo é
obrigado a adivinhar que o doador necessita de alimentos. (12)

Nos casos de homicidio tentado, ofensas fisicas e atentado contra a honra, a
doagcao pode ser revogada, independentemente de condenagcdao criminal, segundo
deixa entender o Cdédigo Civil. Mas, se o donatdrio for julgado inocente no juizo
criminal, a doac&o ndo poderd ser revogada. (13)

Ndo sdo, contudo, revogavels por ingratiddo as doag¢des remuneratdrias, as
indenizatdérias, e as propter nuptias.

A sentenca revocatdéria produzird, em qualquer caso, efeitos ex nunc, ou seja, a
partir do momento da revogacdo. Significa dizer que os beneficios, que o
donatdrio porventura haja angariado com a coisa doada, n&o terdo que ser
restituidos. Assim, se uma pessoa recebe uma fazenda, e a doacgédo é
posteriormente revogada por um dos motivos acima, os lucros que tiver auferido
durante o periodo, pertencem a ela, ndo tendo que ser transferidos ao doador.
Sendo a doacgdo a mais de um donatdrio, e indivisivel o objeto, a revogacdo sé
serd possivel se o motivo abranger a todos os donatédrios. Se for, por exemplo,
apenas um o ingrato, a doagdo ndo podera ser revogada.

Por fim, considera-se ndo escrita a clausula em que o doador renuncie de antemdo
a seu direito de revogar a doacgéao.

(12 O termo "alimentos" deve ser entendido em seu sentido mais amplo, envolvendo
alimentacdo, vestudrio, moradia, saude, educacido etc.)

(13 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso. Op. cit., v. 5, p. 130/131.)

O prazo para a revogacdo é de, no madximo, um ano, contado do dia em que o doador
tomou dele conhecimento. Trata-se, como é débvio, de prazo decadencial.

4 CONTRATO DE LOCACAO

Antes de definirmos o que seja locacdo, é bom nos recordarmos que ela se
subdivide em espécies, sendo a definicdo diferente para cada uma delas.

O Direito Romano considerava-a contrato consensual, juntamente com a compra e
venda, o mandato e a sociedade, dividindo-a em trés espécies, a saber, a locacéo
de coisas (mdéveis ou imdveis), denominada locatio rei; a locacgdo de servicgos,
denominada locatio operarum; e a de obra, também chamada de locatio operis
faciendi. (15)

Além do mais, regulava-se subsidiariamente pelas normas da compra e venda. Outra
ndo é a ligdo das instituig¢des de Justiniano: "locatio ei conductio proxima est
emptioni ei venditioni, iisdemque funis regellis consistit. Nam Mi emptio ei
venditio ita contrabitur si de pretio convenerij sic ei locatio ei conductio ita
contrabi intelliginr si merces constituta sit; [...]".(16)

Na opinido de Planiol, (17) a locacdo se divide em trés espécies: de coisas, de
trabalho e de capitais. Ele prdprio, porém, remete o estudo da locacgdo de
capitais para a rubrica "empréstimo". Realmente, a locagdo de capitais nada mais
é do que matuo, espécie de empréstimo.

Na construcdo do Direito Germénico, a locacdo compreende duas espécies, a saber,
o arrendamento de uso e de desfrute. Este uUltimo tem como objeto coisas ou
direitos que produzam frutos ou rendimentos. De fato, o Cddigo Civil Alemdo (BGB
— Biirgerlicbes Gesetzbucb), regula em seu § 535 o contrato de locagao de uso,
que chama de Miete, conceituando-o assim: "durcb den Mietvertrag wird der
vernJieter velpflicbtej dem Mieter den Gebraplcb der vermieteten Sacbe wabrend
der Mietzeit zu gewabren

[...1".(18)



Ja& no § 581, regula a locacado de desfrute, que denomina Pacbt, assim"dizendo:
"Durcb den Pacbtvertrag wird der vegacbter verpflicbtej dem Pacbter den

(14 CRETELLA JUNIOR, J. Curso. Op. cit., p. 252 e 276. NOBREGA, Vandick L. da.
Compéndio. Op.

cit., v. II, p. 302 etseq. MACKELDEY. Manuel de droit romain. 3. éd., Bruzelas:
Ad. Wahlen, 1846, , p. 206.

(15 VAN WETTER, Peter. Cours élémentaire de droit romain. 3. éd., Paris: A.
Marescqg Ainé, 1<93, v. II, p. 216 etseq.

Inst.. Lib. III, Tit. xxIV.

(16 Traducdo livre "A locacdo é semelhante & compra e venda, regulando-se pelas
mesmas regras. Ora, do mesmo jeito que a compra e venda se celebra sé quando se
convém a respeito do prego, também a locacdo sé se entende celebrada com a
fixagcdo do prego...".

(17 PLANIOL, Marcel. Traité élémentaire. Op. cit., v. II, p. 550.

(18 Tradugao livre: "Pelo contrato de locacdo de uso, fica o locador obrigado a
conferir ao locatdrio o uso da coisa locada pelo prazo convencionado".)

Gebraucb des verpacbteten Gegenstandes und den Genufl der Frlicbte, [...[
wabrend der Pacbtzeit zu gewabren

[...]1 ".(19)

Nosso Direito é adaptacd&o do Direito Romano. Assim é que especializamos a
locacdo em locagdo de coisas méveis e imdveis; locacgdo de obra ou empreitada e
locagcdo ou prestacdo de servicgos.

A locacdo de coisas se subdivide em duas categorias: coisas méveis e imdveis. O
Cébdigo Civil trata da locacgdo de coisas méveis (arts. 1.188 e seguintes). A
locacgdo de imdéveis, por sua vez, subdivide-se em locacdo de prédios urbanos ou
locacdo predial urbana, regulamentada na Lei n. 8.245/91, e em locacgdo de
prédios rusticos ou rurais, positivada no Decreto n. 59.5 66 /66 e nos arts. 95
e seguintes do Estatuto da Terra (ET).

Resumindo, teriamos:

ESPECIES SUBESPECIES

TUTELA LEGAL LOCACAO DE BENS MOVEIS
cODIGO CIVIL

LOCACAO DE COISAS LOCACAO PREDIAL URBANA

LEI n. 8.245/91

LOCACAO DE PREDIOS RUSTICOS DEC. n. 59.566/66 e ET
EMPREITADA cODIGO CIVIL

CcODIGO CIVIL

Antes de prosseguirmos, € conveniente esclarecer algumas confusdes semdnticas,
como a que ocorre com 0s termos locagdo e arrendamento. Em sua esséncia, o
arrendamento estaria mais ligado ao Pacto do Direito Alemdo. Mas na técnica do
Direito Brasileiro, ndo poderiamos, cientificamente, apontar qualquer diferenca
entre os dois institutos. Locagdo e arrendamento sdao a mesma coisa.

Apenas a pratica didria reservou o emprego da palavra arrendamento para a
locacdo de prédios rusticos, de terrenos urbanos ndo construidos, de grandes
edificios etc. Ndo hé& nesse uso, entretanto, qualgquer rigor cientifico. Os dois
termos sdo, portanto, sindénimos, e assim os empregaremos.

Estudemos, pois, cada uma das espécies de locacéo.

4.1 Locacao de coisas

a) Definigcdo - E contrato pelo gqual uma pessoa se obriga a ceder temporariamente
a outra o uso e gozo de coisa infungivel, mediante certa remuneracgéo.



(18 Tradugao livre: "Pelo contrato de locacdo de desfrute, fica o locador
obrigado a conferir ao locatdrio o uso do objeto locado e o gozo de seus frutos
pelo prazo convencionado".

b) Elementos - Da definigcdao podemos extrair os elementos do contrato, quais
sejam, coisa (res), preco pretium) e consenso (consensus).

A coisa deve ser infungivel, ou seja, nado substituivel por outra da mesma
espécie qualidade e quantidade. Se o bem for fungivel, o contrato ndo serd de
locacdo, mas de empréstimo, que pode ser oneroso ou gratuito. Assim, sd&o objeto
da locacdo de coisa os imdéveis e os bens méveis, como os veiculos automotores.
Na pratica, porém, uma coisa essencialmente fungivel pode ser convencionada
infungivel, como é o caso das fitas de video, gque sdo alugadas e néo
emprestadas.

O preco é a contraprestacdo do locatdrio, denominada aluguel, aluguer ou renda.
Pode ser em dinheiro ou qualgquer outro bem. Serd certo e geralmente vinculado a
indice que lhe determinard os reajustes, caso a locacdo seja por periodo maior
de tempo, como ocorre com a locacdo de bens iméveis. E proibida, de qualquer
forma, a vinculacgdo ao saldrio minimo e as moedas estrangeiras, assim como aos
metais preciosos. Caso a vinculagdo ocorra, a cldusula de reajuste serd anulada.
Se tal ocorrer, qual a solucdo? Segundo alguns, o contrato quedard sem indice,
ndo podendo haver majoracdo de aluguéis, como conseqiiéncia ldégica. A tese néo
convence, porém. Ndo convence porque, havendo inflacdo, o ndo reajustamento
importaria enriquecimento sem causa por parte do locatdrio, o que é rechacado
por nosso Sistema Juridico.

O pagamento dos aluguéis é periddico, conforme o que se estipular no contrato.
Se o contrato for silente, serdao pagos de acordo com os costumes locais.

Em outras palavras, sendo silente o contrato, presume-se que os aluguéis sejam
pagos més a més. Este, afinal, é costume generalizado no Brasil.

A obrigacdo de pagar aluguéis é supostamente quesivel, isto é, serdo pagos no
domicilio do locatdrio. No entanto o contrato poderd estipular que seja portavel
quando, entdo, os aluguéis serdo pagos no domicilio do locador. A falta de
pagamento implica resolugdo do contrato e cobranca judicial por via executiva.
Por fim, salvo disposicdo contraria, as despesas com O pagamento correrdo por
conta do locatério.

Como terceiro elemento, temos o consenso. Em outras palavras, a locacgdo se torna
perfeita, considerando-se celebrada pelo simples acordo de vontades.

Ninguém pode ser compelido a contratar. O contrato deve ser fruto de acordo
livre e esponténeo.

c) Caracteres juridicos - Quanto as suas caracteristicas, a locacdo é contrato:
- tipico, uma vez que estd tipificado em lei;

- puro, pois ndo é fruto da mistura de dois ou mais contratos;

- consensual, de vez que a Lei ndo exige forma especial para sua celebracéo,
bastando o acordo de vontades, ou seja, O consenso;

- oneroso ou comutativo, porque ambas as partes suportam 6nus, correspondente ao
proveito obtido. O aluguel é essencial para sua existéncia, sem o qual, se
desfiguraria para contrato de empréstimo gratuito;

— bilateral, por gerar direitos e deveres para ambas as partes;

- em sua esséncia pré-estimado, uma vez que tanto a prestacdo do locador gquanto
a do locatédrio sdo, de antemdo, conhecidas;

- de execugao futura, por ser celebrado num momento para ser executado noutro;
- individual, pois sé obriga as partes celebrantes;

— negociavel, porque, pelo menos em tese, as partes tém a liberdade de negociar
suas clausulas;

- impessoal, por ndo se basear na confianca reciproca entre as partes. Ou seja,
preenchidas as qualidades necessédrias, o locador aluga para gquem quer que seja.



d) Requisitos subjetivos - Quem oferece a coisa em locagao se denomina locador,
senhorio ou arrendador. Na pratica quotidiana somos levados a dizer
proprietdrio, o que nem sempre é correto, haja vista que o locador pode ndo ser
proprietdrio, mas usufrutudrio, sublocador etc. Realmente, para ser locador,
basta a capacidade genérica, n&o sendo essencial a capacidade para alienar as
préprias coisas. Assim, é valida a locacdo de gquem sé possui o uso e o gozo,
como o usufrutudrio e o sublocador, ou de quem sé possui a administracdo da
coisa, como o sindico da massa falida, o liquidante, os representantes legais
dos incapazes, o inventariante etc.

Por sua vez, quem recebe a coisa em locacdo se denomina locatédrio, inquilino ou
arrendatdrio. Para sé-lo é suficiente a capacidade genérica.

e) Requisitos objetivos — Como Jj& dissemos, a coisa ha de ser infungivel, sob
pena de se desfigurar o contrato para mutuo, ou seja, empréstimo de coisas
fungiveis. Nada impede, porém, que uma coisa essencialmente fungivel seja
considerada, para efeitos do contrato, infungivel, como ocorre com as fitas de
video.

f) Requisitos formais - E, como vimos, por esséncia, contrato consensual, néao
exigindo a Lei forma especial. Assim, pode ser escrito ou verbal e até mesmo
tdcito. Em determinados momentos, a Leil pune indiretamente os contratos néao
escritos, como veremos infra, nas locag¢des prediais urbanas.

g) Prazo — A locacao é, em esséncia, contrato tempordrio. Serd, no maximo,
vitalicio; nunca perpétuo, como a enfiteuse. Morrendo o locatédrio, extingue-se o
contrato. O prazo pode ser determinado ou indeterminado, dependendo do que se
fixar.

h) Obrigacdes do locador - S&o basicamente trés: entrega, manutencdo e garantia.
Cumpre ao locador entregar a coisa com seus acessdérios em estado de servir ao
uso a que se destina, salvo disposicdo contraria.

Deverd também manter a coisa em estado de servir, o que inclui todas as obras e
despesas com sua reparagdo e conservagao, a nado ser que haja estipulacgdo diversa
no contrato.

As chamadas reparagdes locativas, ou seja, as pequenas despesas causadas pelo
uso regular, como vidro gquebrado, cano entupido etc., correrao por conta do
locatario, salvo disposicgdo contratual em contrdrio. A sangado para o
descumprimento do dever de manutencgdo é a resolugdo do contrato com perdas e
danos.

Entretanto, se ao invés disso, der-se prosseguimento ao contrato, o locatéario
terd direito a reembolso, se preferir realizar, ele mesmo, o0s gastos.
Logicamente, ndo é licito ao locatédrio deixar de pagar aluguéis por esta conta,
a nado ser que assim fique combinado.

No caso de benfeitorias necessdrias ou uteis, o locatdrio poderd reter a coisa
ao término do contrato, até que seja reembolsado. Se o bem locado for imdvel
urbano, sé terd direito de reembolso e retencdo por benfeitorias uteis, se
houverem sido previamente autorizadas pelo locador. Sendo, porém, voluptudrias,
o locatédrio terd direito apenas a reembolso, se forem de anteméo autorizadas.
Nao lhe serd permitido, contudo, exercer direito de retencdo. Caso ndo haja
autorizacdo prévia, o locatdrio ndo possuird nem o direito a reembolso, nem o de
retencdo, mas poderd levantd-las, desde que ndo seja afetada a estrutura do bem
locado.

vejamos alguns exemplos:

1° José aluga carro de Joaquim e nele implementa benfeitorias necesséarias
(troca, por exemplo, os pneus, que se achavam "carecas"), poderd exigir de
Joaquim que lhe reembolse o valor despendido, podendo reter o automdédvel em seu
poder, até que ocorra o reembolso. Se o bem for imdvel, a solugdo serd a mesma.



2° José aluga carro de Joaquim e nele implementa benfeitorias tteis. Por
exemplo, troca os retrovisores por outros de melhor qualidade. Neste caso, teré
0os mesmos direitos do exemplo anterior, quais sejam, reembolso e retencéo.
Cuidando-se, porém, de imdével urbano, aplica-se a Lei n. 8.245, segundo a qual
(art. 35) as benfeitorias uteis sé serdo reembolsadas, caso previamente
autorizadas. O mesmo se diga do direito de retencgcao. Dessarte, se Manoel aluga
apartamento de Silvio, instalando grades nas janelas, sé terd direito a
reembolso e retencdo, se Silvio autorizar a instalacdo previamente.

3° José aluga carro de Joaquim, nele instalando aparelho de ar condicionado. N&o
terd direito a qualquer reembolso, nem terd direito de retencéo.

Poderéd, contudo, levantar a benfeitoria, ou seja, retirar a aparelhagem de ar,
se isso ndo danificar o carro. A mesma regra se aplica aos iméveis. Se,
entretanto, a benfeitoria voluptudria for autorizada, o locatdrio terd direito a
reembolso, sem direito de retencéao.

Vejamos o quadro abaixo:

BENFEITORIAS NECESSARIAS

LOCACAO DE COISAS

DE RETENCAO E DIREITO DE RETENCAO E DIREITO DE REEMBOLSO, REEMBOLSO SE
AUTORIZADAS CASO CONTRARIO, APENAS DIREITO DE LEVANTAR, DESDE QUE NAO DANIFIQUE
A COISA

LOCACAO DE IMOVEIS - DIREITO DE RETENCAO E REEMBOLSO, SE AUTORIZADAS. CASO DE
LEVANTA O IMOVEL

DIREITO DE REEMBOLSO, SE AUTORIZADAS.CASO CONTRARIO, APENAS

DIREITO DE LEVANTAR, DESDE QUE NAO DANIFIQUE O IMOVEL

O locador possui, outrossim, o dever de garantir ao locatdrio o uso pacifico da
coisa durante o tempo que durar o contrato.
O dever de garantia abrange vicios redibitérios. Assim é que o locador deve
responder por todos os defeitos anteriores a locacgdo, mesmo gue Os
desconhecesse, sob pena de resolucdo contratual ou abatimento nos aluguéis.
Se deles tinha conhecimento e dolosamente os ocultou, pagard perdas e danos.
Antes era permitida cldusula exonerando o locador desse dever, o que foi
proibido pelo Cédigo do Consumidor, art. 25.
Além dos vicios redibitérios, o dever de garantia engloba também os incdmodos e
turbacdes de terceiros. O locador deverd atuar em juizo contra todas as pessoas
que perturbarem a posse pacifica do locatdrio. Evidentemente que assiste também
ao locatario esse direito. N&do obstante, o que é para o locatdrio direito, para
o locador é dever. (19)
Também contra atos de vizinhos e outros locatdrios que perturbem a locacéo,
incumbe ao locador acionar a Justicga.
Ainda pela evicgao responde o locador. Caso a coisa seja evicta, o contrato se
resolverd, sendo indenizado o locatério.

(19 GABBA, C.F. Questioni di diritto civile. Torino: Fratelli Bocca, 1898, v.
IT, p. 310.)

Por fim, o locafor é responsdvel por todos os atos da Administracdo Publica,
tais como desapropriacgdo, condenagdo do edificio, ordem de fechamento etc.,
desde que, antes de alugar, tivesse prévio conhecimento de que o ato
administrativo ocorreria. Contudo, se a condenacd&o do edificio, ou a ordem de
fechamento ocorrerem por culpa do locatédrio, este é que terd gque indenizar o
locador.

i) Obrigagdes do locatdrio - Em primekro lugar, deve o locatdrio cuidar da coisa
como se fosse sua, servindo-se dela conforme o uso convencionado, e restituindo-
a, findo o prazo, nas mesmas condig¢cdes em que a recebeu.

Em segundo lugar, pagar os aluguéis da maneira, no lugar e no tempo
estabelecidos.



Outra obrigacdo do locatdrio é a de levar ao conhecimento do locador as
turbagdes de terceiros, ou seja, sempre que terceiro ameagcar a coisa, como
ocorre em invasdo de terreno, por exemplo, é dever do locatdrio e direito seu
agir no sentido de impedir.

j) Extincdo do contrato - As causas que pdem fim ao contrato de locagao sao
varias e devem ser examinadas uma a uma.

Além dos casos de extingdo estudados acima, temos que o contrato de locagdo pode
extinguir-se ainda pelo advento do termo, pelo implemento da condigao, pela
alienacao do objeto e pela morte das partes.

Advindo o termo, ou seja, findo o prazo contratual, a regra é que o contrato se
extingue. Estipula a Lei, entretanto, que uma vez que o locatdrio continue na
posse da coisa, sem que se oponha o locador, a locagdo prorroga-se
automaticamente por prazo indeterminado, mantendo-se inalteradas todas as outras
cldusulas do contrato. Neste caso, salvo algumas regras especificas relativas a
locacdo de imdéveis, caberd a dentncia vazia, também chamada de resilicgéo
unilateral, quando o locador poderd requisitar a coisa gquando bem entender, sem
a necessidade de alegar motivo justo.

Subordinando-se a locacgdo a condigao resolutiva, implementando-se esta,
extingue-se aquela. Se uma pessoa aluga seu carro ou sua casa a outra, até que
esta se case, ocorrendo o casamento, finda a locacgéo.

Sendo a coisa locada alienada por seu dono, quem a adquirir poderd reclamé-la
das maos do locatario de imediato, salvo se no contrato de alienacdo (compra e
venda, doacdo etc.) for estipulado algo diverso. No caso dos imdéveis, o préprio
contrato de locacgdo pode conter cldusula de garantia contra terceiros
adquirentes, prevendo que, na hipdétese de o imdével ser alienado (vendido, doado
etc.), a locacgcdo continua. Tal cldusula, porém, sé terd valor se o contrato for
inscrito no Registro de Imdéveis.

E possivel clausula contratual proibindo o locador de alienar o objeto enquanto
perdurar a locacdo? A resposta é afirmativa. Sé que tal obrigacdo sé terd valor
entre locador e locatédrio. Assim, a alienacdo serd valida perante o adquirente
de boa-fé, tendo o locatdrio apenas direito a se ressarcir por perdas e danos.
Logicamente que se o contrato estiver garantido contra terceiros, a locagéo
perdurard na pessoa do adgquirente. (20) Morrendo o locatédrio, extingue-se
imediatamente o contrato, salvo se estipulada sua continuacdao na pessoa dos
herdeiros. Se quem morrer for o locador, seus herdeiros, como novos
proprietdrios, poderdo retomar a coisa de imediato, a ndo ser que haja clausula
contratual prevendo que, no caso de morte do locador, o contrato continue com
seus herdeiros. Sendo imével o objeto, tal clédusula sé terd valor, estando o
contrato inscrito no Registro de Imdéveis.

1) Espécies

Locacdo de bens méveis - Acerca da locacdo de bens méveis ndo hd muito o que
dizer, a ndo ser que se regula pelo Cdéddigo Civil, sendo suas regras as mesmas
que acabamos de expor. (22)

Locacgdo de prédios rusticos — A locagdo de prédios rusticos acha-se regulada no
Decreto n. 59.566/66 e no Estatuto da Terra (ET).

Para melhor entendé-la, é mister definir seu objeto. Assim, prédio rustico é
todo imével que se destine a atividade rural, n&o importando onde se situe. Pode
haver o caso em que o imdével se encontre nos arredores da cidade e seja
considerado rural para efeitos de locacgéo.

As obrigag¢des do locador e do locatario sdo as mesmas vistas anteriormente.

Seu prazo pode ser determinado ou indeterminado. Na falta de estipulacgao
contratual, presume-se que seja de trés anos, ou, de qualquer forma, o
suficiente para ultimar a colheita.

Divergéncia hd& em doutrina a respeito desse prazo minimo de trés anos.



Existem arestos no sentido de que as normas do art. 95, II do ET e do art. 134,
"a" do Decreto n. 59.566/66 se aplicariam ndo sé aos contratos por prazo
indeterminado, como também aos contratos por prazo determinado, que deveriam
observar os prazos minimos de trés anos, nos casos de lavoura de pequeno porte e
ou pecudria de pequeno e médio porte; cinco anos, nos casos de lavoura
permanente e ou de pecudria em larga escala; e de sete anos nos casos em que
ocorra exploragdo florestal (art. 13, a do Decreto n. 59.566/66). De qualquer
forma, o prazo jamais seria inferior a trés anos, segundo o art. 95, II do ET e
art. 21 do j& referido decreto.

Nédo predomina, e nem poderia predominar essa opinidao, inobstante a autoridade de
seus defensores. (22)

(20 BAUDRY-LACANTINERIE et A. WAHL. Du contrat de loage. 32ed., Paris: Librairie
de la Société du Recueil J.-B. Sirey et du Joumal du Palais, 1906, t. I, p.

774 .)

(21 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. Op. cit., v.
2, p. 89 et seq.)

(22 ANGELA SILVA. Direito agrario (notas de aula). Belo Horizonte: FUMIDAM,
1987, p. 70 et seq.)

Em primeiro lugar, qual o objetivo do legislador ao fixar prazos minimos para a
locagdo de prédios rusticos? Sem duvida alguma, seria o de proteger o
agropecuarista incauto, que ndo estabelecesse prazo no contrato, e de adequar a
locagdo rural ao bom aproveitamento da terra, segundo os principios da
produtividade e da funcédo social.

De fato, na prédtica, ndo se celebram contratos dessa espécie por prazo inferior
a trés anos, a ndo ser em casos de locacdo para fins ndo empresariais, como
sitios de fim-de-semana. Caso contrdrio, ninguém se arriscaria em empregnfimento
agropecudrio por tempo curto demais. Acontece que, nada obsta a que, querendo,
possa o ruralista alugar prédio rustico por tempo inferior a trés anos. Varias
culturas hé, como o plantio de arroz, feijdo, milho, hortalicas etc. que
encerram-se em menos de ano, podendo algumas repetir-se, mesmo no periodo de
apenas um ano. Sendo assim, ndo vemos como poderia o intérprete suplantar a
vontade das partes, interferindo diretamente em sentido contrdrio a sua
manifestacao volitiva.

Tal interferéncia tem se mostrado maléfica na pratica, gerando insegurancga e
instabilidade ao tradfego negocial.

Concluindo, temos que, apesar de o art. 13, "a" do Decreto n. 59.566/66 referir—
se a contratos agrdrios qualquer que seja sua forma, ao estabelecer prazos
minimos de trés, cinco e sete anos, hd também os arts. 95, II do Et e 21 do
mesmo decreto, referindo-se expressamente a prazo minimo tdo-somente em
contratos por prazo indeterminado. Ora, forma ndao se confunde com prazo, o que
nos leva a conclusdo evidente de que a interpretacdo do art. 13, "a" do Decreto
n. 59.566/66 sbé pode ser no sentido de adequé-lo ao espirito dos arts. 95, II do
ET e 21 do Decreto n. 59.566/66. Assim, os prazos minimos de trés, cinco e sete
anos aplicarse-iam sé aos contratos por prazo indeterminado.

Sendo o contrato por prazo determinado, o locador que gquiser rescindi-lo ao
final, deverd notificar o inquilino seis meses antes de seu término.

Findo o contrato, e mantendo-se o locatdrio na posse do imével, prorroga-se por
prazo indeterminado, cabendo, entretanto, denuncia vazia.

Locacdo predial urbana - Finalmente, a locacdo de imdéveis urbanos, regulada pela
nova Lei do inquilinato (Lei n. 8.245/91).

Existem, segundo a nova lei, trés espécies de locagdo: a residencial, a né&o
residencial e a locagdao para temporada. vemos, pois, a unificacao promovida pela
nova lei, em relacdo a antiga. N&o h& mais, sob seu regime, locacdo comercial.
Fica, portanto, unificado o Direito Privado, ndo fazendo a nova lei qualquer
distincdo entre Direito Civil e Comercial.



As obrigacgdes do locador e locatdrio j& estudamos acima, em suas linhas mestras.
Resta-nos analisar as ag¢des ligadas ao contrato de locacgéo.

Acdo de despejo(23) - A acgdo de despejo admite duas espécies, a saber, o despejo
motivado, também chamado de denuncia cheia, e o despejo imotivado, denominado
comumente dentncia vazia.

Dad-se o despejo motivado ou dentncia cheia quando o locador tiver que alegar
motivo para pedir o imdvel.

Os casos se elencam nos arts. 9°, 47 e 53 da nova lei. O art. 9° refere-se a
locagcdo em geral. Segundo ele, na vigéncia do prazo contratual, o imdével soé
poderd ser retomado:

1° em virtude de mutuo acordo, assinado pelas partes e duas testemunhas, dado
prazo para desocupac¢do de, no minimo, seis meses;

2° em decorréncia de prética de infragdo legal ou contratual;

3° por falta de pagamento do aluguel ou demais encargos;

4° para realizacdo de obras urgentes determinadas pelo Poder Publico, que néao
possam ser realizadas com a permanéncia do locatdrio no imével ou, podendo,
recuse-se a consenti-las. O locador terd sessenta dias, contados da entrega das
chaves, para dar inicio as obras, sob pena de prisdo simples de cinco dias a
seis meses ou multa de trés a doze meses do valor do ultimo aluguel atualizado,
revertida esta em favor do locatéario.

