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ABSTRACT

This work aims to meet the desires of law students, who feel the need for
a work that explains all the procedural content of the general part of civil

law with accessible language and schemes that facilitate the absorption
of the discipline.
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PARTE 1
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DA
TEORIA GERAL DO DIREITO CIVIL






CAPITULO 1
A CONSTITUCIONALIZACAO DOS
DIREITOS E O DIREITO CIVIL

1.1 Contexto da Constitucionalizacao

1.1.1. Irradiagdo das normas constitucionais

A relacao entre constitucionalismo, democracia e Direitos Fun-
damentais, bem como as caracteristicas do constitucionalismo contem-
poraneo, que prevé a ConstituicGo como norma, disciplinada rigidamente,
dotada de for¢ca normativa, vinculante a todos. Ha a previsao da garantia
jurisdicional da Constituicao e o reconhecimento de sua sobreinterpreta-
¢ao, com a previsao de interpretacao extensiva e admissao de principios
implicitos. Outrossim, sendo o epicentro do ordenamento, suas normas
sao dotadas de aplicacao direta, influindo, por conseguinte, nas relagoes
politicas e privadas, assim como a leitura das leis, que devem ser inter-
pretadas conforme a Constituicao.!

A ideia de supremacia das normas constitucionais faz com que
todo o ordenamento infraconstitucional guarde compatibilidade com
a norma maior. Ao se falar em constitucionalizacao do Direito, Virgilio

1 Guastini, Ricardo. A constitucionalizagcao do ordenamento juridico e a experiéncia italiana. In: SARMEN-
TO, Daniel Antonio de Moraes; SOUZA NETO, Claudio Pereira (Orgs.). A Constitucionalizacao do Direito:
fundamentos teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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MURILO GUTIER

Afonso da Silva salienta que “a ideia mestra € a irradiacao dos efeitos das
normas (ou valores) constitucionais aos outros ramos do direito™.

Luis Roberto Barroso® enfatiza que o ponto inicial da constitucio-
nalizacao do direito deu-se na Alemanha, quando da interpretacao do
caso Ldth. O Tribunal Constitucional alemao, segundo o autor, “assentou
que os direitos fundamentais, além de sua dimensao subjetiva de prote-
cao de situacdes individuais, desempenham outra funcao: a de instituir
uma ordem objetiva de valores”. José Carlos Vieira de Andrade, ao falar
da re-subjetivacao das dimensodes objetivas e da eficacia irradiante das
normas constitucionais, configurou o “alargamento das dimensoes obje-
tivas dos direitos fundamentais, isto €, da sua eficacia enquanto fins ou
valores comunitarios™. Se o sistema consagra direitos e valores, toda a
sociedade deve tomar proveito dos seus efeitos, condicionando toda a
interpretacao dos ramos do Direito, seja publico ou privado, vinculando
0s poderes estatais5

1.1.2. O ponto inicial da Constitucionalizagdo do Direito

Apesar de ser um caso julgado no que tange a uma relacao juri-
dica civil, o caso Lth®, como ressaltado, foi o marco inicial para a analise
da constitucionalizacao do Direito. No caso concreto’, um cineasta fez
um filme e um jornalista propagou uma grande campanha de boicote,
dizendo que o cineasta era nazista. Entretanto, o filme em si nada falava
acerca do nazismo, consistindo em uma comeédia romantica. O boicote

2 SILVA Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito: os direitos fundamentais nas relacoes entre
particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 39.

3 Barroso, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

4 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976. 2. ed.
Coimbra: Coimbra, 2001, p. 149.

5 Barroso, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 355.

6 Dimoulis, dimitri; Martins, Leonardo. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2007, p. 263-278.

7 STEINMETZ, Wilson. A vinculacao dos particulares a direitos fundamentais. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p. 105; SARMENTO, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2004, p. 141.
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era em razao do cineasta e seu pretenso passado e nao quanto a sua
obra. A represalia surtiu efeito e o filme fracassou, resultando em prejuizo
ao cineasta que investiu na producao. Em razao disso, o ele ingressou
com um pedido de indenizacao, com base em uma norma do Codigo
Civil Alemao (BGB), a qual previa todo aquele que causa dano ao outrem
tem o dever de indenizar.

O cineasta logrou éxito nas instancias originarias, mas a corte
constitucional reverteu o julgamento, uma vez que entendeu que as
normas do ordenamento devem ser interpretadas a luz dos valores pro-
postos pelos Direitos Fundamentais. Assim, em que pese o dispositivo
do BGB determinando a indenizacao, este deveria ser interpretado de
acordo com o Direito Fundamental de liberdade de expressao.

Essa decisao € um dos casos mais influentes do Direito Cons-
titucional. A partir dela, surgiu toda a edificacao da Constituicdo como
conjunto de valores e da eficacia irradiante dos Direitos Fundamentais.®
A partir de entao, surgiu na doutrina a discussao acerca da eficacia das
normas desses direitos.?

1.1.3. Formas de constitucionalizacio

Virgilio Afonso da Silva aduz que a constitucionalizagcao do Direito
pode ocorrer por formas diversas e pode ser “levada a cabo por diversos

8 VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os direitos fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976. 2.
ed. Coimbra: Coimbra, 2001; SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
9 SILVA, Virgilio Afonso da. Constitucionalizagao: os direitos fundamentais nas relagdes entre particu-
lares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 42. Na traducao de Virgilio Afonso da Silva, assim se pronunciou o
Tribunal Constitucional Alemao: “A Constituicao, que nao pretende ser uma ordenacao axiologicamente
neutra, funda, no titulo dos direitos fundamentais, uma ordem objetiva de valores, por meio da qual se
expressa um [.] fortalecimento da validade [..] dos direitos fundamentais. Esse sistema de valores, que
tem seu ponto central no livre desenvolvimento da personalidade e na dignidade humana no seio da
comunidade social, deve valer como decisao fundamental para todos os ramos do direito; legislacao,
administracao e jurisprudéncia recebem dele diretrizes e impulsos™.
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atores™°, Cita a posicao de Gunnar Folke Schuppert e Cristian Bumke,
para quem a constitucionalizacao pode ocorrer por cinco formas®;

—{ (1) Reforma legislativa. J

(2) Desenvolvimento juridico por meio da
criagdo de novos direitos individuais e de

minorias.

o]
(3) Mudanga de paradigma nos demais

(4) Irradiagéo do Direito Constitucional —
efeitos nas relagdes privadas e deveres de

protegdo.

(5) Irradiagdo do Direito Constitucional —
constitucionalizacdo do Direito por meio

da jurisdigdo ordindria.

Silva explica que nem todos os pontos enaltecidos por Schuppert
e Bumke® interessam para a cenario brasileiro, enfatizando como impor-
tante para 0 nosso contexto os seguintes pontos: Reforma Legislativa,
por meio do qual opera-se reformas na legislacao de modo a adapta-la a
Carta Maior, mas que € um processo lento que depende de uma série de
fatores, como a mentalidade da sociedade ou a recusa em reconhecer a
mudanca de paradigma por parte do Judiciario

Outro ponto salientado consiste na Irradiacdo do Direito Consti-
tucional aos demais ramos do Direito, que nada mais € do que a “soli-

10 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagcao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 38.

11 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relacdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 39.

12 Conforme SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagcao do direito: os direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

13 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 39.

14 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 41.
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dificacao da submissao desses ramos aos ditames constitucionais™s. A
consagracao de um sistema de valores no ambito do Tribunal Constitu-
cional Alemao, por meio de reiteradas decisdes, conferiu solidificacao da
supremacia das normas constitucionais frente as de Direito Privado.** No
que tange aos atores do processo de constitucionalizacao do ordena-
mento, identifica-se:

1. O legislador, que tem a missao de moldar o ordenamento
infraconstitucional aos ditames constitucionais.

2. O judiciario, por meio da aplicacao, interpretagao e controle
dos atos que abarquem Direitos Fundamentais.””

3. A doutrina, com a construcao de teorias que podem variar,
conforme o ramo do direito.

Acerca deste ultimo aspecto, salienta Virgilio Afonso da Silva®® que:

no ambito da doutrina juridica ha um embate que tende a
nao existir para os outros atores da constitucionalizagao do
direito, que € a luta pela preservagao da autonomia de cada
disciplina. Nesse sentido, mesmo que a tradigcao civilista nao
fosse uma tradigao consolidada ha tanto tempo, ainda assim
poderia haver a tendéncia refrataria mencionada [ao proces-
so de constitucionalizacao do direitol, ja que uma constitu-
cionalizacao do direito civil pode nao somente implicar uma
mudanca de paradigma, uma mudanca de racionalidade,
mas tambem uma submissao metodologica do direito civil
ao direito constitucional. Este € o centro do embate, nao um
mero problema de tradi¢cao versus nao tradicao.

15 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sado Paulo: Malheiros, 2005, p. 41.

16 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 42-43.

17 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 44.

18 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sado Paulo: Malheiros, 2005, p. 45.
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Outro ponto de vista enaltecido pela doutrina consiste na cons-
titucionalizacao do Direito segundo Louis Favoreu®, mais consentaneo
com a realidade brasileira. Para esse autor francés ha trés tipos de cons-
titucionalizacao. O primeiro deles consiste na chamada constitucionaliza-
cdo-juridicizacdo, que consiste na juridicizacdo da Magna Carta°. Outro
enfoque € o da elevacao da ConstituicGo, ou seja, 0 que antes era tema
relegado ao plano infraconstitucional passou a ser tratado no ambito da
Lei Maior, havendo “um movimento ascendente de reparticao material™.

Esses dois primeiros aspectos sao mais consentaneos ao
ordenamento francés.? O mais importante € o terceiro aspecto, a que
Favoreu chama de constitucionalizacdo-transformagdo, fendbmeno este
que abrangeu varios paises®, que consiste na marca universalizante da
constitucionalizacao e na previsao constitucional de direitos e liberdades,
infiltrando nos diversos campos do Direito e operando tendo em vista a
supremacia da Constituicao e a transformacao dos ramos do Direito.24

De fato. ao se reconhecer a forca normativa da Constituicao, ou
seja, a que Constituicao é o apice do ordenamento e suas normas sao
dotadas de forca cogente, irradiara efeitos para todo o ordenamento.
Qutrossim, antes as Constituicdes tratavam de direitos individuais e
politicos, normatizados sinteticamente. Hodiernamente, salienta Gustavo
Binembojm?s que:

19 Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005; Barroso, Luis Roberto. Curso de direito constitucional
contemporaneo: os conceitos fundamentais e a construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009;
Binembojm, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e constitu-
cionalismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

20 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 48.

21 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 47.

22 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 47.

23 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 48.

24 SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizagao do direito: os direitos fundamentais nas relagdes
entre particulares. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 48.

25 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 63.

18



INTRODUCAO AO DIREITO CIVIL - TEORIA GERAL

ja no constitucionalismo contemporaneo, que se edifica a
partir do advento do Estado Social, e que tem como marcos
iniciais as Constituicdes do México, de 1917, e de Weimar, de
1019, as leis fundamentais passas a imiscuir-se em novas
areas, nao so instituindo direitos de carater prestacional,
que reclamam atuacgdes positivas dos poderes publicos e
nao mais meras abstencdes, como também disciplinando
assuntos sobre os quais elas antes silenciavam, como ordem
econdmica, relacdes familiares, cultura, etc. Neste contexto,
as constituicdes deixam de ser vistas apenas como leis ba-
sicas do Estado, circunscritas a tematica do direito publico,
convertendo-se em estatuto fundamental do Estado e da
sociedade. O novo papel das Constituicdes alimenta a crise
da vetusta dicotomia direito publico versus direito privado, na
medida em que implica na submissao de todos os campos da
ordem juridica aos ditames e valores do documento magno.

Gustavo Binembojm?® explica que a constitucionalizacao nao se
trata de disciplinar, na seara constitucional, pontos que antes eram ob-
Jjeto da legislacao ordinaria. Significa a leitura (interpretacao e aplicagao)
infraconstitucional a luz do texto constitucional, “que deve tornar-se uma
verdadeira bussola, a guiar o intérprete no equacionamento de qualquer
questao juridica”. Este fendmeno, realcado por Binembojm como sendo
concepcao neoconstitucionalista, implica na releitura dos conceitos e
disciplinas a partir da perspectiva constitucional, operando-se a devida
filtragem constitucional do direito.?

Luis Roberto Barroso aduz que a constitucionalizacao do Direito
consiste no “efeito expansivo das normas constitucionais, cujo conteudo
material e axiologico se irradia, com forca normativa por todo o sistema
juridico"®, Ainda salienta que "os valores, os fins publicos e os compor-
tamentos contemplados nos principios e regras da Constituicao passam

26 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 65.

27 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 65.

28 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo, e constitucionalizacao do Direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. In: SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes; SOUZA NETO, Claudio Pereira
(Orgs.). A Constitucionalizacao do Direito: fundamentos tedricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 217-218.
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a condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infra-
constitucional?, que vincula os poderes tradicionalmente constituidos
(Legislativo, Executivo e Judiciario), bem como os particulares, nas suas
relagdes interprivadas.

1.1.4. O fenémeno no Brasil

A Constituicao do Brasil de 1988, a par de simbolizar a transicao
de um regime autoritario para a consagracao do Estado Democratico de
Direito, previu no seu corpo inumeras normas heterogéneas, ao que Edu-
ardo Ribeiro Moreira chama de “a invasao da Constituicao™®. O texto final
da Carta de Outubro® conferiu trato constitucional para todos os ramos
do Direito, em maior ou menor medida.®

A par da supremacia formal das normas no seio constitucional,
a supremacia material nao ocorreu imediatamente. Apenas nas ultimas
décadas que a superioridade axiologica da Magna Carta efetivamente
passou a produzir, ainda que potencialmente, os seus efeitos, por meio
da abertura juridica do sistema e pela for¢ca normativa dos seus princi-
pios reitores.®

1.1.5. Constitucionalizagdo das normas de cunho privado: a previsio de

normas infraconstitucionais no corpo Constitucional

Com a constitucionalizacao do Direito Civil, operou-se a invasao
da Constituicao na esfera privada das relagdes, irradiando para o Di-
reito Civil os valores transcendentes do texto constitucional, tais como
a previsao da fungao social, nao s6 da propriedade, mas tambem do

29 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo, e constitucionalizacao do Direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. In: SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes; SOUZA NETO, Claudio Pereira
(Orgs.). A Constitucionalizacao do Direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 218.

30 Moreira, Eduardo Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasao da Constituicao. Sao Paulo: Atlas, 2008.
31 BULOS, Uadi Lamego. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

32 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 360.
33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 362.
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contrato e familia, interferindo na autonomia privada, construindo uma
nova ordem juridica consentanea com os fundamentos e objetivos
fundamentais da Constituicao.34

No que tange a isonomia, buscou-se a consagracao da igualda-
de sob o prisma material ao reconhecer os consumidores como parte
vulneravel, necessitando de protecao especial. Ainda, sob o prisma da
igualdade, conferiu trato igualitario aos conjuges, bem como a quanto
a filiagao, extirpando de vez odiosas discriminagoes sofridas em tempos
nao tao distantes. Verifica-se também como ponto marcante, consectario
do principio da solidariedade e justica, a emergéncia do principio da boa-
-fé objetiva, funcao social®* e equilibrio contratual.3®

Ainda no que toca ao direito de familia, verificou-se a sua consa-
gracao plural, como o casamento, uniao estavel, familias monoparentais
e unidao homoafetiva. A norma maior tratou de institutos fundamentais
inerentes ao Direito Civil classico, mas com a irradiacao de seus valores
maiores, como a solidariedade social, justica distributiva, isonomia e, prin-
cipalmente, a dignidade da pessoa humana. Nao sera objeto do presente
trabalho tracar detalhes acerca da irradiacao das normas constitucionais,
mormente os Direitos Fundamentais nas relacdes privadas. Este trabalho
buscou apenas tracar um diagnostico acerca da constitucionalizacao do
Direito Civil.

Ao que nos interessa para fins desta singela pesquisa, consiste-se
em fixar conjunto dos dados em que se baseia a determinagao da cons-
titucionalizacao do Direito. Para tanto, abordar-se-a, de forma sucinta,
a repercussao do principio da dignidade da pessoa humana no Direito

34 Barroso, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcao do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 368; TEPEDINO, Gustavo. O direito civil-cons-
titucional e suas perspectivas atuais. In: TEPEDINO, Gustavo (Org.). Direito civil contemporaneo: novos
problemas a luz da legalidade constitucional - anais do Congresso Internacional de Direito Civil-Consti-
tucional da Cidade do Rio de Janeiro. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 4.

35 Chamone, Marcelo Azevedo. Constitucionalizacdo do Direito Privado e seu reflexo na relacao contra-
tualmoderna. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 1151, 26 ago. 2006. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/
doutrina/texto.asp?id=-8856. Acesso em: 24 mar. 2009.

36 Barroso, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e
a construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 368.
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Civil, bem como acerca de um dos efeitos do “neoconstitucionalismo™: a
eficacia dos Direitos Fundamentais nas relagdes privadas.

1.1.5.1. A Eficdcia Horizontal dos Direitos Fundamentais

Acerca deste tema, deve-se analisar o seguinte caso: € possivel
recorrer diretamente os Direitos Fundamentais a partir da CF ou é possi-
vel invoca-los como exigéncias para o legislador? Em outras palavras: a
eficacia dos Direitos Fundamentais € imediata (a partir da CF) ou mediata
(a partir da lei que obriga o legislador)? Se adotarmos esta segunda ideia,
caso nao haja lei ndo se podera invocar o cumprimento direto do Direito
Fundamental, mas se pode exigir que o legislador o garanta?”

Tradicionalmente, as analises dos Direitos Fundamentais nas suas
diversas dimensdes consistiram na fixacao de direitos dos individuos
frente ao Estado, dada a clara desigualdade entre as partes. Quando se
abordou acerca das diversas dimensodes de direitos, em uma primeira
perspectiva, a histérica tratou da dimensdo vertical dos Direitos Funda-
mentais frente aos abusos e omissdes estatais.

A questao que se coloca acerca do presente tema consiste em
indagar se os particulares estariam vinculados aos Direitos Fundamentais.
A doutrina e jurisprudéncia chamam de dimensdo horizontal dos Direitos
Fundamentais ou eficacia dos Direitos Fundamentais nas relagdes pri-
vadas, tendo em vista que nao apenas o Estado € detentor de poder e
passivel de cometer abusos e agressoes a esses direitos, mas tambéem
aos particulares em situagcdes de desigualdade. Os poderes privados
também cometem abusos e como a Constituicao € dotada de forca nor-
mativa, as relagoes "horizontais” igualmente estao vinculadas aos Direitos
Fundamentais constitucionalmente previstos.

Deveras, a globalizacdao fez com que niveis de desigualdade se
acentuassem, fazendo com que o potencial violador dos Direitos Funda-
mentais ganhasse maior realce.3® Nos Estados Unidos nao ha a eficacia

37 Sarlet, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.
38 Sarmento, Daniel. Direitos fundamentais e relagdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006.
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horizontal. A chamada doutrina do State Action ou "negativista®™ nao ad-
mite a vinculacao dos particulares aos Direitos Fundamentais, uma vez
que prepondera o paradigma liberal, limitador das acdes estatais (State
Actions), de modo que nao se admite referida eficacia® A critica que
poder-se-ia fazer a tal postura consiste em ignorar o poder privado, o que
pode fazer com que efeitos nefastos ocorram. A questao que se coloca
acerca dos Direitos Fundamentais e da sua eficacia horizontal consiste na
conexao com a concepcao material da desigualdade entre os individuos.

O nosso legislador constituinte nao previu expressamente a vin-
culacao dos particulares aos Direitos Fundamentais tal como feito pelo
constituinte portugués, que previu expressamente no art. 18 da Consti-
tuicao de 1976.

1.1.5.1.1. Eficdcia indireta dos Direitos Fundamentais

A doutrina especializada enaltece que no Direito alemao preva-
lece a tese da eficacia indireta dos Direitos Fundamentais nas relagoes
privadas, compreendida como sendo sua concretizacao pelos poderes
constituidos: Legislativo, Executivo ou Jurisdicional. Tal interpretacao é
decorrente do texto da Lei Fundamental Alema, que diz no seu art. 3°
que: "Os direitos fundamentais vinculam o poder legislativo, o executivo
e o judiciario como direito aplicavel diretamente™®°. Outrossim, no caso
Ldth, o debate consistiu acerca da eficacia dos Direitos Fundamentais
nas relagcoes particulares, em que se entendeu que os Direitos Funda-
mentais sao aplicaveis as relacdes particulares indiretamente, o que
nao impede que venha a ser feito por meio da tutela jurisdicional, face
a omissao legislativa.

39 Sarmento, Daniel. Direitos fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2006, p. 189.

40 Canaris, Claus-Wilhelm. Direitos fundamentais e Direito privado. Traducao de Ingo Wolfgang Sarlet e
Paulo Mota Pinto. Coimbra: Almedina, 2004, p. 22-24.
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1.1.5.1.2. Eficdcia direta dos Direitos Fundamentais

No ambito da eficacia direta (imediata) dos Direitos Fundamentais,
O critério consiste na “ponderacao entre os principios constitucionais da
livre iniciativa e da autonomia da vontade, de um lado, e o direito funda-
mental em jogo, do outro lado™. No que tange a aplicabilidade direta dos
Direitos Fundamentais, salienta Barroso que:

o ponto de vista da aplicabilidade direta e imediata afi-
gura-se mais adequado para a realidade brasileira e tem
prevalecido na doutrina. Na ponderacao a ser empreen-
dida, como na ponderagao em geral, deverao ser levados
em conta os elementos do caso concreto. Para esta
especifica ponderagao entre autonomia da vontade versus
outro direito fundamental em questao, merecem relevo os
seguintes fatores: a) a igualdade ou desigualdade material
entre as partes (e.g., se uma multinacional renuncia contra-
tualmente a um direito, tal situacao é diversa daquela em
que um trabalhador humilde faca o mesmo); b) a manifesta
injustica ou falta de razoabilidade do critério (e.g.. escola
que nao admite filhos de pais divorciados); c) preferéncia
para valores existenciais sobre os patrimoniais; d) risco
para a dignidade da pessoa humana (e.g., ninguem pode se
sujeitar a sang¢des corporais).#?

Portanto, a autonomia da vontade deve-se pautar com os Direitos
Fundamentais dos individuos, mormente em situagcoes de desigualda-
de material, dando-se especial preponderancia para o resguardo da
dignidade da pessoa humana, que “impode limites e atuacdes positivas
ao Estado, expressando-se em diferentes dimensdes™3. No que tange

41 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo, e constitucionalizacao do Direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. In: SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes; SOUZA NETO, Claudio Pereira
(Orgs.). A Constitucionalizacao do Direito: fundamentos tedricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 234.

42 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo, e constitucionalizacao do Direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. In: SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes; SOUZA NETO, Claudio Pereira
(Orgs.). A Constitucionalizacao do Direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007.

43 Barroso, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo, e constitucionalizacao do Direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. In: SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes; SOUZA NETO, Claudio Pereira
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ao Direito Privado, opera-se a despatrimonializacdo e repersonalizacdo
do Direito Civil# Ha "énfase em valores existenciais e do espirito, bem
como no reconhecimento dos direitos da personalidade, tanto em sua
dimensao fisica quanto psiquica™s.

CONCLUSAO PARCIAL

O assunto nao se esgota no presente trabalho. Buscou-se, com
fundamentos historicos, a evolucao das dimensdes dos Direitos Funda-
mentais e suas multiplas perspectivas no ambito do constitucionalismo
moderno. Buscou-se tratar dos Direitos Fundamentais no estado atual
do constitucionalismo, que consagra a constitucionalizacao do orde-
namento, elevando ao patamar constitucional matérias que antes eram
tratadas no ambito infraconstitucional. Com a reaproximacao do Direito e
da Moral, mormente pela consagracao nos textos constitucionais dos Di-
reitos Humanos, operou-se a dimensao ética as normas constitucionais,
conferindo carga axiologica transcendental. Ao ser concebida como nor-
ma superior do ordenamento, a Constituicao irradia efeitos perante todo
o ordenamento juridico, fazendo com que 0 mesmo seja reestruturado
face aos valores albergados no texto constitucional.

A doutrina salienta que inumeros sao os fatores que permeiam
um ordenamento constitucionalizado. Para fins do presente trabalho,
realcou-se a importancia da forca normativa da Constituicao, bem como

(Orgs.). A Constitucionalizacao do Direito: fundamentos tedricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 232.

44 Tepedino, Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionalizacao do Direito Civil. In: Tepe-
dino, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004; Sarmento, Daniel. Direitos
Fundamentais e relacdes privadas. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006; Barroso, Luis Roberto. Neo-
constitucionalismo, e constitucionalizacao do Direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. In:
SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes; SOUZA NETO, Claudio Pereira (Orgs.). A Constitucionalizagcao do
Direito: fundamentos teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 233.

45 Barroso, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo, e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do
direito constitucional no Brasil. In: SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes; SOUZA NETO, Claudio Pereira
(Orgs.). A Constitucionalizacao do Direito: fundamentos tedricos e aplicacdes especificas. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2007, p. 233.
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a eficacia das normas de Direitos Fundamentais em todas as relagoes
sociais, com énfase nas relagdes privadas. De fato, se a Magna Carta é
epicentro do ordenamento, as suas normas (principios e regras), porta-
doras de valores superiores, devem nortear todo o ordenamento, espe-
cialmente o civil.
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CAPITULO 2
PILARES FUNDAMENTAIS
DO DIREITO CIVIL

A consagracdo da dignidade da pessoa humana, solidariedade,
igualdade e justica sao nortes balizadores das relacdes privadas, fazendo
com que sua carga axiologica irradie efeitos para todo o Direito Civil, de
modo a conferir uma feicao existencialista as suas normas infraconsti-
tucionais. Muito ainda deve ser feito, 0 que se buscou foi elencar alguns
tracos caracterizadores da relacao entre Constituicao, Estado, Direitos
Fundamentais e Relacdes Privadas. Amparados nas licdes de Carlos
Alberto da Mota Pinto, os pilares fundamentais de sustentacao do Direito
Civil sao*;

46 MOTAPINTO, Carlos Alberto da. Teoria geral do direito civil. 4. ed. Coimbra: Editora Coimbra, 2005.
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2.1. Reconhecimento da pessoa e dos direitos da personalidade

2.1.1. Dignidade Humana e seu contexto com os direitos da personalidade

O constitucionalismo contemporaneo, com forte viés ideologico
moldado no pds-guerra, consagra os Direitos Fundamentais como dimen-
sao substancial da democracia e que hodiernamente a Constituicao nao
€ apenas o “estatuto juridico do politico”, mas visa resguardar - proteger
e promover - os Direitos Fundamentais, que tém como nucleo axiologico
a Dignidade Humana.+

47 Vide FIGUEROA, Alfonso Garcia. A teoria do direito em tempos de constitucionalismo. In: MOREIRA,
Eduardo Ribeiro; PUGLIESI, Marcio. 20 anos da Constituicao Brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2009; GUAS-
TINI, Riccardo. A constitucionalizacdo do ordenamento juridico e a experiéncia italiana. In: SARMENTO,
Daniel Antonio de Moraes; SOUZA NETO, Claudio Pereira (Orgs). A Constitucionalizacdo do Direito:
fundamentos teoricos e aplicagdes especificas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007; MOREIRA, Eduardo
Ribeiro. Neoconstitucionalismo: a invasao da Constituicao. Sao Paulo: Atlas, 2008; BARROSO, Luis Ro-
berto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a construgao de um
conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora Forum, 2013; SARMENTO, Daniel
Antonio de Moraes. A vinculagao dos particulares aos direitos fundamentais no direito comparado e no
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A dignidade da pessoa humana foi erigida como fundamento da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, 1ll) e tem, dentre os objetivos fun-
damentais enunciados, a necessidade de construir uma sociedade livre,
justa e solidaria (art. 3°, 1), erradicacao da pobreza e da marginalizacao,
reducao das desigualdades sociais e regionais (art. 3°, Ill) e promocao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacgao (art. 3°, IV). O grande desafio
consiste em delimitar o conteudo juridico da Dignidade Humana e rela-
ciona-los com os objetivos prescritos na Magna Carta Brasileira, de modo
que se erija o direito a diversidade.

Um dos grandes problemas de enunciagao da Dignidade Hu-
mana consiste no déficit de reflexao critica e na baixa densidade juridica
tendo em vista "o uso indiscriminado do principio para tudo abranger e
justificar™®. A nocao de pessoa como sujeito de direito evoluiu a partir
da filosofia de Kant, no liberalismo, assim como no pensamento politico
rousseauniano, para afirmar institutos juridicos hoje consagrados como
capacidade, autonomia da vontade e de responsabilidade

Explica Barreto que:

a ideia de que a pessoa possui dignidade que lhe é propria
deita suas raizes na historia da filosofia Ocidental™°, em
que Aristoteles, Santo Agostinho, Boécio, Alcuino e Santo
Tomas, por meio de seus textos, "agregaram-se valores a
ideia de pessoa, que terminaram por objetivar a ideia de
dignidade humana.s*

Brasil. In: DIDIER JR., Fredie (Org). Leituras Complementares de Processo Civil. 6. ed. Belo Horizonte:
JusPodivm, 2008. p. 77-139.. SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria
geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2009; FENSTERSEIfER, Tiago. Direitos Fundamentais e Protecao do Ambiente: a Dimensao Ecologica da
Dignidade Humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

48 BARRETO, Vicente de Paula. O fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 57.

49 BARRETO, Vicente de Paula. O fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 58.

50 BARRETO, Vicente de Paula. O fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 58.

51 BARRETO, Vicente de Paula. O fetiche dos Direitos Humanos e outros temas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 58.
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Além disso, ressalta Novelino:

A doutrina crista foi a responsavel pelo surgimento da nogao
de dignidade humana no mundo ocidental. Apesar de alguns
de seus elementos terem sido formulados na Escola Estoi-
cista, é no cristianismo que o conceito de pessoa, como ser
dotado de dignidade, encontra suas raizes. Atraves de sua
vinculagao a ideia de criagao e da acao Divina, a concepgao
Crista é desenvolvida no sentido de que, por serem criados
aimagem e semelhanca de Deus, os homens possuem uma
igualdade essencial. Esse é considerado, por muitos, como
o fundamento da dignidade humana

Com a mudanga de paradigma do fundamento do Direito Natu-
ral - de Direito Divino para Racional, baseado na experiéncia € na razao
humana, a concepc¢ao de dignidade do homem passou por um processo
de racionalizacdo e laicizagdo, sem que, todavia, houvesse o abandono
da ideia de que todos os seres humanos sao iguais em dignidade.® O
iluminismo foi um dos responsaveis por formular essa concepcao ao
substituir a religiao pelo homem, este colocado no centro de tudo.*

A formulacao da concepcdo moderna de Dignidade Humana é
atribuida a Kant, pois conferiu um suporte filosofico fundamental para a
concepcao humanista e universalista, uma vez que desenvolve a ideia de
que todos os seres humanos sao dignos de respeito, em situagao isono-
mica, sendo que o traco distintivo do homem como ser racional esta no
fato de existir como um fim em si mesmo e, por esta razao, nao pode ser
usado como meio, 0 que por si sO enseja a limitagcao de usos arbitrarios
dessa ou daquela vontade (Kant).

Fersterseifer explica que:

a formula de se tomar sempre o ser humano como um fim
em si mesmo esta diretamente vinculada a ideia de autono-
mia, de liberdade, de racionalidade e de autodeterminacao
inerentes a condicao humana. A protecao ética e juridica do

52 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2020.

53 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamen-
tais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 32.

54 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2020.
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ser humano contra qualquer “objetificacao” da sua existéncia
e o respeito a sua condigao de sujeito nas relacdes sociais
e intersubjetivas sao manifestacdes da concepcao da digni-
dade humana

Ressalta a doutrina constitucionalista e internacional-humanista®®
que a importancia e delimitacao da Dignidade Humana como dotada de
conteudo juridico nasceu apos a Segunda Guerra Mundial. Deveras, 0s
efeitos das barbaridades praticadas, o envolvimento de milhdes de pes-
s0as e, principalmente, a banalizacao do mal5” e da vida humana fizeram
com que se criassem mecanismos de protecao dos seres humanos, cul-
minando no sistema internacional de prote¢do e promoc¢do da Dignidade
Humana, denominado Direito Internacional dos Direitos Humanos 58

Guerra® ressalta alguns fragmentos da banalizagao do mal em
que a questao da doutrina racista hitlerista enfatizou a pureza arianaq,
que serviu como fundamentacao para perseguicao, encarceramento,
tratamentos degradantes e aviltantes, bem como execug¢oes de milhdes
de pessoas de origem judia, eslava e outros grupos tidos como inferiores
pelo exercito nazista, culminando no exterminio em massa.®°

Por ser considerado um atributo inerente a todo e qualquer ser
humano, independentemente de raca, origem, cor, sexo, dentre outros
critérios, a Dignidade Humana nao é, a principio, categoria juridica. A
sua previsao normativa no texto constitucional e no plano internacional

55 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Protecao do Ambiente: a Dimensao Ecologica da
Dignidade Humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 31.

56 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sado Paulo: Saraiva, 2014;
COMPARATO, Fabio Konder. Afirmacao Historica dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2004..

57 Expressao consagrada por Hannah Arendt.

58 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
Guerra (2020), ressalta que "O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos € um fenémeno do
pos-guerra e seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagées de direitos humanos
da era Hitler e a crenca de que parte dessas violacdes poderia ser prevenida se um efetivo sistema de
protecao internacional dos direitos humanos ja existisse, o que motivou o surgimento da Organizacao
das Nagdes Unidas, em 1945".

59 GUERRA, Sidney. Curso de Direitos Humanos. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 74.

60 Sobre o exterminio praticado pelos nazistas na Segunda Guerra, pelos Sérvios na antiga lugoslavia e
em Ruanda, veja SEMELIN, Jacques. Purificar e Destruir: usos politicos dos massacres e dos genocidios.
S&o Paulo: Betrand Brasil, 2009.
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norteia que o Estado deve promover e proteger a dignidade de todos
0s individuos.®*

A Constituicao do Brasil de 1988, no seu art. 1°, inciso lll, reconhece
a dignidade como fundamento da Republica Federativa do Brasil, ou seja,
como “ponto de partida e fonte de legitimagao de todo o sistema juridico
patrio™2 O Constitucionalismo decorrente do pos-guerra mudou o para-
digma do Estado, que deixou de ser “Legislativo”, para ser considerado
“Estado Constitucional™:. Essa nova realidade Constitucional, adversa ao
modelo totalitario, aproximou Direito e moral.

No modelo contemporaneo de democracia, tracejado por Cons-
tituicdes rigidas, para a configuracao de validade formal e substancial
das decisdes politicas, especialmente as leis, deve-se guardar “coeréncia
substancial com os Direitos Fundamentais e principio da igualdade™4+ O
Estado constitucional democratico, conforme Canotilho®, é mais que
Estado de Direito, uma vez que “se assenta na legitimidade do direito, dos
Direitos Fundamentais e do processo de formacdo das leis”. Outra vertente
consiste na “legitimidade de uma ordem de dominio e da legitimagao do
exercicio do poder politico™®,

A democracia e os Direitos Fundamentais sao os “fundamentos
de legitimidade e elementos estruturantes do Estado democratico de
direito™”. Ainda, explica Binembojm que:

assim, toda a discussdo sobre o que é, para que serve e qual a
origem da autoridade do Estado e do direito converge, na atu-

61 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamen-
tais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009; FENSTERSEIFER
Tiago. Direitos Fundamentais e Protecao do Ambiente: a Dimensao Ecologica da Dignidade Humana.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.

62 FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e Protecao do Ambiente: a Dimensao Ecologica da
Dignidade Humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 32.

63 Oliveira, Rafael. Constitucionalizagao do Direito Administrativo: o principio da juridicidade, a releitura da
legalidade administrativa e a legitimidade das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 17.
64 Ferrajoli, Luigi. Sobre La definicion de "democracia”. Revista Isonomia, México, n. 19, out. 2003, p. 230.
65 Canotilho, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Coimbra: Almedina, 2002, p. 100.
66 Canotilho, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Coimbra: Almedina, 2002, p. 100.
67 Binembojm, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 49.
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alidade, para as relagdes entre a teoria dos direitos fundamen-
tais e a teoria democrdtica. A partir do que se convencionou
chamar de virada kantiana, da-se uma reaproximacao entre
ética e direito, com o ressurgimento da razao pratica, da fun-
damentacao moral dos direitos fundamentais e do debate
sobre a teoria da justica fundado no imperativo categorico,
que deixa de ser simplesmente ético para se apresentar
também como um imperativo categorico juridico. A ideia
de dignidade da pessoa humana, traduzida no postulado
kantiano de que cada homem & um fim em si mesmo, ele-
va-se a condigao de principio juridico, origem e fundamento
de todos os direitos fundamentais. A centralidade moral da
dignidade do homem, no plano dos valores, corresponde a
centralidade juridica dos direitos fundamentais, no plano do
sistema normativo %8

Como aduz Ferrajoli®, os Direitos Fundamentais expressam a
dimensao substancial da democracia. Essas consideracoes sao extrema-
mente importantes para a contextualizagao dos Direitos Fundamentais,
posto que "ha entre direitos fundamentais e democracia uma relacao de
interdependéncia ou reciprocidade’®, ou seja, ha “intima e indissociavel
vinculacao entre os direitos fundamentais e as nocdes de Constituicao
e Estado de Direito"”. Os Direitos Fundamentais sao, nesse diapasao,
‘conditio sine qua non do Estado constitucional democratico™2. Elucida
Soares que:

a concepcao dos direitos fundamentais no Estado demo-
cratico de direito caracteriza-se por dupla qualificacao
de tais direitos. Os direitos fundamentais sao concebidos
como direitos subjetivos de liberdade pertinentes ao titular

68 Binembojm, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 49-50. O tema “Constituicao e Democracia”
suscita varios debates e controvérsias. O que nos interessara, para fins do presente trabalho, € a relacao
entre Estado Constitucional Democratico e a posicao dos direitos fundamentais.

69 Ferrajoli, Luigi. Sobre La definicion de "democracia”. Revista Isonomia, México, n. 19, out. 2003.

70 BINEMBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 50.

71 Sarlet, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 58.

72 Sarlet, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 59.
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perante o Estado e, simultaneamente, como normas objeti-
vas de principios - objektive grundsatznormen - e decisoes
axiologicas - wertentscheidugen - que possuem validade
para todos os ambitos juridicos.”

Ao se conjugar Direitos Fundamentais e democracia em uma
relacdo de reciprocidade, surge o Estado Democrdtico de Direito, "es-
truturado como conjunto de instituicoes juridico politicas erigidas sob o
fundamento e para a finalidade de proteger e promover a dignidade da
pessoa humana'’. Ainda, ensina Binembojm, com fundamento em Daniel
Sarmento, que “o Estado e o direito tem a dignidade humana situada no
seu epicentro axioldgico, razao ultima de sua propria existéncia"”.

Assim sendo, a perspectiva atual do Estado é fundada no princi-
pio da Constitucionalidade, em que a Magna Carta € a norma suprema
do ordenamento, vinculando o legislador e as manifestacoes estatais
aos preceitos constitucionais, “estabelecendo o principio da reserva da
constituicao e revigorando a forca normativa da constituicao"76. Ademais,
como ja ressaltado. a sistematizacao dos Direitos Fundamentais alcou
0s mesmos a dimensdo substancial do texto constitucional. Ressalta
Sarlet que:

[..] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracao por parte do Estado e da comunidade, impli-
cando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condicdes existenciais minimas
para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua

73 SOARES, Mario Lucio Quintao. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas como
pre-compreensao para o direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 305.

74 Binembojm, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 50-51.

75 Binembojm, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e cons-
titucionalismo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 51; FENSTERSEIFER, Tiago. Direitos Fundamentais e
Protecao do Ambiente: a Dimensao Ecologica da Dignidade Humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 32.