Sendo a locacgao residencial e, sendo o contrato verbal, ou escrito com prazo
inferior a trinta meses, o imével somente poderd ser retomado em virtude de um
dos motivos apontados acima e, além deles:

1° Em decorréncia da extingcdo do contrato de trabalho entre locador e locatério,
caso a locacgdo lhe seja acessoéria;

2° Se for pedido para uso préprio, do cdbnjuge ou companheiro, ou para residéncia
de descendente ou ascendente que ndo disponham, nem o respectivo cdnjuge ou
companheiro, de imével residencial préprio. O locador conta com prazo de cento e
oitenta dias, a partir da entrega das chaves, para usar o imdével conforme o
pedido e, uma vez que o faca, deverd o uso ser de no minimo um ano. A pena é a
mesma cominada para o caso da nao realizacgao de obras urgentes;

3° Se for pedido para demoligdo e edificacdo aprovadas pelo Poder Publico, que
aumentem a Area construida em no minimo 20%, ou se o imdével for destinado a
exploracdo de hotel ou pensdo em pelo menos 50% de sua a&rea. O prazo para o
inicio da demolicgd&o ou instalacdo da hospedaria é de sessenta dias a contar da
entrega das chaves, sendo a pena idéntica a dos casos anteriores.

(23 PONTES DE MIRANDA. Tratado dé&s agdes. Op. cit., t. III, p. 317 et seq.)

O despejo serd imotivado (dentncia vazia), quando o locador n&o precisar alegar
qualquer motivo para retomar o imdével. Da-se a denuncia vazia nos seguintes
casos, previstos nos arts. 46; 47, v; 50, pardgrafo unico e 57 da Lei do
inquilinato:

1° quando o contrato de locagdo residencial for escrito com prazo estipulado de
no minimo 30 meses, desde que se faca notificacdo prévia, uma vez vencido aquele
termo, assinando-se prazo de pelo menos 30 dias para a desocupagao;

2° nos contratos de locacdo residencial escritos ou verbais, se a vigéncia
ininterrupta da locag¢do ultrapassar cinco anos;

3° nos contratos de locagdo para temporada que se indeterminem, apds trinta
meses de seu termo inicial;

4° nos contratos de locacdo ndo residencial por prazo indeterminado, com
notificacdo prévia de trinta dias;

5° nos contratos de locagdo residencial celebrados até 1991, ou seja, sob os
auspicios da lei antiga, cujo prazo se indeterminar, concedidos por notificacéo
prévia 12 meses para a desocupacéo.

Para encerrar, trés observacdes se fazem necessédrias, no que toca a acdo de
despejo.



Primeiramente, a sentenca que conceder o despejo poderd ser executada de plano,
tendo o recurso efeito apenas devolutivo. Em outras palavras, o inquilino podera
recorrer da sentenca, mas fora do imdvel.

Em segundo lugar, na dentncia vazia, o locatédrio, sendo a locacdo residencial,
poderd concordar com o pedido de despejo e requerer seis meses para se retirar,
sendo o juiz obrigado a lho outorgar.

Por fim, o prazo de desocupac¢do assinado na sentenca de despejo serd de trinta
dias em geral. Serd, no entanto, de gquinze dias, se, entre a citacdo (primeiro
ato processual para o réu) e a sentenca (Ultimo ato processual), houver
decorrido mais de quatro meses; ou se o despejo for por falta de pagamento,
descumprimento de obrigacdo contratual, ou por denuncia vazia em contratos
escritos com prazo superior a trinta meses.

Acdo de consignacdo em pagamento — Serd proposta sempre que o locatdrio quiser
pagar aluguéis ou quaisquer outras parcelas devidas, e o locador ndo gquiser ou
ndo puder recebé-los. Acerca do procedimento consignatadrio ja& falamos supra, ao
tratarmos das formas especiais de pagamento no Capitulo VIII.

Acdo revisional de aluguéis - O objeto desta acdo é o reajustamento do valor dos
aluguéis defasado pela inflacdo. Pode ser proposta pelo locador de trés em trés
anos, se nesse periodo ndo houver ocorrido nenhum reajuste acima dos indices
legais ou contratuais.

Acdo renovatdria - Aplica-se as locagdes nado residenciais, em cujo imdvel o
locatédrio exerca atividade lucrativa. Nesses casos, o locatdrio poderd propor
acdo renovatdria, pedindo ao juiz que obrigue o locador a renovar o contrato por
mais um periodo de prazo igual ao contrato renovando.

Algumas condig¢des devem ser, todavia, atendidas, para gque o Jjuiz conceda esse
direito. Sao as seguintes:

12 O contrato renovando deve ser escrito, com prazo estipulado

Admite-se, contudo, que se possa somar varios contratos escritos com prazo
inferior a cinco anos. Dessa maneira, se um mesmo locatdrio apresentar trés
contratos com prazo de dois anos, celebrados com o mesmo locador, tendo como
objeto o mesmo imdével, somam-se seis anos, satisfazendo-se a exigéncia legal.
Logicamente, terdo que ser os trés contratos celebrados um apds o outro, sem
lapso de tempo entre eles. 2~ O locatario deve estar explorando o mesmo ramo, oOuU
seja, exercendo a mesma atividade, hé& pelo menos trés anos.

O locador poderd se defender na acdo renovatdria, ndo se renovando o contrato,
se por determinacdo do Poder Publico, tiver que realizar no imdével obras que
importem sua total transformacdo; ou para fazer modificagdo tal que aumente o
valor do negdécio ou da propriedade.

Também poderd o locador requerer o imdével para uso prdéprio, ou para uso de
sociedade de que detenha, ele locador, seu cénjuge, ascendente ou descendente, a
maioria do capital. A Lei nao se refere ao companheiro do locador neste raso.
Entendemos, todavia, que, por analogia, poderia o locador requerer o imdvel para
uso de sociedade em que seu companheiro detivesse a maioria do capital social.

A cada dia, sentimos mais e mais tombarem os panos da hipocrisia. Constatamos
com satisfacdao que sempre mais o legislador procura equiparar o concubinato ao
casamento. Alids, o espirito livre da doutrina mais arrojada acabou por
refletir-se no trabalho do préprio constituinte, que implantou o gérmen da
equiparacgdo juridico-positiva no art. 226, § 3° da Constituicdo. Hoje, temos a
Lei n. 8.971/94, - garantindo aos concubinos direitos sucessdérios e alimenticios
e a Lei n. 9.278/96, regulamentando a questdo patrimonial da Unido Estével.
Estamos caminhando répido.



4.2 Locacao de servico

a) Definigcdo - Locacgédo de servigo, também denominada prestacdo de servico, é o
contrato em que uma das partes se obriga para com a outra a fornecer-lhe a
prestacdo de sua atividade, sem vinculo empregaticio, mediante certa
remuneracao. (24)

Sem duvida alguma, nosso Cédigo Civil é bastante deficiente e omisso em relacdo
ao contrato de prestacdo de servico. Dai a necessidade das Ieis trabalhistas com
o intuito de complementéd-lo, criando, com isso, toda uma nova ordem

Jjuridico. (25)

O que temos hoje em dia sdo duas situagdes totalmente distintas. De um lado, o
contrato de trabalho, regulamentado pela CLT e legislagcdo complementar.

Do outro lado, a prestacdo de servigo, regulamentada pelo Cédigo Civil.

As diferencas entre os dois contratos sdo, de fato, ténues. O contrato de
trabalho cria a chamada relacdo de emprego, vinculo empregaticio, de ordem
trabalhista, alimentado por trés elementos caracterizadores, gquais sejam, a
habitualidade, a subordinacgdo e a dependéncia econdmica. J& a prestacdo de
servigo ndo gera qualquer vinculo trabalhista, ndo possuindo necessariamente
tais caracteristicas.

Assim é que ndo serd obrigatoriamente continua; o prestador de servicos,
normalmente chamado de contratado, ndo depende obrigatoriamente do tomador
(contratante) para sua sobrevivéncia econdmica e, principalmente, ndo ha a mesma
subordinacdo que no contrato de trabalho, ou seja, ndo hd completa hierarquia
entre eles, apesar de o prestador trabalhar sob a fiscalizagdo e orientacao do
tomador.

Apds o advento da Constituicdo de 1988, ficam sob a égide da locagdo de servicgo,
regida pelas normas do Cédigo Civil, o trabalho autdédnomo, exercido pelos
profissionais liberais e representantes comerciais; o trabalho eventual,
realizado apenas quando necessario, como pode ser o caso de Jjardineiros, que
prestam seus servigos de quando em vez; e o trabalho levado a efeito pelas
pessoas prestadoras de servigos a terceiros, como os de limpeza, de seguranga,
de informédtica, de conservacgdo de elevadores etc. Acrescente-se, outrossim, que
empregado é sempre pessoa fisica, o mesmo ndo ocorrendo com o prestador de
servicos, que pode ser pessoa Jjuridica. Apesar disso, muita confusédo se faz
ainda entre contrato de trabalho e de prestacao de servico, empilhando-se
processos nas Juntas de Conciliacgdo e Julgamento da Justiga do Trabalho.

b) Partes - Agquele gue aluga os servicos da outra parte é denominado tomador ou
contratante. Ja& aquele que entrega sua forca de trabalho denomina-se locador,
prestador de servigos, ou simplesmente contratado.

c) Caracteres juridicos - Por suas caracteristicas, podemos asseverar que a
locacdo de servico é contrato:

- tipico, porque tipificado no Cdédigo Civil;

(24 PEREIRA, Caio Ma&rio da Silva. Instituig¢des. Op. cit., v. III, p. 259 et
seq.)

(25 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. Op. cit., v.
2, p. 147 et seq.)

- puro, visto que ndo é produto da fusdo de duas ou mais outras espécies de
contratos;

- consensual, de vez que se reputa celebrado solo consensu; (26)

- oneroso ou comutativo, por suportarem ambas as partes um d&nus. A prestacao de
uma das partes, corresponde contraprestacao da outra. Nada impede, entretanto,
que seja gratuito, desde que explicitamente pactuado entre as partes;

- bilateral, por pressupor direitos e deveres para ambas as partes;



- pré-estimado, uma vez que, tanto a prestacdo de uma das partes, quanto a
contraprestacdao da outra, sao de antemdo conhecidas;

- de execucgdo diferida ou sucessiva, dependendo de como se execute. Se contrato
bombeiro para fazer a manutencdo do encanamento de edificio, a fim de que a cada
vez que realizar servigo receba sua remuneracdo, a execucdo serd diferida, por
ter sido o contrato celebrado num momento e executado em outro.

Mas se contrato pessoa juridica para fazer a lavagem semanal da rouparia, ou
para conservar os elevadores de um edificio, recebendo fixo mensal ou semanal
para tanto, sua prestacdo serd continua, sendo o contrato executado
sucessivamente no tempo. O mesmo ocorre quando alguém contrata a assisténcia
juridica de escritdério de advocacia. O contrato serd executado continuamente,
sucessivamente;

- individual, pois sé obriga as partes contratantes. Ademais, o contrato
coletivo é tutelado pelo Direito do Trabalho;

- negocidvel, uma vez que, pelo menos em tese, hd a possibilidade de discusséo
de cléausulas;

— intuitu personae, por se basear na confianga pessoal que o contratante
deposita no contratado.

d) Requisitos subjetivos - Ambas as partes devem possuir capacidade genérica
para se obrigar, ou seja, devem ser maiores de 21 anos. A capacidade nao é,
todavia, requisito essencial. Se, porventura, o contrato for celebrado por
prestador incapaz, nado serd defeituoso como um todo, (27) pois ndo seria juridico
que, a pretexto da falta de requisito subjetivo, fosse alguém locupletar-se da
atividade alheia. Se incapaz for o tomador, o contrato serd invalido, a ndo ser
que o incapaz tenha dolosamente escondido sua condigcdo, ou que o negdécio venha a
ser ratificado pelo representante legal, ou pelo prdéprio incapaz, finda a
incapacidade ou que, ainda, venha o representante legal a se beneficiar com o
contrato.

e) Requisitos objetivo — O objeto desse contrato é obrigacdo de fazer, ou seja,
prestacdo de atividade licita, nédo vedada pela Lei e pelos bons costumes,
oriunda da energia humana, podendo ser fisica ou intelectual.

(26 solo consensu significa, literalmente, "sé pelo consenso".)

(27 BAUDRY-LACANTINERIE et A. WAHL. Da contrat de louage. Op. cit., v. 2, 1.
pattie, p. 17 et seq.)

f) Requisitos formais - Como j& observamos anteriormente, prestacdo de servigo é
contrato consensual, bastando o acordo de vontades para que se repute celebrada.
Decorre dai que sua forma é livre, podendo ser escrita, verbal, mimica, ou mesmo
tacita.

g) Elementos - Sdo, diferentemente da locagdo de coisas, apenas objeto e
consenso (res ei consensus). O prego ndo é elemento essencial, haja vista poder
ser a locacgao de servicgo gratuita.

h) Preco - Por preco deve entender-se a contraprestacdo devida ao prestador, a
pessoa que aluga sua forca de trabalho.

Nao é elemento essencial ao contrato que, como vimos, apenas presume-se ONneroso.
Deve ser convencionado pelas partes. Mas na falta de convencdo, serd arbitrado
pelo juiz, muitas vezes, com o auxilio de peritos, conforme os costumes locais,
o tempo que durar a prestagdo e a qualidade do servigo.

Paga-se a retribuicdo no final, apds a realizagdo do servigo, salvo estipulacédo
contraria.

O objeto da prestacdo do tomador é, de regra, dinheiro, nada impedindo, porém,
que seja em outra espécie de bens, como alimentos, vestuadrio, moradia etc.



i) Prazo - Exatamente por ser inaliendvel a liberdade humana, o prazo maximo de
duracdo do contrato de locacgdo de servigo ndo serd superior a quatro anos. (28)
Advindo o termo, isto é, findo o prazo, o prestador pode despedir-se ou ser
despedido unilateralmente. Nada impede, entretanto, que novo contrato seja
celebrado por periodo igual ou inferior.
Se o periodo for superior a quatro anos, poderd ser reduzido pelo Jjuiz.
Nao havendo prazo determinado, nem puder ser ele inferido da natureza do servicgo
ou dos costumes do lugar, qualquer uma das partes poderd unilateralmente resilir
o contrato, mediante aviso prévio de oito dias, se o saldrio for fixado por um
més ou mais; de quatro dias, se for o saldrio fixado por uma semana ou quinze
dias; e de véspera, ou seja, com um dia de antecedéncia, se o saldrio for
ajustado por menos de sete dias.
No contrato de locagdo de servigo agricola, ndo havendo prazo estipulado,
presumir-se-4 o de um ano agrario, que termina com a colheita da principal
cultura explorada pelo tomador.

(28 BEVILAQUA, Clévis. cédigo civil comentado. Op. cit., v. 4, p. 409 et seq.)

O prestador que for contratado por tempo certo ou por obra determinada nao
poderd ausentar-se ou despedir-se sem Jjusta causa, antes do término do prazo ou
da obra. Assim, nao se conta no prazo o tempo em que o prestador, sem justa
causa, deixou de servir. Tal seria o caso de doenga simulada, ou de viagem de
lazer

etc.

Mas se deixar de prestar o servigco por motivo justo, contar-se-a& o tempo no
prazo contratual.

j) Obrigacgdes do prestador - As obrigacdes de quem pde a disposicgdo sua forga de
trabalho podem ser resumidas em basicamente uma, qual seja, bem realizar o
servigo assumido no tempo, local e dentro das especificagdes combinados, sempre
sob a orientacado e fiscalizacdo do tomador.

1) Obrigagdes do tomador - Resumem-se em duas, oOu seja, remunerar O Servigo
contratado na forma, tempo e local combinados, e prover todos o0s meios
necessarios no sentido dg facilitar a prestacdo do prestador. Em outras
palavras, a prestagao do prestador se realiza por conta e risco do tomador.

m) Extingcdo do contrato - O contrato de prestacdao de servigco se extingue em
virtude de varias causas, que temos por bem agrupar. Assim é que extinguir-se-
4 o contrato, mesmo que se tenha convencionado o contrdrio, por Jjusta causa, mas
sem culpa de uma das partes; por justa causa, por"culpa de uma das partes; e sem
justa causa.

Vejamos primeiramente a extingdo por justa causa quando uma das partes, por fato
alheio a sua vontade, der-lhe origem. Pode ser a mesma atribuivel a fato do
prestador ou a fato do tomador.

Por fato do prestador, extingue-se a locagao quando ele:

- tiver que exercer funcdo publica ou desempenhar obrigacdo legal, incompativeis
com a continuacgcao do servicgo;

— achar-se inabilitado, por caso fortuito ou de forga maior, para cumprir o
contrato, como no caso de doencga, por exemplo;

Nesses casos, o prestador poderd denunciar o contrato, exigindo a remuneracédo
pelo trabalho j& prestado.

Por fato do tomador, o contrato se extingue:

— por morte do tomador, fazendo jus o prestador a remuneracgdo relativa ao
trabalho ja concluido, o que lhe serd pago pelos herdeiros, dentro das forgas da
heranca (intra vires hereditatis);

- por forga maior ou caso fortuito, que o impossibilite de cumprir sua
obrigacdo, como gquando um pintor é contratado para realizar a pintura de uma
casa e esta pega fogo, vindo a se destruir.



Logicamente o prestador fard Jjus a remuneracdo do que ja& houver concluido.
Analisemos agora a extingdo por justa causa quando uma das partes, por agado ou
omissdo culpdvel, lhe der ensejo.

O prestador poderd rescindir o contrato se:

- o tomador lhe exigir algo além de suas forgas como, por exemplo, trabalhar 20
horas por dia; ou algo proibido por lei ou ainda contradrio aos bons costumes ou
alheio ao contrato;

— o tomador tratd-lo com excessivo rigor;

- o tomador faltar as obrigacgdes contratuais;

- sentir que corre perigo em companhia do tomador, como o de contdgio;

- for ofendido pelo tomador na honra de sua pessoa ou de sua familia.

Em todos esses casos, o prestador terd direito a remuneracdo vencida e metade da
que teria direito se concluisse os servigos.

O tomador poderd da mesma forma rescindir o contrato se o prestador:

- ofendé-1o na honra de sua pessoa ou de sua familia;

- tiver vicios ou mau procedimento;

— nao cumprir as normas contratuais;

- agir com impericia ou negligéncia, ou seja, ndo realizar os servigos a
contento.

Em qualgquer desses casos, o prestador fard jus a remuneracdo relativa ao servicgo
j& prestado, mas responderd por perdas e danos, se os houver causado ao tomador.
A extingdo serd sem justa causa quando qualquer uma das partes der por encerrado
o contrato por prazo indeterminado, cumprido o aviso prévio a que nos referimos
acima. Neste caso, o prestador terd direito a todas as parcelas remuneratdrias
relativas ao servigo ja& realizado.

Se o contrato for por prazo determinado, ou por obra certa, e o tomador, sem
justa causa, considerd-lo findo, responderd por perdas e danos, pagando ao
prestador a remuneracdo referente ao servigo J& prestado e a metade da que teria
direito caso terminasse o contrato.

Sendo o contrato por obra determinada ou por prazo certo, e o prestador se
despedir sem motivo justo, terd direito a remuneracdo relativa ao que j& houver
trabalhado, descontados os prejuizos que houver causado.

4.3 Locagao de obra

a) Definicdo - Locacd&o de obra ou empreitada é o contrato pelo qual um dos
contratantes se obriga, sem subordinagdo ou dependéncia, e sem gqualquer vinculo
empregaticio, a realizar, pessoalmente ou por interposta pessoa, certa obra para
o outro, com material prdéprio ou nd&o, mediante remuneracdo determinada ou
proporcional ao trabalho executado. (29)

b) Partes - Agquele que contrata a obra com o outro se denomina contratante,
empreitante, (30) empreitador, dono da obra ou comitente.
Ja quem pde a disposicdo sua atividade, é chamado de contratado ou empreiteiro.

c) Elementos essenciais - Sao, como na locagao de servigo, o objeto e o consenso
(res ei consensus) .

A empreitada, por ser obrigagdo de resultado, se caracteriza pelo fato de sé
interessar o resultado final. (31)

Seu objeto serd, portanto, a obra concluida, ndo importando, em principio, o
tempo nem a forma como se tenha realizado, o que nao ocorre na prestacgao de
servicgo.

Pode ter por objeto obra material, como a construgdo de uma casa, de uma
estrada, o corte de uma mata, o conserto de um carro, a confeccdo de uma roupa
etc.; ou intelectual como, por exemplo, o proferimento de palestra, a confeccgao
de parecer etc.



O importante é que tem em vista a obra executada. Por isso, paga-se o resultado
do servigo. Se o empreiteiro despender mais tempo do que o previsto para
executd—-lo, nado terd direito a nenhuma verba complementar, a ndo ser que se
aplique ao caso a teoria da imprevisao.

Outro elemento essencial é o consenso, ou seja, as partes devem expressar sua
vontade de forma livre, sem gqualquer tipo de obstédculo. Dai decorre ser a
empreitada contrato consensual, ndao lhe exigindo a Lei forma especial.

d) Preco - O preco é a contraprestacdo do dono da obra e serd pago pelo
resultado do servigco. Quanto ao modo pelo qual é fixado, hé& varias espécies de
empreitada.

Haverd empreitada a preco fixo, ou marcbé a forfait, se o preco for estipulado
para a obra inteira, sem se considerar o fracionamento da atividade. Serd fixado
de antemdo, em quantia certa e invaridvel. Se ndo se admitir qualquer alteracéo,
seja qual for o custo da mdo-de-obra ou dos materiais, ter-se-4& empreitada a
preco fixo absoluto, e o empreiteiro n&o poderd exigir do comitente quantia
maior do que a ajustada. Se permitir a variagdo em decorréncia do precgo de
alguns componentes da obra, ou de alteracgdes programadas por forca de fatos
previsiveis, mas ainda n&o constatados, configurar-se-4 empreitada a preco fixo
relativo.

(29 DINIZ, Maria Helena. Tratado tedrico e pratico dos contratos. Op. cit., v.
2, p. 158 et seq.)

(30 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Op. cit., v. XLIV, p. 367 et
seq.)

(31 MONTEIRO, Washington de Barros. Curso. Op. cit., 5° v., p. 194 et seq.)

A empreitada serd por medida, também denominada empreitada ad mensuram ou marcbé
sur dévis, se na fixagdo do preco atender-se ao fracionamento da obra. Em outras
palavras, o empreiteiro receberd por médulos que entregar prontos.

Serd a empreitada de valor reajustdvel, sempre que permitir a variacdo do preco
em conseqiiéncia do aumento ou diminuicdo valorativa dos materiais ou da mao-de-—
obra.

Poderd ser ainda por pre¢o maximo, quando se estabelecer limite de valor que ndao
poderd ser ultrapassado pelo empreiteiro.

Finalmente, teremos empreitada a preco de custo, se o empreiteiro se obrigar a
realizar o trabalho, ficando sob sua responsabilidade o fornecimento dos
materiais e da mao-de-obra, mediante reembolso do despendido, acrescido do
lucro.

e) Caracteres juridicos - Por suas caracteristicas, podemos afirmar que a
locagcdo de obra é contrato:

- tipico, porque tipificado no Cdédigo Civil;

- puro, visto que ndo é produto da fusdo de duas ou mais outras espécies de
contratos;

- consensual, de vez que se celebra solo consensu;

- oneroso, pois que ambas as partes suportam um onus, correspondente a vantagem
que auferem. Nada impede, entretanto, que seja gratuito, desde que
explicitamente pactuado entre as partes. Neste caso, quem suportard o 6nus seréd
apenas o empreiteiro;

- bilateral, por pressupor direitos e deveres para ambas as partes;

- pré-estimado, uma vez que, tanto a prestacdo de uma das partes, quanto a
contraprestacdo da outra, sdo de antemd&o conhecidas. Poderd ser também
aleatdério, se for a preco de custo ou de valor reajustavel;

- de execucgdo diferida, por ser celebrado em um momento e executado em outro. H&
quem afirme poder ser a empreitada contrato de execugao sucessiva.

Entendo, particularmente, ndo ser possivel. Ora, é contrato que gera obrigacédo
de resultado. Este é que serd retribuido. Os contratos de execugdo sucessiva
caracterizam-se exatamente por ndo se extinguirem apesar das solugdes



peridédicas. Nado geram, pois, obrigacgdes puramente de resultado, embora este seja
desejado. Contrato de execugdo sucessiva é a locacgdo de coisa,- ou de servigo.
Se alugo apartamento, pagarei aluguéis por sucessivos meses sem que, com 1sso, ©
contrato se extinga.

Se contrato lavadeira, toda semana incumbir-se-4& ela da roupa suja, recebendo
por tal, sem que com isso o contrato se extinga. Mas se contrato alfaiate para
consertar roupa, ou confeccionar terno, uma vez que conserte—a ou confeccione-o,
recebera sews honorédrios, extinguindo-se o contrato. Se contrato engenheiro para
que construa casa, pagando-lhe més a més, a medida de suas necessidades, a cada
més, o contrato estard mais préximo do fim; cada parcela paga extingue parte do
contrato. Portanto, ndao vejo como possa ser a empreitada contrito de execugao
sucessiva.

Serd, indubitavelmente, contrito de execucdo diferida;

- individual, pois sé obriga as partes contratantes;

- negociédvel, por ser fruto de debates entre as partes;

— intuitu personae, por se basear na confianca pessoal que o contratante
deposita no contratado. Apesar disso, admite-se a subempreitada, ainda que
proiba o contrato, gquando o empreiteiro confia a terceiro a consecugéo da obra.
Neste caso, continua responsdvel perante o dono da obra. Se, todavia, o
contrato, expressamente, permitir a subempreitada, deixa de ser intuitu
personae, passando a categoria de contrato impessoal, respondendo o empreiteiro
apenas por cuja in eligendo, caso escolha mal o subempreiteiro.

f) Diferencas entre locacdao de obra e de servigco - Como vimos, a locagao de obra
ou empreitada gera obrigacdo de resultado. O que interessa é a obra pronta. O
empreiteiro recebe pelo resultado obtido. J& na locacdo de servico, o importante
é a execucdo do préprio servico, é a prépria prestacdo pessoal do prestador. E
contrato que gera obrigagdo de meio. Mas ha algumas outras diferengas
importantes.

Na locacdo de servico, o trabalhador coloca sua atividade a disposicgdo do
tomador, mediante remuneracgdo, por conta e risco deste, enquanto na empreitada o
trabalhador se obriga a fazer determinada obra ou a realizar certo servigo,
mediante prec¢o ajustado, trabalhando por conta prépria, assumindo os riscos
inerentes a sua atividade.

Na locacdo de servigco héd certa subordinacdo entre prestador e tomador,
trabalhando aquele sob as ordens e orientacdo deste. J& na empreitada, héa
completa independéncia entre as partes. O que importa é o resultado do servicgo.
Na locacdo de servigo, a remuneracgdo corresponde aos dias ou horas de trabalho,
ao passo gue na empreitada a remuneracdo é proporcional ao servigo executado,
sem maiores atengdes ao tempo despendido. Assim, se contrato um pedreiro para
levantar um muro, pagando-lhe por dia de trabalho, teremos contrato de locacgao
de servigo. Mas se o contrato, pagando-lhe pela obra pronta.

g) Requisitos subjetivos - Ambas as partes devem possuir capacidade genérica
para se obrigar, ou seja, devem ser maiores de 21 anos ou emancipadas. Mas, se,
porventura, o contrato for celebrado por empreiteiro incapaz, ndo seria juridico
que, a pretexto da falta de requisito subjetivo, fosse alguém locupletar-se da
atividade alheia. Assim, mesmo que o contrato venha a ser anulado, a remuneragao
pelo trabalho ja& feito serd devida. do Se incapaz for o empreitante, o contrato
serd invalido, a ndo ser gque o incapaz tenha dolosamente escondido sua condicéao,
ou que o negdécio venha a ser ratificado pelo representante legal, ou pelo
préprio incapaz, finda a incapacidade, ou que ainda venha o representante legal
a se beneficiar com o contrato.

h) Requisitos objetivos - O objeto desse contrato é obrigacdo de resultado, ou
seja, o resultado da prestacdo de atividade licita, ndo vedada pela Lei e pelos



bons costumes, oriunda da energia humana, podendo ser fisica ou intelectual,
importando, acima de tudo, a entrega da obra concluida.

i) Requisitos formais - Como j& observamos anteriormente, a empreitada é
contrato consensual, bastando o acordo de vontades para que se repute celebrada.
Decorre dai que sua forma é livre, podendo ser escrita, verbal, mimica.

j) Obrigagdes do empreiteiro(32) - Executar a obra conforme as determinacdes do
contrato e dentro da boa técnica, pessoalmente, sempre que a empreitada for
intuitil personae.

Corrigir os vicios ou defeitos que a obra apresentar, sob pena de té-la
enjeitada ou ter que fazer abatimento no precgo.

Nao fazer acréscimos ou mudancas desnecessarias sem o consentimento do dono da
obra.

Entregar a obra concluida a seu dono, que terd o dever de recebé-la, podendo
ser, por isso, constituido em mora de receber, quando, entdo, o empreiteiro
poderd fazer uso da acdo de consignacgdao em pagamento, a fim de obrigar o dono a
receber.

Pagar os materiais que recebeu do empreitante, se por impericia os inutilizar.
Denunciar ao comitente os defeitos e falhas dos materiais entregues, se puderem
comprometer a obra. Fornecer os materiais de acordo com a qualidade e quantidade
convencionadas. Neste caso a empreitada se denomina de materiais ou mista. Mas a
obrigacao de fornecer os materiais pode ser do empreitante, quando a empreitada
serd chamada de empreitada de lavor.

Facultar ao empreitante fiscalizar a realizagao dos trabalhos.

Nos contratos de empreitada de edificios e outras construgdes consideraveis, o
empreiteiro, se a empreitada for de materiais, respondera pela solidez e
seguranca do trabalho, tanto em razdo dos materiais, quanto em razao do solo,
pelo prazo de cinco anos.

1) Obrigacdes do empreitaute - Pagar ao empreiteiro, na época ajustada, a
remunerac¢do convencionada.
(32 LIMA, Joao Franzen de. Curso. Op. cit., v. II, t. II, p. 563 et seq.)

Verificar tudo o que for feito, apontando as falhas, sob pena de se presumirem
aceitas as partes ja pagas.

Receber a obra, uma vez concluida e verificada.

Fornecer os materiais, quando isso lhe competir. Neste caso, denomina-se o
contrato empreitada de lavor, como vimos acima.

indenizar o empreiteiro pelos trabalhos e despesas que houver feito, se
denunciar o contrato sem justa causa, pagando ainda os lucros que este poderia
ter, se concluisse a obra.

m) Riscos - A obra, objeto da empreitada, corre riscos, podendo vir a causar
prejuizos as partes e a terceiros, devido a varias causas. Evidentemente que, se
os danos forem causados por culpa de alguém, caberd a este indenizar os
prejudicados. Mas quem responderd pelo caso fortuito? A resposta é um tanto
quanto complexa. Suponhamos 6 caso em que o objeto da empreitada seja um
edificio que venha a desabar por razdes indecifrdveis. Quem responderd pelos
prejuizos?

Quando a empreitada for de materiais, isto é, quando o empreiteiro fornecer os
materiais, a responsabilidade serd sua até a entrega da obra.

Havendo, entretanto, mora creditons, ou seja, mora de receber, ambas as partes
responderdao pelos riscos. Em outras palavras, se o empreitador nado receber a
obra na época avencada, dividird a responsabilidade pelos riscos com o



empreiteiro. Neste caso de mora de receber, o empreiteiro sé tem uma alternativa
para se eximir da responsabilidade. Esta alternativa é a consignacdo em
pagamento.

Caso, porém, seja a empreitada de lavor, quer dizer, quando o dono da obra for o
fornecedor de materiais, sua serd a responsabilidade, a ndo ser que haja culpa
do empreiteiro.

A responsabilidade pelos danos causados a terceiros serd mais profundamente
estudada a frente, quando tratarmos das obriga¢des oriundas dos atos ilicitos.

n) Extincdo do contrato - Sdo fatos que extinguem a empreitada, dentre outros:
- o adimplemento da obrigagao por ambas as partes;

- a morte do empreiteiro, salvo se o contrato for impessoal, quando a obrigacgédo
se transfere a seus herdeiros, dentro das forgas da heranca, ou seja, Os
herdeiros sé arcam com o pagamento, dentro daquilo que receberem de heranca.
Caso a heranca seja insuficiente, tanto pior para o empreitante;

- a resilicdo sem justa causa por qualquer uma das partes, que deverd indenizar
a outra de todos os prejuizos que tal ato lhe causar;

- distrato;

- resolugao por justa causa do contrato por gqualquer uma das partes;

- faléncia ou insolvéncia civil do empreiteiro, a ndo ser gque o sindico ou
liquidante resolvam dar continuidade a obra;

— desapropriacdo do bem no qual se deva desenvolver o trabalho;

- impossibilidade da prestacdo de qualquer das partes em razao de forga maior ou
caso fortuito;

- invalidade do contrato, por conter defeito grave ou leve.

5 EMPRESTIMO

Esse contrato comporta duas espécies, a saber, o comodato e o mutuo, que
passaremos a estudar.

5.1 Comodato

a) Definicdo - E empréstimo gratuito de bens ndo fungiveis. E empréstimo de uso.
O comodatdrio usa o bem e depois o restitui.

b) Partes - Agquele gue empresta a coisa, denomina-se comodante. J& aquele que a
toma emprestada, chama-se comodatério.

c) Caracteres juridicos - Tendo em vista suas caracteristicas, podemos afirmar

ser o comodato contrato:

- tipico, por estar tipificado no Cdédigo Civil, arts. 1.248 a 1.255;

- puro, uma vez que ndo é fruto de combinacdo de dois ou mais outros contratos;
- real, pois que sé se considera celebrado apds a entrega do bem (traditio res).
Em outras palavras, ndo basta o consenso, isto é, ndo basta que as partes
queiram contratar e tenham j& entrado em acordo. Além disso, é essencial a
entrega da coisa para que se configure contrato. Alguns juristas modernos,
todavia, o consideram consensual, sendo a entrega da coisa seu primeiro ato de
execucgdo. Mas a Lei é clara (art.1.248, CCB): o contrato é real, pois sé se
perfaz com a tradigdo da coisa.

Na falta da entrega da mesma, ndo hd comodato, mas apenas contrato preliminar de
promessa de comodato, cuja validade é como a de qualquer contrato promissério,
guardadas suas peculiaridades. Contrato gratuito que é, a promessa de comodato
ndo é, em principio, exigivel. No entanto, se houver encargo, uma vez cumprido
este, a promessa torna-se exigivel;

- gratuito, porgque a prestacdo do comodante ndo corresponde qualquer
contraprestacdo do comodatdrio. Alids, se houvesse contraprestacdo do
comodatdrio, o contrato seria de locacdo. O que pode haver sdo pequenas
obrigacgdes contratuais, decorrentes do préprio uso da coisa, como cuidar dos



jardins, alimentar os animais, restituir o carro de tanque cheio, ou coisas do
género.

Tais deveres nao desconfiguram o contrato; ndo o tornam oneroso;

- unilateral, de vez que gera obrigacdes somente para o comodatédrio;

- pré-estimado, por serem todos os deveres e direitos, assim como todas as
conseqiiéncias do contrato, de antemdo, previsiveis. O contrato nao esta
subordinado"a sorte futura como, por exemplo, o contrato de jogo;

- de execugao futura, por ser celebrado num momento para ser executado
sucessivamente no tempo, em momento futuro;

- individual, uma vez que sé obriga as partes contratantes;

- negocidvel, uma vez que, pelo menos em tese, sao possiveis concessdes
reciprocas;

- intuitu personae ou, segundo outros, impessoal. Caio Mario, citando De Page,
assevera que o comodato ndo é essencialmente intuitu personae. Apesar disso, néo
classifica como contrato impessoal. Adota posicdo intermedidria, afirmando que,
na maioria dos casos, o comodato implica certo favorecimento de carédter

pessoal. (33)

Quem defende a opinid&o de que é contrato intuitu personae, fundamenta-se em que
o comodato se baseia na confianca pessoal depositada pelo comodante no
comodatdrio: ninguém empresta seu carro ou sua casa a qualgquer pessoa, mesmo que
idénea. O comodatédrio é, normalmente, pessoa da privacidade do comodante. A
confianca, a relacgdo pessoal, as vezes intima, é o alicerce do contrato.

De fato, a morte de uma das partes, em principio, pde fim ao contrato. Fosse ele
tipicamente impessoal, tal nao ocorreria, necessariamente.

d) Requisitos subjetivos - As partes devem ser genericamente capazes.

Duas observagdes sao, entretanto, indispenséaveis.

Primeiramente, os tutores, curadores e administradores de bens alheios nado podem
déd-los em comodato, a ndo ser com autorizacdo do dono ou do juiz, no caso dos
incapazes. O fundamento é a gratuidade do contrato. Parece que o legislador
adotou a parémia de que nao se pode "fazer graca" com coisas alheias. (34)

Em segundo lugar, ndo é necessdrio que o comodante seja proprietdrio da coisa,
podendo ser mero possuidor seu, como é o caso do locatdrio, do usufrutudrio etc.
Mas somente a dard em comodato se a Lei, o contrato, o dono ou o juiz o
permitirem. O fundamento é que o comodato é apenas cessdo de uso, ou seja, nao
opera transmissdo de propriedade ao comodatdrio. Assim, ndo haveria por qué
proibir o mero possuidor de ceder a coisa.

(33 PEREIRA, Caio Mario da Silva., Instituig¢des. Op. cit., v. III, p. 214.)

(34 SERPA LOPES, M.M. Curso. Op. cit., v. 4, p. 323 et seq.)
e) Requisitos objetivo - A coisa comodada deve ser infungivel, podendo ser mével
ou imével. Pode ser essencialmente fungivel e se pactuar o comodato sobre ela,
devendo ser restituida a mesma coisa. E o caso do comerciante que empresta
mercadorias a seu colega, gque as expde e depois as restitui in integmm.
Tais mercadorias sdo fungiveis por natureza e infungiveis por convencéao.
O comodatario recebe as coisas tal como estdo, sem que exista para o comodante
obrigacdo de repard-las ou pd-las em estado de servir. Nao é como na locagdo em
que o locador tem o dever de entrega, manutencao e garantia.

f) Requisitos formais - E contrato real, nao exigindo a Lei nada mais além da
traditio rei para que se aperfeicoe.

g) Prazo - Em sua esséncia é tempordrio. Se fosse perpétuo seria doacgdo.

Pode ser por prazo indeterminado ou por prazo determinado.

Se por prazo indeterminado, admitird a resilicdo unilateral, também chamada de
distrato unilateral ou dentncia vazia. O comodante pode retomar a coisa quando
quiser, respeitado prazo minimo razodvel para que o comodante se utilize da



coisa. Se o comodante pudesse retomar a coisa logo em seguida a tradicgdo, néao
seria comodato e sim "precario". (35)

Sendo determinado o prazo, deverd este ser respeitado, salvo se o comodante
demonstrar em juizo a necessidade urgente e imprevista de reaver a coisa. Teré
que pagar multa contratual, por forca de cldusula penal, se for o caso.

h) Obrigagdes do comodatario - Conservar a coisa como se fosse sua. O Direito
Romano exigia cuidado extremado. Como dizia Gaio, ao comentar Edito Provincial,
.in rebus commodatis talis diligentia praestanda est quatem gquisque
diligentissimus pater familias sais rebus adbibet. (36)

O Direito Brasileiro ndo faz essa distincdo. O comodatdrio deve conservar a
coisa como se fosse sua, ndo lhe servindo a desculpa de ter génio desleixado. A
verdade é que se exige cuidado mais extremo, pois que, se em situacgdo de perigo,
o comodatdrio der preferéncia as suas coisas, deixando perecer a coisa comodada,
deve indenizar o comodante com base na teoria objetiva da responsabilidade. Em
outras palavras, o comodatdrio que

(35 Precdrio era, no Direito Romano, contrato pelo qual se abandonava a alguém,
gratuitamente e a titulo de toleréncia, o uso de coisa ou o exercicio de
direito, ficando o precarista obrigado a restituicdo & primeira requisicgdo. O
precdrio dava-se quase que tacitamente. Era comum ocorrer entre patricios
(nobres romanos) e seus clientes (normalmente escravos alforriados que
continuavam a viver sob o patrocinio do antigo senhor), referindo-se as terras
publicas de que aqueles tinham o uso e o gozo. De inicio, o precdrio nem era
considerado contrato. S6 no periodo cléssico, gque se estendeu, mais ou menos, do
primeiro século antes de Cristo até fins do primeiro século depois de Cristo, é
que veio a se classificar como contrato real.)

(36 Digestum, Lib. XIII, Tit. VI, 18. "As coisas comodadas deve prestar-se tanta
diligéncia, quanto qualquer pai de familia diligentissimo prestaria a suas
coisas".)

Salvar primeiro suas coisas, deixando perecer as do comodante, responderd ainda
que pelo fortuito. Dessarte, se um raio cair sobre a garagem do comodatério,
vindo a incendid-la, e se o comodatario, podendo salvar apenas um carro, retirar
o seu, deixando o do comodante se consumir pelo fogo, terd que indenizéa-1lo,
mesmo que prove ter sido o incéndio fortuito.

Indenizar o comodante pelos danos, se houver concorrido com culpa. Em caso de
perigo, como vimos, se salvar suas coisas, abandonando as do comodante, vindo
estas a perecer, indenizard os prejuizos, mesmo que nao tenha tido culpa pelo
acidente.

O comodatdrio ndo tem direito ao reembolso de despesas com a conservagdo normal
da coisa. No caso de gastos extraordindrios, aplica-se a regra geral das
benfeitorias nas obrigacgdes de restituir coisa certa. Por outros termos, pelas
despesas com benfeitorias necessdrias e Uteis terd direito de retencdo e
reembolso. Pelas benfeitorias voluptuédrias, sé terd direito a reembolso, se
tiverem sido autorizadas.

Mesmo neste caso, ndo terd direito de retencdo. Se, por outro lado, o comodante
ndo autorizou o implemento das benfeitorias voluptudrias, o comodatdrio a nada
terd direito; apenas o de levantd-las, ou seja, retird-las, desde que o
levantamento ndo danifique a coisa.

Restituir o objeto no prazo ajustado ou, nao havendo prazo, quando lhe for
requisitada a coisa, respeitado prazo razodvel para que dela se utilize. Se
houver empréstimo para certo fim, o comodante terd que aguardar que este se
cumpra, sob pena de perdas e danos. Uma vez constituido em mora, o comodatario
estard sujeito ao pagamento de aluguéis, ainda que exorbitantes, por que sua
natureza juridica é de pena e nao de contraprestacéo.

O sujeito ativo para receber o comodato é o comodante ou gquem tenha poderes
legais ou convencionais para recebé-lo.



Se dois ou mais os comodatdrios, responderdo solidariamente. O fundamento é a
gratuidade do contrato.

i) Obrigag¢des do comodaute - Em principio, n&o as tem. Mas haverd,
eventualmente, duas hipdteses em que podem surgir obrigacdes:

12 Reembolsar as despesas necessarias e uteis, tendo por elas o comodatario
direito de retencdo, quer dizer, poderd reter a coisa em suas méos até que seja
pago.

2@ indenizar o comodatdrio por vicio oculto que, dolosamente, haja escondido,
desde que, por forca do defeito, advenha prejuizo ao comodatdrio. Por exemplo,
"A" empresta seu carro a "B", sabendo que os freios estavam defeituosos.

"B", por causa de falha nos freios, vem a bater o carro, machucando-se. "A" nao
sé ndo terd direito a nenhuma indenizacdo, como deverd ressarcir "B" de todos os
danos por ele sofridos.

6.1 Definicgao
6.2 Partes

Aquele que entrega a coisa denomina-se depositante, enquanto o que a guarda
chama-se depositério.

6.3 Caracteres juridicos

Levando em conta suas caracteristicas, o depdsito é contrato:

- tipico, por se achar tipificado no Cdédigo Civil, nos arts. 1.265 a 1.287;

- puro, visto que ndo é fruto da mistura de dois ou mais outros contratos;

- real, pois sb6 se perfaz com a entrega da coisa. Parte da doutrina o considera
consensual, havendo antes da entrega da coisa contrato promissédrio. A entrega
seria o primeiro ato de execugdo contratual;

- gratuito por presuncdo e oneroso por disposicdo expressa. Em Roma, o depdsito
era sempre gratuito. Se fosse oneroso desfigurava-se para locagdo. Em outras
palavras, o contrato pode ser oneroso, porgque pressupde prestacgao e
contraprestacgdao. Se for gratuito, ndo haverda qualquer &nus para o depositante,
ndo havendo, portanto, contraprestacdo. Neste caso, o depdsito serd contrato
atributivo (gratuito);

- pré-estimado, por serem seus efeitos previsiveis desde o inicio;

- de execucgdo futura, uma vez que é celebrado num momento e executado em outro.
Ndo é como a compra e venda a vista, em que o contrato se celebra e se executa
imediatamente. Dinheiro para cé&, mercadoria para 14&;

- individual, por somente obrigar as partes contratantes;

- de adesdo, como regra, de vez que normalmente nos depdsitos que realizamos no
quotidiano, como o depdsito bancdrio, o depdsito de bagagens nas rodovidrias,
aeroportos etc., e tantos outros, ndo ha qualquer possibilidade de se discutirem
cldusulas, as quais serdo impostas pelo depositdrio. Nada impede, porém, que
seja negocidvel, desde que a negociacdo de cldusulas seja possivel, ainda que sbé
em tese.

— intuitu personae, na opini&o da doutrina mais tradicional, arraigada as
tradig¢bes romanas. Hoje em dia, o depdsito se tornou profissdo habitual,
perdendo seu personalismo original. Quando se guarda veiculo em estacionamento,
pouca importa a pessoa do depositante. O que interessa é que zele pelo
automével. Assim, na atualidade, é contrato impessoal, segundo a melhor
doutrina.

(43 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituig¢des. Ou. cit., v. III, p. 225)

6.4 Requisitos subjetivos

Nao é necessdrio ser dono para ser depositante, bastando estar capacitado para
tanto. Ressalvam-se, entretanto, os direitos do dono.



Os menores relativamente capazes podem efetuar depdsito e movimentar contas
bancédrias, desde que autorizados por seu assistente.

Para ser depositdrio basta a capacidade genérica para obrigar-se. No caso de
incapacidade superveniente, como, por exemplo, se o depositédrio ficar louco, a
pessoa que assumir a administracdo providenciard a instituicdo dos bens e, se o
depositante ndo gquiser ou ndo puder aceitar de volta, a coisa serd recolhida a
depdsito publico ou ser—lhe-& nomeado novo depositéario.

6.5 Requisitos objetivos

A coisa deve ser mével, fungivel ou infungivel, corpdrea ou incorpdrea.

Em outras legislacgdes, os bens imdveis podem ser objeto de depdsito (Argentina,
Uruguai, México) . (44)

Este preconceito contra os imdéveis vem da obra de Pothier, (44) reflexa no Cdédigo
de Napoledo e de 14 no Brasileiro. (45)

O Cédigo de Processo Civil admite, entretanto, o depdsito de imdveis (art. 666,
IT), no caso de depdsito judicial.

6.6 Requisitos formais

Como vimos acima, é contrato real, exigindo a Lei além do acordo de vontades a
efetiva tradicdo da coisa para que se repute celebrado. Ademais, é requisito
legal a prova escrita do depdsito voluntdrio, sobre o que falaremos mais
adiante. A escritura ndo é requisito essencial de forma do contrato. Se
inexistir, ndo torna o depdsito defeituoso, desde que se possa prova-lo por
outro meio. (46)°?

6.7 Prazo

E, em sua esséncia temporadrio. O depositdario tem que restituir a coisa no
momento em que ela lhe for pedida. se perder esta caracteristica, j& ndo seré
depdésito, mas sim doacgdo.

(44 PEREIRA, Caio M&rio da Silva. Instituig¢des. Ou. cit., v. III, p. 226.)
(45 POTHIER, Robert Joseph. Tratado de los contratos. Ou. cit., passim.)

(46 PEREIRA, Caio Ma&rio da Silva. Instituig¢des. Ou. cit., v. III, p. 227.)

(47 Idem, v. I, p. 444.)

6.8 Espécies

1° voluntdrio, quando se originar da vontade livre das partes, como ocorre com O
depdsito bancéario, o depdsito de sacolas nos supermercados, o de carros nos
estacionamentos pagos etc.

2° Necessédrio E necessario todo o depésito que nido for fruto exclusivo de
convencgao entre as partes.

O depdsito necessario admite quatro espécies, a saber, o legal, o miseravel, o
essencial e o judicial.

Depdésito legal é aquele instituido por lei, normalmente para cobrir alguma
dificuldade orcamentdria do Poder Piblico. E o caso dos depdsitos compulsdrios
sobre veiculos, combustiveis etc.

Miserdvel é o depdsito que ocorre em virtude de alguma calamidade publica, como
enchentes, terremotos etc. As pessoas, para fugirem aos danos, véem-se (orcgadas
a depositar seus pertences em lugar seguro.

Essencial é o depdsito implicito a determinados atos, como o das bagagens dos
héspedes nos hotéis, o das bagagens dos passageiros nos avides, trens, &nibus
etc., o dos veiculos em estacionamentos de sboppings, e tantos outros. Ora, um
passageiro, de regra, ndo viaja sem sua bagagem. seu depdsito é, portanto, como
que essencial ao contrato de transporte de pessoas. O mesmo se d& quanto a



bagagem dos hdspedes em hotel, e em todos os casos citados acima, a titulo de
exemplo. O depdsito essencial, concluindo, é acessdério a outro ato.

A doutrina tradicional, talvez viciada pela linguagem do Cdédigo Civil, chama o
depdsito essencial de depdsito hoteleiro, o que ndo tem razdo de ser, uma vez
que o depdsito hoteleiro (o das bagagens dos hdspedes nos hotéis) é apenas uma
de suas espécies.

Denomind-lo essencial e classificd-lo como espécie de depdsito necessdrio é
muito mais didatico, a meu ver.

O depdsito judicial é aquele realizado em virtude de ordem judicial. sobre ele
falaremos mais adiante.

Tanto o depdsito voluntdrio, gquanto o necessdrio podem ser regulares ou
irregulares.

Serd regular se seu objeto for coisa infungivel.

Serd irregular se seu objeto for coisa fungivel. Aqui h&d transferéncia da
propriedade da coisa depositada, e o contrato se regula subsidiariamente pelas
normas atinentes ao matuo. Se o objeto for fungivel, mas o depositdrio tiver a
obrigacdo de restituir a mesma coisa, o depdsito passa a ser regular, uma vez
que a coisa, apesar de fungivel em sua esséncia, fol convencionada infungivel.
Apesar de tudo, todo depdsito de coisa fungivel se presume regular. Para que
seja irregular é necessédria disposicdo expressa, facultando ao depositéario
dispor da coisa, desde gque restitua outra da mesma espécie, qualidade e
quantidade.

Caso ndo haja tal disposicdo, o depositdrio poderd provar ser o depdsito
irregular por todos os meios em direito admitidos, ou seja, por intermédio de
documentos, testemunhas etc.

O depdsito irregular se diferencia do matuo por ser precdrio. vale dizer que o
depositante pode exigir a entrega da coisa a qualquer momento, mesmo sem esperar
prazo razoavel para que o depositdrio se utilize da coisa, como ocorre no mutuo.
O exemplo cléssico é o depdsito bancdrio. Uma pessoa pode depositar dinheiro em
banco e retird-lo um segundo depois.

A doutrina tende a criar nova espécie de contrato, chamado contrato de

guarda, (48) muito parecido com o depdsito, mas dele divergente por conferir
certas obrigacgdes ao depositdrio. Como exemplo podemos citar a guarda de
automdével, com o dever de limpd-lo e movimentar-lhe o motor; guardar o animal,
com o dever de alimentéd-lo. N&o concordo, em principio, com esta posigdo, por
ser desnecessariamente detalhista. Na verdade, o dever de alimentar o animal & o
dever de custddia inerente as obrigag¢gdes normais do depositério, que deve
guardar a coisa como se fosse sua. A simples imposig¢dao de certos deveres extras,
como a limpeza do carro, ndo desconfiguram o depdsito, a meu ver.

6.9 Depdsito de mercadorias em armazéns-—-gerais

Os armazéns—gerais, enquanto agentes auxiliares do comércio, desempenham
importante (uncdo, qual seja, a de consignatdrios de produtos em circulacéo.
Trata-se de depdsito irregular, devendo o depositédrio restituir produto da mesma
espécie, qualidade e quantidade, assim que isso lhe for exigido. A
particularidade é a emissdo de dois papéis: o conhecimento de depdsito e o
warrant. O conhecimento de depdsito e o warrant sdo titulos de crédito causais
gue nascem juntos, mas podem ser separados a qualquer instante. Transmitem-se
por endosso, sendo, pois, a ordem. O armazém responde perante o detentor dos
titulos.

O conhecimento de depdsito é o comprovante dado ao depositante para certificar a
consignagao da mercadoria e garantir-lhe sua entrega, contra apresentacao.

J& o warrant, que em inglés significa "garantia", serve como garantia de
obrigacdo junto a terceiro, quando poderd ser destacado do conhecimento de
depdsito, tornando-se titulo autdnomo. Assim, o warrant confere a seu titular,



ou seja, ao terceiro credor, direito real de penhor sobre as mercadorias
depositadas, limitando o direito de disponibilidade do titular do conhecimento
de depdsito.

Vejamos exemplo. "A", comerciante, recebe mercadorias e as deposita junto a
armazém—-geral, recebendo, pois, o conhecimento e o warrant, partes integrantes
de um uUnico documento.

(48 BAHR, Peter. Grtundziige. Ou. cit., S. 280.)

Posteriormente, toma empréstimo e oferece a seu credor, como garantia, o
warrant, que destaca do conhecimento. A partir deste momento, o credor adquire
um direito real de garantia sobre as mercadorias depositadas, podendo exigi-las,
caso "A" ndo cumpra sua obrigacgdo, pagando-lhe o que deve.

Logicamente para retirar as mercadorias depositadas, faz-se necesséaria a
apresentacdo dos dois titulos(49)

6.10 Obrigacgdes do depositante

Pagar o prego convencionado. O contrato, entre néds, presume-se gratuito.

Para ser oneroso € necessdaria cldusula expressa. Acontece gque com a
generalizacdo das casas de depdsito com tarifas preestabelecidas, essa condicéo
de vir expressa a clausula de onerosidade tem caido. Presuoe-se a onerosidade,
ou sua aceitacdo pelo depositante, no momento em que este deixa a coisa em poder
de casa de depdsito profissional. Ademais véem-se normalmente em tais casas
tabelas afixadas nas paredes ou balcdes, com os precos pré-determinados, o que
ndo deixa de ser cléusula expressa. O depositante adere se quiser.

Pagar as despesas feitas com o depdsito. Quanto as despesas necessarias, ou tais
razoavenmente reputadas, e quanto as despesas Uteis, a obrigagdo de reembolsa-
las é ex lege, isto é, provém da prépria Lei, ndo sendo necessdria clausula
neste sentido. O depositdrio terd direito de reter a coisa em seu poder, até ser
reembolsado.

Quanto as despesas voluptuédrias, a obrigacdo é ex contructu, ou seja, provém de
acordo entre as partes, necessitando ser autorizadas pelo depositante, para que
o depositdrio tenha direito a reembolso. (49)

Caso ndo tenham sido autorizadas, né&o fard jus o depositdrio a nenhum reembolso,
podendo apenas levantar (retirar) a benfeitoria, desde que o levantamento nao
danifique a coisa.

Indenizar o depositdrio dos prejuizos causados por vicios ocultos de que tinha
noticia. O depositdrio tem direito de retencgdo sobre a coisa até o pagamento.
Pode também exigir caucdo, ou seja, garantia de que o depositante lhe indenizaréa
os prejuizos, ou a remogdo da coisa para o depdsito publico até que seja
indenizado.

6.11 Obrigagdes do depositéario

A custddia da coisa. Deve conservad-la como se fosse sua, nado valendo a desculpa
de ser desleixado para com as préprias coisas. E obrigacdo tipica deste
contrato. E dever intransferivel, mas ndo personalissimo; o depositdrio pode
contar com a ajuda de auxiliares.

(49 MARTINS, Fran. Titulos de crédito. 22ed., univ., Rio de janeiro: Forense,
1989, v. 1, p. 300 a 304.)

(50 PEREIRA, Caio Ma&rio da Silva. Instituig¢des. Ou. cit., v. III, p. 229.)

Mas ndo é licito entregar a coisa a outro depositédrio, salvo se autorizado.
Responde pelos danos causados, a nao ser que prove que estes se dariam de
qualquer Jjeito.

Manutencdo do estado da coisa depositada (fechada, lacrada etc.), sob pena de
presuncgao de culpa, caso se produza algum dano.



O depositdrio ndo pode usar a coisa, salvo se autorizado. se usar sem permisséo,
responderd pelos danos, ainda que advindos de caso fortuito ou de (orgca maior.
Entregar a coisa recebida de terceiro em substituicdo ao depdésito. E o caso em
que o depositédrio perde a coisa do depositante entregue a terceiro, recebendo
outra em seu lugar. O depositdrio terd também que ceder ao depositante o direito
de agao que tiver contra o terceiro. Exemplificando, suponhamos que certo
depositédrio, ao se mudar de ponto, entregue as coisas depositadas para empresa
de transporte. Esta, durante a mudanca, perde uma televisdo, entregando ao
depositédrio outra. Este deverd restituir ao depositante a televisdo que lhe foi
entregue em substituicdo a perdida. supondo, porém, que a transportadora se
negue a indenizar o depositdrio pela perda da televis&o, este poderd entrar na
Justica contra aquela, e se o depositante quiser intervir, serd aceito como
parte no processo.