76 Soares, Mario Lucio Quintao. Teoria do Estado: o substrato classico e os novos paradigmas como
pré-compreensao para o direito constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 304.
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participagao ativa e co-responsavel (sic) nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhao com os demais
seres humanos"77

De fato, ha uma relacdo de dependéncia reciproca entre Digni-
dade Humana e Direitos Fundamentais, uma vez que o surgimento dos
Direitos Fundamentais tem como pretensao o reconhecimento de uma
dimensao da dignidade. A liberdade, igualdade, solidariedade e reconhe-
cimento se apresentam como nucleos axiologicos a Dignidade Humana,
sendo estes valores considerados suas dimensdes.’® Ainda com suporte
na doutrina de Sarlet, “[..] quando aqui se fala em dimensdes da digni-
dade da pessoa humana, esta-se a referir - num primeiro momento - a
complexidade da propria pessoa humana e do meio no qual desenvolve
sua personalidade™.

A dignidade é qualidade intrinseca da pessoa humana e, por ser
o nucleo de fundamentacao dos Direitos Humanos - posto que estes so
existem para promover e proteger a Dignidade Humana, € reconhecida,
contemporaneamente, a irrenunciabilidade e inalienabilidade da dignida-
de, visto ser “elemento que qualifica o ser humano como tal e dele nao
pode ser destacado™®,

2.1.2. A Dignidade Humana e suas dimensoes

Quando se falava em dignidade, associava-se a ideia de status,
ou seja, de individuos detentores de func¢des de primazia social, ante a
posicdo ou a funcao exercida, tipicas de sociedades desiguais, hierar-
quizadas.® Em uma outra perspectiva, a dignidade € tratada como uma

77 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamen-
tais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 60.

78 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamen-
tais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009.

79 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamen-
tais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 16.

80 SARLET, Ingo Wolfgang. Eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamen-
tais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 20.

81 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. Belo Hori-
zonte: Editora Férum, 2016
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virtude ente situacdes adversas, ac ponto de Frederich Schiller referir-se a
dignidade como “calma no sofrimento™2 Esta visdo € diretamente ligada
a postura da pessoa: ser digno ante a infelicidade.

O Direito, no marco do positivismo que preponderou até o fim
da Segunda Guerra Mundial, fazia separagao entre Direito e a moral,
de modo que o ordenamento juridico era considerado um corpo au-
tbnomo das demais formas de controle social, composto por regras
positivadas, nao importando se boas ou ruins, uma vez que nao se fazia
Jjuizo de valor das normas.® Apenas dizia-se: a lei deve ser cumprida,
sendo ou nao dura.

Entretanto, com o pods-guerra, houve um new common sense
acerca do papel do Direito. As atrocidades perpetradas pelo nazismo,
com a coisificacao da vida humana, propiciaram uma abertura para que
o Direito fosse relido, reaproximando da moral, alcando a Dignidade Hu-
mana ao nucleo axiologico e fundamento dos Estados Democraticos. A
percepcdo Kantiana - de que o ser humano € um im em si mesmo e nao
um meio para a consecucao de fins - € considerada o vetor axiologico da
dignidade, entendida como qualidade intrinseca, inerente a todos os seres
humanos, independentemente de status social ou conduta praticada.®

Barroso, em percuciente analise, sistematiza a Dignidade Humana
em trés vertentes: (a) valor intrinseco; (b) autonomia; (c) valor comunitario,
como varios desdobramentos importantes, em analise detida de cada
uma dessas perspectivas:

82 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia. Belo Hori-
zonte: Editora Forum, 2016

83 ZANON JR. Orlando. Curso de Filosofia Juridica. Sao Paulo: Tirant lo Blanch, 2016.

84 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais
e a construcao do novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009; SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa
humana: conteudo, trajetdrias e metodologia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2016.
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—l Vida ‘
—l Igualdade
—l Integridade fisica
—-l Integridade psiquica
—l Privada ‘
[ Dignidade humana —[ Vertentes —

—-l Minimo existencial

Valores compartilhados
pela sociedade

Valor intrinseco

Valor comunitario |

2.1.2.1. Valor intrinseco

Deveras, a percepcao contemporanea de dignidade € considera-
da um marco na releitura do Direito e de inumeras praticas repressivistas
dos grupos marginalizados, uma vez que, enquanto valor intrinseco, a
Dignidade Humana nao admite restricdo quanto ao género, idade, cor,
orientagcao sexual, nacionalidade, deficiéncia, capacidade intelectual.®
Enquanto qualidade intrinseca, nao ha que se falar em objetificacdo das
pessoas, sejam quais forem as situacdes sociais ou pessoais que estejam
passando ou sujeitas. Todos os individuos de um Estado Democratico sao
sujeitos de direito, tendo o Estado dever de proteger a todos contra si
mesmo e contra acdes de particulares, uma vez que o Estado existe para
os individuos e nao o contrario.t

Segundo Barroso®, a Dignidade Humana enquanto valor intrinseco
resguarda o direito a vida, a igualdade e as integridades fisica e psiquica,

85 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetérias e metodologia. Belo Hori-
zonte: Editora Forum, 2016.
86 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. Belo Hori-
zonte: Editora Forum, 2016.
87 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013.
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que sao valores caros a qualquer cidadao, ensejando debates importantes
acerca dos direitos a vida, igualdade e integridade fisica e psiquica.

Individuos detentores de fungdes de primazia social]

—_

Era associada a ideia de
SIS Ante a posigdo ou a fungdo exercida, tipicas de
—_— sociedades desiguais, hierarquizadas.
—[ Ante situagbes adversas
-~
Frederich Schiller: dignidade como “calma no
3 Dignidade como virtude | sofrimento”
g L o
c
-g’ Esta visdo & diretamente ligada a posturada
pessoa: ser digno diante a infelicidade
Sejam quais forem as situacdes sociais
ou pessoais que estejam passando ou
sujeitas.
S
i Todos os individuos sdo sujeitos de
Como qualidade direito, tendo o Estado dever de

intrinseca proteger a todos contra simesmo e

contra acdes de particulares.

Proibe-se a coisificacdo
das pessoas

O Estado existe para os individuos e nao
o contrario.
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Especificamente quanto ao valor intrinseco, temos o seguinte
esquemass;

Todos os ordenamentos juridicos protegem
o direito a vida

(a) valorintrinseco

A dignidade preenche, em quase toda sua
a) direito & vida extensao, o contelido desse direito
da pessoa humana

Em tornodo direito a vida hé debates

No plano juridico, complexos moral e juridicamente

o valor intrinseco
estd na origem de

1
{
{
1
{

Eutanasia ‘

Todas as pessoas tém o mesmo valor
intrinseco

Direitos
Fundamentais:

Todos merecem igual respeitoe
consideracdo

[0 contetdo juridico da dignidade humana}

b) direito a
igualdade

Independentemente de raga, cor, sexo,
religido, origem nacional ou social ou
qualquer outra condigdo.

2.1.2.1.1. Direito a vida

No que tange ao direito a vida, enquanto um bem inviolavel, qual
€ o ambito de atuacao? Vida humana, animal, biologico, espiritual? Nao &
qualquer tipo de vida, mas sim a vida humana em seu sentido biologico,
garantido aos brasileiros e residentes no pais. A protecao ao direito a vida
pode ser analisada sob duas acepcoes®®:;

1. Negativa: consiste no direito de permanecer vivo. Todos tém
o direito de nao interferéncia em sua vida. Todos devem se
abster de retirar a vida de outrem. No art. 5° XLVII ha um dever
de abstencao do Estado e aos particulares de retirar a vida
dos individuos.

88 Conforme BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contem-
poraneo: a construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora
Forum, 2013; SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2016.

89 Cf.NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2020.
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2. Positiva;: impde ao Estado a responsabilidade de promover
e proteger o direito a vida, de modo a fomentar prestagdes
para criar condicdes de vida digna. Exemplo de protecao do
direito a vida € o da protecao da testemunha ameacada de
morte (acepcao positiva do direito a vida), outro exemplo é
o da protecao da mulher, ameagada pelo conjuge ou com-
panheiro. A autorizacao de extradicao com comutacao de
pena se o Estado solicitante admite pena de morte. Exemplo
de protecao de condicdes dignas de existéncia, em que
condicoes materiais minimas devem ser ofertadas a todos os
individuos. Nao basta que as pessoas sobrevivam, mas sim
que haja um minimo de dignidade. Como exemplo temos os
beneficios assistenciais, em que se prevé um salario minimo
para os deficientes e maiores de 65 anos caso tenham uma
renda per capta familiar for inferior a % do salario minimo.
Sao situacdes de extrema miserabilidade. Mesmo que nunca
tenha contribuido, o Estado paga um salario minimo. O STF
entendeu que se estende aos estrangeiros regulares.

Para a dimensdo subjetiva, sob a perspectiva do individuo, o
titular do Direito afirma que todos tém o direito de permanecer vivo e
o direito a protecao do Estado face a possiveis violagdes a esse direito.
Ja para a dimenséo objetiva, sob a perspectiva comunitaria, os Direitos
Fundamentais sao uma ordem objetiva de valores que devem receber
especial protecao do Estado. O feto e o embriao devem receber especial
protecao, como corolario do direito a vida.®°

Fala-se em irrenunciabilidade da inviolabilidade do direito & vida.
O que se coloca €: pode a autonomia da vontade se sobrepor a vida?
A irrenunciabilidade abrange isso? O que pode haver € o ndo exercicio,
temporario e parcial e nao a renunciabilidade. A CF/88 afirma que nao
se pode violar o direito a vida, seja por parte do Estado ou por parte dos
particulares (terceiros). A irrenunciabilidade protege o direito contra o seu

90 Cf. NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2020.
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proprio titular e os Direitos Fundamentais, em sua maioria, sao irrenunci-
aveis. Casos polémicos:

1. Aeutanasia € considerada crime privilegiado.

2. O caso das testemunhas de Jeova. Se maior, deve-se respei-
tar a vontade do paciente. Entretanto, os pais podem impedir
os filhos de fazerem transfusao de sangue? No caso dos
incapazes, a interpretacao que prepondera € a de que 0s pais
nao podem impedir os filhos de receberem a transfusao. O
STJ entende que o médico pode desrespeitar a vontade dos
pais, nao podendo ser responsabilizado (TJSP e TJRS).

A imensa maioria dos constitucionalistas afirma que nenhum
Direito Fundamental € absoluto.®* Todos encontram limites em outros
direitos ou interesses coletivos. O direito a vida pode colidir com o direito
a vida de outra pessoa, como no estado de necessidade. As restricoes,
como intervengoes legitimas, no que tange ao direito a vida, temos
a possibilidade da pena de morte no caso de guerra declarada (art. 5°
XLVII. Esta € a unica restricao expressa no texto constitucional. No ambito
infraconstitucional, temos algumas restricoes:

1. Aborto terapéutico ou necessario®: quando a gestante corre
risco de morte. Trata-se de uma excludente de antijuridicida-
de, em que ha o sacrificio do feto em detrimento da gestante.

2. Aborto sentimental: em que a gravidez € resultante de estupro.
O legislador fez uma ponderacao, em que prepondera, neste
caso, a liberdade da mae em detrimento da vida do feto.

3. Interrupcao de feto anencefalico: o STF, na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, admitiu,
nestes casos, a interrupcao da gestacao. Deu-se primazia a
liberdade da mulher em face do direito a vida do feto, uma

91 Cf. NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2020.
92 Codigo Penal, art. 128, 1 e ll.
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vez que entenderam quem seria uma tortura psicologica
obrigar a gestante a prosseguir com a gravidez.

2.1.2.1.2. Direito de igualdade

O direito a igualdade é bastante complexo e suscita intensos
debates, nao havendo unanimidade quanto ao seu ambito de atuacao.
Historicamente, temos uma variabilidade de terminologias.

A — ]

—( Na lei w
[ Variagdes | _{ 2 ; w
orma
lgualdade ‘
—( Material W
—{ Juridica ou de Direito }

—[ Fética ou de fato J

Por intermédio das revolucoes liberais € que se comecou a falar
em direito de igualdade. No antigo regime, os direitos e deveres eram
oriundos de um grupo social a que o individuo pertencia e nao como algo
inerente a Dignidade Humana. Nao havia essa dimensao da cidadania,
em que apenas alguns eram dignos de ser tratados igualmente em face
de outros. A divisao em castas sociais sempre foi aceita e até hoje € de-
fendida por grupos aristocraticos reacionarios.®

Com as revolugoes liberais, no final do século XVIII®4, consagrou-
-se a igualdade formal, extirpando os privilégios de titulos nobiliarquicos
(de origem estamental), afirmando que, perante a lei, todos sao iguais.

93 Vide: LILLA, Mark. A mente naufragada. Sao Paulo: Editora Record, 2018. Em que o autor faz uma
analise de posturas reacionarias na sociedade, analisando a extrema direita e a extrema esquerda.

94 Revolugdes Francesa e Americana. Entretanto, a igualdade era meramente formal. Nao se discutia
se o conteudo do tratamento era justo ou ndo. Apenas se afirmava que quem estivesse em uma situacao
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Com a Revolucao Industrial, edificou-se o Estado Social, que
visava combater diferenciacées arbitrarias e injustas, afirmando uma
igualdade material, em que o conceito de justo passou a ser a reducdo
das desigualdades faticas existentes. Ha uma preocupacao com a justica
social, buscando tratar uma medida da desigualdade. O que importa é
se o tratamento diferente € justo quando ao seu conteudo (matéria). A
reducao das desigualdades faticas existentes também passou a ser uma
preocupacao estatal como forma de fomento a igualdade.

Fala-se em igualdade juridica na ideia aristotelica de tratar igual-
mente os iguais e desigualmente os desiguais ha medida (propor¢ao) de
sua igualdade ou desigualdade. O tratamento nao pode ser arbitrario, de-
vendo ser justo. Fala-se em igualdade fatica®, que consiste na imposicao
aos poderes publicos de adocao de medidas concretas para a reducao
das desigualdades ou criar medidas de compensacao por intermedio
do Estado. Casos em que ha disparidade do “ponto de partida”™ enseja
tratamentos compensatorios por parte do Estado de modo a promover
a igualdade.

O art. 5° caput, afirma que “todos sao iguais perante a Lei, sem
distingao de qualquer natureza [..I". Ao fim do mesmo caput, reafirmam-se
os direitos a inviolabilidade do direito a vida, liberdade, igualdade, se-
guranca, propriedade. No art. 3°, fala-se em redugao das desigualdades
existentes como forma de promocao da igualdade fatica.

Na ADPF n. 186, que versa sobre as cotas em universidades, o
STF associou a igualdade fdtica a constitucionalidade da politica de cotas
raciais. O texto ementado ficou assim redigido:

idéntica, deveria ser tratado igualmente.

95 Na ADPF n. 186, que versa sobre as cotas em universidades, o STF associou a igualdade fatica
a constitucionalidade da politica de cotas raciais. O texto ementado ficou assim redigido: “I - Nao
contraria - ao contrario, prestigia - o principio da igualdade material, previsto no caput do art. 5° da
Carta da Repubilica, a possibilidade do Estado lancar mao seja de politicas de cunho universalistas, que
abrangem um numero indeterminados de individuos, mediante agdes de natureza estrutural, seja de
acoes afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a estes
certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a permitir-lhes a superacao de desigualdades
decorrentes de situacdes historicas”.
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| - Nao contraria - ao contrario, prestigia - o principio da
igualdade material, previsto no caput do art. 5° da Carta da
Republica, a possibilidade do Estado lancar mao seja de
politicas de cunho universalistas, que abrangem um numero
indeterminados de individuos, mediante acdes de natureza
estrutural, seja de agdes afirmativas, que atingem grupos
sociais determinados, de maneira pontual, atribuindo a
estes certas vantagens, por um tempo limitado, de modo a
permitir-lhes a superacao de desigualdades decorrentes de
situacoes historicas.

O proposito desta ADPF foi a reducao das desigualdades no
plano fatico.

Com relagao aos concursos publicos, nao pode haver distingoes,
como regra. Entretanto, em determinados cargos exige-se determinados
atributos, podendo, mediante lei, fixar algumas distin¢goes, na versao do
STF. Os concursos publicos podem estabelecer critérios de admissao:

1. Se previstos em lei, ndo bastando a previsao apenas no edital®®.

2. Eventual limite, s6 se legitima em face do art. 7°, XXX da
CF/88, se for possivel ser justificado em razao do cargo a
ser selecionado. Deve ser uma limitagdo justificavel, como o
limite de altura para policiais com atuacao externa, em que
o porte fisico tem relevancia.®” Outro caso interessante é o
de agentes femininas para prisdes masculinas e vice-versa. E
possivel fazer distingdes de sexo, neste caso.

No que tange ao ambito de protecao do direito a igualdade,
esta ndao tem um ambito material de protecao, uma vez que € um con-
ceito relacional, ao qual se compara situagoes para saber se deve haver
tratamento idéntico ou diferenciado. Falar em intervencdo no direito de
igualdade consiste em conferir um tratamento igual em situacoes faticas

96 STF - RE n. 307.112. O edital ndo pode restringir idade se a lei nao veda.

97 Asumula n. 683 do STF aduz que "o limite de idade para a inscricao em concurso publico so se legi-
tima em face do art. 7°, XXX, da Constituicdo, quando possa ser justificado pela natureza das atribuicoes
do cargo a ser preenchido”.
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desiguais ou, ainda, dar tratamento desigual a situacdes faticas equiva-
lentes (iguais). Se estas situacdes ocorrerem, estaremos diante de uma
intervencao no direito de igualdade e so sera legitima se houver uma
Jjustificagao constitucional para a diferenca de tratamento.?® Sera ilegitima
se arbitrarios, preconceituosos ou discriminatorios os critérios, incidindo
a regra da proibi¢cdo de arbitrio.

A igualdade perante a lei é utilizada para falar sobre a aplicacao
da lei, seja pelo executivo, seja pelo Poder Judiciario®, uma vez que os
Direitos Fundamentais em geral e a igualdade em particular nao eram
oponiveis contra o Poder Legislativo. Com o Pds-Guerra, todos os Direitos
Fundamentais passaram a ser oponiveis também em face do Legislativo,
falando-se em igualdade na lei, em que incide tanto na sua aplicacao
quanto na elaboracao.

A Constituicao do Brasil afirma, no art. 5°, caput, que “todos sao
iguais perante a Lei". No Brasil, a jurisprudéncia e a doutrina afirmam que
se aplica o principio da igualdade em todos os poderes. O STF, no Ag no
Al 360.461, afirmou que:

0 principio da isonomia - que vincula, no plano institucional,
todas as instancias de poder - tem por funcao precipua,
consideradas as razbées de ordem juridica, social, ética e
politica que lhe s&o inerentes, a de obstar discriminagdes e
extinguir privilégios (RDA 55/114), devendo ser examinado
sob a dupla perspectiva da igualdade na Lei [producao da
normal e da igualdade perante a Lei [aplicacao da normal
(RTJ 136/444-445).

Assim, todos os poderes estao sob a egide da igualdade.
Um ponto importante € tema das ac¢des afirmativas. Segundo
Novelino, acdes afirmativas sao:

politicas publicas ou programas privados desenvolvidos,
em regra, com carater temporario, visando a reducgao de
desigualdades decorrentes de discriminagées (raca, etnia)

98 No que tange aos cargos publicos, devem ser acessiveis a todos.
99 Foi o critério utilizado até a década de 50 na Europa.
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ou de hipossuficiéncia econémica (classe social) ou fisica
(deficiéncia), por meio da concessao de algum tipo de van-
tagem compensatoria de tais condicées.*®

O primeiro ponto a ser observado é o de que nao se trata apenas
de politicas publicas, mas € possivel que programas privados também o
facam, como o sistema de bolsas em universidades particulares. Outro
ponto € o da temporariedade como regra, uma vez que visa a ter eficacia até
um certo tempo, enquanto perdurar a desigualdade compensada. Até que
a distorcao ocorra, a agao afirmativa € justificavel, perdurando a produgao
dos seus efeitos.’** Assim sendo, o propodsito € a reducao das desigualda-
des, por meio da concessao de alguma vantagem compensatoria o2

Discriminacées

B

[ Propésito
|

Hipossufiéncia
Econdmica

[ Acdes Afirmativas J‘

e Y

Redugdo das |
desigualdades,
decorrentes de:

Classe social

Hipossuficiéncia fisica Deficiéncia

Todos os critérios descritos anteriormente foram considerados
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal. Segundo Bernardes e
Ferreirat®3, “a Constituicao de 1988 estabelece varios principios e regras
que traduzem preocupacdes com o aspecto positivo ou afirmativo do
principio da isonomia”. Exemplos:

100 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora JusPodivm, 2018.