Guardar sigilo sobre o depdsito, como conseqgiiéncia da natureza fiduciadria(51) do
contrato.

Restituir o objeto do depdsito com todos os frutos e acrescidos, no mesmo estado
em gue se achava.

Em relacdo a restituicdo, andemos a responder a algumas perguntas.

1° Quem deve restituir?

O sujeito passivo, ou seja, o depositdrio; seus representantes, caso se torne
incapaz; ou seus herdeiros, se falecer. se os herdeiros tiverem alienado a coisa
de boa-fé, terdo que assistir o depositante na agdo reivindicatdéria contra o
adquirente e restituir o preco ao ultimo.

2° Quem recebe?

O sujeito ativo, 1isto é, o depositante, seus representantes ou seus herdeiros.
Pode o negdécio ser (eito em favor de terceiro, que reclamard a coisa. se o
depositédrio entregd-la ao depositante, ndo se liberard até a anuéncia do
terceiro, vejamos exemplo: se "A" faz depdsito em beneficio de- "B", a coisa
deverd ser entregue a "B".

Se por acaso o depositdrio restitui-la a outra pessoa, até mesmo a "A",
responderd perante "B".

Quando for emitido titulo, como conhecimento de depdsito, tickets etc., a coisa
serd entregue a seu portador.

Si Fiducidrio é adjetivo oriundo da palavra fidacia, que quer dizer confianca.

3° Onde entregar?

No local convencionado, que se presume o do depdsito. A presuncao é,
logicamente, ruas tuntum, isto é, wvale aquilo gue as partes combinarem.

4° Quando entregar?

A entrega deve ser imediata, assim que o depositante reclamar a coisa, mesmo que
haja prazo estabelecido, e mgsmo que o depositdrio seja autorizado a usar a
coisa. O depdsito é, sem duvida alguma, contrato realizado a titulo precério.

O depositario simplesmente tem que restituir a coisa quando o depositante a
reclamar. A recusa somente serd valida nos seguintes casos:

a) gquando houver embargo judicial sobre o objeto, desde que previamente
comunicado ao depositdrio; b) quando o depositante estiver sendo executado
juficialmente por seus credores, desde que a execugdo seja comunicada ao
depositario; c¢) quando o depdsito estiver vinculado a outro negdcio entre o
depositante e o depositdrio. E o que ocorre quando alguém entrega objeto seu em
garantia de pagamento. Ndo poderd retomar o objeto até que salde a divida; d)
quando o depositante se recusar a pagar o precgo estipulado pelo depdsito, ou
qualquer outro encargo contratual; e) quando o depositante ndo apresentar o



titulo emitido para comprovar o depdsito, como o conhecimento de depdsito,
bilhete de bagagem, ticket de guarda roupa, de estacionamento etc.

O depositario ndo pode se recusar a entregar a coisa, alegando suspeitar de sua
procedéncia. O que deve fazer nesse caso é levd-la a depdsito publico.

Agquele gque descumpre a obrigacdo de restituir ad nutum a coisa depositada sem
apresentar justificativa para tal é denominado depositdrio infiel. segundo o
Cédigo de Processo Civil, art. 902, § 1°, a pena é de prisdo de até um ano, mais
indenizacdo por perdas e danos. A pena serd aplicada independentemente de dolo,
por ter natureza de constricdo psicoldgica para o adimplemento da obrigacdo de
entregar a coisa; sua natureza ndo é de punicdo, como se did no Direito Penal.

H& quem entenda, todavia, ndo ser admissivel a prisdo do depositdrio infiel, com
base na Convengdo sobre Direitos Humanos de sdo José de Porto Rico, que a
proibe. A norma de Direito Internacional ndo poderia ser desrespeitada, sob a
alegacao de contrapor-se a norma constitucional. Na verdade, a Constituicao
apenas faculta a prisdo do depositédrio infiel, nada impedindo que o Direito
infraconstitucional a suprima. (52)

(52 ALMEIDA MELO, José Tarcisio. Voto proferido no Agravo de Instrumento TAMG -
n. 249.674-2 de 24/3 /98.)

E tudo, porém, mad interpretacdo da Lei e dos objetivos da prisdo civil, que néo
se pode confundir com os da prisao criminal.

O art. 11 do referido Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos,
aprovado pelo Decreto Legislativo n. 226/91 é claro em sua redacgdo:

"Ninguém poderd ser preso apenas por ndo poder cumprir com uma obrigacédo
contratual".

A norma se centra no verbo "poder", referindo-se claramente aqueles casos em que
o devedor inadimplente se encontre em situacdo de pentria, ndo tendo como pagar
suas dividas. Evidentemente, a disposicdo ndo se aplica ao depositédrio infiel,
que nao se define como aquele gue né&o pode, por motivo justo, como a penuria
financeira, restituir a coisa depositada. Depositdrio infiel é aquele que,
injustificadamente, deixa de restituir a coisa. Mais acima, vimos que é possivel
ao depositdrio recusar-se a restituicdo, desde que tenha, para tanto, motivo
justo.

Neste caso, nao caberia impor-lhe pena de prisdo. Por outro lado, se sua conduta
é injustificada. se se nega a restituir a coisa sem justo motivo, serd
considerado depositario infiel, podendo ser decretada sua prisao civil.

Alegam alguns penalistas desinformados, que a prisdo civil é retrocesso.
Enquanto o Direito Penal comeca a discutir a impropriedade e ineficéacia das
penas privativas de liberdade, o Direito Civil retrocede, adotando a prisao
civil. Ndo h& qualguer retrocesso, pois que o objetivo da prisdo criminal é
totalmente diverso do da prisdo civil, que tem por fim apenas constranger o
devedor a pagar, seu objetivo ndo é o de punir, nem o de educar. Mas que devedor
estaria sujeito a ela ? O depositdrio infiel e o inadimplente de penséao
alimenticia que, sem motivo Jjusto, deixam de cumprir sua obrigacdo. Repita-se
que, havendo justa causa, nao serda decretada a prisdo. Por outro lado, se
decretada, uma vez que seja realizado o pagamento, a prisdo é imediatamente
relaxada. Na verdade, a prisdo civil do depositédrio infiel sé terd cabimento,
quando a situacdo constituir apropriacdo indébita ou dela se avizinhar.
Conseqlientemente, nada hd de ilegal na prisd&o do depositério infiel, como bem
salienta em seu brilhante voto o, hoje, Desembargador Almeida Melo.

6.12 Riscos

Os riscos que a coisa depositada corre de vir a perecer ou sSe avariar correm por
conta do depositante, afinal res perit domino, ou seja, sbé o dono sofrerd os



prejuizos decorrentes do perecimento fortuito de um bem. Correrdo, entretanto,
por conta do depositdrio se a coisa perecer ou se avariar por culpa sua. De
qualquer jeito, o &nus da prova é do depositario. Cabe a ele provar sua
inocéncia. se estiver em mora, responderd ainda que pelo fortuito, l.e., ainda
que seja inocente.

6.13 Extincdo do contrato

Extingue-se o contrato de depdsito por uma das seguintes razdes:

1° vencimento do prazo; 2° implemento da condicdo; 3° recolhimento ao depdsito
puiblico, por iniciativa do depositdrio; 4° perecimento do objeto por caso
fortuito; 5° incapacidade do depositdrio; 6° morte do depositédrio, se o contrato
for intuitu personae; 7° abandono do objeto pelo depositante.

Neste caso o depositdrio deve esperar um més, a partir da data de entrega, e,
ndo aparecendo o depositante, deverd entregar a coisa a autoridade policial ou
judicidria. O procedimento se regula pelo Cddigo de Processo Civil, achando-se
ab-rogada a Lei n. 2.313/54 que cuidava do assunto. (52)

6.14 Depdsito necessario

Até agqui nos ocupamos dos principais contornos do depdsito voluntéario.
Vejamos agora as disposigdes pertinentes ao depdsito necessério.
Estas as diposigdes do Cddigo de Processo Civil referentes as coisas vagas:

Art. 1.170. Agquele que achar coisa alheia perdida, nao lhe conhecendo o dono ou
legitimo possuidor, a entregard & autoridade judicidria ou policial, que a
arrecadard, mandando lavrar o respectivo laudo, dele constando a sua descrigdo e
as declaracgdes do inventor.

Pardgrafo tGnico. A coisa, com o auto, serd logo remetida ao juiz competente,
quando a entrega tiver sido feita & autoridade policial ou a outro juiz.

Art. 1.171. Depositada a coisa, o juiz mandaréd publicar edital, por duas vezes,
no 6érgdo oficial, com intervalo de dez dias, para que o dono ou legitimo
possuidor a reclame.

§ 1° O edital conterd a descricdo da coisa e as circunstdncias em que foi
encontrada.

§ 2° Tratando-se de coisa de pequeno valor, o edital serd apenas afixado no
dtrio do edificio do férum.

Art. 1.172. Comparecendo o dono ou o legitimo possuidor dentro do prazo do
edital e provando o seu direito, o juiz, ouvido o érgdo do Ministério Publico e
o representante da Fazenda Publica, mandard entregar—-lhe a coisa.

Art. 1.173. Se ndo for reclamada, serd a coisa avaliada e alienada em hasta
publica e, deduzidas do preco as despesas e a recompensa do inventor, o saldo
pertencerd, na forma da Lei, & Unido, o Estado ou ao Distrito Federal.

Art. 1.174. Se o dono preferir abandonar a coisa, poderd o inventor requerer que
lhe seja adjudicada.

Art. 1.175. O procedimento estabelecido neste Capitulo aplica-se aos objetos
deixados nos hotéis, oficinas e outros estabelecimentos, ndo sendo reclamados
dentro de um més.

Art. 1.176. Havendo fundada suspeita de que a coisa fol criminosamente
subtraida, a autoridade policial converterd a arrecadacdo em inquérito; caso em
que competird ao juiz criminal mandar entregar a coisa a quem provar que é o
dono ou legitimo possuidor.

Dissemos, acima, ao tratarmos das espécies de depdsito, gque o necessario admite
quatro subespécies, a saber, o legal, o judicial, o miserdvel e o essencial.
Todas estas quatro subespécies possuem caracteristicas comuns. Basicamente duas:
sdo presumidamente onerosas e se provam por qualquer meio em Direito admitido,



diferentemente do depdsito voluntdrio, que sé se prova por escrito e se presume
gratuito.

Algumas peculiaridades devem ser ressaltadas, de qualquer forma.

O depdsito legal regula-se pela lei que o instituiu e subsidiariamente pelas
normas do depdsito voluntédrio. Esta, a primeira peculiaridade.

A segunda diz respeito ao depdsito judicial que é, como ja& dito, aquele ordenado
pelo juiz, ou bem de oficio, ou bem atendendo a requerimento de interessado.
Nesta categoria temos o seqliestro, o arresto e a penhora. (54)

Na verdade nenhum deles é espécie de depdsito judicial. sdo, isso sim, atos
processuais, acompanhados de depdsito, que lhes é acessdrio.

Seqiiestro é ato pelo qual o juiz manda apreender coisa litigiosa, que seré,
entdo, depositada. Da-se sempre que sobre uma coisa houver, por exemplo, uma
disputa. Compreende bens mdéveis e imbéveis e regula-se pelo Cddigo de Processo
Civil (CPC). Assim, diz o art. 822 do Cédigo de Processo Civil que o juiz,
quando requerido por uma das partes, determinard o seqgliestro de bens méveis,
semoventes ou iméveis, quando lhes for disputada a propriedade ou a posse,
havendo fundado receio de rixas ou danificacgdes; dos frutos e rendimentos de
imével objeto de litigio, se o réu, condenado a entregd-lo, ainda detiver sua
posse, enquanto aguarda decisdo da segunda insténcia, e estiver dissipando tais
frutos e rendimentos; dos bens do casal, nas acgdes de separacdo, divdércio ou
anulacdo de casamento, se um dos cénjuges os estiver dilapidando. Além desses
casos, h& outros previstos em lei, como o do art. 234 do Cddigo Civil, que
confere ao cdbnjuge o direito de pleitear o seqgilestro de parte dos rendimentos de
seu consorte gque haja abandonado o lar.

O seqliestro efetua-se por mandado judicial e é remunerado pelo regimento de
custas. As obrigacdes do depositdrio encontram-se reguladas no CPC e
subsidiariamente se lhe aplicam as regras do depdsito voluntédrio.

A coisa seqiiestrada ficard em méos, ou bem de seu possuidor, que passara a
responder por elas, agora como depositdrio; ou bem de depositdrio publico, ou
bem de depositdrio particular, nomeado pelo juiz.

O seqliestro pode ser voluntdrio, quando as partes, em comum acordo, escolhem
depositdrio para a coisa sobre a qual disputam, que serd, depois, entregue a
parte vitoriosa. E, sem duvida nenhuma, depdsito voluntédrio.

(54 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O novo processo civil brasileiro. 6. ed., Rio
de Janeiro: Forense, 1984, p. 327 et seq.

Arresto é ato judicial em que se apreendem bens do devedor a depdsito para
garantir o direito do credor ameacado. O art. 813 do CPC regula a matéria,
dizendo que o arresto ocorrerd sempre que o devedor sem domicilio certo resolver
ausentar—-se ou alienar os bens gque possua, ou deixar de pagar a obrigagao no
prazo estipulado. se o devedor tiver domicilio certo, haverd arresto se
ausentar—-se ou tentar se ausentar as escondidas; tentar qualquer artificio para
fraudar seus credores, como passar bens para o nome de terceiros; e em outros
casos previstos em lei.

A coisa arrestada serd entregue ao depdsito publico, ou a depdsito particular,
nomeado pelo juiz. Também poderd ficar com o préprio devedor, se o juiz achar
conveniente. Neste caso, o devedor responderd como depositédrio.

J& a penhora é ato judicial mandando arrecadar tantos bens do devedor
inadimplente, quantos sejam necessarios para pagar o credor. A coisa penhorada
ficard ou em mdos do préprio devedor, que serd nomeado seu depositario; ou em
depdsito publico; ou em depdsito particular, indicado pelo juiz.

A terceira peculiaridade refere-se ao depdsito miserdvel.

Como j& esclarecemos supra, miserdvel é o depdsito que se did por ocasido de
calamidade publica, como guerra, revolugdo, enchentes etc., ocasido em que as
pessoas sdo (orcadas pelas circunstédncias a deixar suas coisas em lugar seguro.



O importante é que o depdsito miserdvel também regula-se subsidiariamente pelas
regras do depdsito voluntério.

Finalmente, a Ultima espécie de depdsito necessdrio: o essencial.

Sobre sua definicdo ja& falamos longamente acima.

O depdsito essencial, dito hoteleiro, tem raizes profundas na histéria,
chegando-nos do Direito Romano. Em Roma, a rigorosa responsabilidade pelo obijeto
conduzido pelos viajantes era motivada pela mé& reputacgcdo dos capitdes de navio,
estalajadeiros e donos de estrebarias. Assim, todas estas pessoas se obrigavam a
indenizar os danos sofridos pelo dono da coisa, sé se eximiam da obrigacdo se
provassem auséncia de culpa. (55)

Ainda hoje, esta é a regra.

No depdsito essencial nem sempre haverd tradigdo real obrigatédria, bastando o
ingresso da coisa no estabelecimento do depositdrio, como é o caso das bagagens
nos hotéis, carros em estacionamentos gratuitos, eletrodomésticos em oficinas,
bagagens em trens, avides etc.

No caso do depdsito de bagagens, a responsabilidade se restringe a bagagem
normal. O depositdrio ndo se obriga por coisas de alto valor, a nao ser que
consignadas especialmente a sua guarda pessoal, gquando teremos depdsito
voluntdrio e ndo essencial. Ora, quando um hdéspede deposita suas jdéias no cofre
de hotel, tal depdsito é voluntério.

(55 WARNKONIG, L-A- Institutiones ituris romani urivati. 4. ed., Bonnae: Adolph
Mark, 1860, p. 244.)

Ja& quanto ao restante de suas bagagens deixadas no quarto, ai sim teremos
depdsito essencial. Em alguns sistemas, como o francés e o italiano, (56) a Lei
impde limite a indenizacdo. No Brasil, tal ndo existe.
A cliusula de ndo indenizar é licita, desde que inequivocamente pactuada. Aqui
surge a questao da validade das placas em estacionamentos, pelas gquais o
depositédrio se desobriga da custdédia de todo objeto deixado dentro dos veiculos.
Teoricamente, a validade dessas placas é muito questiondvel, por ndo serem
pactuadas, nao sendo aceitas expressamente pelo depositante. Afinal, o
depositdrio estd se eximindo do principal dever seu, o que nao cabe nos
contratos de adesdo. Em outros termos, uma tal clausula ndo pode ser imposta
unilateralmente. De gqualquer forma, na prédtica, a questdo é facilmente
solucionadvel. Ainda que se dé validade a placa, o 6nus da prova da existéncia do
objeto deixado dentro do carro é do depositante, o gque, na maioria dos casos,
inviabiliza a acgdo. Ora, como uma pessoa ird provar que deixou um envelope com
grande quantia em dinheiro no porta-luvas, e que ele descpareceu dentro do
estacionamento?
No depdsito essencial, ligado a prestacgdo de servico, o depositdrio tem penhor
legal sobre a coisa, enquanto nao lhe for paga a contraprestacao pelo dito
servigo. Assim, se deixo minha televisdo em oficina técnica, sé poderei exigi-la
de volta, apds pagar o precgo combinado pelo conserto.

7 MANDATO
7.1 Generalidades

Logo de inicio, carece esclarecer que mandato é espécie de representacéo.

Haverd representacdo sempre gque uma pessoa for incumbida por outra de realizar
declaragao de vontade em seu lugar.

H& duas espécies de representacdo, a legal, decorrente de lei, que ocorre em
relacdo aos pails, tutor e curador. Estes representam seus filhos incapazes, seu
pupilo e curatelado por (orga de lei.)

A outra é chamada representacdo contratual, decorrente do contrato de mandato. A
nogcao de representacgao tem gque estar presente no mandato, sem o que se desfigura
ele para contrato de locacgdo de servigos. Em outras palavras, o mandatdrio estéd



sempre representando o mandante em algum ato. Tal j& ndo acontece na locagdo de
servigos, em que o contratado obra em seu prdéprio nome.
(56 PEREIRA, Caio M&rio da Silva. Instituig¢des. Ou. cit., v. III, p. 256 e 257.)

7.2 Definicéao

Mandato é, portanto, contrato pelo qual uma pessoa confere a outra poderes para
representd-la. Cumpre, pois, ndo confundir mandato com mandado, que é ordem
judicial para que se faga ou nao alguma coisa.

7.3 Partes

No mandato, aquele que outorga poderes, recebe o nome de mandante, comitente ou
outorgante. J& aquele que recebe os poderes, é denominado mandatéario,
comissiondrio ou outorgado.

7.4 Caracteres juridicos

Por suas caracteristicas podemos dizer que o mandato é contrato:

- tipico, por se achar tipificado no Cdédigo Civil, nos arts. 1.288 a 1.330;

- puto, visto que ndo é fruto da mistura de dois ou mais outros contratos;

— consensual, uma vez que se considera celebrado pelo mero consenso entre

as pattesi

- gratuito ou atributivo por presungao e oneroso por disposigcao expressa, ou
quando seu objeto for da profissdo do mandatario.

Assim, se confiro poderes a despachante para regularizar determinada situacgao
junto a reparticdo publica, este mandato se presumird oneroso, pois é da prépria
profissdao do despachante a realizacdo desses atos;

- bilateral, por terem ambas as partes direitos e deveres. Mesmo sendo gratuito,
o mandante terd, quando nada, duas obrigacdes. A de facilitar a execucgdo do
mandato e a de responder pelas obrigacgdes licitamente assumidas pelo mandatério;
- pré-estimado, por serem seus efeitos previsiveis desde o inicio. Poderéd ser
também aleatdério, quando sua execugdo depender de evento futuro e incerto, se
encarrego uma pessoa de vender meu carro, o0s resultados da venda sao
imprevisiveis. O mandato é aleatdrio;

- de execucgdo futura, uma vez que é celebrado num momento e executado em outro.
Ndo é como a compra e venda a vista, que se celebra e se executa imediatamente:
dinheiro para c&, mercadoria para 1l4&;

- individual, por somente obrigar as partes contratantes;

- negocidvel, uma vez que, de regra, é fruto de conversacdes entre as partes.
Uma ndo impde sua vontade a outra;

— intuitu personae, por se basear na confianga consignada no mandatéario pelo
mandante;

- acessério, pois tem sua existéncia subordinada a outro ato. Ora, ninguém
outorga poderes a outra pessoa para que nao facga nada.

7.5 Requisitos subjetivos

Em relacdao ao mandante, temos que deve ter a habilitacgcdao geral para a vida
civil, havendo casos, porém, em gque os menores também poderdo outorgar mandato.
Assim, maiores de 18 anos podem outorgar mandato para fazer reclamacgao
trabalhista e oferecer queixa-crime, requerer registro de nascimento e nomear
representante para a ceriménia nupcial, tudo isto sem a autorizagdo de seu
assistente.

Em relacdo ao mandatdrio, este deve ser pelo menos relativamente incapaz.

O fundamento para que os relativamente incapazes possam ser mandatdrios reside
no fato de que a capacidade do mandatario pouco importa para a execugado do



mandato, uma vez que quem saird perdendo serd o préprio mandante, e ndo o
incapaz. De qualquer forma, o mandante nao terd acdo contra a mandatério
relativamente incapaz, se este lhe causar prejuizo.

O prédigo e o falido também podem exercer mandato, por sé serem impedidos em
relacdo a alienacdo de seus proéprios bens. (56)°?

Os funciondrios puUblicos n&o podem procurar perante quaisquer reparticdes
publicas, segundo o Decreto n. 24.112/34.

Quanto aos cénjuges, nenhuma restrigcdo hd em que sejam procuradores um do outro.

7.6 Requisitos objetivos

Podem ser objeto de mandato todos os atos que o comitente possa praticar por si
mesmo, a nado ser os de natureza personalissima, como o voto, o exercicio do
patrio poder, o depoimento pessoal, a elaboracdo de testamento particular etc.

7.7 Requisitos formais

O mandato é, como vimos, de regra, contrato consensual. Dessarte, a Lei ndo
exige forma especial para sua celebracdo. Pode ser celebrado de forma técita ou
expressa.
O mandato tacito refere-se geralmente a assuntos de somenos importdncia, como o
dos cénjuges entre si para assuntos domésticos, ou o do empregador para o
empregado para pequenas compras. secretdria de executivo ndo precisa de sua
autorizacdo para comprar papel ou lapis. O mandato é tacito, ninguém precisa
dizer nada.
Serd expresso, quando mimico, verbal, ou escrito.

(57 PEREIRA, Caio M&rio da Silva. Instituig¢des. Ou. cit., v. III, p. 278.)

O mandato mimico ocorre quando, por meio de gestos ou expressdes corporais,
alguém delegar poderes de representacdo a outrem. Logicamente diz respeito a
negdécios de pequeno valor, se uma pessoa pergunta a outra se quer que lhe compre
refrigerante, e esta lhe pisca um olho afirmativamente, teremos mandato mimico.
Verbal serd o mandato quando alguém delegar poderes a outrem por meio de palavra
(alada. E a regra geral, tratando-se de pequenos negdcios.

O mandato escrito é a regra para negdcios de expressivo valor financeiro ou
moral. As vezes, a Lei exige forma escrita, como no caso do mandato judicial,
que o advogado recebe de seu cliente. Materializa-se o mandato escrito por meio
da procuracdo, que pode ser por escrito publico ou particular. serd publico
excepcionalmente, como no caso do mandante ser relativamente incapaz, quando
deverd também ter a autorizacdo de seu assistente; no caso dos cegos; dos
analfabetos etc.

Na maioria dos casos serd por instrumento particular, podendo ser manuscrito,
datilografado ou impresso. Em qualquer dos casos, deve ser firmado pelo
outorgante. Para que tenha validade contra terceiros, é necessario que se
reconheca a firma do mandante. Além disso, deve conter a data e o local, o nome
do outorgante, o nome e qualificacgdao do outorgado, ou seja, nacionalidade,
estado civil, profissdo domicilio e residéncia, e o objeto da outorga, além da
natureza e extensdo dos poderes conferidos.

Como vimos, sé6 se fala em procuracdo se o mandato for escrito. Alids, a
procuracdo é o instrumento do mandato. Como devemos entender o termo
"instrumento" neste contexto? Ora, para serrar uma tabua, necessito de
instrumento, qual seja, um serrote. O mesmo raciocinio pode ser transportado
para o Direito. Para redigir contrato de mandato necessito de instrumento em que
escrevé-lo, ou seja, um papel, chamado de procuracdo. Este papel poderd ser
puiblico, se for livro especial de cartdério, no gqual serd escrito o mandato.
Poderéd, outrossim, ser particular, se tratar-se de papel qualquer. Dai falar-se
em instrumento publico e particular.



Existe grande duavida se quando o ato a ser praticado exigir forma publica, dever
também o mandato ser por instrumento publico.

A doutrina se divide. Caio Mario, por exemplo, diz que nado, por serem atos
distintos, um preparatdério, o mandato, outro definitivo, que seréd, este sim,
realizado por instrumento publico. (58)

Como exemplo, podemos aduzir a compra e venda de imdéveis. A Leil exige que se
realize por escrito publico. Ora, se uma pessoa outorga mandato a outra para que
lhe venda imdével, este deverd também ter forma publica, ou ndo? O raciocinio dos
que dizem que nédo é bem simples. O mandato ndo é translativo de dominio e nem
constitutivo - de &énus real, portanto, ndo had por qué celebrar-se por
instrumento publico. Realmente, o mandato, por si sé, ndo transfere a
propriedade do imével que se estd vendendo. E o registro do contrato definitivo
de compra e venda, chamado vulgarmente de escritura, que a transfere.

(58 PEREIRA, Caio Ma&rio da Silva. Instituig¢des. Ou. cit., v. III, p. 256.)

Tampouco pela outorga de mandato autorizando uma pessoa a vender imdvel, esta
poderd constituir qualquer &nus real sobre ele. Nao poderd hipotecéd-lo, por
exemplo. Da mesma opinido, Pontes de Miranda e Carvalho Santos. (59)

A pratica notarial é, porém, em sentido contrdrio, baseando-se na regra de que o
acessdério segue o principal. Como vimos, o mandato é acessdédrio do negdcio para
cuja realizacao foi conferido. Esta a opinido de Serpa Lopes, dentre outros. '

7.8 Aceitacéao

Contrato que é, o mandato sé se considera celebrado depois que o mandatédrio
aceitar a incumbéncia que lhe haja sido atribuida pelo mandante. Para a
aceitacédo vige a liberdade de forma. Poderd, assim, ser expressa, tacita ou
presumida.

A aceitacdo expressa serd mimica, verbal ou escrita.

Normalmente, mimica ou verbal. Rarissimamente, na prédtica, o mandatdrio aceita
por escrito.

A tacita pressupde o inicio da execucdo pelo mandatdrio. Desta maneira, se
outorgo mandato a uma pessoa para que venda meu carro, e esta, sem dizer nada,
anuncia o carro nos classificados, significa que tacitamente aceitou.

A presumida se d& entre ausentes, quando o objeto for da profissdo do
mandatdrio. Calando-se este a respeito da proposta do mandante, presume-se que
aceitou o mandato. Assim, se, por carta, envio procuragdo a corretor para que
venda lote em meu nome, e este, ndo responde nem que sim nem que nado, presume-se
que tenha aceito o mandato. J& se envio a mesma procuracdo a médico, seu
siléncio ndo forma presuncdo de que tenha aceito.

7.9 Classificacao

Dependendo da abrangéncia dos poderes outorgados, poderemos classificar o
mandato em duas categorias: geral e especial.

O mandato geral abrange todos os negdécios do mandante, outorgando-se
presumivelmente poderes apenas para a administracdo, ficando, pois, excluidos os
atos que importem diminuigdo patrimonial, tais como venda, doacgdo, troca,
transagdo, remissdo, renlncia etc. Para estes atos sdo necessarios poderes
expressos.

Logicamente, excecdo é feita para aqueles bens destinados naturalmente a
alienacd&o, como a producgdo agricola, ou para aqueles de facil deterioracéo.