101 Exemplos de agdes afirmativas: (a) Sistema de Cotas (reserva de vagas). (b) Bolsas de estudo; (c) Re-
forco escolar; (d) Programas especiais de treinamento. (e) Cursinhos pre-vestibulares; (f) Linhas especiais
de créedito; (g) Estimulos fiscais.

102 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Editora JusPodivm, 2018.

103 BERNARDES, Juliano Taveira; FERREIRA, Olavo Augusto Vianna Alves. Direito Constitucional: Direito
Constitucional Positivo. 7. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2018. t. 2. (Colecao Sinopses para Concursos,
V. 17), p. 99.
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Na Constituicao

Na Lei

Art. 3% III — erradicacdo das desigual-
dades regionais.

Art. 170, VII - reducao das desigualda-
des sociais como principio da ordem
econdmica.

Art. 52, LXXIV - direito a assisténcia
judicial integral e gratuita, aos que de-
monstrarem hipossuficiéncia financeira.
Art. 7°, XX — acerca do direito a prote-
¢ao do mercado de trabalho feminino.
Art. 37, VIII - reserva de percentual de
cargos publicos para pessoas com de-
ficiéncia.

Art. 100, § 2° — direito das pessoas com
mais de 60 anos ou doentes graves ou de-
ficientes fisicos, recebimento de créditos
judiciais de forma privilegiada contra a
Fazenda Publica.

Lei n. 8.213/91, art. 93: cotas de empre-
gos em empresas privadas para pesso-
as com deficiéncia fisica.

Lei n. 9.100/95 e 9.504/97: cotas mini-
mas para mulheres em elei¢des parla-
mentares.

Lei n. 12.288/10: estatuto da igualda-
de racial.

Lei n. 13.146/15: estatuto da pessoa
com deficiéncia.

Lei n. 12.990/14: destinagao de 20% das
vagas para quem se declarar negro ou
pardo em concursos publicos federais.
Lei n. 13.239/15: direito a cirurgia plas-
tica reparadora, no SUS, para mulheres
agredidas.

Lei n. 12.711/12: reserva de vagas para
negros ou pardos e pessoas deficientes,
nos cursos técnicos e de nivel médio
nas institui¢oes federais de ensino.

Com relagcao a dimensdo da Igualdade e reconhecimento, res-
salta Piovesan®® que, com relacao ao principio da igualdade, temos
trés vertentes:

IGUALDADE FORMAL IGUALDADE MATERIAL IGUALDADE MATERIAL

Reduzida a férmula “todos | Traduzida na ideia de | Em que se trabalha o ideal de
sdo iguais perante a lei”, cujo | “justica social” e politicas | justica enquanto “reconheci-
nucleo central consiste em | “distributiva”, com o | mentode identidades”(igual-
dade orientada pelos critérios
género,orientacao sexual, idade,
raga, etnia e demais critérios).

acabar com privilégios. viés socioeconémico.

Nesta ultima perspectiva, na visao de Piovesan:

o direito a redistribuicao requer medidas de enfrentamento
da injustica econdmica, da marginalizagcao e da desigualdade
econdmica, por meio da transformagao nas estruturas socio-

104 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
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econdmicas e da adogcao de uma politica de redistribuigao.
De igual modo, o direito ao reconhecimento requer medidas
de enfrentamento da injustica cultural, dos preconceitos e
dos padrdes discriminatoérios, por meio da transformacgao
cultural e da adogao de uma politica de reconhecimento. E a
luz desta politica de reconhecimento que se pretende avangar
na reavaliagdo positiva de identidades discriminadas, nega-
das e desrespeitadas;, na desconstrugcdo de esteredtipos e
preconceitos; e na valorizagdo da diversidade cultural°s

No que tange ao direito de igualdade em especifico, € possivel
ressaltar os seguintes debates complexos:

Direito a ndo ser Y

discriminado
lgualdade formal arbitrariamente naleie

perantea lei

Respeito a diversidade e a
Igualdade como 7 -
N identidade de grupos
reconhecimento P
sociais minoritdrios

Acdo afirmativa em favor
de grupos sociais
historicamente
discriminados

J

(a) valor intrinseco
da pessoa humana

b) direito a
igualdade:

0 contelido juridico da dignidade
humana

[

Temas controvertidos

Reconhecimento das unides
homoafetivas

Direitos dos deficientes J

= =~

Direitos indigenas }

2.1.2.1.3. Integridade fisica

Como ressaltado, embasado nas licoes de Barroso'?®, a dignidade
enquanto valor intrinseco assegura o respeito a integridade fisica e, assim
sendo, assegura a qualquer individuo a protecao elementar contra tortura,
trabalho escravo ou forgado, penas cruéis, trafico e comércio de pessoas
e de orgaos, limitagdes ao direito estatal de punir, seja valendo-se de
técnicas de interrogatério ou de operacionalizacao de regimes prisionais,

105 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
106 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora Férum, 2013.
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abarcando a inadmissibilidade de pena perpétua. No que tange a digni-
dade como integridade fisica, temos o seguinte esquema:

Proibigédo de tortura

]

Proibigdo do trabalho
escravo ou forgado

Ambito de atuacio |

Proibi¢ao de penas cruéis
e o trafico de pessoas

(a) valor intrinseco
da pessoa
humana

c) direitoa
integridade

= Limites as técnicas de
fisica:

interrogatdrio

Admissibilidade da

prisdo perpétua
Debates complexos |

Comércio de orgdos e

O contetido juridico da dignidade
humana

[

das pesquisas clinicas

2.1.2.1.4. Integridade psiquica

Com relacao a dignidade como integridade psiquica, temos o re-
conhecimento da salvaguarda do direito a intimidade, privacidade, honra
e imagem dos cidadaos, ao menos no plano constitucional, uma vez
que o suporte fatico esta no art. 5°, X, que trata do direito a privacidade,
afirmando que “sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a
imagem das pessoas, assegurado o direito a indenizacao pelo dano ma-
terial ou moral decorrente de sua violagcao” Esquematicamente, temos a
seguinte figura:
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:

—[ Intimidade J
( h - 4[ Privacidade J
Ambitode
% incidéncia
o]
Q9 c —-[ Honra J
2@
\g g d) direitoa
=< (a) valor intrinseco . " —{ Imagem J
8 3 da pessoa humana |ntegnd?de_moral
S 8 ou psiquica:
a =
2 . =
§ gu —[ Liberdade de expressdo J
o Temas ,I_ €l
DR Direitos & honra, & J

privacidade e a imagem

O ambito juridico-civil desses direitos serao explorados quando
do estudo dos direitos da personalidade, ao qual remetemos o leitor para
analise mais detida no capitulo proprio. Ressaltou-se anteriormente,
baseado nas licdes de Barroso e Sarmento'®, que a dignidade apresenta
como conteudo, além do valor intrinseco, tambéem o resguardo da auto-
nomia privada e do valor comunitdrio. A autonomia privada sera exposta
no item a seguir, uma vez que consiste em elemento estruturante funda-
mental do Direito Civil.

2.1.2.1.2. Direito a Autonomia

A autonomia é considerada uma subdimensao da Dighidade Hu-
mana. Um ponto crucial consiste em considerar a liberdade das pessoas.
Como ensinou Cecilia Meirelles, “l..] liberdade, esta palavra que o sonho
humano alimenta, ndo had quem explique e ninguém que nao entenda”.
Como dimensao da dignidade, ressalta Barroso que € imprescindivel o
resguardo da liberdade das pessoas, de modo a assegurar o direito de
cada um exercer suas vontades e desegjos, decidindo os rumos da propria
vida, uma vez que cada pessoa tem o seu projeto de felicidade e, para
que esse ambito de atuagao seja respeitado, deve-se conferir aos cida-

107 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora Forum, 2013;
SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2016.
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daos o direito a autonomia (autodeterminacao), de modo que cada um
desenvolva livremente sua personalidade.

Elemento éticoda
dignidade

Ligado é razéio e ao

TR T R exercicio da vontade

Em conformidade com
determinadas normas

5
1. a capacidade de
autodeterminagdo do
individuo

O conteudo juridico
da Dignidade Humana

(b) A autonomia

2. de decidir os rumos
da prépriavida e

A dignidade como ‘
autonomia envolve: ‘

——
3. de desenvolver
livremente a sua
personalidade
S —

O ambito de atuacao da dignidade como autonomia esta em
resguardar as escolhas existenciais, conforme os valores morais de cada
um, sem que haja interferéncias externas, resguardando as eleigdes pes-
soais personalissimas, tais como religiao, vida afetiva, estudos, trabalho,
vestuario, tatuagens etc.

No ambito da teoria dos Direitos Fundamentais, temos a concep-
cao ou dimensao objetiva e a subjetiva, que sao formas diferentes de
vislumbrar os Direitos Fundamentais. A subjetiva enxerga os direitos sob
o prisma dos individuos, de modo que, ao se falar em dimenséo subjetiva
do direito a privacidade de alguem, este deve ser respeitado pelo Estado
e por terceiros, e assim sucessivamente. O individuo possui o Direito
Fundamental e este deve ser respeitado pelo Estado e por terceiros. A
denominada dimensdo objetiva trabalha a ideia de que os Direitos Fun-
damentais sao validos na perspectiva comunitaria como valores a serem
concretizados por meio do Estado, ou seja, por meio de acao estatal se
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promove ditos valores fundamentais. Novelino'®® ressalta os ambitos de
aplicacao da dimensao objetiva:

1. Normas de competéncia negativa: se a Constituicao outorga
um direito a um individuo com relacao ao exercicio do seu
direito de liberdade, em contrapartida, retira o ambito de pri-
vacao deste direito por parte do Estado. Assim sendo, o Estado
néo pode interferir no ambito de atuacdo do direito outorgado,
exceto nas hipoteses constitucionalmente admitidas *°®

2. Os Direitos Fundamentais atuam como pautas interpretati-
vas e critérios para a configuragao do Direito Constitucional.
os Direitos Fundamentais impde que as leis sejam interpreta-
das de conformidade com os Direitos Fundamentais e com
a Constituicao, funcionando como diretriz interpretativa*® Na
ADI 4277, o Ministro Carlos Ayres Brito entendeu que o art.
1.723 deve ser interpretado a luz do art. 3°, IV da CF/88.

Os Direitos Fundamentais impdem o dever de protecao e pro-
mogao de posicoes juridicas fundamentais contra possiveis violagoes de
terceiros, atuando como mandamento normativo imposto ao Estado. Os
Direitos Fundamentais, em alguns casos, impdem ao Estado o dever de
promocao e protecao, como, por exemplo, no direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga, no direito de propriedade, entre outros. Indepen-
dentemente de ter um direito individual envolvido, deve o Estado intervir.
A questao do direito ao feto é bastante ilustrativa desta perspectiva. A
pessoa que nao nasceu com vida, nao e titular de Direitos Fundamentais,

108 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 15. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2020.
109 Como liberdades publicas, de reuniao e de associacao.

110 Na ADI 4277/DF, o STF afirmou que "[..] o sexo das pessoas, salvo disposicao constitucional ex-
pressa ou implicita em sentido contrario, ndo se presta como fator de desigualacao juridica. Proibicao
de preconceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicao Federal, por colidir frontalmente com o
objetivo constitucional de ‘promover o bem de todos™. [.] Ante a possibilidade de interpretacao em
sentido preconceituoso ou discriminatorio do art. 1723 do Codigo Civil, ndo resoluvel a luz dele proprio,
faz-se necessaria a utilizacao da técnica da interpretacao conforme a Constitui¢ao. Isso para excluir do
dispositivo em causa qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua, publica e
duradoura entre pessoas do mesmo sexo como familia. Reconhecimento que é de ter feito segundo as
mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva”.
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a principio, mas impde-se ao Estado o dever de protecao, implementado,
Nno caso, via criminalizacao do aborto.

Na ADI n. 3.510, em que se discutiu a Lei de Biosseguranga, o
Ministro Ayres Britto salientou que:

o0 Magno texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida hu-
mana ou o preciso instante em que ela comeca. Nao faz de
todo e qualquer estadio da vida humana um autonomizado
bem juridico, mas da vida que ha é propria de uma pessoa,
porque nativiva (teoria natalista, em contraposicao as teorias
concepcionista ou da personalidade condicional) [..].

No presente caso, o STF adotou a teoria interna, uma vez que
demarcou o ambito de atuacao do direito protegido.

Quando do julgamento da ADI n. 3.510, o0 ministro Carlos Ayres
Britto enfatizou que

quando se reporta a direitos da pessoa humana e até dos
direitos e garantias individuais com clausula pétrea esta fa-
lando de direitos e garantias do individuo-pessoa, que se faz
destinatario dos direitos fundamentais a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade, entre outros direitos e garantias
igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade
(como direito a saude e ao planejamento familiar).

indevidas

)

Sem imposigdes externas ]

individuo sem violar a sua
dignidade

Escolhas existenciais
3 @ Sem valoragtes morais
o & )
2o
T E
=5 .
2< . Significa o poder de —[ Religido J
:g ﬁ (b) A autonomia ‘ fazer -
232 —{ Vida afetiva }
5=
QT
° e -{ Trabalho J
Decisdes sobre
—[ Outras opgdes personalissimas J

N&o podem ser subtraidas do ‘

111 STF - ADI n. 3.510 - Rel. Min. Ayres Britto.
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A autonomia, segundo Barroso*?, divide-se em privada, publica
e minimo existencial. A autonomia privada é considerada o berco dos
direitos individuais liberais, justamente porque sao direitos negativos,
oponiveis contra o Estado3, tendo por ambito de atuacao a protecao
do direito geral de liberdade (consciéncia, expressao, associacao, ir e
vir, entre outros), assim como as escolhas existenciais, fruto do direito
ao livre desenvolvimento da personalidade. Um outro ponto crucial,
tambem fruto dos Direitos Fundamentais de 1® dimensao, consiste na
autonomia publica, que visa tutelar os Direitos Politicos, essencialmente
representados pelos Direitos Republicanos de tomar parte da conducao
da vida publica.

J

Esté na origem
dos direitos
individuais, das
liberdades
publicas, que
incluem: Y,

De consciénciaJ

De expressdo

De trabalho

(a) além das
existenciais

(b) as liberdades

Autonomia
Privada

'b) A autonomia
(b) De associagao

—[Direitos politicosJ etc. J
Autonomia Publica Origem
_{ Direitos de participagdo na J

conducdo da coisa publica.

No plano juridico

Pressuposto necessdrio ao exercicio da autonomia

£, Py

todo individuo precisa ter satisfeitasasr
indispensaveis a sua existéncia fisica e psiquica

0 contetido juridico da dignidade humana

(

Minimo Existencial

nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais

pré-condigdes para o exercicio dos direitos individuais e
politicos, da autonomia privada e publica

—_ Se— N ] S—

112 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora Forum, 2013.
113 Direitos de 12 Dimensao, fruto do constitucionalismo liberal.
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A protecao do minimo existencial como autonomia tem por
fundamento afirmar que todo e qualquer cidadao deve ter resguardado
um patrimdénio minimo e condicdes essenciais para uma vida digna, nao
coisificavel. Face essa vertente, vislumbra-se a fundamentalidade dos
direitos sociais: educacao, saude, moradia, alimentacao4, dentre outros,
assim como a protecao juridico-patrimonial de devedores na execucao
civil, como salvaguarda de sua dignidade.

No ambito do Direito Civil temos a protecao do bem de familia
como um corolario do minimo existencial, que € denominado de “Teoria
do Patrimonio Minimo”, que reverbera efeitos também na seara proces-
sualts, com a consagracao de outras classes patrimoniais que compode o
nucleo de intangibilidade patrimonial do devedor, visando a salvaguarda
dessa dimensao da Dignidade Humana.

2.1.2.2. Valor comunitdrio

Com relacao ao valor comunitario como elemento fundamental
da dignidade, extraem-se os seguintes sentidos de sociabilidade no
exercicio da liberdade, associado com a responsabilidade e cumprimento
de deveres para com a comunidade.

- Trata-se da vertente “"social” da Dignidade Humana, ou seja,
analisa-se a relacao do individuo face a comunidade, entendi-
da como grupo, categoria ou classe a que esta inserido. Nesse
sentido, a percepcao € a de que os valores compartilhados
pela comunidade fixam a moldura do ambito de atuacao da
dignidade, tracejando os seus “padroes civilizatorios™v, enten-

114 Previstos no art. 6° da Constituicao do Brasil.

115 Codigo de Processo Civil, art. 833.

116 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo: a
construgao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora Forum, 2013;
SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetorias e metodologia. Belo Horizonte:
Editora Forum, 2016.

117 Cf. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
a construgcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora Forum, 2013.
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dido como “ideal” de bom convivio. Nessa vertente, temos que
“escolhas individuais”, fruto da autonomia, devem ser com-
patibilizadas com as responsabilidades e deveres inerentes
ao bom convivio social. Sendo o direito de liberdade crucial
nas democracias contemporaneas, € um direito que deve ser
resguardado, mas, como qualquer direito, encontra limitagoes,
notadamente se confrontado com demais direitos. A dignidade
como valor comunitario destina-se a promover, sobretudo®®;

+  Protecao dos direitos de terceiros: a autonomia individual
deve ser exercida com respeito a autonomia das demais pes-
soas, de seus iguais direitos e liberdades. Por essarazao, todos
os ordenamentos juridicos protegem a vida, criminalizando
o homicidio; protegem a integridade fisica, criminalizando
a lesao corporal; protegem a propriedade, criminalizando o
furto, em meio a inumeros outros bens juridicos tutelados
pelo direito penal e outros ramos do direito.

+  Protecao do individuo contra si préprio: nao € incomum que,
em certas circunstancias, o Estado tem o direito-dever de
tutelar as pessoas contra atos autorreferentes, suscetiveis de
lhes causar lesao, ou seja, contra si proprio. Assim, portanto, €
possivel impor o uso de cinto de seguranca ou de capacete,
tornar a vacinacao obrigatoria ou estabelecer o dever de os
pais matricularem os filhos menores em escolas. Nesse do-
minio se inserem questdes controvertidas, como eutandsia,
sadomasoquismo e o célebre caso do arremesso de ando.

Protecao de valores sociais: toda sociedade, por mais liberais que
sejam seus postulados, impde coercitivamente um conjunto de valores
que correspondem a moral social compartilhada. Proibicao do incesto, da
pedofilia, da incitagdo a violéncia constituem alguns consensos badsicos.

118 Cf. BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional contemporaneo:
a construcao de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Editora Forum, 2013.
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Mas, também aqui, existem temas divisivos, como a criminalizacao da
prostituicdo ou a descriminalizacao das drogas leves.

RESUMO

O conteudo juridico da Dignidade Humana

A ideia de dignidade de um conteudo minimo, que dé uni-
dade e objetividade a sua aplicacao. 1* premissa: afastar o
conteudo de doutrinas abrangentes, sejam elas religiosas ou
ideologicas. Neutralidade politica: universalidade que possa
ser compartilhada por toda a familia humana. Deve ser uma
nocao aberta, plastica e plural.

Os trés elementos que integram o conteudo minimo da digni-
dade, na sistematizacao aqui proposta, sao (Barroso): (a) valor
intrinseco da pessoa humana; (b) autonomia individual e (c)
valor comunitario.

Plano filosofico: o elemento ontologico da dignidade, ligado a
natureza do ser. Trata-se da afirmacao da posicao especial da
pessoa humana no mundo, que a distingue dos outros seres
Vivos e das coisas. As coisas tém preco, mas as pessoas tém
dignidade, um valor que nao tem preco. Condi¢do singular de
todos os seres humanos.

Dignidade enquanto valor intrinseco da pessoa humana

A inteligéncia, a sensibilidade e a capacidade de comuni-
cacao (pela palavra, pela arte, por gestos, pelo olhar ou por
expressoes fisiondmicas) sao atributos unicos que servem
para dar-lhes essa condicao singular. Do valor intrinseco da
pessoa humana decorre um postulado antiutilitarista e outro
antiautoritario. Primeiro se manifesta no imperativo categorico
kantiano do homem como um fim em si mesmo, e ndo como
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um meio para a realizacao de metas coletivas ou de projetos
sociais de outros; segundo, na ideia de que é o Estado que
existe para o individuo, e nao o contrario. No plano juridico,
o valor intrinseco esta na origem de uma série de Direitos
Fundamentais, que incluem:

(a) Direito a vida: nas suas acepcoes (i) Negativa, que consiste
no direito de permanecer vivo e (ii) Positiva, que impoe ao Esta-
do a responsabilidade de promover e proteger o direito a vida.
(b) Direito a igualdade: igualdade formal - o direito a nao ser
discriminado arbitrariamente na lei e perante a lei - assim
como o respeito a diversidade e a identidade de grupos sociais
minoritdrios (a igualdade como reconhecimento). E nesse
dominio que se colocam temas controvertidos como acao
afirmativa em favor de grupos sociais historicamente discri-
minados, reconhecimento das unides homoafetivas, direitos
dos deficientes e dos indios, dentre outros.

(c) Direito a integridade fisica: desse direito decorrem a proi-
bicao de tortura, do trabalho escravo ou forcado, as penas
cruéis e o trafico de pessoas. E aqui que se colocam debates
complexos como os limites as técnicas de interrogatorio,
admissibilidade da prisao perpétua e regimes prisionais e,
também, do comércio de 6rgaos e das pesquisas clinicas.

(d) Direito a integridade moral ou psiquica: nesse dominio,
estao incluidas a privacidade, a honra e a imagem. Tém sido
recorrentes e polémicas as colisdes entre a liberdade de
expressao, de um lado, e os direitos a honra, a privacidade e
a imagem, de outro.

Dignidade enquanto autonomia

Plano filosofico: o elemento ético da dignidade, ligado a razao
e ao exercicio da vontade em conformidade com determina-
das normas. A dignidade como autonomia envolve:
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1. A capacidade de autodeterminacao do individuo.

2. De decidir os rumos da propria vida.

3. De desenvolver livremente a sua personalidade.

Significa o poder de fazer valoragdes morais e escolhas exis-
tenciais sem imposicdes externas indevidas. Decisdes sobre
religiao, vida afetiva, trabalho e outras opgoes personalissimas
nao podem ser subtraidas do individuo sem violar a sua digni-
dade. No plano juridico, a autonomia envolve uma dimensao
privada, outra publica, Visa a satisfagao do minimo existencial:
a) Autonomia privada: esta na origem dos direitos individuais,
das liberdades publicas, que incluem: (a) além das escolhas
existenciais referidas; (b) as liberdades de consciéncia, de
expressao, de trabalho e de associacao, dentre outras.

b) Autonomia publica: esta na origem dos direitos politicos,
dos direitos de participacao na conducao da coisa publica.
A democracia funda-se na soberania popular - todas as
pessoas sao livres e iguais e podem e devem participar das
decisdes que afetem sua vida -, constituindo uma parceria de
todos em um projeto de autogoverno. A autonomia publica
identifica aspectos nucleares do direito de cada um participar
politicamente e de influenciar o processo de tomada de deci-
soées, nao apenas do ponto de vista eleitoral, mas também por
meio do debate publico e da organizacao social.

¢) Minimo existencial: trata-se do pressuposto necessario
ao exercicio da autonomia, tanto publica quanto privada.
Para poder ser livre, igual e capaz de exercer plenamente
a sua cidadania, todo individuo precisa ter satisfeitas as ne-
cessidades indispensaveis a sua existéncia fisica e psiquica.
O minimo existencial corresponde ao nucleo essencial dos
Direitos Fundamentais sociais e seu conteudo equivale as
pre-condicdes para o exercicio dos direitos individuais e
politicos, da autonomia privada e publica.
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Dignidade enquanto valor comunitario

Constitui o elemento social da Dignidade Humana, o indi-
viduo em relacao ao grupo. A dignidade é moldada pelos
valores compartilhados pela comunidade, seus padroes civi-
lizatorios; seu ideal de vida boa. O que esta em questao nao
sao escolhas individuais, mas responsabilidades e deveres a
elas associados. A autonomia individual desfruta de grande
importancia, mas nao é ilimitada, devendo ceder em certas
circunstancias. A dignidade como valor comunitario destina-
-se a promover, sobretudo:

a) A protecao dos direitos de terceiros:

A autonomia individual deve ser exercida com respeito a
autonomia das demais pessoas, de seus iguais direitos e
liberdades. Por essa razao, todos os ordenamentos juridicos
protegem a vida, criminalizando o homicidio; protegem a
integridade fisica, criminalizando a lesao corporal; protegem
a propriedade, criminalizando o furto, em meio a inUmeros
outros bens juridicos tutelados pelo direito penal e outros
ramos do direito.

b) A protecao do individuo contra si proprio:

Em certas circunstancias, o Estado tem o direito de proteger
as pessoas contra atos autorreferentes, suscetiveis de lhes
causar lesao. Assim, portanto, & possivel impor o uso de cinto
de seguranga ou de capacete, tornar a vacinagao obrigatoria
ou estabelecer o dever de os pais matricularem os filhos
menores em escolas. Nesse dominio se inserem questoes
controvertidas, como eutanasia, sadomasoquismo e o céle-
bre caso do arremesso de anao.

c) A protecao de valores sociais:

Toda sociedade, por mais liberais que sejam seus postulados,
imp&em coercitivamente um conjunto de valores que corres-
pondem a moral social compartilhada. Proibicao do incesto,
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da pedofilia, da incitacao a violéncia constituem alguns con-
sensos basicos. Mas, também aqui, existem temas divisivos,
como a criminalizagao da prostituicao ou a descriminalizacao
das drogas leves.

2.2. Autonomia privada

O presente tema foi desenvolvido no estudo supracitado sobre
Dignidade Humana, que tem como uma de suas dimensdes o direito a
autonomia, englobando, inclusive, a autonomia privada. Consistem em
um dos fundamentos dos direitos individuais de liberdade, compreenden-
do direitos oponiveis a qualquer pessoa e ao Estado, tendo por subs-
trato®s, o direito geral de liberdade (consciéncia, expressao, associacao,
ir e vir, entre outros), compreendendo, também, o direito as ao projeto
pessoal de “felicidade”, que nada mais consiste senao assegurar o direito
as escolhas existenciais, como consequéncia logica do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade.

2.3.Boa-Fé

2.2.1.A boa-fé objetiva como vetor fundamental do Direito Civil

O Caddigo Civil de 2002, coordenado por Miguel Reale, primou
pela Socialidade, Eticidade e Operabilidade, o que corresponde a preo-
cupacao com fato, valor e norma, respectivamente.’>® A Eticidade esco-
lhida ideologicamente como forma de possibilitar abertura ao sistema,
afastando-se do formalismo antes praticado, de modo que se passa a
exigir de todos um comportamento ético e a conferir confiabilidade no
trato das relacdes sociais previstas na codificagao civil.

119 Direitos de 12 Dimensao, fruto do constitucionalismo liberal.
120 Vide ERHARDT JR., Marcos. Direito Civil: LICC e Parte Geral. Salvador: Editora JusPodivm, 2009. v. 1,
p. 102.
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2.2.2.Fundamentagio constitucional do principio da boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva € o retrato fiel dessa eticidade buscada, sendo
hodiernamente um verdadeiro principio geral do Direito, uma vez que
afirma que "todos devem comportar-se com lealdade e cooperacao nas
suas relacoes sociais, pois a inter-relacao humana deve pautar-se por um
padrao ético de confianca e lealdade, indispensavel ao proprio desen-
volvimento normal da convivéncia social™?t, Conforme a melhor literatura
sobre o tema, extrai-se da Constituicao federal um sustentaculo para o
principio da boa-fé objetiva, uma vez que a Magna Carta é pautada na
protecao dos Direitos Fundamentais e tem como epicentro a dignidade
da pessoa humana

Uma das dimensdes da tutela da dignidade da pessoa humana
consiste na protecdo da lealdade e a confianca no trato das relagoes
sociais.’?? Ademais, a Republica Federativa do Brasil tem por objetivo
construir uma sociedade livre, justa e solidaria e, como tal, conflui a inter-
pretacao de que o respeito ao proximo € um elemento essencial no trato
das relacées humanas .4

Ensina Teresa Negreiros que:

a incidéncia da boa-fé objetiva sobre a disciplina obriga-
cional determina uma valorizagao da dignidade da pessoa,
em substituicao da autonomia do individuo, na medida em
que se passa a encarar as relagdes obrigacionais como um
espaco de cooperacao e solidariedade entre as partes e, so-
bretudo, de desenvolvimento da personalidade humana.125

121 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Comentarios ao Novo Codigo Civil: da extingdo do contrato. Coor-
denacao de Salvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 2011. t. 2, v. 6, p. 65-66.

122 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 117-118.
123 Vide: SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da dignidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008.
124 OLIVEIRA, James Eduardo. Codigo Civil Anotado e Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 345.
125 NEGREIROS, Teresa. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 117-118;
OLIVEIRA, James Eduardo. Codigo Civil Anotado e Comentado. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 345.
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2.2.3. Boa-fé no Direito Privado

No Direito Privado que a boa-fé recebeu maiores atencdes e
desenvolvimento tecdrico. Estuda-se a boa-fé nas perspectivas subjetiva
e objetiva. A primeira consiste no estado de consciéncia do individuo em
agir conforme o Direito, ou seja, esta convencido de que atua conscien-
temente de acordo com o que este prescreve.’?® Judith Martins-Costa
enaltece que € considerada subjetiva porque o intérprete deve atentar
para o proposito, “a intencao do sujeito da relagao juridica, o seu estado
psicologico ou intima convicgao™?”. Nessa modalidade de boa-fé ha uma
crenga de que existe uma situacao normal, de regularidade, ainda que
ignorada de forma escusavel.

A boa-fé objetiva visa dar abertura sistémica para o comporta-
mento ético, em que as partes devem atuar com lealdade, respeito e co-
laboracao mutuos. Tal instituto € intimamente ligado ao comportamento
das partes e a protecao da boa-fé confere operabilidade a tutela da
confianca e, por conseguinte, a seguranca juridica. Outrossim, & imperio-
so observar a aplicacao do principio da boa-fé objetiva, que afirma que
as partes devem proceder de modo leal e honesto entre si, ou seja, tal
principio denota a expectativa de um comportamento reto, transparente e
adequado entre as partes.®

2.2.4. As Fungoes da boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva recebeu trato normativo especifico por meio da
promulgacao do Codigo de Defesa do Consumidor e amplamente difun-
diu-se seu estudo e fundamentacao no seio doutrinario e jurisprudencial.
Aponta a literatura especializada trés funcdes primordiais exercidas pela
boa-fé objetiva®®®:

126 Cf. MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: RT, 2000, p. 411.

127 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: RT, 2000, p. 411.

128 CASTRO NEVES, Jose Roberto. Direito das Obrigacdes. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 39.

129 TEPEDINO, Gustavo et al. Codigo Civil interpretado. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. v. 1, p. 231.
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1. Funcao interpretativa no ambito dos contratos.
Funcao restritiva ao exercicio de direitos, coibindo o abuso.

3. Funcao criativa de deveres laterais, anexos, ou acessorios a
prestacao principal.

2.2.4.1. A fungdo interpretativa da boa-fé objetiva

A boa-fé objetiva tem ampla incidéncia em todas as fases da
relacdo obrigacional, seja no desenvolvimento, na execugao, ou extincdo
e as partes devem pautar por suas diretrizes. Toda e qualquer disposicao
obrigacional deve seguir os ditames da boa-fé objetiva: a lealdade e a
confianca.’3* Ha que ser buscado, como ressalta Aguiar Junior,

além da letra em que se expressa a relacao obrigacional, o
seu espirito, a real intencao das partes; mas esta intencao
somente sera valorizada e tera eficacia na medida em que se
adequar a horma de ordem publica que consagra o principio
ético da boa-fé e em que atender ao fim social do contrato.’

De fato, como critério hermenéutico, a boa-fé impoe que a inter-
pretacao dos contratos deve privilegiar “sempre o sentido mais conforme
a lealdade e honestidade em relagao aos propositos comuns, a busca do
sentido mais consentaneo com os objetivos perseguidos pelo negocio™,

2.2.4.2. A fungdo restritiva de direitos: a coibi¢do do abuso de direito

Diferentemente da codificacao pretérita, que silenciou acerca
da sistematizagcao do abuso de direito, o Codigo Civil de 2002 tratou de
forma expressa acerca do instituto, com forte inspiracao portuguesat,
por meio do art. 187 do CC, que prescreve que “também comete ato

130 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Comentarios ao Novo Codigo Civil: da extingdo do contrato. Coor-
denacao de Salvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 2011. t. 2, v. 6, p. 89.

131 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Comentarios ao Novo Codigo Civil: da extingao do contrato. Coor-
denagao de Salvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 2011. t. 2, v. 6, p. 89-90.

132 TEPEDINO, Gustavo et al. Codigo Civil interpretado. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.v. 1, p. 231.
133 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Direito civil: teoria geral. 8. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009, p. 598.
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ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes”.

A nocao de abuso ¢é intimamente ligada ao excesso, uso imode-
rado de poderes®4 e a boa-fé objetiva € elencada como um fator para
distinguir o exercicio regular ou irregular de direitos, delimitando o que
pode ser considerado abusivo em face do outro.

A grande questao no que tange ao abuso de direito consiste na
pratica de atos com amparo na lei, mas que violam seu espirito, isto &,
em desconformidade “com a finalidade que o ordenamento pretende
naquela circunstancia fatica alcangar e promover™®. Conforme Gustavo
Tepedino et al. “a definicao dogmatica do ato abusivo permanece, ainda
hoje, controversa, ora associada a inobservancia da funcao do instituto,
ora vinculada a violacao da boa-fé objetiva ou simplesmente de um
dever moral inerente ao direito™s¢,

2.2.4.3. A fungio criadora de deveres de conduta

A boa-fé objetiva € “regra de conduta fundada na honestidade,
na retidao, na lealdade e, principalmente, na consideracdo para com
os interesses do ‘alter, visto como um membro do conjunto social que €
Jjuridicamente tutelado™3. Dessa forma, como a boa-fé objetiva tem como
cerne a preocupacdo com o outro, que é incluido no conjunto social,
deve, igualmente, considerar as expectativas legitimamente geradas pela
conduta anteriormente praticada por quem quer que seja.

Tais comportamentos sao denominados de deveres acessorios ou
laterais e que, se violados, geram responsabilidades.3® Isto significa que
o principio da boa-fé objetiva € fonte de direitos e conforma a atuacao das
partes, que devem nao apenas observar o objeto principal da obrigacao,

134 Cf. ABUSAR. In: HOUAISS, Anténio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Ed.
Objetiva, 2009.

135 TEPEDINO, Gustavo et al. Codigo Civil interpretado. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. v. 1, p. 345.
136 TEPEDINO, Gustavo et al. Codigo Civil interpretado. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. V. 1, p. 345.
137 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 412.

138 CASTRO NEVES, José Roberto. Direito das Obrigagdes. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 40.
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mas também as demais obrigacdes laterais consentaneas ao exato adim-
plemento.3® Sendo fonte de direitos, indica que as partes devem atuar
com animo de cooperacdo, de modo que as expectativas geradas nao se
frustrem e, como tem como alicerce a lealdade e confianca, do primado
da boa-fé objetiva, é possivel extrair algumas consequéncias4®:

1. Quem inspira na outra pessoa uma certa crenca no agir res-
ponde por isso.

2. Haaimposicao de deveres as partes, de modo a proteger a
confianca e as expectativas legitimas geradas.

2.2.4.4. Do venire contra factum proprium: a proibigdo de comportamento

contraditorio

Da aplicacao da boa-fé objetiva € possivel ressaltar algumas
dimensdes normativas, como corolarios logicos. Um deles consiste na
proibi¢do do comportamento contraditorio (venire contra factum proprium),
que tem como maxima a prescri¢ao juridica de que “ninguém é dado vir
contra o proprio ato, frustrando uma justa expectativa alheia™#. 1sso signi-
fica que a mudanca subita de atitude nGo e possivel, se inspirou em outrem
uma expectativa de comportamento.

Conforme Jose Roberto de Castro Neves, o

dever de agir de boa-fé funciona como verdadeiro corolario,
do qual se irradiam outros deveres, como, por exemplo, o
de prestar informacdes, de proteger a integralidade da coisa
antes de sua entrega, o de cooperar para que a prestacao
seja oferecida de forma perfeita, o de lealdade e confianca.

139 CASTRO NEVES, José Roberto. Direito das Obrigagdes. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 40.

140 CASTRO NEVES, José Roberto. Direito das Obrigacdes. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 41.

141 CASTRO NEVES, José Roberto. Direito das Obrigacoes. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 41; Cf. SCHE-
REIBER, Anderson. A proibicao de comportamento contraditorio: venire contra factum proprium. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005.

142 CASTRO NEVES, José Roberto. Direito das Obrigacoes. Rio de Janeiro: GZ, 2009, p. 40.
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Ensina Anderson Schreiber que, “mais que contra a simples coe-
réncia, atenta o venire contra factum proprium a confianca despertada na
outra parte, ou em terceiros, de que o sentido objetivo daquele compor-
tamento inicial seria mantido, e nao contrariado™43,

Aideia central da proibicao de comportamento contraditorio con-
siste em propiciar a manutencdo da coeréncia das condutas das partes
nas relagoes juridicas. Proibem-se comportamentos contraditorios quan-
do houver incoeréncia, contradicao aos proprios atos, de modo a violar
expectativas despertadas em outrem e assim causar-lhes prejuizos.*+

2.2.4.5. Tu quoque

A boa-fé objetiva apresenta inumeras variacoes e, dentre elas, o
conceito parcelar da maxima “tu quoque”, apontada pelo Direito Compa-
rado como formula que veda que a pessoa crie uma situacdo para dela
tirar proveito. Ocorre o tu quoque quando algueém viola uma determinada
norma juridica e, posteriormente, tenta tirar proveito da situacdo, com o
fito de se beneficiar. Nessa figura, portanto, encontra-se um acentuado
aspecto de deslealdade e malicia. E o velho ditado: ninguém pode se
beneficiar da propria torpeza. Regra milenar no sistema.

Segundo Menezes Cordeiro, “a formula tu quoque traduz, com
generalidade, o aflorar de uma regra pela qual a pessoa que viole uma
norma juridica poderia, sem abuso, exercer a situacdo juridica que essa
mesma norma lhe tivesse atribuido™. A tu quoque ainda € relacionada
pela doutrina com a regra de ouro crista, que enuncia: ndo faca com o
outro o que vocé ndo faria contra si mesmo.*° Quem cria uma situacao nao
amparada pelo Direito, nao pode se beneficiar dessa situagao. O Tribunal
de Justica de Minas Gerais ressalta que “o instituto do tu quoque se refere

143 Schreiber, Anderson. A proibicao de comportamento contraditorio: venire contra factum proprium.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 90.

144 Schreiber, Anderson. A proibicao de comportamento contraditorio: venire contra factum proprium.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 90.

145 MENEZES CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha. A boa-fé no direito civil. Coimbra: Almedina,
2013, p. 837.

146 GODOY, Claudio Luiz Bueno de. Fungao Social do Contrato. Sao Paulo: Atlas, 2004, p. 88.
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aos deveres anexos do contrato e expressa situagao na qual a parte, ao
violar uma regra juridica, ndo poderia invocar a mesma regra a seu favor
sem violar a boa-fé objetiva .4

Ademais, nao custa ressaltar que, do principio da boa-fe objetiva
processual, extrai-se, como uma de suas variantes, a teoria denominada
‘tu quoque”, a qual estabelece que nao pode a parte, apos abusar de
um direito seu, tentar tirar proveito deste abuso.*® O enunciado n. 412
do Conselho da Justica Federal (V Jornadas de Direito Civil), acerca da
interpretacao do art. 187, estabelece que: As diversas hipoteses de exer-
cicio inadmissivel de uma situacao juridica subjetiva, tais como supressio,
tu quoque, surrectio e venire contra factum proprium, sao concrecoes da
boa-fé objetiva.