O mandato especial confere poderes para um ou mais atos determinados. O
procurador responderd pelos atos que praticar intra vires mandati, ou seja, além
dos poderes do mandato, a nao ser que haja ratificagdao posterior do mandante,
seja ela téacita ou expressa.



(59 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito Ou. cit., v. XLIII, p. 21. CARVALHO
SANTOS, J-M- de. Cdédigo civil brasileiro interpretado. Rio de Janeiro: Calvino
Filho, 1934, v. III, p. 131/132.)

7.10 Obrigag¢des do mandatédrio

Executar o mandato com toda a diligéncia habitual.

Indenizar os prejuizos oriundos de culpa sua ou daquele a quem substabelecer.
Quanto ao substabelecimento, acrescentamos algumas regras.

Em primeiro lugar, haverd substabelecimento, quando o mandatadrio se fizer
substituir por outrem na execug¢ao do mandato. O mandato, por sua vez, pode
permitir o substabelecimento, pode proibi-lo ou pode ser silente a respeito.

Se o mandato se calar a respeito, ou seja, nem permitir nem proibir, e o
mandatdrio substabelecer, responderd pessoalmente pelos prejuizos, desde que
haja culpa do substituto.

Se o mandato proibir o substabelecimento, e o mandatdrio assim mesmo o realizar,
responderd por todo e qualquer prejuizo causado pelo substituto, ainda que
fortuito. E légico que terd direito de regresso contra o substituto, uma vez que
fique caracterizada a culpa deste. (60)

Se o mandato permiti-lo, o mandatdrio sé responderd por culpa in erigendo.

Em outras palavras, se o mandato permitir o substabelecimento e o mandatario
substabelecer, responderd pelos prejuizos causados pelo substituto apenas se
ficar provado que o escolheu mal, isto é, que poderia ter escolhido pessoa mais
capaz.

Prestar contas de sua geréncia ao mandante, transferindo-lhe as vantagens que
for recebendo.

O mandatdrio ndo pode compensar prejuizos a que deu causa com lucros, ainda que
inesperados, que tenha obtido.

O mandatdrio pagard juros a partir do momento em que abusar de somas que deveria
entregar ao mandante ou que recebeu para despesas, nao as tendo efetuado.

E ainda obrigacdo do mandatdrio exibir a procuracdo as pessoas com quem tratar.
se ndo o fizer, responderd sozinho pelos atos que praticar intra vires, ou seja,
além dos poderes outorgados. Esta é uma garantia para terceiros, pois, caso
consintam na pratica de atos intra vires, mesmo depois de ler a procuracéo,
perdem o direito de acionar o mandatdrio, a ndo ser que o mandante haja
prometido ratificar os atos intra vires, ou se o préprio mandatdrio houver
prometido responder pessoalmente pelo negdcio que praticou sem ter os devidos
poderes. se Glauco outorga poderes a Rogério para alugar seu carro, e se este o
vende a José Flavio, que compra o automdével, mesmo sabendo que Rogério ndo tinha
poderes de alienacgdo, n&o terd direito de regresso contra Rogério, uma vez que a
venda seja desfeita. Em outras palavras, terd direito apenas ao reembolso da
quantia gque houver pago; mas ndo a perdas e danos.

(60 PEREIRA, Caio M&rio da Silva. Instituigdes. Ou. cit., v. III, p. 282.
MONTEIRO, Washington de Barros. Curso. Ou. cit. 5° v., p. 260.)

Se o mandatdrio ndo exibir a procuracdo, agindo em seu nome, as obrigacgdes serao
estranhas ao mandante, que delas nao se beneficia, nem por elas se obrigara. O
mandatdrio serd o credor ou o devedor, respondendo pessoalmente perante o
terceiro de boa-fé. se, no exemplo anterior, Rogério enganar José Fléavio,
ocultando-lhe, dolosamente, a procuracdo, José Flavio terd direito ao reembolso
da gquantia adiantada, acrescida de perdas e danos, devendo, para isso, acionar
Rogério.

O mandatdrio, quando souber da morte ou incapacidade do mandante, deve concluir
os negdécios ja& comecados, se a demora implicar prejuizo. Logo em seguida,
prestard contas do mandato ou bem aos herdeiros ou bem ao curador do mandante.
Se houver mais de um mandatdrio, entender—-se—-do0 sucessivos, se ndo forem
expressamente declarados conjuntos ou solidarios.



Mandatdrios sucessivos sd&o aqueles que exercem o mandato um na falta do outro.
Assim, se sdo nomeados mandatarios, no mesmo instrumento, "A", "B" e "C", "B" sé
exercerd o mandato na falta ou impedimento de "A". "C" sé o exercerd na falta ou
impedimento de "B". Para gque o mandato seja exercido pelos trés ao mesmo tempo,
ndo sendo validos os atos de um sem a participacdo dos demais (mandatéarios
conjuntos); ou para que qualquer um dos trés possa praticar os atos necessérios
a execugado do mandato sem a participacdo dos demais (mandatdrios solidé&rios),
serd necessdria cldusula expressa nesse sentido.

7.11 Obrigagdes do mandante

Podem ser divididas em duas categorias: obrigacgdes para com o mandatdrio e para
com terceiros.

a) Para com o mandatdrio - Remunerar-lhe conforme o ajustado e, na falta de
ajuste, presumindo-se o mandato oneroso, pela Lei ou pelo que for arbitrado pelo
juiz.

Se a obrigacdo for liquida e certa poderd ser exigida via agdo executiva.

A oportunidade do pagamento, ou seja, quando se dard o pagamento, seré
estipulado na procuracdo, se nada for estipulado, o pagamento serd efetuado
conforme os costumes do local.

Fornecer os meios para a execucgao do mandato, ou previamente, ou via reembolso,
conforme fique combinado.

Se ficar acertado que as despesas serdo adiantadas, e o mandatario tiver, assim
mesmo, que tirar dinheiro do préprio bolso para cobrir despesas com o mandato,
vencem juros a seu favor a partir do momento do desembolso, independentemente de
notificagcdo ao mandante. Mas fique claro que, neste caso, o mandatdrio nao
precisa praticar o ato quando as despesas lhe (orem negadas ou, de qualquer
forma, nado lhe (orem adiantadas, conforme o combinado.

Vejamos um exemplo: Marcos outorga mandato a Alexandre para vender seu carro.
Fica acertado todas as despesas serdao adiantadas por Marcos. Ocorre dgue
Alexandre faz anunciar o carro no jornal, desembolsando ele mesmo o valor do
anuncio. Terd direito ao reembolso dessas despesas, com acréscimo de juros
legais, contados desde o dia em que desembolsou o dinheiro. se o carro nédo for
vendido, poderd reté-lo, até que seja reembolsado. se for vendido, poderd reter
o dinheiro da venda, até o reembolso.

Indenizar os prejuizos que o mandatdrio sofrer, ainda que fortuitos, desde que
ndo haja culpa deste.

Se entrego uma televisdo a Ricardo, para que a venda, vindo a televisao a
explodir, causando danos a Ricardo, deverei indenizd-lo, mesmo que a explosao
tenha sido fortuita. Em outras palavras, deverei indenizar os prejuizos, mesmo
que nao tenha tido culpa no acidente.

Havendo mais de um mandante, presumem-se soliddrios se:

1° a representagdo for contratual e ndo legal; 2° for uma sé procuragdo e nao
vadrias; 3° o negdécio for comum a todos os mandantes.

O mandatdrio poderd reter o objeto do mandato até receber as despesas que
efetuou e ndo lhe (oram reembolsadas. Nao poderd reter o objeto do mandato,
quando o desembolso se referir a outro ato, gque ndo aquele necessadrio para a
execugdo do mandato. vejamos o mesmo exemplo acima dado:

Marcos outorga mandato a Alexandre para vender seu carro. Fica acertado todas as
despesas serao adiantadas por Marcos. Ocorre que Alexandre faz anunciar o carro
no jornal, desembolsando ele mesmo o valor do anuncio.

Além disso, faz, também a pedido de Marcos, assinatura de revista, pagando de
seu préprio bolso. Terd direito ao reembolso dessas despesas, com acréscimo de
juros legais, contados desde o dia em que desembolsou o dinheiro. Quanto as
despesas com o anuncio do carro, ndo sendo este vendido, poderd reté-lo, até que
seja reembolsado. se for vendido, poderd reter o dinheiro da venda, até o



reembolso. Mas n&o poderd reter o carro, nem o dinheiro de sua venda, para o
reembolso pela assinatura da revista.

Tampouco poderd reter o objeto para receber honordrios ou indenizacdo por
prejuizos que haja sofrido. Por fim, n&o poderd reter ouvro objeto do mandante
que esteja em seu poder.

b) Para com terceiros - Responder com seu patrimbébnio pelas declaracgdes do
mandatdrio, pelas obrigagdes que assumir intra vires mandati, l.e., dentro dos
poderes a ele conferidos, ou ainda pelas intra vires que tenha ratificado.
Responder pelos atos praticados por seu mandatdrio aparente. Mandatadrio aparente
é aquele gque todos reputam ser mandatdrio, gquando, na realidade ndo é.

Aplica-se ao caso a teoria da aparéncia, segundo a qual terceiros de boa-fé néao
podem ser prejudicados quando se enganarem pelas aparéncias de uma situacéo.
Logicamente que o erro tem que ser escusavel, ou seja, perdoavel. se for
inescusédvel, tanto pior para o terceiro, que deverd se acertar com o mandatario
aparente, ndo tendo qualquer acgdo contra o mandante. A titulo de recordacéo,
erro escusavel é aquele que qualquer pessoa normal cometeria; inescusavel aquele
que nenhuma pessoa normal cometeria.

D&-se mandato aparente quando o terceiro de boa-fé é levado a acreditar ser
aquela pessoa representante real do mandante. Pode ser o caso do mandato que é
revogado sem que se dé ciéncia ao puUblico ou aos terceiros interessados. Pedro é
representante do comerciante Felipe, em cidade do interior. Por ele faz e recebe
pagamentos. Ocorre que Felipe revoga o mandato conferido a Pedro, néo
comunicando o fato a clientela por este atendida. se porventura os clientes
continuarem fazendo pagamentos a Pedro, estes serdo considerados validos. Os
clientes nado poderdao ser compelidos a pagar novamente.

E desnecessdrio dizer que o mandante tem direito de regresso contra o mandatdario
aparente. No exemplo acima, Felipe terd acgdo contra Pedro.

7.12 Extingcdo do mandato

Sao causas de trés ordens:

1° vontade das partes O mandato pode ser extinto pela vontade do mandante ou do
mandatario.

Dai teremos revogagdo e renuncia.

Revogacdo é ato do mandante pondo fim ao mandato. Pode se dar a qualquer tempo,
sem que seja necessario ao mandante explicar seus motivos. Por isso, diz-se que
é ato praticado ad intum, ou seja, pela simples vontade. O mandante deve avisar
ao mandatdrio e aos terceiros. E, portanto, aconselhdvel que, dependendo do tipo
de mandato, se for daqueles gque envolvam altos valores, a revogagao se faca por
notificacdo via cartdério ou judicial, sendo ademais prudente que se a faca
publicar nos jornais de maior circulacgdao local. se o mandante deixar de avisar
ao mandatdrio ou aos terceiros, os atos realizados por eles, intra vires e de
boa-fé, serdo tidos como validos.

Pode ser expressa a revogagao ou técita. serd técita, quando o mandante assumir
os negdécios que estavam a cargo do mandatdrio, ou quando nomear outro
mandatario.

As partes podem, contudo, convencionar que o mandato seja irrevogavel.

Neste caso, se o mandante assim mesmo o revogar, responderd por perdas e danos.
Além deste caso, hd outros, em que a irrevocabilidade do mandato deriva da
prépria Lei. sdo eles: (61)

a) Procuracdo em causa prdépria, que ocorre quando pelo mandato déd-se cessdo de
crédito. "A" transfere a "B" seu crédito contra "C", outorgando-lhe mandato para
que possa efetuar a cobranca. Neste caso, ndo hd falar em prestacgcdo de contas e
nem em revogacgdo. Como é cessdo de crédito, os herdeiros do mandatdrio, caso
este faleca, sub-rogam-se no crédito.

b) Mandato condicd&o de contrato bilateral. Imaginemos contrato de depdsito
oneroso em que o depositdrio sé aceite a custddia dos bens se o depositante lhe
outorgar mandato, conferindo-lhe poderes para administrar os referidos bens.



O mandato seria aqui condigdo para gque houvesse o depdsito, sua revogacgao
importaria a extingdo do contrato de depdsito.

c) Mandato como meio de cumprimento de outro contrato. E o que acontece no
endosso-mandato, em que o titular de cambial endossa—-a apenas para que seja
cobrada. "A" tem nota promisséria contra "B".

A fim de receber seu crédito, transfere—-a a "C", através de endosso, somente
para que este promova a cobrancga.

Outro exemplo é o mandato conferido para que se realize contrato de compra e
venda de imdével. "A" vende seu imdével a "B". Este escolhe pessoa de sua
confianca, a qual "A" outorga poderes para assinar a escritura em seu nome. Este
mandato é meio de cumprimento da compra e venda, ndo podendo, pois, ser
revogado. (61) d) sécio administrador ou liquidante investido pelo contrato
social.

H& duas formas de se investir sdécio na administracdo de sociedade. A primeira,
bastante comum em sociedades de pequeno porte, é, logo quando de sua fundacéo,
nomear tal ou tal sécio como administrador por meio de cldusula no contrato
social. A segunda, mais comum em sociedades de médio e grande porte, é a eleicéo
de um ou mais sdécios, de tempos em tempos, em assembléia geral. O mesmo se d& em
relacao ao liquidante, ou seja, aquela pessoa encarregada de liquidar os
negécios da sociedade caso esta venha a se extinguir.

A doutrina tradicional segue literalmente os dizeres do Céddigo Civil, afirmando
ser irrevogédvel o mandato do administrador ou liquidante investidos por meio de
cldusula do contrato social. sé poderiam eles ser destituidos em trés casos,
quais sejam, por disposicdo de lei especial, por disposicdo do prdéprio contrato
social, ou por mé& administracdo, o que envolve incompeténcia e desonestidade. H&
quem chegue ao exagero de afirmar que nem mesmo a incompeténcia ou desonestidade
seriam motivos Jjustificadores para a destituicdo do administrador, devendo a
sociedade, nestes casos, ser extinta.

(61 SERPA LOPES, M-M- Curso. Ou. cit., v. 4, p. 297 et seq.)

(62 MARTINS, Fran. Titulos de crédito. Ou. cit., v. I, p. 168 et seq.)

A doutrina moderna, entretanto, questiona a posigdo tradicional, dizendo ser
sempre possivel a destituicdo ad notum dos administradores investidos por
cldusula contratual, desde que por decisdo dos sdécios que detenham a maioria do
capital social. (63)

A renuncia é a desisténcia do mandatdrio. Deve sempre ser expressa e em tempo
hdbil a ndo causar prejuizos ao mandante, sob pena de perdas e danos.

2° Fato juridico natural Fato natural é a morte. Com ela, cessa o mandato, por
ser intuitu personae. Se é a morte do mandante, os atos serdo validos em relacéo
a terceiros de boa-fé, enquanto a ignorar o mandatdrio. Se o mandatdrio, de méa-
fé, contrair obrigacdes com terceiros de boa-fé, responderd perante os herdeiros
do mandante, pois aplica-se ao caso a teoria da aparéncia. Em outras palavras,
os terceiros de boa-fé ndo serdo prejudicados. se a morte for do mandatério,
cessa o mandato, ainda que os herdeiros tenham habilitacgcdao para cumpri-lo. Terao
eles que avisar ao comitente e realizar os atos inadidveis, sob pena de
responderem por perdas e danos.

3° Fato juridico ndo natural O primeiro é a mudanca de estado. Toda mudanca de
estado que importe cessacdo da capacidade contratual extingue o mandato,
ressalvados os direitos de terceiros de boa-fé. E o caso de uma <as partes
tornar—-se louca, sendo interditada.

O segundo é o término do prazo.

E o terceiro é a conclusdo do negdcio, objeto do mandato.

7.13 Mandato Judicial

a) Definicdo - E contrato em que o mandante outorga poderes ao mandatario para
que este o represente perante a Justicga.



Subentende-se oneroso o mandato judicial e, havendo mais de um mandatério,
presume—-se sucessivo.

b) Requisitos subjetivos - Em relacgdo ao mandante, deve possuir capacidade
geral. Os absolutamente incapazes devem ser representados, podendo ser outorgado
por instrumento particular. Os relativamente incapazes devem ser assistidos por
seu responsavel, sendo o mandato outorgado obrigatoriamente por instrumento
publico.

Em relacdo ao mandatdrio, deve possuir capacidade geral e habilitacgdo legal, ou
seja, deve ser advogado com inscricgdo definitiva na OAB.

(63 REQUIAO, Rubens. Curso de direito comercial. 19 ed., S&o Paulo: Saraiva,
1989. 1° v., p. 321 e 322.)

CARVALHO DE MENDONCA, J.X. Tratado de direito comercial brasileiro. 42ed., Rio
de Janeiro:

Freitas Bastos, 1946, v. IV, p. 51. No mesmo sentido, BORGES, Jodo Eurapio.
Curso de direito comercial terrestre. 3%ed., Rio de Janeiro: Forense, 1967, p.
35.)

c) Requisitos objetivos - O objeto do mandato judicial serd qualquer ato de
defesa de interesses ou direitos em juizo.

d) Requisitos formais - Contrato formal que é, o mandato judicial serd& sempre
escrito, nao se exigindo mais o reconhecimento da firma do mandante, segundo o
disposto no art. 38 do Cddigo de Processo Civil. A regra admite, porém, algumas
excecgdes.

A primeira delas diz respeito a nomeacdo de advogado pelo juiz por via de
portaria, sempre que o réu se encontrar sem defesa. E o chamado defensor dativo
ou procurador ad boc.

A segunda d&-se em casos de urgéncia, quando o julz nomeia prazo para
apresentacdo da procurac¢do, tendo-se por inexistentes os atos praticados, caso
ndo seja apresentada. Exemplo tipico é o dé diéilte qué proeufa o advogado na
ultima hora, para que este apresente contestacdo. Nao havendo tempo suficiente
para se elaborar a procuracao, o advogado pode apresentar a contestagao, pedindo
ao julz prazo para apresentacgdo do instrumento escrito, ou seja, da procuracgao.
A terceira excecgdo se refere a representacdao ex oficio dos promotores e
procuradores da Administracdo Publica. A prépria Lei confere mandato.

O mandato pode também ser conferido apud acta, quando for outorgado no momento
da realizacdo do préprio objeto, perante o juiz, por termo lavrado nos autos
pelo escrevente. suponhamos que o advogado compareca com seu cliente a audiéncia
sem o devido mandato. Haverd duas opg¢des possiveis. Ou bem requer ao juilz prazo
para posterior juntada da procuragao, ou bem o cliente confere o mandato
verbalmente na prépria audiéncia. Tal outorga verbal serd tomada por escrito
pelo escrevente e juntada aos autos. Eis ai o mandato apud acta.

e) Tipos — Pode ser geral ou especial.

Serd geral quando incluir os poderes da clausula ad juridica, quais sejam os
poderes normais para que um advogado atue num processo, isto é, contestar,
replicar, comparecer a audiéncias, juntar documentos, arrolar testemunhas etc.
Além destes atos, hd outros que podem surgir no desenrolar de um processo para
cuja realizacdo o advogado necessite de poderes extras, nao contidos na cléusula
ad judicia. s&o os de confessar, receber citacado, desistir, dar quitacédo, firmar
compromisso e transigir, basicamente. Contendo o mandato alguns ou todos esses
poderes extras, serd chamado especial.

Pode também ser genérico ou especifico.

Serd genérico, se geral ou especial, valer para atuacdo ampla em gquaisquer sera
especifico, quando for valido apenas para determinado processo ou ato, como, por
exemplo, apresentar recurso.



f) substabelecimento - O substabelecimento poderd ser com reserva, caso em que O
mandatdrio continua ainda investido dos mesmos poderes, podendo retornar a
qualquer momento.

Sem reservas, quando o advogado se afasta totalmente, ficando responsavel sdé até
ser notificado o mandante. De qualquer Jjeito, o substabelecimento poderd ser
cassado pelo mandatdrio Substabelecido. _ O substabelecimento ndo confere ao
advogado substituto nenhuma prorrogacdo de prazo.

g) Extincdo - Da-se pela revogagdo ou pela renuncia, que deverd ocorrer com pelo
menos dez dias de antecedéncia do ato processual subsegiiente. Assim, havendo
audiéncia marcada para o dia 10, a renuUncia terd que ser realizada até o dia 31
do més anterior, sendo entdo notificada ao mandante para que tome as
providéncias necessérias.

Outras causas sao a morte, a mudangca de estado e a conclusao da causa.

8 GESTAO DE NEGOCIOS
8.1 Definicdo Gestd&o de negdcios

E a administracdo oficiosa de interesses alheios.

Dad-se quando uma pessoa realiza atos no interesse de outra, como se fosse seu
representante ou prestador de servigos, embora nao investido dos poderes
respectivos.

Representa ou presta servigos a outra sem que esta o saiba.

8.2 Partes

As partes sao aquele que realiza a gestdo, chamado de gestor. O outro, cujos
interesses sdo geridos, denomina-se dono do negdcio.

8.3 Natureza juridica

Com que outro instituto do Direito se parece a gestdo de negdcios? Que seria
ela?

A natureza Jjuridica da gestdo vem ao longo dos séculos embaragando os juristas,
que até o presente n&o encontraram solucgdo satisfatdria.

Certo é que, apesar de estar arrolada junto aos contratos no Cédigo Civil,
contrato é o que ndo é em absoluto. Ora, contrato é antes de tudo acordo de
vontades e tal ndo existe na gestdo de negdcios. O gestor se ocupa de interesses
do dono do negdcio sem que este o saiba. Ndo hd qualquer tipo de combinagéo
prévia entre eles. se houvesse, gestdo ndo existiria, mas sim mandato ou
prestacao de servigos, dependendo se houvesse ou nao representagado. vejamos
exemplo tipico e corriqueiro de gestdo. "A", ciente de que seu vizinho encontra-
se em viagem prolongada, percebe junto a porta deste conta de luz vincenda em
dia préximo. Como mantém détimas relagdes de amizade com o vizinho, pega a conta
e a paga no banco. Como vimos, o vizinho nada pedira a "A". Nada se combinou a
respeito do pagamento de contas. Caso, porém, o vizinho houvesse pedido a "A"
esse favor, teriamos mandato e ndo gestdo de negdcios, porque "A" estaria
representando seu vizinho junto ao credor da conta.

Imaginemos outro exemplo bastante simples. "A", sabendo estar seu vizinho em
viagem prolongada, recolhe por conta prépria sua correspondéncia, a fim de lha
entregar quando retornar. Insistimos, nada foi combinado entre eles. O vizinho
nada pediu a "A". Se houvesse pedido, ndo teriamos gestdo de negdcios, mas
prestacdo de servigos, porque no caso em epigrafe ndo houve representacao.

"A" ndo representou seu vizinho perante ninguém, apenas prestou-lhe servicgo.
Visto, pois, ndo ser a gestao contrato, por que tratou dela o legislador
juntamente com os contratos?

A resposta é bem simples: porque a gestdo, uma vez que o dono do negdcio dela se
inteire, projuz os mesmos efeitos de contrato. Dessa forma, no exemplo da conta



de luz aduzido supra, temos que, assim que retorne, o vizinho deverd acertar as
despesas com "A" como se realmente tivesse havido mandato. Dai os romanos terem
classificado a gestdo como quase-contrato. Em outras palavras, ndo é contrato,
mas €& como se fosse. (64)

Tal é a tese adotada pelo Cdédigo Civil.

O Direito Romano dividia as fontes das obrigagdes em quatro grupos: os
contratos, os quase-contratos, os delitos e os quase-delitos. Na categoria dos
contratos, havia o empréstimo, o depdsito, a compra e venda etc. sob a
denominacdo quase-contrato, agrupavam-se a gestdo de negdcios e o pagamento
indevido, ambos atos licitos que tornavam seu autor credor de outra pessoa, sem
que houvesse prévio acordo de vontades. Chamavam-se quase-contratos por nao
serem contratos, mas serem tratados como se o fossem. Na categoria dos delitos,
reuniam-se o furto, a injuria, o dano, a violéncia, o dolo e a fraude. E, por
fim, os quase-delitos, atos que nao poderiam ser enquadrados na categoria dos
delitos, mas que recebiam o mesmo tratamento, ou seja, eram tratados "como se
fossem" delitos. Nesta classe achavam-se os prejuizos causados por prepostos,
pelos quails respondia o patrado; os processos mal julgados pelo juiz, que
falseava a verdade para beneficiar a uma das partes ou a si préprio; os objetos
caidos ou lancados de um prédio, ainda que fortuitamente etc. (65)

(64 Relembramos aqui o significado da palavra "quase" no contexto. "Quase" quer
dizer "como se fosse".

(65 WARNKONIG, LA. Institutiones. Ou. cit., p. 282 et seq. MACKELDEY. Manuel de
droit romain. Ou. cit., p. 237 et seq.)

A doutrina moderna vem, no entanto, rechacando tal classificacgao, considerando
ultrapassada e a cientifica a insercdo das obrigacdes nessas quatro fontes.
Surgiram, Dessarte, outras teorias, buscando sempre uma analogia da gestdo com
os contratos.

Uma delas é a teoria da proposta. Segundo seus adeptos, a gestdo de negdcios
seria proposta que se converteria em contrato com a aceitacgao. Ora, a proposta,
como vimos, é a primeira fase concreta da formacdo de um contrato, podendo ou
ndo ser precedida de negociacgdes preliminares; e a aceitacdo é a resposta
positiva a proposta, apds a qual considera-se o contrato celebrado. Ndo vemos
qualquer semelhanca entre o processo de formagao contratual e a gestao de
negécios. Nos dois exemplos acima, "A", em nenhum momento, fez qualquer proposta
a seu vizinho. Outro ponto importante é que a proposta pode ser recusada por seu
enderecatdrio. Em principio, ninguém pode ser compelido a celebrar contrato. O
mesmo nao se da na gestdo que, de regra, nao pode ser recusada pelo dono do
negécio. Assim, o vizinho ndo poderia simplesmente recusar a gestao de "A",
dizendo-lhe que ninguém pedira que pagasse a conta de luz. E obrigatério o
acerto de contas entre eles.

Outra é a teoria da representacdo sem mandato. O gestor representaria o dono do
negécio sem mandato, assim como os pais representam os filhos menores também sem
mandato. Tampouco é convincente essa teoria. Como ficou claro, nem sempre haveréa
representacdo na gestdo de negdécios. O exemplo do vizinho que recolhe a
correspondéncia do outro o demonstra bem.

Uma terceira teoria é a do ato anuldvel. A gestdo seria ato anulavel, até sua
aprovacgdo. Absurdo. Ato anuldvel, segundo a teria tradicional, é aquele que
contém defeito leve, como erro, dolo, coagdo, ou outro prescrito em lei. Em
nenhum dos exemplos supra mencionados podemos apontar qualquer defeito que torne
os atos praticados pelo gestor passiveis de anulacdo. O vizinho ndo podera, em
hipétese alguma, pleitear a anulacdo do pagamento da conta de luz. Terd, sim,
que reembolsar o gestor obrigatoriamente.

A quarta teoria é a do ato condicional. Segundo esta corrente, a gestdo seria
ato condicional a sua aprovacgdo. Também ndo convence.



A gestdo, como regra, nado pode ser recusada pelo dono do negbécio. Ademais, o
pagamento da conta de luz efetuado por "A" nido se condiciona a nada. E ato
juridico perfeito, inatacavel.

Quinta teoria considera a gestdo de negdcios estipulacdo em favor de terceiros,
em que o terceiro seria o dono do negdécio. Ora, na estipulacdo em favor de
terceiros, o estipulante celebra com o devedor negdcio em beneficio de terceiro.
Tal ndo ocorreu em nenhum dos dois exemplos que analisamos. (66)

(66 PEREIRA, Caio Ma&rio da Silva, Instituig¢des. Ou. cit., v. III, p. 270.)

Finalmente, uma sexta teoria, que bem poderiamos denominar teoria pragmdtica.
Segundo ela, a gestdo de negdcios teria natureza prépria, ndo se parecendo com
nenhum outro instituto juridico conhecido.

8.4 Elementos

Os elementos caracterizadores, que devem estar sempre presentes para que haja
gestdo de negdcios sdo os seguintes:

1° espontaneidade, que se traduz na (alta de acordo prévio entre gestor e dono
do negdécio; 2° o negdécio deve ser alheio; 3° o gestor deve proceder no interesse
do dono do negdbécio, segundo sua vontade real ou presumida; 4° boa-fé, ou seja, o
gestor deve agir proveitosamente para o dono; 5° a acdo do gestor deve se
limitar a esfera patrimonial.