2.2.4.6. Da suppressio (verwirkung) e da surrectio

A figura da suppressio, fundada na boa-fé objetiva, visa inibir
providéncias que ja poderiam ter sido adotadas ha anos e nao o fo-
ram, criando a expectativa, justificada pelas circunstancias, de que o
direito que lhes correspondia nao mais seria exigida. A suppressio tem
sido considerada com predominancia como uma hipoétese de exercicio
inadmissivel do Direito.*® Como ja ressaltado, a boa-feé objetiva, que &
inerente ao comportamento nas partes nas relacdées juridicas, mormente

147 TJMG - Apel. Civel n. 1.0707.12.010692-7/001 - Rel. Des. Cabral da Silva - j. 16/09/2014. EMENTA:
DIREITO DO CONSUMIDOR. RESPONSABILIDADE POR FATO DO SERVICO. EXCLUDENTE DA RES-
PONSABILIDADE. ART. 14, §3°, I, CDC. AUSENCIA DE DEFEITO NO SERVICO. PEDIDO DE RESCISAO DO
CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS DE TELEFONIA, POSTERIOR UTILIZACAO DOS SERVICOS.
COMPORTAMENTO CONTRADITORIO. VEDACAO. INSTITUTO DO TU QUOQUE. 1. A concessionaria de
telefonia realizou inscricao no cadastro de inadimplentes em nome do consumidor, sendo que compro-
vou nao haver o consumidor regularmente encerrado o contrato, bem como a utilizacao dos servicos
contratados no periodo em que supostamente estariam cancelados. 2. O instituto do tu quoque se refere
aos deveres anexos do contrato e expressa situacao na qual a parte, ao violar uma regra juridica, nao
poderia invocar a mesma regra a seu favor sem violar a boa-fé objetiva. 3. As condutas de pedir a rescisao
do contrato e ao mesmo tempo valer-se da utilizagcao dos servigos de telefonia da ré sao contraditorias,
pois quem pede a rescisao nao deseja prosseguir no consumo dos servicos.

148 TJMG - Apel. Civel n. 1.0003.10.000323-9/002 - Des.(a) Washington Ferreira - j. 24/02/2015.

149 Menezes Cordeiro, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Da boa-fé no Direito Civil. Coimbra: Alme-
dina, 2001, p. 810.
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as relacoes civis, posto que esse instituto assume uma proeminéncia no
Direito Civil como um todo, impede que o titular de um direito aja, crian-
do-se expectativa na parte contrdria pela sua inércia em exercer o Direito.
A surrectio, que se refere ao fendmeno inverso, isto €, ao surgimento
de uma situacao de vantagem para alguém em razao do nao exercicio
por outrem de um determinado direito, cerceada a possibilidade vir a
exercé-lo posteriormente.

2.3. Responsabilidade civil

A ideia de responsabilidade civil € milenar, oriunda do sum quique
tribuere, que afirma a ideia de dar a cada um o que é seu. O sistema de
1016 afirmava que a responsabilidade civil era decorrente de umiilicito civil.
No sistema civil atual (2002), o art. 927 fala na obrigacao de prevenir ou de
reparar danos, ao passo que nos art. 186 a 188 fala dos ilicitos civis. Sob o
ponto de vista topologico no Codigo Civil, sao conceitos distintos, uma vez
que nao necessariamente teremos ilicito com responsabilidade civil.

2.4. Personalidade juridica as pessoas coletivas

O Direito convive com varias ficgoes juridicas e a previsao e
protecao juridica das pessoas juridicas ou coletivas. Adotou-se a teoria
da ficcdo juridica de Savigny, em que a pessoa juridica possui existéncia
propria, distinta da de seus integrantes ou fundadores. A pessoa juridica
é reconhecida no sistema pela pessoa humana. E um grupo de pessoas
ou uma destinacdo patrimonial que a lei atribui personalidade juridica e
capacidade autbnomas.
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A personalidade juridica se adquire com o registro - inscricao
do ato constitutivo no respectivo registro — e, quando necessario, de
autorizacao precedente do Poder Publico, como licencgas, autorizagdes e
concessoes e toda e qualquer alteracao deve ser averbada.’s°

2.5. Propriedade privada

Um dos baluartes do Estado Liberal de Direito recebeu tratamen-
to destacado na Constituicao brasileira de 1988, uma vez que no art. 5°,
XXIl, salientou que € garantido o direito de propriedade. Embora a Magna
Carta ressalte a sua garantia, ndo ha direitos absolutos, uma vez que
ha outros direitos garantidos no texto constitucional. Assim sendo, essa
garantia — de propriedade - é prima facie, garantida em um primeiro mo-
mento, mas conforme as circunstancias faticas e juridicas, devendo ser
sopesado com outros direitos envolvidos, como os interesses coletivos.

No ambito internacional, temos a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, que no seu art. 17, n°s 1 e 2 aduzem que: “1. Toda a
pessoaq, individual e coletivamente, tem direito a propriedade”. 2. Ninguéem
serd privado de sua propriedade arbitrariamente”,

O Pacto de San José da Costa Rica (Convencao Americana de
Direitos Humanos) salienta que (art. 21, n®s1, 2 e 3) "1. Toda persona tiene
derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y
goce al interés social. 2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes,

150 Cf. Codigo Civil, art. 45.
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excepto mediante el pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad
publica o de interés social y en los casos y segun las formas establecidas
por la ley. 3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacion del
hombre por el hombre, deben ser prohibidas por la ley”.

O regime juridico do direito de propriedade € de direito publico,
uma vez que o fundamento de validade € a Constituicao e nao o Codigo
Civil. Toda a estrutura e limitacdes essenciais estao na Magna Carta. O
que o Caodigo Civil disciplina é as relacdes civis de direito de proprie-
dade ' No que tange a funcgao social da propriedade, temos tambem a
forte incidéncia do Direito Administrativo.

A Constituicao federal garante, ainda, a impenhorabilidade da pe-
quena propriedade rural (art. 5°, XXVI), aduzindo que, desde que trabalha-
da pela familia, sera impenhoravel por débitos inerentes a sua atividade
produtiva.’®> Essa norma, igualmente, ndao versa sobre norma absoluta,
uma vez que deve ser trabalhada pela familia e os deébitos devem ter
relacao com a atividade produtiva. O STF*3 salientou que o direito de
propriedade nao € absoluto, sendo relativizado pelos arts.:

- Art. 5°, XXIl - é garantido o direito de propriedade.

- Art 5° XXIll - a propriedade atendera a sua funcao social.

+Art. 5° XXIV - a lei estabelecera o procedimento para desa-
propriagao por necessidade ou utilidade publica, ou por inte-
resse social, mediante justa e prévia indenizacao em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituicao.

« Art. 184 — Compete a Unidao desapropriar por interesse
social, para fins de reforma agraria, o imovel rural que nao
esteja cumprindo sua funcao social, mediante prévia e justa
indenizagao em titulos da divida agraria, com clausula de pre-
servacao do valor real, resgataveis no prazo de até vinte anos,

151 Cf. SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicao Federal. Sao Paulo: Malheiros, 2012.
152 CF/88, art. 5°, XXIV - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que trabalhada pela
familia, nao sera objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,
dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento;

153 STF - MS n. 25.284 - rel. Min. Marco Aurélio.
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a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizacao sera
definida em Llei.

+ §1° As benfeitorias Uteis e necessarias serao indenizadas
em dinheiro.

+  §2°0 decreto que declarar o imoével como de interesse so-
cial, para fins de reforma agraria, autoriza a Uniao a propor a
acao de desapropriacao.

+ § 3° Cabe a lei complementar estabelecer procedimento
contraditorio especial, de rito sumario, para o processo judi-
cial de desapropriacao.

+  §4° O orgcamento fixara anualmente o volume total de titulos
da divida agraria, assim como o montante de recursos para
atender ao programa de reforma agraria no exercicio.

+  §5°S30 isentas de impostos federais, estaduais e municipais
as operacdes de transferéncia de imoveis desapropriados
para fins de reforma agraria.

Dentre as restricoes ao direito de propriedade previstos no texto
constitucional, temos:

2.5.1. Fungdo social®>*

A propriedade, por comando constitucional, deve atender a sua
funcao social. Esse elemento ¢ inerente ao direito de propriedade ou é
uma restricao dele. Bernardo Goncgalves Fernandes explica que “Com-
preendemos a propriedade, agora, como socializada, o que nao significa
a negagao ou abolicao de tal direito, mas antes a afirmacao do mesmo
como algo maior que a esfera privada do seu sujeito titular. A propriedade

154 Aléem do art. 5°, XXIII, temos o art. 170, Il que afirma “a ordem econdmica, fundada na valorizacao
do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios: | - soberania nacional; Il - propriedade
privada; lll - fungao social da propriedade [.I".
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deve oferecer uma maior utilidade a coletividade™ss. A doutrina salienta
que seria parte integrante do direito de propriedade 1

Para José Afonso da Silva, o direito de propriedade é garantido,
se atendido ao direito de propriedade s’ Daniel Sarmento aduz que a fun-
¢ao social € uma restricao ao direito de propriedade, que é assegurado
independentemente do cumprimento da fungao social. Mesmo que nao
cumpra a sua funcao social, esta protegida pela CF/88. Se nao cumpre,
ha um grau de protecao menor, ao passo que, se cumpre, hd um grau de
protecao maior.

O STF*® salientou a vedacao da retirada arbitraria da propriedade,
em que deve ser observado o devido processo legal. Na ADI 2.213 MC, o
STF salientou que o fato de a propriedade ser improdutiva, nao autoriza a
sua invasao, mesmo que a pretexto de fomentar a reforma agraria.

Com relacao a uma definicdo constitucional de fungéo social da
propriedade, a CF/88 nao define, no ambito urbano, o que vem a ser
a funcao social urbana, remetendo ao plano diretor do municipio. Nos
termos do art. 182, § 2° da CF/88, a propriedade urbana cumpre sua
funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de ordenacao
da cidade expressas no plano diretor. O plano diretor € que ira dizer quais
sao as exigéncias que devem ser estabelecidas para o cumprimento da
Funcao Social.

Diferentemente, no ambito rural’*, a CF/88 demarcou o ambito
de atuacao da fung¢do social da propriedade, salientando, no art. 186, que
“a funcao social € cumprida quando a propriedade rural atende, simulta-

155 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. Salvador: JusPodivm, 2020, n. 5.2.
156 Posicao de José Afonso da Silva e Bernardo Fernandes.

157 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: Malheiros, 2012.

158 STF - MSn.23.349.

159 Ressalta Carlos Alberto Molinaro (2013) que “propriedade rural é todo prédio rustico de area con-
tinua, qualquer que seja a sua localizacao, que se destine ou possa se destinar a exploracao agricola,
pecuaria, extrativa vegetal, florestal ou agroindustrial (cf. lei n. 8.629/1993, art. 4°, I). Um conceito de
propriedade rural pode ser encontrado, também, na lei n. 9.393/1996. pois pode ser entendida como
imovel rural uma area continua, formada de uma ou mais parcelas de terras, localizada em zona rural
do municipio (art. 1°, § 2° e § 3°)". MOLINARO, Carlos Alberto. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (Coords.).
Comentarios a Constituicao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva: Almedina, 2013, comentario ao art. 184.
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neamente, segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei,
0s seguintes requisitos™

1. Aproveitamento racional e adequado.

2. Utilizacao adequada dos recursos naturais disponiveis e
preservacao do meio ambiente.

3. Observancia das disposicoes que regulam as relagcdes de
trabalho.

4. Exploracao que favoreca o bem-estar dos proprietarios e
trabalhadores.

Dentre as consequéncias juridicas do nao cumprimento da fungcdo
social da propriedade, temos, para os imoéveis urbanos, a previsao no art.
182, § 4°, a0 passo que para imoveis rurais, a regra do art. 184. No ambito
urbano, “é facultado ao poder publico municipal, mediante lei especifica
para area incluida no plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do
proprietario do solo urbano ndo edificado, subutilizado que promova seu
adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de”™:

1. Parcelamento (divisdo do terreno) ou edificacao compulsorios.

2. Se nao atendido, pode fazer com que a aliquota do IPTU seja
progressiva ao longo do tempo, até o limite de 15%.

3. A ultima penalidade possivel € a desapropriacao (desapro-
priacdo-sancao), com pagamento de titulos da divida publi-
ca*®® e nao dinheiro.

Segundo Rogeério Gesta Leal, a autoridade competente para
legislar sobre essa matéria, somente em area incluida no Plano Diretor
para tal fim, observado o que dispoe a lei federal sobre a matéria - Esta-
tuto da Cidade -, crie norma especifica exigindo do proprietario do solo
urbano nao edificado, subutilizado ou nao utilizado que promova seu

160 Com prazo de resgate de até 10 anos, com a emissao aprovada previamente pelo Senado Federal.
As parcelas anuais serao iguais e sucessivas, assegurados o valor real da indenizagao (indenizacao justa)
e assegurado os juros legais.
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adequado aproveitamento. Veja-se que, no ponto, o Estatuto da Cidade
ja se encarregou de trazer diretrizes bastante especificas, eis que, em
seu art. 5°, dispos que “lei municipal especifica para area incluida no
plano diretor podera determinar o parcelamento, a edificacao ou a utili-
zacao compulsorios do solo urbano nao edificado, subutilizado ou nao
utilizado, devendo fixar as condi¢cdes e 0s prazos para implementacao
da referida obrigagao™®:,
No ambito rural, o art. 184 salienta que:

compete a Unido desapropriar por interesse social, para fins de
reforma agraria, o imovel rural que nao esteja cumprindo sua
funcao social, mediante préevia e justa indenizacdo em titulos
da divida agrdria, com clausula de preservacao do valor real,
resgataveis no prazo de até vinte anos, a partir do segundo
ano de sua emissao, e cuja utilizacao sera definida em lei.

Toda indenizacao por desapropriacao deve ser prévia e justa,
mas o pagamento na desapropriacao-sancao agraria € em TDA (titulo da
divida agraria), neste caso, resgataveis em até 20 anos.

2.5.2. Desapropriagio

A desapropriacao esta prevista, constitucionalmente, no art. 5°,
XXIV, que pode ser por necessidade ou utilidade publica, mediante prévia
e justa indenizacao em dinheiro, que € a regra, ressalvados 0s casos pre-
vistos na CF/88, que sao os do art. 182, § 4° (Titulos da Divida Publica) e
art. 184 (Titulos da Divida Agraria). As desapropriagdes por necessidade ou
utilidade publica sao reguladas pelo decreto-lei n. 3365/41, a0 passo que
a por interesse social, pela lei n. 4.132/62. Ambas sao tidas como desapro-
priacées comuns, devendo ser operacionalizadas pelo Estado mediante
motivacdo, além de previa e justa indenizagdo em dinheiro.

A desapropriagao urbana ou urbanistica tem fundamento no
artigo 182, § 4° da Constituicao Federal, regulamentada pelo Estatuto da

161 LEAL, Rogério Gesta. In: CANOTILHO, Gomes J. J. et al. (Coords.). Comentarios a Constituicao do
Brasil. Sao Paulo: Saraiva: Almedina, 2013, comentario ao art. 182.
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Cidade (lei n. 10.257/01). O art. 184 da Magna Carta versa sobre a desa-
propriacdo agraria ou rural, cujo fundamento é a inobservancia da fun¢éo
social da propriedade. Esta modalidade € para fins de reforma agraria e
somente a Uniao pode implementar, sendo o pagamento da indenizacao
em titulos da divida agraria, resgataveis em 20 anos, com resgate a partir
do segundo ano da emissao do titulo.*2

2.5.3. Requisigdo

A requisicao esta prevista no art. 5°, XXV, que aduz que “no caso
de iminente perigo publico, a autoridade competente podera usar de
propriedade particular, assegurada ao proprietario indenizagao ulterior,
se houver dano”. Segundo Molinaro,

A requisicao de bens e/ou servigos, nos termos em que
prevista pela Constituicao da Repubilica (art. 5°, inciso XXV),
somente pode incidir sobre a “propriedade particular”, con-
forme adverte autorizado magistério doutrinario dominante,
salvo o caso de Decretacao de Estado de Defesa ou de
Estado de Sitio. A requisicao pode revelar-se como expro-
priatoria ou ndo expropriatoria, civil ou militar, pendente das
razoes justificatorias de cada especie. Em principio, todos
0s bens podem ser objeto de requisicao, excegao daqueles
vedados aos atos expropriatérios como retromanifestados.3

Como se percebe, a requisicao é para situagoées transitorias e
urgentes. Diferentemente da desapropriacdo, que € para situagoes per-
manentes e necessarias para a coletividade. A autoridade competente
podera utilizar a propriedade particular sem transferéncia da proprieda-
de; ha um uso tempordrio. Se causar prejuizo ao proprietario quando do
uso temporario, devera o poder publico indenizar posteriormente.

162 O STF disse que, se os Estados-Membros pretenderem implementar, por conta propria, a reforma
agraria em seus territorios, deverao desapropriar pela modalidade comum, ou seja, fundada em interesse
social(lei n. 4.132/62), vale dizer, devera indenizar previamente (indenizagcao prévia e justa) e em dinheiro.
163 MOLINARO, Carlos Alberto. In: CANOTILHO, J. J. Gomes et al. (Coords.). Comentarios a Constituicao
do Brasil. Sao Paulo: Saraiva: Almedina, 2013, comentario ao art. 5°, XXIV.
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2.5.4. Expropriagdo-sangao

Também denominada de expropriagcdo confiscatoria, possui fun-
damento constitucional (art. 243 da CF), e o proposito vai além da inobser-
vancia da funcdo social da propriedade, o fundamento é a expropriacao
(retirada da propriedade sem indenizagao), uma vez que o proprietdrio
cometeu ilicito penal: trabalho escravo e/ou culturas ilegais de plantas
psicotrépicas, sendo competéncia exclusiva da Unidao “expropriar”. O art.
243 da Magna Carta versa sobre esta modalidade, que salienta que:

as propriedades rurais e urbanas de qualquer regiao do pais
onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psico-
tropicas ou a exploracao de trabalho escravo, na forma da
Lei, serao expropriadas e destinadas a reforma agraria e a
programas de habitacao popular, sem qualquer indenizacao
ao proprietario e sem prejuizo de outras sancdes previstas
em Lei, observado, no que couber, o disposto no art. 5°.164

164 O paragrafo unico enaltece que “todo e qualquer bem de valor econémico apreendido em de-
corréncia do trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins e da exploracao de trabalho escravo sera
confiscado e revertera a fundo especial com destinacao especifica, na forma da Lei".
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No que tange ao trabalho escravo, como aduz nos termos da lei, €
norma nao autoaplicavel, por ser de eficacia limitada. Essa expropriacao
ndo gera direito a indenizacdo.

2.6. Relevancia juridica da familia

Historicamente, a familia era matrimonializada, "casamentaria”,
fundada em relagdes "biologicas”. No ambito do codigo de 1916, aléem da
matrimonializacdo, era patriarcal, chefiada pelo homem:; hierarquizada,
em que os filhos deveriam obedecer aos pais, somente; heteroparental,
uma vez que so era fundada no casamento; biologizada, uma vez que a
adocao nao produzia efeitos juridicos.

A Magna Carta®s elencou marcos normativos que influem no am-
bito do direito das familias, afirmando a pluralidade dos entes familiares;
democrdtica, ao se afirmar a igualdade de direitos e deveres entre homem
e mulher; igualitdria, vedando-se qualquer forma de discriminacao; mul-
tiparental, uma vez que a familia pode ser composta por relacées homo
ou heteroafetivas; familia biologica ou socioafetiva, abarcando a cultura da
afetividade como fonte da relacao familiar.

165 CF/88, art. 226 e 227.
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A abertura constitucional ao pluralismo, tratamento igualitario e
democratico, resguardando a multiparentalidade e a afetividade foram
fundamentais para a revolugdo no trato das relacées familiares, rever-
berando em todos os seus institutos positivados no ambito do Codigo
Civil. Essas caracteristicas supradescritas compdem o nucleo dos Direjtos
Fundamentais Familiares.

2.7. Fenomeno sucessoOrio

Todo o direito das sucessdes esta apoiado no droit de saisine
ou direito de saisine, que afirma a regrat®® de que, com a sucessao, ha a
transmissao imediata da heranca aos herdeiros e testamentarios. Havera
uma transmissao automatica da heranca com a morte. A doutrina de
saisine nasceu na Franca a fim de evitar que os bens dos servos ficassem
acefalos, sem destinacao, de modo que o rei determinou que o patrimo-
nio sem testamento fosse a ele destinado.

166 Codigo Civil, art. 1.784.

79



MURILO GUTIER

A Constituicao brasileira de 1988, na esteira das Leis Funda-
mentais contemporaneas, resguardou o direito a sucessao como um
Direito Fundamental ao prever, no art. 5° XXX, que € garantido o direito
de herancga. Ainda, no inciso subsequente, asseverou que a sucessao de
bens de estrangeiros situados no pais sera regulada pela lei brasileira em
beneficio do codnjuge ou dos filhos brasileiros, sempre que nao lhes seja
mais favoravel a lei pessoal do de cujus .’

Portanto, o sistema brasileiro civil e constitucional assegura a trans-
missao de bens por intermedio da morte do titular. Com o seu falecimento,
portanto, gera a abertura da sucessao. A abertura do inventario se da com
o requerimento judicial ou em cartorio. Com a abertura da sucessao, ha a
transmissao automatica de todas as relagdes patrimoniais: posse, proprie-
dade, débitos, creditos, bens moveis, imoveis, formando a heranga.

A heranga, portanto, € o conjunto de relacdes patrimoniais do de
cujus. No Brasil, a heranca € bem imoével, indivisivel e universal*®®, mesmo
que composta por bens moveis, divisiveis e singulares, como o dinheiro.
A heranca é um condominio, que somente sera dissolvido pela partilha.
Enquanto assim nao se proceder, permanecera o condominio entre todos
o0s herdeiros. E uma universalidade de Direito e é representada pelo espo-
lio, em juizo e fora dele, sendo um ente despersonalizado que representa
a heranca, que pode praticar atos juridicos, como contratar advogado,
contador, pagar tributos etc. O espolio representa a heranca em todas as
relagdes patrimoniais, como o ajuizamento de acao de cobranga, direito
de pleitear indenizagoes®®. O mesmo se da se a acao for contra o fale-
cido: quem respondera sera o espolio. Se for relacao existencial, como o
reconhecimento de paternidade post mortem, a acao devera ser ajuizada
contra os herdeiros.*7°

Como ressaltado no item anterior, a abertura constitucional ao
pluralismo, tratamento igualitario e democrético, resguardando a multipa-
rentalidade e a afetividade foram fundamentais para a revolugéo no trato

167 CF/88, art. 5°, XXXI.

168 Codigo Civil, art. 80.

169 Codigo Civil, art. 943.

170 O mesmo se dara em caso de adocao post mortem.
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das relacdes familiares e afetou, sobremaneira, o trato sucessorio, uma
vez que o sistema prevé direitos de heranca aos herdeiros necessdrios e
toda e qualquer norma ou pratica que exclua da sucessao os parceiros
homoafetivos sao inconstitucionais.
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CAPITULO 3
DIREITOS DA PERSONALIDADE

3.1. Personalidade e direitos da personalidade

A premissa fundamental é a personalidade juridica: o que signi-
fica? Historicamente se estabeleceu uma relacdo implicacional com a
seguinte perspectiva: toda pessoa tem personalidade juridica e neste
ponto reside o conceito de pessoa para o Direito. A depender do ramo
do conhecimento, cada qual apresenta seu conceito. Para o Direito, nao
interessa conceitos metajuridicos. Estuda-se a pessoa, porque € dotada
de personalidade juridica.

O estudo do que vem a ser personalidade € de crucial importan-
cia. No CC/16, afirmava-se que consistia no atributo para ser sujeito de
direito, ou seja, uma aptidao para titularizar relacdes juridicas.

Pontes de Miranda contestou essa relacao, salientando que ter
personalidade € ter aptidao para ser sujeito de direito, e os entes desper-
sonalizados também o teriam, como o espolio, sociedade de fato, massa
falida, condominio edilicio etc. Estes nao possuem personalidade juridica,
dai se falar em entes despersonalizados. Possuem, entretanto, capacidade
para titularizar relagdes juridicas e, uma vez que possuem CNPJ, podem
contratar, pagar tributos, ser parte no processo etc. Assim sendo, os entes
despersonalizados possuem aptidao para ser sujeitos de direito.

O art. 1° do CC de 2002 salienta que pessoa tem personalidade
juridica, possuindo protecao elementar no que tange aos direitos da
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personalidade, isto &, estes constituem a categoria juridica fundamental
do sistema, protegendo a pessoa, seja hatural ou juridica. Consistiu no
movimento de repersonalizacdo do Direito Civil, que passou a se preo-
cupar com a pessoa”* Alguns dos direitos da personalidade integram o
rol dos Direitos Fundamentais do art. 5° da Constituicao federal, como
a honra, imagem e privacidade. Outros nao integram o rol dos Direitos
Fundamentais, como a integridade fisica e psiquica. Anderson Schreiber
divide em personalidade em sentido subjetivo e em sentido objetivo'72.

1. Sentido subjetivo: consiste na consideracao classica de ap-
tidao para ser titular de direitos e obrigacdes, ou seja, consiste
na aptidao para ser sujeito de direitos e deveres no ordena-
mento juridico.73

2. Sentido objetivo: sao os atributos da pessoa humana passi-
veis de serem protegidos na ordem juridica, como a integri-
dade fisica, psiquica e moral.

3.2. Clausula geral de protecao dos direitos da personalidade

Conforme Anderson Schreiber,

nossa Constituicao consagra a dignidade humana como
um dos valores fundamentais da ordem juridica (art. 1°, Il
impondo a protecao e promogao dos multiplos aspectos da
personalidade humana. Assegurar as condicoes necessarias
ao pleno desenvolvimento da pessoa humana e a sua realiza-
cao seja o principal objetivo do direito civil contemporaneo
e o direito civil nao apenas reflete esse propodsito, como
talvez exprima, dentre os diversos ramos do direito, o melhor
exemplo de uma reformulacao dogmatica efetivamente
destinada a alcanca-lo74

171 Um dos pilares do Direito Civil Constitucional.

172 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2018, p. 98-99.
173 Codigo Civil, art. 1°: Toda pessoa € capaz de direitos e deveres na ordem civil.

174 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 97.
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3.3. Momento aquisitivo dos direitos da personalidade

Pessoa natural € o ente de existéncia visivel, € a pessoa humana,
dotado de estrutura biopsicoldgico, ndo necessariamente originado de
uma relacao biologica, uma vez que € passivel de criagcao fertilizagao
medicamente assistida, que pode se dar:

1. Fertilizacao in vitro (proveta).
2. Inseminacao artificial.

Essas técnicas de fertilizacao assistida sao disciplinadas pela lei
n. 11.105/05 (Lei de Biosseguranca) e a resolucao n. 2121 do Conselho
Federal de Medicina. Interessante que o Codigo Civil nao faz mencao a
essas técnicas, exceto no art. 1,597, que trata da presuncgao de filiagGo dos
filhos concebidos na constancia do casamento. Trata-se da paternidade
relativa de paternidade (pater ist est), ou seja, € presumido do marido.
Quais sejam as hipoteses:

1. Nascidos cento e oitenta dias, pelo menos, depois de estabe-
lecida a convivéncia conjugal.

2. Nascidos nos frezentos dias subsequentes a dissolucdo da
sociedade conjugal, por morte, separacao judicial, nulidade e
anulacao do casamento.

3. Havidos por fecundacdo artificial homologa, mesmo que
falecido o marido.

4. Havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides
excedentarios, decorrentes de concepcao artificial homologa.

5. Havidos por inseminagao artificial heterdloga'’s, desde que
tenha prévia autorizacao do marido.

No que tange especificamente a teoria adotada - acerca da
aquisicao dos direitos da personalidade - pensamos que o melhor posi-

175 No caso de esterilidade do marido, com sua autorizacao, caso em que a presuncao e relativa.
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cionamento € o momento da concepg¢do, uma vez que o art. 2° do Codigo
Civil aduz que desde a concepcao sao reconhecidos os direitos da per-
sonalidade. Todavia, os efeitos patrimoniais s6 sao reconhecidos com o
nascimento com vida”® Mesmo as teorias que hegam a personalidade ao
nascituro reconhecem que eles sao titulares de direitos na ordem civil.
Assim sendo, o nascituro tem a incidéncia dos direitos da personalidade
a partir da concepgao'’’, abrangendo, por oportuno, relagoes existenciais,
tendo legitimidade para requerer protecdo judicial. Retornando ao aspecto
subjetivo da personalidade juridica, quanto ao seu momento de aquisi-
cao, ha trés correntes:

1. Teoria Natalista: dentre os conservadores, esta € a posicao
majoritaria na doutrina tradicional, poréem, minoritaria na dou-
trina contemporanea (Fabio Ulhoa) e é predominante na juris-
prudéncia. A personalidade civil é adquirida com o nascimento
com vida, consoante art. 2° do CC. Art. 2°: A personalidade
civil da pessoa comec¢a do nascimento com vida; mas a lei
poe a salvo, desde a concepgdio, os direitos do nascituro. O
STF adotou essa teoria na ADI no julgamento envolvendo a Lei
de Biosseguranga, admitindo o uso de embrides excedentarios
em pesquisas com células-tronco.

2. Teoria Concepcionista: essa € a teoria adotada pela dou-
trina contemporanea (Maria Helena Diniz, Flavio Tartuce).
Essa posicao defende que, desde a concepcao, o nascituro
e sujeito de direito, entretanto, sua aptidao seria apenas
parcial, pois ha titularidade somente para direitos da per-
sonalidade extrapatrimoniais.

3. Teoria da Personalidade condicional: esse posicionamento
se justifica na disposicao sucessoria e usa o argumento do di-
reito sucessoério. Propde que, durante a gestacao, o nascituro
nao e sujeito de direitos, s6 adquirindo a personalidade com

176 Codigo Civil, art. 20: A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei poe
a salvo, desde a concepcao, os direitos do nascituro.
177 STJ - REsp n” 399.028/SP.
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0 nascimento com vida e, ao nascer com vida, sua personali-
dade ¢é adquirida com efeitos ex tunc, retroagindo ate a data
da concepgao. Esse entendimento recebe criticas da doutrina
e jurisprudéncia € a menos significativa.

No Rio de Janeiro, uma gestante gravou todo o pré-natal e a
clinica em que fez o acompanhamento fez uso de publicidade comercial
utilizando imagens do seu feto. Essa ingressou com acao inibitoria pleite-
ando obrigacao de nao fazer, assim como indenizacao pelo uso indevido
da imagem. Todavia, a indenizacao restou condicionada ao nascimento
com vida.

O STJ salientou o direito dos pais em receber indenizacao por da-
nos morais ante a morte culposa do nascituro, alcangcando o natimorto 17
Ainda, a Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal enunciou
que "a protegao que o Codigo defere ao nascituro alcanca o natimorto7®
no que concerne aos direitos da personalidade, tais como nome, imagem
e sepultura”.

No que tange ao embrido de laboratorio, a Lei de Biosseguranca
n. 11.105/05 salienta, no art. 5°, assim como o enunciado n. 2 da Jornada
de Direito Civil do CJF, que "sem prejuizo dos direitos da personalidade
nele assegurados, o art. 2° do Cddigo Civil nao é sede adequada para
questdes emergentes da reprogenética humana, que deve ser objeto de
estatuto proprio™°,

O STF enfatizou a inaplicabilidade dos direitos da personalidade
aos embrides congelados. O embriao de laboratorio ficara guardado por
até 3 anos, no maximo. Se o casal tiver interesse em utilizar, sera feito. Se
nao tiver interesse, sera descartado, com o uso em pesquisas em célu-
las-tronco. Se fosse titular de direitos da personalidade, os embrides crio-
genizados nao poderiam ser descartados. Os direitos da personalidade,

178 STJ - REsp n®1.120.676/SC.

179 Eo que foi concebido, mas nao nasceu com vida.

180 O STF, na ADI n. 3510/DF enalteceu a constitucionalidade da possibilidade de pesquisas com células-
-tronco.
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para estes embrides, sao titularizados a partir da concepcdo intrauterina
e, a partir do nascimento com vida, os direitos patrimoniais.

Ainda, a lei n. 11.804/08, que disciplina o direito aos alimentos da
mulher gestante (denominado de alimentos gravidicos), afirma que ditos
alimentos compreendem:

os valores suficientes para cobrir as despesas adicionais
do periodo de gravidez e que sejam dela decorrentes, da
concepgao ao parto, inclusive as referentes a alimentacao
especial, assisténcia médica e psicologica, exames comple-
mentares, internacoes, parto, medicamentos e demais pres-
cricdes preventivas e terapéuticas indispensaveis, a juizo do
meédico, além de outras que o juiz considere pertinentes

Essa questao deve ser imputada ao futuro pai, proporcionalmen-
te, em conjunto com a mae.

Interessante € que a lei em comento ressalta no art. 6°, paragrafo
unico, que “apos o nascimento com vida, os alimentos gravidicos ficam
convertidos em pensao alimenticia em favor do menor até que uma das
partes solicite a sua revisao”.

No ambito sucessorio, o art. 1.798 prescreve que ‘legitimam-se a
suceder as pessoas nascidas ou ja concebidas no momento da abertura
da sucessao”, abrangendo até mesmo a concepcao laboratorial, dispondo
do prazo prescricional de 10 anos (art. 205) para propor acao de peticao
de heranca, contado da data em que se tornar relativamente capaz*®.

Na linha de raciocinio da protecdao do embridao concebido, o
codigo penal enaltece a protecao juridico penal em face do aborto, nos
arts. 124 a 128. Aborto ¢ ilicito uma vez que desde a concepcao uterina se
protege o nascituro. O STF reconheceu novas hipoteses de aborto, eufe-
misticamente denominado de interrup¢ao de gravidez, como nos casos:

181 Lein. 11.804/2008, art. 2° caput e paragrafo unico.
182 Enquanto absolutamente incapaz nao corre prazo prescricional.

88



INTRODUCAO AO DIREITO CIVIL - TEORIA GERAL

1. ADPF n’ 54*®; enalteceu a possibilidade de interrupcao de
gestacao de fetos anencefdlicos.

2. HC n.124.306/RJ: enfatizou a possibilidade de realizagcao do
aborto até o 3° més de gestacao.’®4 Enalteceu que, se houver
aborto até este lapso de tempo, faltara justa causa para a
acao penal para o tipo penal de aborto.

O STIJ*85, apontando o precedente da ADPF 54, salientou a
possibilidade de interrupcao de gestacdo no caso de constatacao da
sindrome de Body Stalk, também denominada de sindrome do corddo
umbilical curto.

3.4. Momento extintivo dos direitos da personalidade

A extincao dos direitos da personalidade se da com a morte. Com
esta, extingue-se a personalidade e os direitos da personalidade. A lei
n. 9.434/97. denominada de Lei dos Transplantes, aduz que a morte se
da com a morte encefalica. Mesmo apds a morte, € possivel a producao
de certos efeitos juridicos. No ambito penal temos o art. 212 do CPB, que
aduz o crime de vilipéndio a cadaver. O CPP, no seu art. 623, aduz a legi-
timidade da familia para propor revisao criminal para buscar a inocéncia
do acusado falecido.

No ambito processual civil, temos o CPC que alude, no art. 110,
que havera a sucessao processual, ou seja, 0s herdeiros ou espolio irao
substituir o falecido, nos proprios autos, nao havendo necessidade de

183 Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental, que consiste em acao de controle con-
centrado de constitucionalidade para eventuais violacdes de preceitos fundamentais da Constituicao
federal, como os arts. 1° ao 4°, presentes no Titulo | da Constituicao (principios fundamentais). O Titulo I,
por versarem acerca de direitos e garantias fundamentais, também sao, em tese, preceitos fundamen-
tais. Ainda, os principios constitucionais sensiveis, quais sejam, os arrolados no art. 34, VIl que, se violados,
ensejam a intervencao federal no Estado, se ajuizada agao interventiva no STF pelo PGR. As clausulas
pétreas, por serem a identidade da Constituicao, também sao preceitos fundamentais

184 STF-12T. - HC n. 124.306/RJ - Rel. Min. Marco Aurélio - j. 29.11.2016.

185 STJ - REsp n.1.467.888/GO.
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aguardar a citagao.’®® O art. 303 salienta que havera a suspensao do pro-
cesso e, consequentemente, dos prazos processuais.

No ambito civel, havera a transmissao de exigir a reparacdo e a
obrigacdo de prestd-la. Transmite-se com a heranga.®®” O espolio podera
ajuizar acao que poderia o falecido ter ajuizado, desde que dentro do pra-
zo prescricional.®®® No que tange aos danos causados diretamente a pes-
soa falecida, indiretamente afetara o cénjuge sobrevivente ou qualquer
parente em linha reta ou colateral, até o quarto grau®® e, assim sendo,
terao legitimidade para propor agao de reparagcao em nome proprioe,
nao se aplicando a ordem de vocacdo hereditaria. s

Em se tratando de direito de imagem de pessoa falecida, o art.
20, paragrafo unico, do Codigo Civil salienta que em se tratando de
morto ou de ausente, sGo partes legitimas para requerer essa protecdo o
conjuge, os ascendentes ou os descendentes, excluindo os colaterais do
direito de indenizacao.?

3.4.1. Efeitos juridicos da morte

Com a morte, extingue-se a personalidade. Adota-se, no Brasil, a
morte encefalica, que deve ser reconhecida por laudo médico. Produz os
seguintes efeitos:

1. No Direito Penal, extincao de punibilidade.

186 STJ - REsp n.1.559.791/PB.

187 Art. 943 do CC.

188 Em 3 anos, se a indenizacao for comum (art. 206, § 3°) e 5 anos se for relagao de consumo (CDC, arts.
26 e 27).

189 Chamados de lesados indiretos, em dano por ricochete (reflexo).

190 STJ - REsp n. 521.697/RJ, salientou os direitos da personalidade da pessoa morta, em prol dos
familiares vivos (caso Garrincha), no caso de biografia nao autorizada acerca do 6rgao sexual do jogador,
em que os familiares aduziram lesao ao direito da intimidade e nao da honra.

191 Em que os mais proximos preferem aos mais remotos.

192 Conforme enunciado n. 5 do CJF: "1) as disposi¢oes do art. 12 tem carater geral e aplicam-se, inclu-
sive, as situacoes previstas no art. 20, excepcionados os casos expressos de legitimidade para requerer
as medidas nele estabelecidas”.
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2. No processo civil, suspensao do processo e dos prazos proces-
suais no CPC de 2015, assim como a sucessao processual, em
que 0s sucessores ou herdeiros assumem a posicao da parte.

3. No Direito Civil, temos: extingdo do casamento, do poder fami-
liar e ocorre a abertura da sucessdo.

O normal € a morte real, com cadaver, mediante declaracao
medica. A lei de registros publicos permite a retificagcao de obito (art. 77).
Temos também a morte presumida:;

1. Morte presumida sem auséncia

E a morte real sem cadaver; é a presuncéo de que alguém real-
mente morreu, mesmo nao tendo cadaver (art. 7° do CC e art. 88 da LRP).
Sao 0s casos de situacdes catastroficas, sem a localizacao do corpo. Nos
termos do art. 72 do Codigo Civil, pode ser declarada a morte presumida,
sem decretacdo de auséncia:

1. Se for extremamente provavel a morte de quem estava em
perigo de vida.

2. Se alguéem, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro,
nao for encontrado até dois anos apos o término da guerra.

A declaracao da morte presumida, nesses casos, somente pode-
ra ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagoes, devendo
a sentenca fixar a data provavel do falecimento.®3 Todos os efeitos da
morte real também ocorrerao no caso de morte presumida sem auséncia.
Os efeitos sao 0s mesmos.