O Cédigo Civil fala em gestdo de negdcios contra a vontade do dono, indo de
encontro a doutrina que considera tal intervencdo ato ilicito.

8.5 Obrigacgdes do gestor

Cuidar do negdcio como se fosse seu, segundo a vontade real ou presumida do
dono. Nao se pode fazer substituir por outro ou promover agdes arriscadas, sob
pena de responder pelos danos. se preterir os interesses do dono a seus
préprios, responderd até pelo fortuito.

Responde perante as pessoas com quem tratar e perante o dono, a quem deve
comunicar a gestdo e aguardar resposta, se da espera ndo resultar perigo.
Velar pelo negdcio, mesmo falecendo o dono sem dar resposta, caso em que o
gestor deve esperar por providéncias dos herdeiros.

se (orem mais de um os gestores, responderadao solidariamente.

8.6 Obrigagdes do dono do negdcio

Ratificando a gestd&o, deve indenizar o gestor pelas despesas e prejuizos.

Se a gestdo for necessaria ou util, o dono deverd indenizar de qualquer jeito,
correndo juros a favor do gestor desde o desembolso. Verifica-se a utilidade ou
necessidade pelas circunstdncias objetivas e subjetivas, sendo as Gltimas a
vontade real ou presumida do dono. J& a gestdo voluptuadria ndo obriga o dono.
Necessdria seria a gestdo, se percebendo o gestor que o telhado do vizinho se
encontra para desabar, mandar consertd-lo.

Util é o exemplo do vizinho que recolhe a correspondéncia do outro. Como gestéo
voluptuédria, poderiamos citar o vizinho que manda embelezar os jardins do outro,
aproveitando o jardineiro que fora embelezar o seu prdéprio. Naturalmente, neste
caso, nao had falar em indenizacéo.

8.7 Aprovagao

A ratificacdo pura e simples do dono constitui aprovacdo plena do negdcio,
transformando a gestdo em mandato ou prestacdo de servigos, e retroagindo a data
de seu inicio. O gestor e o terceiro devem ser avisados, sem que tal ciéncia
seja essencial a sua validade, podendo inferir-se das circunstancias.



8.8 Casos afins

N&o chegam a ser gestdo de negdcios, talvez por ndo serem essencialmente
patrimoniais. De qualquer forma, quando alguém, na auséncia do devedor de
alimentos, por este os prestar, poderd recobrar a importédncia despendida. Também
as despesas com o enterro, proporcionais aos costumes locais e as condigdes do
falecido, podem ser reclamadas da pessoa que teria obrigacdo de alimentar o que
veio a morrer, ainda que este ndo tenha deixado bens. A prestacgdo é devida de
qualquer forma, mesmo sem a aprovacao do devedor, a nao ser gue se prove o
propdésito de pura benemeréncia ou o cumprimento de obrigacd&o moral. (67)7?

8.9 Gestdo imprdpria

E administracdo de negdécio alheio na suposicdo de que seja préprio. O gestor que
obtém proveito a custa do dono, fica obrigado a ressarci-lo, com a aplicacdo dos
principios do enriquecimento sem causa. O instituto ndo é regulamentado em nosso
Direito Positivo, mas existe e pode ser invocado.

9 EDICAO
9.1 Definicgao

E contrato pelo qual editor, obrigando-se a reproduzir mecanicamente e a
divulgar obra literdria, artistica ou cientifica que autor lhe confia, adquire
direito exclusivo de publicéd-la e explord-la. Também por este contrato, pode um
autor se obrigar a feitura de obra por encomenda de editor.

(67 MACKELDEY. Manuel. Ou. cit., p. 238.)

9.2 Tutela legal

Este contrato estd regulado na Lei n. 9.610/98, conhecida como Lei de Direitos
Autorais (LDA). Na verdade, como se pode ver, este contrato ndo se acha mais
tipificado no Cédigo Civil. Apesar disso, trataremos dele aqui, por j& ter sido
contrato tipico do Diploma Civil.

A Lei n. 9.610/98 né&o alterou, substancialmente, disciplina do contrato de
edicdo. Suas regras continuam, basicamente, as mesmas da Lei n. 5.988/73.

9.3 Partes

Aquele que contrata a edicdo, denomina-se editor. Aquele que é contratado,
autor.

9.4 Caracteres juridicos

Por seus caracteres podemos dizer que a edicdo é contrato:

- tipico, pois estd regulada na Lei n. 9.610/98, arts. 53 a 67;

- puro, visto que ndo é fruto da combinacd&o de dois ou mais outros contratos;

— consensual, porque se considera celebrado com o simples acordo de vontades
entre as partes, ndo lhe exigindo a Lei forma especial;

- oneroso, uma vez que ambas as partes suportam oénus. A prestagao do autor
corresponde contraprestacao do editor;

- bilateral, pois ambos, editor e autor, possuem direitos e deveres;

- aleatdério ou pré-estimado, dependendo de como seja fixada a retribuicgdo do
autor. Se for fixada em razdo do sucesso da vendagem, é contrato aleatdrio,
visto que a retribuicdo do autor, neste caso, dependerd da sorte futura. Se for
pré-determinado preco fixo, serd contrato pré-estimado;

- de execucdo diferida ou sucessiva. sendo a retribuicdo do autor pré-fixada, o
contrato serd de execucgdo diferida, pois que o autor entrega a obra num momento



e recebe noutro. J& nos contratos aleatdrios, o autor recebe sua retribuicéao
sucessivamente no tempo, a medida que a obra vai sendo vendida, principalmente,
tratando-se de contrato de mais de uma edicdo. Neste caso, a execucgdo é
sucessiva;

- individual, pois que obriga apenas as partes diretamente envolvidas;

- negocidvel, uma vez que sempre permitird negociacdo de clausulas, ainda que
apenas em principio;

- intuitu personae. E contrato ontologicamente intuitu personae. O autor é
contratado com base na confianca nele depositada.

9.5 Outras caracteristicas

E caracteristica do contrato de edicdo, em virtude do art. 4° da LDA que deve
ser interpretado restritivamente. Assim, versard apenas sobre a edicdo, se nada
houver sido pactuado além disto.

Outra caracteristica importante diz respeito a tiragem de cada edicd&o. Em outras
palavras, cada uma das edig¢des constard de 2.000 exemplares.

9.6 Requisitos subjetivos
Ambas as partes devem possuir a capacidade geral para contratar.
9.7 Requisitos objetivos

O objeto do contrato é a edicdo da obra entregue ao editor. Logicamente deveréd
ser licito. Por exemplo, ndo poderd ser plagio.

9.8 Requisitos formais

Como vimos, nenhuma forma especial é exigida pela Lei, podendo o contrato se
provar por qualquer meio em Direito admitido.

9.9 Obrigagdes do autor

Se o contrato for de edigdo por encomenda de obra e nao houver prazo estipulado
para a entrega, o autor poderd efetud-la quando bem entender. O editor pode,
entretanto, fixar prazo extra-contratual para que o autor lhe entregue a obra,
sob pena de resolucgao.

O autor deve entregar os originais conforme o que foi ajustado. Mas, se o editor
ndo os recusar em trinta dias, tém-se por aceitos.

O editor tem exclusividade sobre a obra até se esgotarem as edig¢des combinadas,
por (orga da obrigagdo de nado fazer do autor. Terd o editor outrossim o direito
de retirar de circulacdo a edigdo da mesma obra feita por outrem, além das
perdas e danos que poderd cobrar.

O autor deve atualizar a obra sempre que necessdrio para uma nova edigcdo. Em
caso de recusa, o editor pode pedir a outrem que o faga, mencionando o lato na
edicédo.

9.10 Obrigagdes do editor

Sua primeira obrigacdo é a de reproduzir mecanicamente e divulgar a obra.
Remunerar o autor de acordo com o contrato ou, sendo este silente e as partes
ndo chegando a acordo, por arbitramento do Conselho Nacional de Direito Autoral.
Fixar preco razodvel para a venda da obra editada. Ndo serd nem muito caro, nem
muito barato, dependendo do bom senso, das circunsténcias e do objeto da obra.
H& obras, por exemplo, que, se (orem aprecadas por baixo, simplesmente ndo séo



vendidas. O publico ndo as valoriza. E o caso dos &lbuns de arte, ao que me
parece.

Numerar todos os exemplares de cada edig¢do, a menos que tenha adquirido ao autor
seus direitos autorais. Serd considerado contrafacdo(66) o ndo cumprimento desta
obrigacdo, e o editor responderd por perdas e danos.

Prestar contas semestralmente, se a retribuicdo do autor depender do éxito das
vendas. Deve também dar acesso ao autor a escrituracgdo da parte que lhe couber,
quaisquer que sejam as condig¢des do contrato.

Manter a obra estritamente nos pardmetros dos originais, se o autor néao
consentir em modificagdes.

Versando o contrato sobre varias edigdes, uma vez que se esgote uma, o editor
estarda obrigado a proceder a outra, sob pena de resolucdo e perdas e danos.
Finalmente, o editor deve permitir ao autor emendar ou alterar sua obra nas
sucessivas edigdes, a nédo ser que tais modificacgdes impliquem prejuizo a seus
interesses, ofendam-lhe a reputacado ou aumentem-lhe a responsabilidade.

Se as alteracgdes ou emendas trouxerem gastos extras, o autor deverd indenizar o
editor.

9.11 Extingao

As causas de extingao do contrato podem ser as mais variadas. Eis as principais:
1° esgotamento das edigdes ou edigdo; 2° morte do autor, se ndo houver acordo
com os herdeiros; 3° incapacidade superveniente do autor. Neste caso, ja& tendo
sido entregue parte da obra e, sendo esta publicdvel, o editor pode néao
rescindir o contrato, remunerando o autor proporcionalmente; 4° destruigcao da
obra por fortuito, depois de ter sido ela entregue; 5° apreensao da obra pela
censura; 6° faléncia do editor, ndo concordando o sindico com sua continuacao.
(68 Contratacgdo é reprodugdo ndo autorizada de obra literdria, artistica ou
cientifica.)

10 REPRESENTACAO DRAMATICA
10.1 Definigao

E o contrato pelo qual empresadrio se obriga junto a autor a fazer representar ou
executar em espetdculos publicos, que visem a lucro direta ou indiretamente,
drama, tragédia, comédia, musicais etc.

10.2 Partes

Aquele que faz representar a obra, denomina-se empresdrio. J& aquele, cuja obra
é representada, é chamado de autor.

10.3 Tutela legal

Também este contrato € regulado pela Lei n. 9.610/98 (LDA), arts. 68 e
seguintes, achando-se, pois, derrogado o Cdédigo Civil. Importante é frisar que a
nova lei ndo trata somente da representacdo, mas também da execucgdo, por
exemplo, de pecas musicais. Dai o nome mais adequado ser contrato de
representacdo e execucgdo, diferentemente do Cdédigo Civil que sé falava em
representacdo dramdtica. Alids, esse nome foi dado pela Lei n. 5.988/73. A Lei
n. 9.610/98 ndo deu nome ao contrato, falando apenas, genericamente, nos casos
de comunicacdo ao puUblico de pecgas teatrais, musicais etc. A disciplina dada
pela nova lei nao difere, substancialmente, da antiga.

10.4 Caracteres juridicos



Suas caracteristicas sdao basicamente as mesmas da edicdo. Pode-se dizer,
portanto, que é contrato:

- tipico, pois estd regulado na Lei n. 9.610/98;

- puro, visto que ndo é fruto da combinacd&o de dois ou mais outros contratos;

- consensual, porque se considera celebrado com o simples acordo de vontades
entre as partes, ndo exigindo-lhe a Lei forma especial;

- oneroso, uma vez que ambas as partes suportam d6nus. A prestagcao do autor
corresponde contraprestacdo do empresédrio;

- bilateral, pois ambos, empresdrio e autor, possuem direitos e deveres;

- aleatdério ou pré-estimado, dependendo de como seja fixada a retribuicdo do
autor. se for fixada em razdo do sucesso da representacdo ou da execugdo, é
contrato aleatdério, visto que a retribuicdo do autor, neste caso, dependerad da
sorte futura. se for pré-determinado preco fixo, serd contrato pré-estimado;

- de execucdo diferida ou sucessiva. sendo a retribuicdo do autor pré-fixada, o
contrato serd de execucdo diferida, porque o autor entrega a obra num momento e
recebe noutro. J& nos contratos aleatdérios, o autor recebe sua retribuicdo
sucessivamente no tempo, a medida que a obra vai sendo apresentada ao publico.
Neste caso, a execugdo é sucessiva;

- individual, pois que obriga apenas as partes diretamente envolvidas;

- negocidvel, de vez que sempre admite a negociacdo de cléusulas, ainda que sbé
em tese;

- intuitu personae. E contrato ontologicamente intuitu personae. O autor é
contratado com base em suas qualidades pessoais. Nao serve nenhuma outra pessoa
em seu lugar.

10.5 Requisitos subjetivos
Resumem—-se a capacidade genérica para contratar.
10.6 Requisitos objetivos

O objeto do contrato é, como vimos, ou bem a representacdo teatral de obra
literdria, ou a execucgdo de obras musicais. H& de ser licito, como é evidente.

10.7 Requisitos formais
E contrato consensual, provando-se por todos os meios em Direito admitidos.
10.8 Obrigagdes do autor

S&o as mesmas da edigdo, ou seja, entregar a obra, cooperar para sua
representagdao ou execugao etc.

10.9 Obrigacdes do empresédrio

Bem apresentar a obra.

Franquear ao autor acesso aos livros, ensaios e apresentacgdes.

Ndo mudar os artistas escolhidos em comum acordo sem a anuéncia do autor, salvo
se abandonarem a empresa.

10.10 o Regra especial

A parte dos lucros reservada ao autor e artistas é impenhoréadvel por divida do
empresario ou do préprio autor e artistas.

10.11 Extincéo



S&o varias as causas, basicamente as mesmas que atingem os contratos em geral.
1° distrato; 2° perecimento do objeto; 3° implemento da condigdo resolutiva; 4°
decurso do prazo; 5° inadimplemento ou adimplemento; 6° incapacidade
superveniente; 7° morte.

11 SOCIEDADE
11.1 Definicéao

E congracamento de duas ou mais pessoas que se obrigam a combinar seus esforcos
e ou recursos e aptiddes, com a finalidade de lograr fins comuns.
11.2 Natureza juridica

H& muito vem se discutindo acerca da natureza juridica das sociedades.

Seriam elas contratos ou outra espécie de ato juridico? Dividem-se, assim, os
estudiosos em contratualistas e anti-contratualistas.

Analisando as teorias anti-contratualistas, deparamo-nos com quatro mais
importantes.

A primeira delas é a do ato coletivo. Segundo seus defensores, ndo sendo a
sociedade ato juridico unilateral, por emanar de mais de uma declaracao de
vontade, nem tampouco ato juridico bilateral, por nd&o se contrapor a vontade dos
sécios, seria, entdo, ato juridico coletivo. Tratando-se de ato juridico
coletivo, a vontade de cada sdécio, ao invés de ser em sentido contrédrio a dos
demais, como ocorre na compra e venda, por exemplo, une-se ela, sem se fundir,
porém. Em outras palavras, teriamos no ato coletivo feixe de vontades unidas,
mas distintas uma da outra.

A segunda teoria anti-contratualista é a do ato complexo. De acordo com seus
adeptos, a sociedade nédo é ato juridico nem unilateral nem bilateral, pelos
mesmos fundamentos acima expostos. seria ato juridico complexo, em gque a vontade
de cada sécio se fundiria a dos demais, formando amdlgama complexo de vontades.
Terceira teoria é a do ato de fundagdo, também chamado ato corporativo ou de
unido. Na opinido dos corporativistas, a vontade dos sdécios apenas cria a
sociedade, cuidando a Lei de todo o resto. Pouco interessa se a vontade dos
sécios se une sem se fundir, ou se se funde uma as outras.

A quarta teoria nega todas as demais, localizando a sociedade, nado entre os atos
juridicos, mas entre as instituigdes sociais. E a teoria institucionalista,
desenvolvida na Alemanha e na Francga. Segundo os institucionalistas, a
comunidade humana se compde de instituig¢des sociais, como o casamento, a
familia, a igreja, os poderes constituidos, a policia etc. Dentre essas
instituic¢des sociais, encontrariamos as sociedades, pessoas juridicas
colegiadas, resultantes da reunido de duas ou mais pessoas que, conjugando
esforgos e recursos, visam lograr fins comuns.

A seu turno, os contratualistas, sem negar ser a sociedade ato juridico,
explicam de forma diversa sua natureza.

Consideram trés espécies de atos juridicos: os unilaterais, fruto de apenas uma
manifestacdo de vontade, como os testamentos; os bilaterais, fruto de duas ou
mais manifestacgdes de vontade em sentidos contrapostos, como a compra e venda,
em gue um quer comprar e o outro quer vender; e, finalmente, os plurilaterais,
fruto de duas ou mais vontades nao contrapostas, voltadas para o mesmo norte,
como as sociedades, o casamento etc.

ATO JURIDICO UNILATERAL
ATO JURIDICO BILATERAL

ATO JURIDICO PLURILATERAL



Sendo ato Jjuridico plurilateral, ajusta-se a sociedade na categoria dos
contratos, uma vez que resulta de acordo de vontades. Nesta categoria,
classifica-se como contrato bilateral, haja vista que todos os sdécios possuem
direitos e deveres.

Perfilam-se aos contratualistas os Cddigos Civil e Comercial Brasileiros, e a
grande maioria dos autores péatrios, tanto civilistas, quanto comercialistas.

11.3 Diferencas entre sociedade e condominio

Definitivamente ndo cabe confundir sociedade e condominio ou comunhédo.

Duas diferencas elementares tracam forte linha divisdéria entre os dois
institutos.

Sociedade &, como vimos, ato juridico, contrato. E pessoa juridica. Condominio é
direito real, que duas ou mais pessoas tém sobre um mesmo bem. N&o tem
personalidade juridica. Esse direito real nem sempre terd como origem ato
juridico. Seu nascimento pode ser eventual, por (orgca da Lei ou de
circunsténcias.

Exemplo disso é o condominio que se estabelece para os herdeiros, até a partilha
da heranca.

Ademais, caracteriza a sociedade a afectio societatis, ou seja, a vontade de
constituir sociedade, o gque né&o ocorre tratando-se de condominio.

11.4 Elementos do contrato de sociedade

O primeiro elemento caracterizador das sociedades é a pluralidade de sécios.
Alids, elemento essencial, sem o qual ndo haverd sociedade.

O segundo é a afectio societatis que, como Jj& vimos, traduz-se na vontade de
constituir sociedade.

Terceiro elemento é a personalkdade juridica. A sociedade regularmente
constituida adquire personalidade, totalmente distinta da de seus criadores. A
pessoa dos sécios ndo se confunde com a pessoa da sociedade.

Conseqliéncia da personalidade Jjuridica é a autonomia patrimonial, seu quarto
elemento caracterizador. O patriménio da sociedade é seu, da pessoa juridica, e
ndo de seus sbécios. Da mesma forma, o patrimébnio dos sdécios é deles, e nao"da
sociedade. Apesar disso, o patriménio destes se vincula as obrigacgdes daquela,
por elas respondendo. E, alids, o quinto elemento, denominado legabilidade.

11.5 Requisitos de validade contratual

Para ser valido, o contrato social deve preencher requisitos genéricos e
especificos.

Genéricos sdo os requisitos de validade dos atos juridicos, ou seja, agente
capaz, objeto licito, forma prescrita ou nao defesa em lei.

Além dos genéricos, hd requisitos especificos, sem os guais ndo serd valida a
sociedade. sdo eles, a saber, pluralidade de sécios, afectio societatis,
constituicdo de capital social e participacdo dos sdécios nos lucros e perdas
sobre os dois primeiros Jj& dissertamos. Analisemos, pois, os dois ultimos.

Toda sociedade deverd possuir capital social. Este vem a ser o valor abstrato,
expresso em dinheiro em cldusula do contrato social, representando o somatdrio
da contribuicd&o de cada um dos sdécios a sociedade. Assim, suponhamos que "A",
"B" e "C" tenham decidido constituir sociedade. Concluiram que para dar inicio a
empresa, seriam necessdrios 590,00. Dessa forma, cada um deles entrega a
sociedade o valor de $30,00. "A" entrega $30,00 em dinheiro. "B" entrega a
sociedade telefone no valor de $30,00. "C", por se turno, cede a sociedade o uso
de imdével seu, uso esse pré—-estimado em $30,00. vemos, portanto, que o somatdrio



da contribuicdo de cada um dos sdécios totaliza $90,00. Esse serd o capital
social.

Capital social, assim, ndo deve jamais ser confundido com patriménio.

Patriménio é o conjunto de haveres e deveres da sociedade. Em palavras simples,
o patrimbénio de uma sociedade serd constituido por todos os seus bens e créditos
(patrimébnio ativo) e por todos os seus débitos (patrimbénio passivo). No exemplo
em epigrafe, temos sociedade com capital social de $90,00 e com patrimdnio
formado por $30,00, um telefone e crédito junto a "C", no valor de $30,00. O
capital social, como regra, serd fixo, ou seja, ndo pode aumentar, nem diminuir.
Sofrerd apenas correcdo monetdria anualmente. J& o patrimbénio é flutuante,
podendo aumentar, caso a sociedade adquira mais bens, por exemplo, ou diminuir,
caso, e. g., a sociedade venha a perder bens.

Mas para que serve o capital social, se é valor abstrato, ou seja, sem realidade
fisica, como o patriménio?

Tem basicamente duas fungdes, uma financeira e outra determinativa da posicgao
dos sécios.

Financeiramente, serve de garantia aos credores da sociedade. Em outras
palavras, o capital social é aceno para os credores de que o patrimbénio minimo
da sociedade é igual a ele, ou seja, tem aquele valor. se for inferior, os
sécios responderdo com seu patrimébnio particular pela diferenca. suponhamos que
sociedade com capital social de $100,00 faca empréstimo junto a banco no valor
de $70,00. O banco terd a trangiiilidade de conferir o empréstimo, sabendo que o
patriménio minimo da sociedade é igual ao capital social, por representar este a
soma da contribuicdo inicial dos sdécios. suponhamos, porém, que ndo pagando o
empréstimo, venha o banco a executar a sociedade, verificando ser seu patriménio
de apenas $50,00. Os $20,00 restantes, mais juros, correcdo monetdria, custas
processuais e honordrios advocaticios, o banco retirard do patrimbénio pessoal
dos sécios.

A outra funcdo do capital social é a determinativa da posicd&o dos sdécios na
sociedade. Se o capital social representa o somatdério da contribuicdo inicial
dos sécios, cada um, em principio, participard nos lucros e perdas na mesma
proporcdo dessa contribuigcdo. Se o capital social é de $90,00, podemos dizer que
"A", "B" e "C" participam com um terco, cada qual. A medida que forem repassando
a sociedade os bens, objeto de sua contribuicdo, diremos que o capital social
estd sendo realizado.

No momento em que entregarem a sociedade toda sua contribuicdo, diremos estar o
capital integralizado.

Além do capital social, outro requisito de validade é a participagdo nos lucros
e nas perdas. Todo sécio deverd participar nos lucros e nos prejuizos da
sociedade, sob pena de ser considerada ela, gravemente, viciada.

A cldusula que exonere um ou mais dos sdécios dos prejuizos, ou atribua todos os
prejuizos a um ou mais sdécios, ou confira todos os lucros a um ou mais sécios,
ou ainda exclua dos lucros um ou mais sdbécios, é considerada clausula defeituosa,
possuidora de defeito grave, sociedade com tal cldusula denomina-se leonina.

O termo sociedade leonina tem origem em fédbula de Esbépo acerca de sociedade
entre ledo, cabra, vaca e ovelha. Os gquatro animais exploravam um bosque em
sociedade. Um belo dia, a vaca abateu um veado, levando-o para ser repartido
entre os sécios. Ficando a tareia a cargo do ledo, deu ele inicio a partilha,
dizendo:

"O primeiro pedacgo tocard a mim por ser sécio. Também o segundo a mim caberd,
enquanto rei dos animais. E o terceiro também serd meu, pois afinal valho mais.
Por fim, a mim pertencera o quarto quinh&o, porque quem dele se aproximar, seré
morto".

A regra é de que, contendo clausula leonina o contrato social, a sociedade seréa
vadlida, considerando-se dita cldusula n&o escrita, sendo os lucros e perdas
repartidos na proporgdo da participacdo dos sdécios no capital social. Aliads, é



também regra que a distribuicdo dos lucros e perdas se faga nessa proporcgao,
mesmo nao sendo a sociedade leonina, salvo se outra coisa se pactuar.

11.6 Conteudo do contrato social

Deverd o contrato social conter obrigatoriamente o nome e qualificacdo dos
sécios, sua responsabilidade, o objeto da sociedade, ou seja, a especificacdo de
sua atividade, o nome da pessoa juridica, o valor do capital social e todos os
demais direitos e obrigacdes dos sécios.

11.7 Classificacgao

Classificam-se as sociedades em cinco grupos distintos, tendo em vista a
responsabilidade dos sécios, a personalidade juridica, a forma do capital
social, a estrutura econbmica e a tutela legal.

a) Quanto a responsabilidade dos sdécios serdo as sociedades de responsabilidade
ilimitada, limitada ou mista - Ilimitada é a sociedade em que os sécios
respondem subsididria e ilimitadamente pelas dividas sociais, de maneira
soliddria perante credores e fraciondria entre si.

Vejamos exemplo em que "A", "B" e "C" resolveram constituir sociedade. O capital
social é de 590,00, o patrimbébnio ativo composto de bens e haveres no valor de
$200,00, e as obrigacgdes, somando total de $400,00.

Nao pagando suas dividas, veio a sociedade a ser executada pelos credores. A
responsabilidade dos sdécios serd subsididria a da pessoa juridica. vale dizer
que primeiro serd penhorado e vendido o patriménio da sociedade. Feito isso,
restam ainda $200,00 a ser pagos. Tal soma serd extraida do patriménio
particular de qualquer um dos sécios, porque respondem solidariamente perante
credores. Mas pago o valor por um dos sdécios, terd ele direito de regresso
contra os demais, exigindo-lhes reembolso na proporgcao da participacao de cada
um deles no capital social. A responsabilidade dos sdécios entre si- é
fracionédria.

Limitada é a sociedade em que os sécios respondem subsidiariamente pelas dividas
sociais até o limite do capital social, de maneira soliddria perante credores e
fraciondria entre si.

Vejamos o mesmo exemplo em que "A", "B" e "C" resolveram constituir sociedade. O
capital social é de $90,00, realizado, porém, apenas parcialmente, faltando a
contribuicdo de "C". O patrimbénio ativo é composto de bens e haveres no valor de
$200,00, e as obrigagdes somam total de $400,00.

Nédo pagando suas obrigacgdes, a sociedade veio a ser executada. Primeiramente
realiza-se a venda do patrimbénio da pessoa juridica, visto ser a
responsabilidade dos sécios subsididria a dela. Nao sendo suficiente, pois
faltam ainda $200,00, sera vendido o patriménio de qualquer um dos sdécios, uma
vez que respondem solidariamente perante os credores. Mas sua responsabilidade
se limitard a $30,00, valor que faltava para integralizar o capital social.
Pagos os $30,00 por "A" ou "B", terdo eles direito de regresso contra "C" que
era, afinal, o sécio inadimplente.

Estando, porém, integralizado o capital social, cessa a responsabilidade dos
sdécios, que responderdo com seu patrimbénio particular, somente no caso de serem
fiadores ou avalistas da sociedade. Nao sendo esse o0 caso, nao responderao pelas
dividas sociais, ficando o prejuizo na conta do credor.

Sociedade de responsabilidade mista é agquela em que hd sdcios de
responsabilidade ilimitada e sécios de responsabilidade limitada.

b) Quanto a personalidade juridica, serdo personificadas ou nédo personificadas -
Personificadas sdo as sociedades regularmente constituidas, com contrato social
vadlido e registrado.



Néo personificadas sdo as sociedades informais, nao registradas, seja seu
contrato escrito ou verbal. Tais sociedades sofrem varias restrigdes, de ordem
fiscal, previdencidria, administrativa, civil e comercial.

Sendo informal a sociedade, n&o haverd acdo entre os sdécios ou destes contra
terceiros, que se fundar na existéncia da sociedade. Assim, seria improcedente
acdo da sociedade contra os sécios que ndo hajam integralizado seu aporte, ou
acdo entre sdécios para exigir Jjusta distribuig¢do de lucros. seria, contudo,
vidlida agdo dos sbécios contra terceiros devedores, haja vista ndo se fundar tal
acdo na existéncia mesma da sociedade.

Além disso, sendo a sociedade informal, a responsabilidade dos sdécios seré
sempre ilimitada.

Debate-se a doutrina quanto a terminologia. Alguns fazem distingdo entre
sociedades irregulares e de fato, ao passo que outros nao fazem qualquer
distincgao.

Entendemos, todavia, que o género sociedades informais comporta mesmo as duas
espécies, sociedades irregulares e de fato.

sociedades irregulares sdo sociedades escritas e nao registradas, enquanto as de
fato sdo sociedades verbais. Faltando algum requisito de validade a sociedade
regularmente registrada, ndo serd ela informal, mas portadora de defeito grave.
c) Quanto a forma do capital social serdo as sociedades de capital Fixo ou de
capital varidvel - De capital fixo s&o todas as sociedades, em geral. Como
vimos, o capital social, como regra, nédo varia, a nao ser nos casos previstos em
lei, como quando da entrada de sdécio novo, caso em que hd aumento de capital, ou
quando da saida de sdécio com reembolso de seu aporte, caso que haverd diminuicéo
de capital. De qualquer forma, o capital social sofrerd correcdo monetaria a
cada exercicio anual.

S&do de capital varidvel as sociedades cooperativas, que estudaremos mais
adiante.

d) Quanto a estrutura econdmica serd&o as sociedades de pessoas ou de capital -
sociedades de pessoas s&o sociedades intuitu personae, constituidas em funcdo da
confianca reciproca entre os sécios. O contrato social oferece alguns
indicativos nesse sentido, ao proibir cessdo livre de quotas a terceiros, ao
adotar como nome firma ou razdo social etc.

S&o de capital as sociedades impessoais, em que a pessoa dos sdécios ndo importa,
sendo importante seu aporte de capital. Também é pelo contrato social que
identificaremos as sociedades de capital. s&o indicios cléausula que permita
cessdo livre de quotas a terceiros, adogdo de denominacdo social como nome etc.
e) Quanto a tutela legal serdo civis ou comerciais - A diferenca se faz pelo
objeto social, ou seja, pela atividade exercida pela sociedade. se atividade
civil, haverd sociedade civil; se comercial a atividade, teremos sociedade
comercial. H& casos, porém, em que, por forca de lei, determinada sociedade se
considerard civil ou comercial. Assim, temos que as sociedades andnimas serdo
sempre comerciais.

Da mesma forma as sociedades construtoras. J& as cooperativas serdo sempre
civis.

As conseqliiéncias praticas j& se sentem no registro. As civis se inscrevem no
Cartério de Registro Civil das Pessoas Juridicas, enquanto as comerciais se
registram na Junta Comercial.

As sociedades comerciais vdo a faléncia e podem se beneficiar da concordata. As
civis nem vdo a faléncia nem se beneficiam da concordata. sofrem concurso de
credores, em execugao por quantia certa contra devedor insolvente, regulada no
Cédigo de Processo Civil.

Por fim, as sociedades comerciais tém sempre fim lucrativo, ao passo que as
civis podem ou n&o té-lo. se ndo o tiverem, serdo chamadas de associacgdes.

11.8 Sécios



S6écios sd&o as pessoas que conjugam esforgcos e ou recursos para lograr fins
comuns. Na verdade, é tareia ingldéria definir o que seja sdécio. seriam
formadores da sociedade? Representantes seus? Donos? Administradores? Que séao,
afinal, os sdécios?

vadrias teorias h&, tentando explicar a natureza dos sécios em relacdo a
sociedade. Nenhuma, entretanto, convence. sendo vejamos.

A primeira teoria é de Ferreira Borges, (70) que diz possuirem os sécios direito
de propriedade em conjunto. Em outras palavras, os sdécios seriam conddminos da
sociedade. Essa teoria é absurda. Os bens e direitos sdo da sociedade, da pessoa
juridica, que tem existéncia autdnoma, ndo se confundindo com a pessoa dos
sécios. Estes, definitivamente, ndo sdo donos da sociedade.

Outra teoria é a do direito de propriedade em suspensdo. Os sdécios seriam donos
em disponibilidade. Haveria, assim, dois donos da sociedade; um, a pessoa
juridica, o dono em atividade; o outro, os sdécios, donos em disponibilidade. Em
disponibilidade, porque sé seriam donos concretos ao receberem lucros e ao
dividirem o acervo social, em caso de extincdo da sociedade. E tdo absurda que
dispensa comentdrios. Os sdécios ndo sdo donos da sociedade, que é pessoa
juridica com autonomia existencial e patrimonial.

Terceira teoria, preconizada por Ripert, (71) é a do direito de propriedade
incorpdérea, como a dos herdeiros sobre a heranca, antes da partilha. Incorre no
mesmo erro. Ora, o proprietdrio do patrimébnio social é a pessoa juridica.
Ademais, a comparagdo € infeliz. A heranca ndo tem personalidade Jjuridica, sendo
apenas massa patrimonial, cujos donos sao, em condominio, os herdeiros.

Ferrer Correia" defende a teoria do direito complexo e heterogéneo. Os sdécios
seriam titulares de direito complexo e heterogéneo sobre a sociedade. Este
direito se desdobraria em outros, como receber lucros e dividir o acervo social
em caso de extincdo da sociedade. sem duvida alguma, tém os sdcios tais
direitos, mas e dai? Essa teoria, tdo-somente, aponta alguns dos direitos dos
sécios, nado definindo sua natureza.

Quinta teoria tem como defensor Carvalho de Mendonga, seguido por Rubens Requiao
e Dylson Déria? (72)

E a teoria da unidade bipartida. Os sbécios seriam detentores de dois direitos
distintos, faces de uma mesma moeda. De um lado, teriam direito patrimonial,
como receber lucros e participar da partilha do acervo social, no caso de
extingdo da sociedade. De outro, teriam direito pessoal, como fiscalizar a
sociedade e participar da geréncia. Esta teoria, apesar da expressdo de seus
defensores, nada mais é que releitura da teoria de Ferrer Correia. Os sdcios
sdo, de fato, titulares de varios direitos sobre a sociedade.

(69 BORGES, José Fetreira. Diciondrio juridico comercial. Porto: Sebastido
Pereira, 1856, passim.)

(70 RIPERT, Georges. Traité élémentaire de droit commercial. Paris: Librairie
Générale de Dtoit & de Jurisprudence, 1951, passim.)

(71 CORREIA, Ferrer. sociedades comerciais - doutrina geral. Coimbra:
Universidade de Coimbra, 195 6, passim.)

CARVALHO DE MENDONGA, J-X- Tratado de direito comercial brasileiro. Ou. cit., v.
ITII, p. 71.

(72 REQUIAO, Rubens. Curso. Ou. cit., v. I, p. 293. DORIA, Dylson. Curso de
direito comercial. 6. ed., S&o Paulo: Saraiva, 1990, v. 1, p. 164.)

Mas qual a origem desses direitos? Por gue os possuem? Responder a essas
perguntas seria, em outras palavras, responder a pergunta principal, que fizemos
no inicio: que sd&o os sdécios?

Qual sua natureza em relacdao a sociedade?

Seriam ainda os sbécios representantes da sociedade? Alguns podem até ser
considerados como tais, os sdécios—-gerentes. bias e os sdécios que ndo exercem
(uncdes de geréncia-?

Talvez, a razdo esteja com aqueles que atribuem natureza sul genens aos sdécios.



Em poucas palavras, a relacdo entre sdécios e sociedade ndo encontra paralelo no
mundo das instituig¢des juridicas. Tem natureza que lhe é prépria, dificil de
definir.

Fato é gque para ser sécio exige-se capacidade. O ato constitutivo das
sociedades, enquanto negdécio juridico, deve preencher todos os requisitos de
validade, tanto genéricos, quanto especificos, como vimos acima. Acrescentamos,
apenas, que as pessoas juridicas, desde que regularmente constituidas, podem ser
sécias.

Constituida que seja, a sociedade se desliga da pessoa dos sdécios, adquirindo
personalidade distinta. Assim é com o recém-nascido que se desliga da pessoa da
mée, constituindo ser com personalidade distinta.

Sendo a sociedade de pessoas, com responsabilidade ilimitada, os sdécios deverdo
ser capazes, durante toda a vida social. Ora, sendo a responsabilidade dos
sécios soliddria e ilimitada, os credores poderiam vir a se prejudicar, uma vez
que o0s incapazes nao podem praticar atos de disposicao patrimonial. Assim, se um
dos sécios perder a capacidade, a sociedade pode vir a se extinguir, a ndo ser
que haja disposicgdo contratual especifica, prevendo outra solugdo, como a
simples retirada do sécio incapaz, que seria, evidentemente, reembolsado de sua
contribuicdo para o capital social, sendo ou ndo substituido por outro. Na (alta
de disposicdo contratual, basta a vontade de um sécio para que a sociedade se
extinga.

A mesma solugdo ocorre no referente a cessdo de quotas. Se um sécio quiser ceder
suas quotas a terceiro estranho a sociedade, deverd obter o consenso dos demais,
se apenas um ndo quiser permitir, nem comprar a quota do sdécio retirante, a
sociedade serd extinta. Esta é norma cogente, que n&o pode ser contrariada por
cldusula do contrato social, sob pena de ser ela considerada ndo escrita. Ora,
sendo a responsabilidade dos sécios ilimitada e, principalmente, solidéaria, é
justo que estes se insurjam contra a entrada de terceiro em quem podem nao
depositar total confianca. Afinal, trata-se de sockedade de pessoas.

Os impedidos para atividades empresariais, como falidos, nao podem participar de
sociedades comerciais de responsabilidade ilimitada, por nado querer a Lei que
comprometam seu patrimdénio.

No tangente as sociedades de pessoas com responsabilidade mista, as regras sao
as mesmas para a cessdo de quotas a terceiros estranhos. No referente a
participacdo de incapazes e impedidos, porém, a regra &€ de que podem ser sdécios,
desde gque sua responsabilidade seja limitada, seu aporte esteja integralizado e
desde gue nao exercam funcao de gerente.

J4& se a sociedade for de capital, como é o caso das sociedades andnimas, néo
vale qualquer das restricgdes acima apontadas. Os sdécios ndo se responsabilizam
pelas obrigacdes assumidas pela sociedade junto a terceiros, além de sua
contribuicdo. N&o h& entre eles solidariedade, nem qualquer vinculo pessoal. se
um dos sdécios deixa de integralizar seu aporte, é ele guem responde e somente
ele. A garantia dos credores é apenas o patrimbénio social.

Resta, por fim, falar dos direitos e deveres dos sdcios. Apontaremos os direitos
e deveres genéricos ressalvando, todavia, que o contrato social pode determinar
outros tantos.

S840 direitos dos sécios, em primeiro lugar, participar da repartigdo dos lucros,
proporcionalmente a sua contribuigdo para o capital social.

Além deste, é direito dos sécios participar da geréncia, ou seja, da
administragcdao da sociedade. veja-se que se trata de direito que, evidentemente,
ndo pode ser imposto. Em outras palavras, todo sécio, em principio, teria o
direito de pleitear a participar da administracdo social.

Fiscalizar os negdcios e livros sociais, direito esse que pode ser regulamentado
pelo contrato social, ao se fixarem épocas determinadas para seu exercicio,
conforme entendimento da boa doutrina.

Outro direito dos sécios é o de pleitear que seu nome conste da firma social.
Mas que é firma social?



Firma é o nome da sociedade. Toda pessoa tem nome. As pessoas naturais tém firma
individual: José da Silva, Manoel de Souza etc.

As pessoas juridicas também possuem nome. Pode ser firma ou razdo social, ou
denominacgdo social.

A firma social, também chamada de raz&o social, compde-se da firma individual de
um, alguns, ou todos os sécios, acrescido da sigla social, que pode ser Ltda.,

S/C, & cia., conforme o tipo de sociedade de que se tratar. Assim, exemplo de
firma ou razdo social seria "Silva de Souza Ltda." ou ainda, "Silva & cia.
Ltda.". Tal serd o nome das sociedades de pessoas.

A denominacdo social, caracteristica das sociedades de capital, compde-se de
qualquer expressdo lingiiistica, seguida da sigla social. Exemplo seria "Banco do
Brasil S/A". veja-se que a expressdo Banco do Brasil n&o é nome civil, ou seja,
ndo é firma individual de nenhum sécio.

Por fim, é também direito dos sdécios participar da divisdo do patrimdénio
remanescente da sociedade, caso venha esta a ser extinta.

Sdo deveres dos sdécios concorrer para a formagdo do capital social com dinheiro
ou outros bens, conforme o combinado. Enquanto o capital ndo for integralizado,
os sdécios serdo devedores da sociedade, que poderd executd-los ou mesmo exclui-
los.

A realizacdo do capital social poderd ser a vista ou a prazo, conforme o que
fique acertado, quando da constituicdo da sociedade. sendo em outros bens que
ndo dinheiro, deverdo eles ser avaliados ou pelos préprios sdécios, ou por
peritos.

No caso das sociedades anbnimas, é obrigatdria a avaliacdo por peritos.

Ainda sobre a contribuicdo dos sécios, pode ela se constituir na cessdo do uso
de determinado bem, como o imdével em que funcionard o fundo empresarial.

E ainda dever dos sécios trabalhar com diligéncia, lealdade e responsabilidade
em prol dos negdcios sociais ou, quando nada, nao trabalhar contra os interesses
da sociedade. A pena é a de exclusdo, com reembolso da participacdo no capital
social.

11.9 Geréncia

Logo de inicio, é necessario que se entenda com clareza o sentido da palavra
gerente. Quando se fala em gerente de sociedade, estd se referindo a seu
administrador, aquele que se encontra no topo da pirdmide administrativa, e néo
ao gerente—empregado. Tomando como exemplo um banco, quando se fala em gerente,
refere-se aos diretores e conselheiros e ndo aos gerentes das agéncias, que sao
empregados do banco.

Gerente é, pois, o representante legal da sociedade, aquele que administra seus
negdécios e assina em seu nome.

H& duas formas de se nomear o gerente. A primeira delas, mais comum tratando-se
de sociedades de pessoas de pequeno porte, é a investidura feita no préprio
contrato social. Este contém clédusula, investindo o(s) sdécio(s) gerente(s). A
segunda forma, mais comum em sociedades de maior porte, principalmente, em
sociedades de capital, é a eleicgdo periddica do ou dos gerentes, pela assembléia
geral de sdécios. O prazo do mandato e o processo eleitoral sdo estabelecidos no
contrato social. N&do sendo investido qualquer sdécio, todos serdo gerentes,
podendo qualquer um deles representar a sociedade.

Mas qual a natureza juridica da (uncdo do gerente? Seria ele mandatdrio ou dérgéo
da sociedade?

Trés teorias devem destacar-se a respeito.

Primeiramente, a teoria do mandato, defendida por vivante?(79) segundo ele, o
gerente representa a sociedade, enquanto mandatdrio seu. E refutada, com os
argumentos de que (a) os administradores podem manifestar vontade prépria,



enquanto os mandatdrios expressam, sempre, a vontade do mandante; e (b) o
gerente, quando praticando atos de gest&o interna, ndo atua como mandatério.
Contestando a teoria do mandato, exatamente, por agirem os gerentes segundo sua
prépria vontade, hé& quem propugne pela teoria da representacdo sem mandato.
Apesar de sempre atuar por vontade prépria, o gerente representa a pessoa
juridica. Em outras palavras, o gerente atua segundo sua vontade, em nome da
sociedade, da pessoa juridica.

(73 VIVANTE, Cesare. Tratado de derecbo mercantil. Madrid: Reus, 1932, v. 2, p.
119.)

A terceira é a teoria do 6rgdo, muito aceita na atualidade. O qué se faz é
comparagdo com a pessoa natural. Esta é dotada de érgdos e de membros, como
pernas, bragos, cérebro, olhos etc. O mesmo ocorreria com as pessoas juridicas.
O gerente seria seu 6rgdo pensante e gestor. Ele pensa e age pela pessoa
juridica. E ele o cérebro, a visdo, os bragos e as pernas da sociedade. Assim,
os atos do gerente seriam atos da prépria sociedade? (74)

Os atos praticados pelo gerente intra vires mandati, isto é, dentro dos poderes
a ele conferidos, obrigam a sociedade e todos os demais sdécios, conforme sua
responsabilidade, se limitada ou ilimitada. Os atos praticados Mitra vires
mandati, ou seja, além dos poderes a ele conferidos, também obrigam a sociedade
e os demais sdécios que terdo, porém, direito de regresso contra o gerente. Para
que 1isso ocorra, é necessario, contudo, que sejam satisfeitas algumas condigdes.
Em primeiro lugar, o terceiro junto a quem o gerente agiu Mitra vires deve ter
obrado de boa-fé.

Em segundo lugar, o objeto do negdécio realizado entre o terceiro e o gerente
deve ser da mesma natureza que o objeto da sociedade. Caso contrdrio, ou seja,
caso o terceiro esteja de mad-fé, ou caso o objeto do negdcio nada tenha em comum
com o objeto da sociedade, o terceiro ndo poderd acionar a sociedade, tendo
direito, apenas, contra a pessoa do gerente. suponhamos o caso do gerente de
sociedade de médicos, que resolva comprar minério de (erro em nome da sociedade.
Logicamente, se estiver agindo Mitra vires, a sociedade n&o responderd. Mas se
estivesse comprando material cirurgico, ainda que agindo Mitra vires, a
responsabilidade seria da sociedade, que poderia regressar contra o gerente. O
terceiro poderia, pois, acionar a sociedade, desde que houvesse obrado de boa-
fé.

O gerente das sociedades de capital pode ser sdécio ou estranho. O mesmo ja& néo
ocorre nas sociedades de pessoas. Nelas sé os sdécios poderdo ser investidos na
administracdo social. Caso o gerente delegue poderes de administracado a
estranho, devemos analisar as possiveis hipdteses.

Pode dar-se o caso de o gerente delegar poderes com o consentimento dos demais
sécios. Nesta hipdtese, toda a sociedade responderd pelos atos do estranho.

Se o gerente delegar poderes, sem o consentimento dos outros sécios, respondera
pessoalmente perante estes e perante terceiros de méd-fé. Perante terceiros de
boa-fé, responde a sociedade, que terd direito de regresso contra o gerente que,
por sua vez, poderd regressar contra o estranho a quem delegou poderes, se este
houver agido de ma-fé ou Mitra vires.

O gerente tem poderes gerais de administracgdo, gque envolvem todos os atos que
importem boa gestdo dos negbcios sociais. A questdo que se levanta é se pode
haver cldusula contratual, restringindo os poderes do gerente, tais como
conceder fiancas, avais e praticar atos de favor em nome da sociedade?

(74 MARTINS, Fran. Curso de direito comercial. 16. ed., Rio de Janeiro: Forense,
1991, p. 319.)

As opinides divergem. Segundo Jodo Eurédpio Borges, seguido por Rubens Requido, a
cldusula seria véalida, apenas, entre os sdécios. Caso o gerente agisse Mitra
vires junto a terceiros de md-fé, a sociedade n&o responderia. Atuando o



terceiro de boa-fé, a sociedade responderia, tendo regresso contra o

gerente? (75)

Para os comercialistas alemdes tal clausula jamais poderia existir, sendo,
absolutamente, invalida? (76)

J& para a corrente italiana, vale a teoria da publicidade. E o que também
preconiza Waldemar Ferreira? A cldusula terd valor, desde que registrada.

O gerente pode ser pessoa natural ou juridica. Afinal, os sdécios podem ser
pessoas naturais ou juridicas. sendo pessoa juridica, atuaréd, de fato, a pessoa
natural, administradora da pessoa Jjuridica, investida como gerente.

Por fim, cabe falar da caucgdo e destituicao do gerente.

Uma vez investido no cargo de gerente, este deverd prestar caugdo, ou seja,
garantia, real ou fidejussdéria, de sua administracdo. Assim, deverd hipotecar
iméveis ou empenhar bens méveis, ou ainda apresentar fiador, tudo isso para
garantir sua boa gestdo. Logicamente, pode ser dispensado desse dever por
cldusula do contrato social.

Quanto a sua destituicdo, entende hoje em dia a doutrina consagrada, que ©
gerente, seja ele investido no préprio contrato social, ou por eleigédo
periddica, poderd sempre ser removido de seu cargo, por simples decisdo da
maioria do capital social. E evidente que, se a investidura se der no préprio
contrato social, a destituicdo do gerente importard alteracdo contratual.

11.10 Prazo

Tanto o Cdédigo Civil, gquanto o Cdédigo Comercial s&o claros. A sociedade por
prazo determinado sé poderd continuar, se antes do advento do termo, ou seja,
antes do vencimento do prazo, houver alteracdo contratual, deteroinando-lhe a
continuidade. Caso expire o prazo designado no contrato, a sociedade se dissolve
pleno iure(78) sendo necessaria, para que continue, a constituigdo de nova
sociedade.

Esta a opini&o indiscutivel da maioria dos juristas. A tese contraria,
inobstante a exceléncia de seus defensores, realmente, ndo convence? (79)

(75 REQUIAO, Rubens. Curso. Ou. cit., v. I, p. 325. BORGES, Jo&o Eundpio. Curso.
Ou."ckt., p. 290.

(76 VAN RYN, Jean. Princiuei de droit commercial. Bruxelles: Etablissements
Emile Bruylant, 1960. v.

II, uaisim. CAPELLE, CANARIS. Handelsrecbt. 21. AUL, Minchen: CHBeck, 1989, S.
177 etseq.

(78 FERREIRA, Waldemat Martins. Curso de direito commercial. S&o Paulo: Salles
Oliveira, Rocha & cia., 1927, p. 246.

Pleno iure, ou seja, de pleno Diteito, pot obta da prdépria Lei.

(79 VILLELA, Jodo Baptista e JUST, Elke Dotis. O cdédigo civil espanbol e o
estatuto dai Sociedades outorgadas no direito brasileiro: um ensaio de reinte-
pretacdo. Belo Horizonte: UFMG, 1991, passim.)

11.11 Cessao de quotas e associacgdo de terceiros

Nas sociedades de pessoas, como vimos, a cessdo de quotas a terceiros estranhos
depende da autorizacdo dos demais sécios. Tal ja& ndo ocorre nas sociedades de
capital, cujas quotas podem ser negociadas livremente.

De qualgquer forma, seja de pessoas ou de capital a sociedade, é licito aos
sécios associarem terceiros a suas quotas. Estes terceiros seriam como que
comunheiros dos sécios, em nada participando da sociedade. N&o s&o outras,
alids, as palavras do art. 1.388 do Cédigo Civil: "Para associar um estranho ao
seu quinh&o social, ndo necessita o sécio do concurso dos outros; mas ndo pode,
sem aquiescéncia deles, associé-lo a sociedade".

11.12 Extincao



Extingdo é o processo pelo qual uma sociedade deixa de existir. Processo que &,
desenrola-se em trés etapas distintas, a saber, dissolugédo, liquidacgédo e
partilha. Estudemos cada uma delas. ' Dissolucgédo é efeito de ato juridico, que
marca o inicio do processo de extincdo de sociedade. Em resumo, teriamos que
certo fato dissolve a sociedade, sendo ela liquidada e seu patriménio partilhado
entre os sécios.

Pode ser a dissolucgéo de pleno Direito, consensual ou judicial.

De pleno Direito serd a dissolucdo, quando a sociedade se dissolver,
independentemente de qualquer atitude dos sdécios ou do juiz. Seja por forga de
lei, do contrato social ou das circunsténcias, basta que ocorra o fato, e estaré
dissolvida a sociedade. se porventura continuar funcionando, mesmo apds a
ocorréncia do fato que a dissolveu, a sociedade se considerard irregular,
respondendo os sécios, ilimitadamente, pelas obrigacgdes sociais. Os casos séo,
basicamente, os seguintes:

1° advento do termo, sendo a sociedade por prazo determinado; 2° implemento da
condicdo resolutiva. E o caso de sociedade constituida sob a condicdo de
funcionar, até que determinado sdécio seja eleito deputado.

Ocorrendo a eleicdo, dissolve-se a sociedade; 3° morte ou incapacidade
superveniente de um dos sdécios, caso ndo haja norma contratual, prevendo outra
solugcdo. Assim é que o contrato social pode prever que, em caso de morte, a
sociedade continue com os herdeiros do sécio defunto, ou que continue com os
sécios remanescentes, reembolsados os herdeiros da participagdo do morto; 4°
saida de um dos sdécios, na falta de disposicdo contratual em contrdrio. A saida
deve ser, entretanto, oportuna e de boa-fé. serd inoportuna se os negdcios néao
estiverem em seu transcurso normal, ou se, de qualgquer forma, a sociedade vier a
se prejudicar com a dissolugdo, naquele momento especifico.

Nestes casos, caberd aos demais sdcios deliberar sobre a continuacdo da
sociedade, nao obstante a oposicao do retirante.

De méd-fé serd a saida, quando o retirante se inspirar no propdésito de colher
proveitos que a sociedade viria a obter. Nesta hipdtese, a sociedade poderé
excluir o retirante, sem se dissolver, pagando-lhe o valor de sua participacgao
mais as vantagens devidas; 5° impossibilidade de preenchimento do fim social.
Imaginemos sociedade cujo objeto seja a importacdo de veiculos. Proibida que
seja a importacdo, invidvel serd a sociedade, dissolvendo-se, por via de
conseqgiliéncia; 6° abuso, prevaricacao, (79) violacdo ou (alta aos deveres sociais
por parte de um ou mais sdécios, a ndo ser que o contrato preveja a exclusdo do
ou dos sécios, com o conseqgiiente reembolso de sua participacgdo, compensados os
danos que por acaso haja causado; 7° fuga de um dos sdécios, nado prevendo o
contrato sua exclusao.

Estes o0s casos previstos em lei. Além deles, dissolve-se a sociedade em todos os
casos determinados no contrato social.

A dissolugdo serd consensual quando, por consenso, os sdécios decidirem pdér fim a
sociedade. Faz-se por distrato, dando-se baixa no respectivo registro.

Por fim, serd judicial a dissolucé&o, gquando da decretacdo da faléncia ou
insolvéncia civil da sociedade, sendo esta comercial ou civil, respectivamente.
Veja-se que a faléncia ou a insolvéncia civil sdo da sociedade. A faléncia ou
insolvéncia civil de um ou mais sdécios ndo implica, necessariamente, a
dissolugao da sociedade.

Serd, também, judicial, a pedido de qualgquer um dos sdécios, com base em fato que
levaria a dissolucdo de pleno Direito da sociedade, houvesse ela continuado
irregularmente.

O ato ou sentenca de dissolugdo deve ser registrado e publicado, sob pena de
continuarem os sdécios responsdveis ilimitadamente por obrigacdes assumidas por
qualquer um deles em nome da sociedade.



De se acrescentar é que a faléncia e a insolvéncia civil seguem rito préprio. A
faléncia se regula pelo Decreto-Lei n. 7.661/45, e a insolvéncia civil, que gera
o concurso de credores, pelo Cdébdigo de Processo Civil, arts. 748 e seguintes.
Dissolvida a sociedade, passa-se a fase seguinte do processo de extincdo, qual
seja, a liquidacé&o, regulada pelos arts. 655 do Cédigo de Processo Civil de
1939, mantidos pelo art, 1.218, VII do CPC de 1973.

Liquidacdo é processo em que se apuram ativo e passivo da sociedade, pagando-se
as dividas, a fim de se obter o saldo liquido, que serd partilhado entre

(80 Prevaricar é deixar de praticar ato benéfico ou praticar ato maléfico para a
sociedade, a fim de obter vantagens pessoais.)

Os sécios. Poderd ser ela amigdvel ou litigiosa. sendo litigiosa, serd sempre
judicial, o que ndo ocorre com a amigdvel ou consensual, que podera ser
extrajudicial.

Quem realiza a liquidacdo denomina-se liquidante, que serd nomeado pelos sécios,
podendo ser um deles. Nao chegando os sécios a consenso, nomeard, o ligquidante,
o Juiz. De qualquer forma, o liquidante responde perante os sdécios e o Juiz por
todos os seus atos, podendo ser destituido, a qualquer tempo, se agir mal.
Encerrada a liquidacdo, procede-se a terceira fase, isto é, a partilha.

Partilha é a distribuicdo do saldo remanescente da liquidacdo entre os sdécios,
0s quais receberdo, proporcionalmente a sua participacgao no capital social.

11.13 Tipos

Passemos, agora, ao exame de todos os tipos societdrios admitidos pelo Direito
patrio. Logo de inicio, é bom ressaltar, que, no Brasil, trés tipos societérios
se destacam: as sociedades andénimas, as sociedades por quotas e as sociedades
cooperativas, cada uma delas servindo a seus propdsitos especificos. As demais
encontram-se em franca decadéncia, algumas Jj& extintas. vejamos cada qual.

a) Sociedade em nome coletivo - E sociedade que exerce empresa civil ou
comercial, sob firma ou razdo social, na qual todos os sdécios sao,
subsidiariamente, responséaveis pelas obrigacgdes sociais, de forma ilimitada e
soliddria perante terceiros, e fraciondria entre si. Acha-se regulada no Cdédigo
Comercial, arts. 315 e 316.

Vemos, assim, que as sociedades em nome coletivo podem ser civis ou comerciais.
Seu nome serd firma ou razdo social, composta do nome civil de um, alguns ou
todos os sécios, mais a sigla "& cia.", por extenso ou abreviadamente. E
evidente, que se constar da firma o nome de todos os sdécios, ndo se empregard a
sigla "& cia.", para ndo se dar a falsa impressdo de haver mais outros sécios.
A responsabilidade dos sdécios serd subsididria em rglcgdo a sociedade, e
ilimitada e solidé&ria perante terceiros. Isso quer dizer, como ja& vimos acima,
que os sbécios respondem com seu patrimbénio particular por todas as dividas da
sociedade. Primeiro se executa o acervo social, ndo sendo ele suficiente, passa-
se ao patriménio dos sécios, indistintamente, visto que soliddrios, até que seja
pago o valor total das obrigacgdes. Entre os sdécios, porém, a obrigacdo é
fraciondria. Em outras palavras, ainda que apenas um deles pague o valor
remanescente aos credores, poderd exigir dos demais que lhe reembolsem, cada um
proporcionalmente a sua participacao.

E sociedade em rapido processo de extincdo. De fato, diante de sociedades de
responsabilidade limitada, a em nome coletivo perde sua razao de ser.

b) Sociedade em conta de participacdo - E sociedade em que duas ou mais pessoas,
sendo pelo menos uma comerciante, se reulnem para a realizacdo de uma ou mais
operacdes mercantis, realizadas em nome e responsabilidade do sdécio comerciante.
Estd tutelada nos arts. 325 a 328 do Cédigo Comercial.

Como se pode ver, é sociedade comercial. Possui, entretanto, caracteristicas
interessantes. Em primeiro lugar é sociedade oculta, ndo se admitindo seu
registro, sob pena de se tornar sociedade em nome coletivo. Dai decorre que nao



é pessoa juridica, n&o possuindo, portanto, nem patrimbébnio prdéprio, nem nome
comercial.

Existe somente entre os sdcios, apenas a eles se permitindo acionarem-se uns aos
outros, com base na existéncia da sociedade. Perante terceiros hd o sdécio
comerciante, que realiza todos os negdécios em seu préprio nome, sendo toda sua a
responsabilidade. O comerciante é o sécio ostensivo, incumbindo a ele a
administracdo social. sua responsabilidade perante terceiros serd ilimitada. Os
demais sdo sdécios ocultos, ndo existindo oficialmente. sua responsabilidade é
limitada a sua participagdo no capital social. Assim, sendo o comerciante
acionado, pagard aos credores, regressando em seguida contra os sdécios ocultos.
c) Sociedade em comandita simples - E sociedade constituida por sécios que
possuem responsabilidade subsididria, ilimitada e solidédria, e sdécios que
limitam sua responsabilidade & importancia de sua contribuigdo. E tratada nos
arts. 311 a 314 do Cédigo Comercial. Nao obstante, poderd ser civil.

Claro estd ser sociedade de responsabilidade mista. De um lado, h& sdécios
comanditados, que respondem como sdécios de sociedades em nome coletivo. sua
responsabilidade é subsididria em relagdo a sociedade e soliddria e ilimitada
perante credores. Do outro lado, had os sdécios comanditédrios, cuja
responsabilidade se limita a sua contribuicdo. Estando ela integralizada, cessa
sua responsabilidade.

A geréncia cabe, como seria légico, aos comanditados. E também seu nome que
constard da firma social. Esta se compde, assim, do nome civil de um, alguns ou

todos os sécios comanditados mais a sigla social "& cia.", por extenso ou
abreviadamente, por tréds da qual se escondem os sécios comanditéarios.
d) Sociedades de capital e industria - E sociedade que, sob firma ou razéo

social, explora empresa civil ou comercial, sob responsabilidade ilimitada de um
ou mais sdécios capitalistas e a cooperagdo pessoal de um ou mais sdcios de
indistria que, isentos de qualquer responsabilidade, perante terceiros, prestam
a sociedade unicamente seu trabalho, na forma prevista no contrato ou na Lei.
Os sécios capitalistas respondem da mesma forma gque os comanditados e os sécios
das sociedades em nome coletivo. Em outras palavras, em relacdo a sociedade
respondem subsidiariamente, ou seja, primeiro serd executado o patrimdbnio da
sociedade e sé depois o patrimbébnio particular dos sdcios. Junto aos credores,
respondem solidédria e ilimitadamente, isto é, os credores podem acionar um,
alguns ou todos os sécios, exigindo, em qualquer caso, todo o remanescente que
ndo foi pago pelo patrimbébnio social. J& entre si, sua responsabilidade é
fraciondria, o que vale dizer que os varios sdécios capitalistas repartirdo entre
si os prejuizos, na proporgao de sua participac¢cdo no capital social.

A seu turno, os sécios de indistria nd&o tém qualquer responsabilidade perante os
credores da sociedade. Uma vez que nao contribuem para a formagdo do capital
social, n&o seria ldégico que respondessem pelas obrigacgdes sociais. Por outro
lado, ndo participam da administragdo da sociedade, que fica a encargo dos
sécios capitalistas.

Finalmente, s&o os capitalistas que ddo nome a sociedade. A razdo ou firma
social compde-se, pois, do nome civil de um, alguns ou todos os sécios
capitalistas, mais a sigla "& cia.", por extenso ou abreviadamente. E,
exatamente, atrds do signum societatis "& cia." que se escondem os sdécios de
industria.

Em fase de extincdo na atualidade, a sociedade de capital e industria é talvez
utilizada ainda para simular contrato de trabalho. Com intuito de fraudar
direitos trabalhistas, o patrdo simula sociedade com seus empregados.
Logicamente, a Justica do Trabalho, tendo isso em mente, desconsidera a
sociedade, mandando que se paguem todas as verbas devidas aos empregados.

e) Sociedades por quotas de responsabilidade limitada - Eis a mais popular das
sociedades modernas. Nela todos os sécios respondem subsidiariamente em relacéo
a sociedade, de forma solidédria e limitada perante credores, e fracionéria,
entre si.



Dessa forma, primeiro é executado o patrimbénio da sociedade. sendo insuficiente
para o pagamento integral das dividas, passa-se ao patrimbénio particular de
qualquer um dos sdécios, que deverd pagar o remanescente, ndo de maneira
integral, mas apenas a diferenga entre o capital social e o capital efetivamente
realizado, suponhamos que, sendo o capital social de $100,00, apenas $60,00
tenham sido realizados. O sdécio acionado deverd pagar o valor de $40,00, que vem
a ser a diferenca entre um e outro. Mas se os sdécios j& houverem integralizado
seu aporte, ou seja, se J& houverem terminado de pagar sua contribuicdo para o
capital social, sua responsabilidade desaparecerd. Neste caso, os credores sé
poderdo executar o patrimbénio particular dos sdécios, se este houver sido dado em
garantia das dividas sociais.

Outro caso em que os sdécios respondem com seu patriménio particular, né&o
obstante ter sido integralizado o capital social, é na hipdtese de o patrimdénio
da sociedade ser inferior ao capital. Assim, se o capital for de $100,00 e o
patriménio de $80,00, os sdécios deverdo inteirar a diferenca, visto que o
capital social, neste caso, encontra-se desfalcado.

As sociedades por quotas podem ser civis ou comerciais, de pessoas ou de
capital.

E o contrato social que determinard se a sociedade é de pessoas ou de capital.
Com base em alguns fatores, poderemos constatar sua natureza.

Dessarte, se for permitida a cessao livre de quotas a terceiros estranhos,
estaremos diante de sociedade de capital, caso contrario, diante de sociedade de
pessoas. se seu nome for firma social, tratar-se-a de sociedade de pessoas, ja
se for denominacd&o social, a sociedade serd de capital, e assim por diante.
Quanto ao nome, como acabamos de ver, poderdo as sociedades por quotas adotar
razdo ou denominacdo social. se razdo ou firma social, o nome se compord do nome
civil de um, alguns ou todos os sécios mais a sigla "Ltda.", por extenso ou
abreviadamente. se nédo constar o nome civil de todos os sdécios, pode-se empregar
a sigla "& cia, Ltda.". Se denominacdo social, o nome serd composto de alguma
expressdo lingliistica, se possivel condizente com o objeto da sociedade, como
Construtora Vésper, mais o signum societatis "Ltda.".

E, sem divida alguma, o tipo societdrio mais adotado para empresas de pequeno e
médio porte. Acha-se tutelada pelo Decreto n. 3.708/19 e subsidiariamente pela
Lei de sociedades Andnimas.

f) sociedades andénimas - sdo sociedades de responsabilidade limitada, com trés
caracteristicas peculiares. Em primeiro lugar, sdo sempre comerciais, qualquer
que seja seu objeto. Tais sdao os dizeres do art. 2°, § 1° da Lei de sociedades
Andénimas - Lei n. 6.404/76.

Em segundo lugar, seu capital social é dividido em agdes, negocidveis livremente
pelos sécios.

Em terceiro lugar, a responsabilidade dos sdécios nédo é solidaria, mas
fraciondria. Em outros termos, cada acionista responde por suas ag¢des. Dessarte,
se J& houver integralizado seu aporte, como que cessa sua responsabilidade. Caso
ainda n&o haja integralizado sua contribuicdo, responderd somente pelas acdes
nao integralizadas.

Por ser sociedade exclusivamente comercial, regida por lei prépria,
restringiremos seu estudo a essa breve noticia.

g) Sociedades em comanditas por agdes - sociedade em desuso nos dias atuais, a
comandita por acgdes tem o mesmo conceito da comandita simples, sendo seu
capital, porém, dividido em acgdes.

Possui as mesmas espécies de sdcios, comanditados e comanditdrios. Estes possuem
responsabilidade limitada, como os acionistas das sociedades andnimas, e néo
podem exercer atos de administracdo. Aqueles sdo responsaveis pela geréncia,
possuindo responsabilidade ilimitada.

(81 MELO, Albertino Daniel de. sancgao civil por abuso de Sociedade. Belo
Horizonte: Del Rey, 1997, p. 24.)



As sociedades em comandita por ac¢des tém como caracteristica basica a
misticidade de sua natureza. Assim é que tém caracteristicas de sociedades de
pessoas e de capital. De pessoas em que estranhos nao podem participar da
geréncia. De capital em que podem adotar firma ou denominacdo social e suas
agdes podem ser negociadas livremente. (82)

Seu nome, como dito, pode ser firma ou razdo social, compondo-se do nome de um,
alguns ou todos os sdécios comanditados mais a sigla social "Comandita por
Agdes", por extenso ou abreviadamente; por exemplo, "Souza e Silva CIA". Pode,
outrossim, adotar denominacdo social gque serd alguma expressao lingliistica,
seguida do signum societatis "Comandita por Agdes", por extenso ou
abreviadamente; por exemplo, "Panos e Modas CIA".

Por fim, cabe acrescentar serem sociedades tipicamente comerciais, regulando-se
pela Lei de Sociedades Andénimas. (83)

h) Sociedades reguladas pelo Céddigo Civil - O art. 1.364 do Cdédigo Civil permite
as sociedades e associagdes civis adotarem qualquer dos tipos societdrios acima
descritos, remetendo-as, neste caso, a leil especifica do tipo em questdo. Dessa
forma, adotada como tipo sociedade por quotas, serd regulada pelo Decreto n.
3.708/19. Serd, entretanto, inscrita no Registro Civil e ndo na Junta Comercial.
Se por acaso resolverem os sdécios ndo adotar qualquer dos tipos societarios
estudados supra, a sociedade se regerd pelo que dispde o Cddigo Civil, arts.
1.363 a 1.409. Sao sociedades de pessoas, de responsabilidade ilimitada,
limitada ou mista, conforme o estatuido no contrato social. Na (alta de
estipulacdo contratual, a responsabilidade dos sécios serd ilimitada e
fraciondria, isto é, respondem pelas obrigacdes sociais, na proporcdo com que
contribuirem para o capital social. Quanto ao mais, o conteudo destes artigos,
j& analisamos na primeira parte deste trabalho.

De acrescer seria, apenas que a firma social vem normalmente seguida da sigla
S/C, ou seja, sociedade civil.

i) Cooperativas - Todo o arcaboug¢o juridico fundamental das cooperativas pode
ser abstraido da Lei n. 5.764/71, que regula a matéria.
Segundo o art. 3° do referido dispositivo, cooperativa é contrato celebrado por
duas ou mais pessoas que se obrigam a contribuir com bens e ou servigos para o
exercicio de atividade econdémica, de proveito comum, sem objetivo de lucro.

(82 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Ou. cit., v. LI, p. 16l et
Seq. REQUIAO, Rubens. Curso. Ou. cit., v. 1li, p. 249 et Seq.)

(83 REQUIAO, Rubens. Curso. Ou. cit., v. II, p. 249)

Vemos, assim, que as cooperativas sao associagdes, visto nédo terem objetivo de
lucro, e, portanto, de natureza civil. Nao obstante, a Lei usa o termo
"sociedades cooperativas", para designd-las. sdo constituidas para prestar
servigos aos associados, distinguindo-se das demais sociedades e associagdes por
duas diferencas especificas:

12 variabilidade do capital social, representado por quotas-partes. As
cooperativas podem se constituir sem limite de capital, ou, até mesmo, sem
capital minimo, (84) diferentemente das demais sociedades e associacgdes, que tém
capital fixo. Ademais, as quotas podem ser integralizadas sucessivamente em
forma de prestagdes periddicas, enquanto durar a cooperativa. (85)

22 Singularidade de votos, independentemente do numero de quotas. Isso quer
dizer que cada associado terd somente um voto, ainda que tenha varias quotas.

O quorum de deliberacdes, também, serd determinado com base nesse critério, ou
seja, com base no numero de associados, e ndo nas quotas que possuam.



Sdo associagdes de pessoas, uma vez que as quotas nao podem ser cedidas
livremente a terceiros estranhos. Apesar disso, adotardo como nome denominac¢ao
social, da qual constard a sigla "cooperativa", sendo-lhes vedado o emprego do
vocdbulo "banco" em sua denominacdo. A responsabilidade dos sécios serd limitada
ou ilimitada, conforme constar do estatuto social. Caso nada conste do estatuto,
a responsabilidade serd evidentemente ilimitada.

As cooperativas podem se constituir para uma série de atividades, dentre elas
destacamos as de produgdo agricola, de produgdo industrial, de trabalho, de
beneficiamento de produtos, de compras em comum, de vendas em comum, de consumo,
de abastecimento, de crédito, de seguros, de construcdo de casas populares, de
editores e cultura intelectual e escolares. (86)

j) Sociedades de advogados — E sociedade em que dois ou mais advogados retinem
esforgcos e ou recursos, com vistas a oferecer seus servicos juridicos ao publico
em geral. Encontra-se regulamentada no Estatuto da OAB, Lei n. 8.906 /94.
Apesar da personalidade juridica da sociedade, a procuracdo dos clientes deve
ser outorgada a pessoa dos sdécios, apenas mencionando a sociedade.

E sociedade de pessoas, constituida intuitu personae. Tanto é que seus sbécios
ndo podem pertencer a outra sociedade congénere, o nome adotado serd firma ou
razdo social e, como é légico, as quotas sé poderdo ser cedidas a estranhos com
a anuéncia dos demais sécios.

(84 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. Ou. cit., v. XLIX, p. 454.)
(85 Idem, p. 440/441.)

(86 Idem, p. 505 et Seq.)

Em sua constituicdo poderéd eleger qualquer um dos tipos societdrios acima
estudados, mas da firma social constard obrigatoriamente o nome de pelo menos um
dos sécios.

A responsabilidade dos sdécios pode ser limitada, ilimitada ou mista, conforme
reze o contrato. Na (alta de estipulacdo contratual, serd ilimitada. De qualquer
jeito, serd sempre ilimitada a responsabilidade dos sdécios em relacdo a danos
culpédveis, causados a clientes, no exercicio profissional.

11.14 Diferencas terminoldgicas

Terminado o estudo das sociedades, cumpre esclarecer, a titulo de recordacdo, a
diferenca que se faz entre alguns termos, muito freqglientemente misturados no
linguajar quotidiano. S&o, a saber, sociedade, associacdo, empresa, firma,
companhia e corporacéo.

Sociedade, como viemos de estudar, é reunido de duas ou mais pessoas que reunem
esforcos e ou recursos para lograr fins comuns. E, como regra, pessoa juridica,
sujeito de direito, portanto.

Associacdo tem dois sentidos; lato e estrito. Em sentido lato, associacdo é
sinénimo de agrupamento de pessoas. Em sentido estrito, todavia, € sociedade sem
fins lucrativos, o que nao significa, em absoluto, que estejam proibidas de ter
lucros. Té&o-somente, este ndo é seu objetivo, e se vier a dar lucros, estes néao
serdo distribuidos entre os associados.

Empresa é palavra polissémica. Possui, quando nada, quatro significados mais
encontradicos. (1) E empregada no sentido de pessoa, sujeito de direitos.

Neste sentido, é o mesmo que sociedade ou associacdo. "A empresa tal concluiu
negécios excelentes". (2) Também, é utilizada, engquanto empregador, sujeito de
direitos. "A empresa tal dispensou seus empregados". (3) Pode ser usada com o
significado de local, de fundo empresarial. "Vou a empresa todos os dias". (4)
Em seu sentido mais técnico, contudo, empresa deve ser sindnimo de atividade,
empreendimento, objeto de direito. "Tal sociedade exerce empresa bancéaria".
Firma, como vimos, é espécie de nome, o mesmo que razdo. Todas as pessoas tém
nome, isto é, firma. As pessoas naturais tém firma individual, ou razao



individual: "José da silva". J& as pessoas juridicas possuem firma social ou
coletiva, ou razdo social ou coletiva. A firma social se compde do nome de um ou
mais sécios mais a sigla social, que pode ser "Ltda.", "& Cia.", "S/C" etc.
Companhia tem dois significados para o Direito. Num primeiro momento, companhia
pode ser componente da sigla de alguns tipos de sociedades, como as de capital e
industria, em comandita simples, em nome coletivo, andnimas e por quotas de
responsabilidade limitada. Mas, também, serd utilizada como sindnimo de
sociedade andénima. Assim, ao invés de dizer que o Banco Itau é sociedade
anénima, podemos dizer ser ele companhia.

Corporacdo pode ter o significado de pessoa juridica colegiada, entidade
incorporada. Daiser o mesmo que incorporacgao, neste sentido. Modernamente, os
termos corporagdo e incorporacdao vém sendo usados como sindnimos de sociedade
anbénima, talvez por forga do Direito Americano.

12 CONTRATO DE PARCERIA RURAL
12.1 Definicéo

E contrato pelo qual uma pessoa cede prédio rustico a outra para que o cultive,
ou entrega-lhe animais para que os pastoreie, trate e crie, partilhando os
frutos ou lucros respectivos.

De importéncia crucial é salientar que a parceria rural foil reformulada e
encontra-se regulada em legislacdo especial, qual seja, o Estatuto da Terra
(ET), na Lei n. 4.947/66 e no Decreto n. 59.566/66.

H&, pois, duas espécies de contrato, a parceria agricola e a pecuaria,
dependendo do objeto. Nada impede, todavia, gque um Unico contrato reuna os dois
objetos.

Historicamente, talvez, seja anterior a prépria locagdo. Atualmente, sobrevive
nos sistemas mais modernos, ora como contrato"autdnomo, ora como modalidade de
locacgcdo. No Brasil, é disposto na legislacdo e estudado pela doutrina como
contrato agrario autdnomo.

12.2 Caracteres juridicos

Por suas caracteristicas, é contrato:

- tipico, por estar tipificado em lei;

- puro, pois ndo é fruto da fusdo de outros contratos, como o leasing;

- consensual, de vez que vale qualquer que seja sua forma, considerando-se
celebrado solo consgnsu, isto é, pelo simples consenso;

- bilateral, porque gera direitos e deveres para todas as partes envolvidas;

- oneroso, uma vez que a prestacdo de uma das partes corresponde contraprestacédo
da outra;

- essencialmente aleatdrio, visto que seus resultados dependem de eventos
futuros e incertos, como as condig¢des climdticas, a boa satde dos animais etc.;
- de execugao futura, pois celebrado num momento e executado em outro momento,
sucessivamente no tempo;

— individual, por obrigar apenas as partes, individualmente consideradas;

- negociédvel, visto que suas cldusulas podem, pelo menos em tese, ser
negociadas;

- intuitu personae, de vez que se baseia em vinculo pessoal entre as partes. Em
outras palavras, nao se entregam terras ou animais a estranho, mas a pessoa em
quem se deposita um minimo de confiancga.

12.3 Pontos comuns com outros contratos

Com o contrato de sociedade tem em comum a conjugacao de esforgos e ou recursos
para a obtencdo de fins comuns. Distancia-se, entretanto, por nao ser pessoa



juridica e nem ser caracterizado pela afectio societatis, isto é, vontade de
constituir sociedade.

Da locagédo assemelha-se pela cessdo de uso de certo bem, cuja posse é
transmitida ao parceiro-outorgado. Distancia-se por ser este uso restrito as
finalidades contratuais e por n&o haver pagamento de aluguéis. O parceiro-
outorgante, ou seja, o proprietdrio, participa dos lucros e riscos do
empreendimento.

Foi devido a essa dupla semelhanca que Lafayette classificou a parceria como
contrato misto de locacdo e sociedade. J& nas fontes histdéricas, Gaio observava
a proximidade da parceria com a sociedade, apesar da matéria ser disciplinada,
juntamente com a locacdo. Entre néds, civilistas como Serpa Lopes e Cldévis
Bevildgqua aliam a parceria a sociedade. (86)

Por lei, todavia, a parceria agricola aliamse as regras da locacgdo de prédios
risticos, e a parceria pecudria, as da sociedade.

12.4 Partes

Quanto as partes, aquele que entrega a terra ou os animais chama-se parceiro-
outorgante, j& o que recebe a terra para cultivo, ou os animais para trato,
denomina-se parceiro-outorgado.

12.5 Espécies

a) Parceria agricola - vejamos algumas regras especificas da parceria agricola.
Primeiramente, é intransmissivel por ato inter vivos ou causa mentis, por ser
intuitu personae. Mas os herdeiros podem ultimar o contrato j& estabelecido,
assim como o parceiro-outorgado pode aliar terceiro a sua participacdo.

Em segundo lugar, continua contra terceiros adquirentes do prédio, mantendo-se a
situagdao do parceiro-cultivador, e sub-rogando-se no adquirente os direitos do
alienante.

(87 Digestum, Lib. XIX, Tit. II, 25, § 6. SERPA LOPES, M-M- Curso. Ou. cit., v.
IV, p. 601/602.)

(87 BEIIILAQUA, Clévis. Cédigo Civil. Ou. cit.)

Tal, entretanto, sé ocorrerd se o contrato for por prazo determinado, contiver
cldusula de protecdo contra terceiros adquirentes e estiver registrado no
cartdério de titulos e documentos (art. 127, V da Lei de Registros Publicos).
Bernardo celebra com André contrato de parceria agricola, sendo este o parceiro-—
cultivador e aquele o outorgante. se Bernardo, por exemplo, vender o imdével, o
comprador deverd respeitar o contrato de parceria, até o fim do prazo
contratual, desde gque o contrato tenha sido registrado e que contenha cléausula
de protecdo contra terceiros adquirentes. O mesmo ocorrerd em relagdao aos
herdeiros, se Bernardo falecer.

Quanto ao prazo, se for determinado, deve ser respeitado. se for indeterminado,
presume-se o da colheita, nao podendo o parceiro-outorgante denunciar o contrato
sem notificacdo prévia de seis meses.

Sdo obrigagdes do outorgante, dentre outras, entregar o prédio em condigdes de
cultivo, cabendo a ele os encargos, salvo disposigdo contrédria, em ambos os
casos.

As obrigagdes do parceiro-cultivador podem resumir-se em uma principal, qual
seja, empregar toda sua diligéncia nos trabalhos agricolas, procedendo como
determina a boa-fé.

Por ser o contrato aleatdério, as partes ndo tém direito a retribuicido certa.
Assim, repartirao lucros e perdas, conforme o combinado. Cabe, entretanto,
direito a indenizacdo a parte que sofrer prejuizo por culpa da outra.



b) Parceria pecudria - Analisemos, agora, as principais obrigacdes das partes no
contrato de parceria pecudria.

Como principais obrigagdes do parceiro-outorgante, temos as seguintes:

1° entregar os animais ao parceiro, conforme o combinado; 2° substituir os que
(orem evictos. Relembrando, evicgdo é a perda da coisa, por forca de sentenca
judicial, em favor de quem tinha direito anterior sobre ela.

Suponhamos que Eénio tenha entregado cabecas de gado a Marcelo. suponhamos ainda
que algumas delas tenham sido furtadas e que o verdadeiro dono as esteja
reivindicando. Uma vez as ditas reses venham a ser restituidas a seu verdadeiro
dono, caberd a Ednio substitui-las; 3° sofrer os prejuizos do fortuito, pois,
afinal, res pent domino,l.e., a coisa perece para o dono. Em outras palavras, o
dono deve ser o Unico a sofrer com o perecimento ou deterioracdo fortuitos da
coisa, tendo direito, entretanto, de perceber sozinho os proveitos que se
obtenham dos animais mortos.

Vejamos o mesmo exemplo anterior. supondo que algumas reses morram devido a
picada de cobra, o prejuizo serd todo de Ebnio. Por outro lado, se for possivel
aproveitar a pele, todo o lucro dai advindo serd de Ebnio.

As obrigag¢des do parceiro-outorgado, também chamado de tratador ou pensador,
resumem-se em tratar e cuidar dos animais, consistindo essa obrigacdo no dever
de alimentar, prestar assisténcia veterindria, dentre outros, tudo isso de seu
préprio bolso, salvo ajuste em contrario.

Na parceria pecuédria, assim como na agricola, ndo h& retribuigdo certa, uma vez
que se trata de contrato aleatério. As crias dos animais, sua 1&, peles, crinas,
leite etc. deverdao ser partilhados segundo o pactuado.

Por fim, nenhum dos contraentes pode dispor dos animais sem o consentimento do
outro, salvo disposicdo contrdria. A proibicdo se estende aos animais acrescidos
ao rebanho original, como crias, por exemplo. A infracdo desse preceito acarreta
responsabilidade por perdas e danos, além da invalidade da venda dos animais
ainda nao partilhados.

13 CONTRATO DE CONSTITUICAO DE RENDA
13.1 Definicéo

E contrato pelo qual uma pessoa entrega a outra capital, em dinheiro ou iméveis,
obrigando-se esta a pagar renda periddica aquela ou a terceiro beneficiédrio.

E contrato muito comum, de facil exemplificacdo. Se me dirijo a empresa de
previdéncia privada e me filio a seu sistema de complementagdo de aposentadoria,
estarei constituindo renda vitalicia a meu favor, sé que a entrggc do capital se
dard de forma parcelada. Por outros termos, durante trinta anos, entregarei a
empresa mensalmente $10,00. Findos os trinta anos, deixarei de pagar, passando a
receber dela, enquanto viver, renda mensal de mais ou menos $100,00.

O préprio INSS utiliza-se de contrato similar para pagar renda a seus
aposentados.

13.2 Partes

Quem entrega o capital denomina-se instituidor da renda; quem recebe o capital e
paga a renda é chamado rendeiro e, por fim, aquele a gquem é paga a renda se
chama beneficidrio. Este serd terceiro ou o préprio instituidor da renda.

O que ocorre é que o instituidor transfere a propriedade dos bens ao rendeiro,
que passa a ser seu dono. Em contrapartida, deverd pagar renda a certo
beneficidrio, que pode ser o préprio instituidor. E sé imaginarmos, ainda como
exemplo, pessoa de idade que Jj& ndo gqueira ou ndo possa mais administrar seus
iméveis. Transfere-os, assim, a outra pessoa, o rendeiro, que se torna o novo
proprietdrio, tendo apenas a obrigacdo de pagar renda ao antigo dono, até que
este morra.



O contrato poderd ser gratuito. Haverd constituigcdo de renda a titulo gratuito,
quando instituidor e rendeiro (orem uma sé pessoa. E o c