Inclusive, tanto uma quanto a outra admitem a comoriéncia, que
€ a presuncao de simultaneidade de 6bitos, se hao houver pré-moriéncia.
Em outras palavras, a comoriéncia se da no caso de dois ou mais indivi-
duos falecerem na mesma ocasido, de modo a nao ser possivel quem
morreu primeiro - averiguar se algum dos comorientes precedeu aos
outros - e, assim sendo, havera uma presuncao de simultaneidade das

193 Cddigo Civil, paragrafo unico do art. 7°.
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mortes* E uma circunstancia de tempo e nao de espaco. Sdo duas ou
mais pessoas que morreram na mesma circunstancia temporal, podendo
ser em lugares diferentes.

A consequéncia da comoriéncia € o impedimento de transmissao
de direitos entre os comorientes. SO ha comoriéncia, portanto, entre pes-
soas que transmitem direitos entre si, como marido e esposa. No caso de
seguro de vida, se morrerem segurado e beneficiario em comoriéncia, a
seguradora pagara para quem? Nesse caso hao havera transmissao de
direitos. O segurado nada transmitiu e, assim sendo, quem ira receber o
prémio serao os herdeiros do segurado e nao do beneficiario.

+  Morte presumida com auséncia
A auséncia tem um procedimento trifasico e escalonado, ou
seja, sO se passa para fase posterior se concluida a anterior. Tera um
procedimento préprio, determinado pelo Codigo Civil e pelo Cédigo de
Processo Civil. As fases do procedimento especial de auséncia sao:

1. Declaracao de auséncia, independentemente de prazo:
tem-se inicio via procedimento especial e, por sentenca se
declara a auséncia. A requerimento do interessado ou do MP,
0 juiz, por jurisdicao voluntaria, declarara que desapareceu a
pessoa sem deixar noticias ou procurador. Essa serd a sen-
tenca declaratoéria de auséncia e, além disso, sera nomeado
o curador, preferencialmente conjuge ou companheiro ou, na
auséncia, os filhos, para que arrecadem os bens.*?¢ O curador
€ nomeado para proteger o patrimonio; € um momento de
garantir sua protecao.

2. Sucessao provisodria, em 1 ano apos a sentenca que determi-
nou a arrecadagao do patriménio do ausente ou em 3 anos,
se deixou mandato.

194 Codigo Civil, art. 8°.
195 CPC de 2015, art. 744.
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3. Sucessao definitiva, em 10 anos da decisao que determinou
a abertura da sucessao.

3.5. Nocoes conceituais sobre os direitos da personalidade

A premissa metodoldgica do art. 1° € a de que toda pessoa
possui personalidade, ou seja, ser pessoa € ter personalidade e receber
uma protecdo fundamental na lei civil por intermédio dos direitos da
personalidade. Estes direitos visam a viabilizar o livre desenvolvimento
da personalidade e da Dignidade Humana. Esta serve como base para
os direitos da personalidade, ou seja, a dignidade da pessoa humana,
prevista no art. 1°, lll da Constituicao federal, € o fundamento de pro-
tecao da personalidade juridica. A Dignidade Humana apresenta um
nucleo. Apesar de ser um conceito aberto, amplo, pode ser delimitado
um conteudo minimo, compreendendo:

1. Integridade fisica e psiquica.®®
2. Liberdade e igualdade
3. Direito ao minimo existencial ou ao patriménio minimo 98

Interessante € que, como os direitos da personalidade estao
fundados na dignidade da pessoa humana, afirma-se que as pessoas
Juridicas nao sao titulares desses direitos.’*® Todavia, o art. 52 afirma que
se aplica as pessoas juridicas, no que couber, a protecao dos direitos
da personalidade. Elasticamente, aplica-se as pessoas juridicas os
direitos da personalidade que nao sao inerentes a estrutura biopsiquica
da pessoa e, assim sendo, o ambito de atuacao consiste na protecao da

196 Vide a lei n. 11.346/06, que versa sobre o direito a alimentacao adequada.

197 Precedente do STF, na ADIn n. 4277/DF, que aduziu que é possivel a mudangca do nome dos
transgéneros em cartorio de registro por autodeclaracao, independentemente de realizacdo de cirurgia,
como forma de proteger a liberdade e igualdade das relagdes homoafetivas.

198 Cujo exemplo classico é retratado pela lei n. 8.009/90. O art. 833 do CPC fala sobre o s bens impe-
nhoraveis do devedor.

109 Enunciado n. 286 das Jornadas de Direito Civil do CJF.
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imagem, honra objetiva, nome e segredo. A simula n. 227 do STJ salienta
que, se houver violagao desses direitos, a pessoa juridica pode sofrer
dano moral.2°°

3.6. Caracteristicas dos direitos da personalidade

Os direitos da personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis,
nao podendo o seu exercicio sofrer limitagao voluntaria2®* Afirma-se,
com isso, que sao relativamente indisponiveis, uma vez que nos casos
previstos em lei € possivel dispor. O enunciado n. 4 da Jornada de Direito
Civil do CJF enaltece que desde que ndo seja permanente nem geral,
bem como é vedada a violagcao da dignidade do titular. Em assim nao
sendo, € possivel a limitagcao voluntaria. A autonomia privada permite a
celebracao de contratos atipicos, de modo que o titular pode ceder sua
imagem (em uma revista de nudez), sua privacidade (em uma biografia)
etc.2°2 E possivel apontar outras caracteristicas essenciais dos direitos
da personalidade, como:

3.6.1. Oponibilidade em face de todos

Quando se fala em cardter absoluto dos direitos da personalidade,
significa que sao oponiveis erga omnes, nao sendo absolutos no sentido
de nao comportar relativizagdo com o exercicio de outros direitos, uma
vez que, nessa perspectiva, nao ha direitos absolutos.

200 Ha precedente do STJ afirmando que a pessoa juridica pode sofrer dano moral por protesto indevi-
do de duplicata, justamente porque afeta seu nome e imagem.

201 Art.11do CC/02.

202 O enunciado n. 139 das Jornadas de Direito Civil do CJF salienta que os direitos da personalidade
podem sofrer limitacdes, ainda que nao especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercidos
com abuso de direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes.
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3.6.2. Casos de relativizagdo dos direitos da personalidade: casos da

biografia ndo autorizada, direito ao esquecimento

O STF, na ADIn n. 4815/DF autorizou-se a publicacao de bio-
grafia nao autorizada, salientando que nao é necessaria autorizagao
para a publicacao desse conteudo quando de pessoas publicas, face a
liberdade de imprensa e de expressao. Todavia, se houver a violagao do
direito a imagem, honra ou a vida privada, incide a responsabilidade civil
e penal. Interessante considerar que o STJ salientou a impossibilidade de
indenizacao de terceiros, eventualmente mencionados na biografia nao
autorizada.2°3 Até porque, se nao precisa da autorizagao do biografado,
nao ha que se falar em autorizacdo de terceiros.

Fala-se, ainda, em direito ao esquecimento?®4, em que se reconhe-
ceu a possibilidade de relativizacdo dos direitos da personalidade. Por esta
teoria, afirma-se que as pessoas tém o direito de arrependimento dos
atos passados, um direito de reconstrucao existencial, a uma caminhada
para um mundo melhor.2°s A questao que se coloca é: temos o direito de
apagar o nosso passado? E possivel falar em restricdo do uso dos fatos
passados ligados a pessoa, especialmente quanto ao modo e propdsito
como sdo relembrados? E o que alguns denominam de direito de ser
deixado em paz quanto a fatos pretéritos, abrangendo:

1. Direito de restricao do acesso a determinados dados por
terceiros, independentemente de serem ou nao verdadeiros.

2. Direito de impedimento do uso de dados e de que fatos de
cunho pessoal sejam relembrados, de forma descontextu-
alizada.2e®

- O panorama jurisprudencial € o seguinte:

203 STJ - REsp n.1454.016/SP.

204 STJ - REspn.1335.153/RJ.

205 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 17.
ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019. v. 1, p. 233.

206 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 17.
ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019. v. 1, p. 234.
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- Haodireito ao esquecimento. de modo a “permitir que as pes-
soas envolvidas sigam suas vidas com razoavel anonimato,
nao sendo desabonador corriqueiramente rememorado e
perenizado por sistemas automaticos de busca™”,

+  Casos linha direta (Aida Curi), Dorothy Stang e Vladmir Herzog
e chacina da Candelaria; o STJ salientou que o direito ao
esquecimento pode existir, a depender do caso concreto,
por meio da ponderacao entre o direito ao esquecimento e o
direito de quem esta buscando a publicacdo da noticia.

3.6.3. Extrapatrimoniais

Os direitos da personalidade nao sao direitos quantificaveis, apre-
ciaveis por pecunia, exceto se houver violacao deles. Schreiber explica
que a extrapatrimonialidade afirma a ideia de que “"sao direitos cuja fun-
cao é proteger a condicao humana, em seus mais genuinos aspectos e
manifestacoes, nao sendo, portanto, suscetiveis de avaliagcao econémica,
configurando situagdes subjetivas existenciais™8,

3.6.4. Impenhordveis

Trata-se de uma decorréncia logica do item anterior, uma vez
que s6 é penhoravel o que é dotado de patrimonialidade e, por serem
inerentes a condicao humana, sao insuscetiveis de penhora. Isto significa
que os credores ndao podem penhorar algum direito da personalidade do
devedor para o pagamento das dividas, nem mesmo para lavar pratos,
pratica comum caso alguem va em um restaurante e nao tenha dinheiro
para pagar a conta.

207 STJ - REspn.1.660.168/RJ
208 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 129.
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3.6.5. Inatos

E a preconcepcao do direito, antecedendo ao ordenamento juri-
dico. E da esséncia humana tais atributos, com ou sem reconhecimento
formal pela ordem juridica estatal. Significa que os direitos da personali-
dade sdo inerentes ao ser humano. E uma condicdo humana reconhecida
pelo ordenamento juridico.

3.6.6.Imprescritiveis

Trata da inexisténcia de prazo para o exercicio dos direitos da
personalidade, assim como sua protecao, como a cessacao da lesao
ocorrida. Todavia, a repercussao economica € prescritivel, como nos ca-
sos de indenizacao por eventuais violagdes. No que tange a indenizacao
por tortura, o STJ entende que é imprescritivel, de modo a assegurar aos
familiares a reparacao dos danos ocorridos na época da Ditadura Militar.2%°

3.7. Colisao entre direitos da personalidade e liberdade
de comunicagao

A maioria da doutrina constitucionalista afirma que nao ha direito
absoluto em um Estado Democratico de Direito, sendo perfeitamente
possivel a colisdo de direitos, sendo comum que os direitos da persona-
lidade entrem em conflito com o direito de comunicagao social, que € o
género, abarcando a liberdade:

1. De pensamento.
2. De expressao.
3. De imprensa?®

209 STJ - REsp n. 816.209/RJ.
210 Que abrange a liberdade de informar e de ser informado.
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No caso de colisao entre esses bens juridicos fundamentais, fa-
la-se em ponderac¢do de interesses ou balanceamento por intermedio da
proporcionalidade, seja como principio interpretativo das normas ou como
técnica de solucdo de conflitos principiologicos. Como principio interpreta-
tivo, fala-se em razoabilidade. Como técnica de solucao de conflitos, fa-
la-se em ponderacdo de interesses. O STF, no caso Ellwanger?, salientou
que nao se admite no Brasil o hate speech, ou seja, no uso da liberdade
de expressao nao se admite o discurso de ddio. O STF manteve uma acao
penal contra Ellwanger negando o holocausto e falando mal dos judeus.

No que tange a eventual dano causado pelos veiculos de im-
prensa, o STJ editou a sumula n. 221, salientando que “sdo civilmente
responsaveis pelo ressarcimento de dano, decorrente de publicagcao
pela imprensa, tanto o autor do escrito quanto o proprietario do veiculo
de divulgacao”. O STF, ha ADPF n. 130/DF declarou a ndo recepcdo da Lei
de Imprensa pelo Ordenamento Juridico, de modo que o sistema tarifado
de indenizacao por dano moral ndao € aplicavel (sumula n. 281 do STJ).

Como ja ressaltado, quanto a possiblidade de biografias néo
autorizadas, o STF as admitiu®2, mas ressaltou que se houver a vio-
lacao do direito a imagem, honra ou a vida privada do biografado,
incide normalmente a responsabilidade civil e penal®3 Outro ponto
interessante € que, se nao precisa da autorizacao do biografado, nao
ha que se falar em autorizagao de terceiros e, consequentemente, nao
ha direito de indenizacao.?*

3.8. Direitos da personalidade em espécie

No ambito doutrinario, cada autor tem uma forma de enquadrar
os direitos da personalidade. Uns diferenciam integridade moral da psi-
quica, outros nao. Alguns aspectos sao tratados dentro de uma dimensao
da “integridade”, ora em outros. Independentemente das classificagoes

211 STF - HC n. 82.424/RS.

212 STF - ADIn n. 4815.

213 STJ - REsp n. 1.454.016/SP.
214 STJ - REsp n. 1.454.016/SP.

[y
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doutrinarias, vamos tracar os elementos caracteristicos de cada direito
da personalidade. Antes disso, apresentaremos alguns graficos com as

classificagdes doutrinarias dos direitos da personalidade.

Pablo Stolze e
Rodolfo Pamplona

Direitosda ‘

Personalidade

—m— Direito ao corpo morto
T e )
dad.
Identidade
0 direitoa liberdade,
inclusive de
pensamento

Aintimidade

A privacidade

Ao segredo

Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald®5 apresentam

outra classificacao dos direitos da personalidade:

Farias-

R, 1d

Direitos da
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Integridade

Psiquica
{Moral)

Direito ao corpo vivo

Direito ao corpo morto
(cadaver)

Dano estético
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215 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Gerale LINDB. 17. ed.

Salvador: Editora JusPodivm, 2019. v. 1.
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Como ressaltado, independentemente da classificacao doutri-
naria, o importante é tracar os contornos juridicos de todos os direitos
da personalidade. Alguns deles apresentam interfaces em varias
integridades, como a mudanca de sexo e de nome, que afeta as integri-
dades fisica (cirurgia de transgenitalizacao), moral (imagem) e psiquica
(redesignacao sexual conforme o estado psiquico do cidadao). Talvez
o ideal seja ndo classificar, mas descrever o ambito de atuacao dos
direitos da personalidade.

3.8.1.Direito a integridade fisica

3.8.1.1. Direito ao corpo vivo

O titular pode livremente dispor do seu proprio corpo, desde
que ndo importe em diminuicGo permanente da integridade fisica e nem
contrarie os bons costumes?%, a nao ser que seja o caso de exigéncia me-
dica.®” Ha plena liberdade com relacao a tatuagem e piercing. No caso
dos Wannabes, que sao pessoas que sentem repulsa por parte do corpo,
desejando amputagao destas, s6 em caso de autorizagcao medica.

A resolucao n. 1.957/10 do Conselho Federal de Medicina, possi-
bilita os atos de diminuicao permanente nos casos de transgenitalizagdo,
reconhecendo a transexualidade e o direito inerente a adaptagao que
melhor convier ao cidadao®®, permitindo a cirurgia de mudanga de sexo.
O STJ entendeu, em caso advindo da Italia®e, que uma vez operado e
alterado a estrutura fisica, faz jus @ mudanca de nome, sem qualquer
mencao ao motivo para tanto. Como ja ressaltado, na ADIn n. 4275/DF,

216 Codigo Civil, art. 13.

217 Jornadas CJF, enunciado 6: A expressao “exigéncia médica” contida no art. 13 refere-se tanto ao
bem-estar fisico quanto ao bem-estar psiquico do disponente.

218 Jornadas CJF, enunciado 276: O art. 13 do CC, ao permitir a disposi¢cao do proprio corpo por exi-
géncia medica, autoriza as cirurgias de transgenitalizagao, em conformidade com os procedimentos
estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, e a consequente alteracao do prenome e do sexo
no Registro Civil.

219 STJ - SE n.1058 e REsp n. 1.008.398/SP.
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0 STF salientou a desnecessidade de cirurgia, bastando a declaracao do
proprio titular para que proceda a alteracao do nome em cartério.

Se terceiros afrontam o direito a integridade fisica, pode-se
caracterizar dano moral, se lesao nao permanente; ou dano estético,
se permanente a lesdo. Todavia, o STJ entende que a lesao permanen-
te é desnecessaria.??® Se permanente, afeta o valor. Pode, ainda, ser
cumulado dano estético com dano moral?®, uma vez que o estético &
a violacao do corpo, podendo se cumular com outras violacdes que
nao seja a do corpo.

Abrange, ainda, partes do corpo vivo, separadas do corpo huma-
no. O caso Gloria Trevi???, que foi presa por trafico e o governo mexicano
pediu sua extradicao. Entretanto, ela engravidou na Policia Federal e
pediu para nao ser extraditada por isso. A discussao era acerca de quem
seria o pai e se ela seria obrigada a fornecer material genético para tanto.
Os policiais pegaram a placenta dela, sem sua autorizacao, para fazer
exame de DNA. Salientou-se que as partes separadas do corpo humano
também sdo passiveis de protecao.

3.8.1.2. Direito ao corpo morto

Também denominado de direito ao cadaver, vem delimitado o
alcance no art. 14 do Cadigo Civil, que elucida que é valida a disposicdo
do corpo, no todo ou em parte, apos a morte, desde que gratuita e com
objetivo altruistico ou cientifico. Permite-se a livre revogacao a qualquer
tempo, durante a vida. A ideia é a possibilitar a autonomia privada a
qualquer pessoa quanto ao destino de seus 6rgaos vitais quando de seu
falecimento, permitindo, por oportuno, a escolha em vida do destino do
corpo morto.

Nao se aplica o art. 14 para fins de transplantes, uma vez que o
art. 13, paragrafo unico, aduz que se aplica a lei especifica, que ¢ a lei

220 STJ - REspn.575576/PR.
221 STJ - sumula n. 387.
222 STF - Rcln. 2040.
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N. 9.434/97 (Lei dos Transplantes)23 O art. 4° da lei n. 9.434/97 exige a
autorizagdo da familia para a retirada de orgdos “post mortem”, mesmo
que o titular dos orgaos tenha se manifestado em vida ser doadora.

Nos termos do art. 4° em comento:

a retirada de tecidos, orgaos e partes do corpo de pessoas
falecidas para transplantes ou outra finalidade terapéutica,
dependera da autorizagdo do cénjuge ou parente, maior de
idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou colateral, até o
segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por
duas testemunhas presentes a verificagao da morte.

Ha, portanto, um conflito entre o Codigo Civil e a lei n. 9.434/97. A
principio, esta ultima deveria prevalecer, ante o critério da especialidade,
que norteia os conflitos aparentes de normas (lei especial prevalece face
a lei geral). Todavia, o enunciado n. 277 do CJF, da Jornada de Direito Civil,
enaltece que;

o artigo 14 do Codigo Civil, ao afirmar a validade da dispo-
sicdo gratuita do proprio corpo, com objetivo cientifico ou
altruistico, para depois da morte, determinou que a mani-
festacao expressa do doador de 6rgaos em vida prevalece
sobre a vontade dos familiares, portanto, a aplicacao do art.
4° da lei n. 9.434/97 ficou restrita a hipotese total de siléncio
do potencial doador.

Esquematicamente, temos:;

223 Codigo Civil, art. 13. Salvo por exigéncia meédica, € defeso o ato de disposicao do proprio corpo,
quando importar diminuicao permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. Para-
grafo unico. O ato previsto neste art. sera admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em
lei especial.

102



INTRODUCAO AO DIREITO CIVIL - TEORIA GERAL

Modo H Gratuito }

Cientificos ou

Livre autonomia da
vontade do titular dos
drgdos

Caodigo Civil

Para fins

Altruisticos

Lein. 9.434/97 Com o falecimente H Depende da autorizagdo

Familiar até 22 grau

w
o
uo
20
0
@
-]
o
o
[+
]
[+]
a

vontade do titular dos orgdes

Preponderéncia da autonomia daJ

Enunciado n. 277 do CJF

Se nada dispuser a respeito J

Aplica-se a lei n. 9.437/97 ]

Assim sendo, nos termos do enunciando n. 277 do CJF, se o
titular dos orgaos se manifestou acerca da doagao de orgaos, deve
ser respeitada. Nao o fazendo, transfere-se ao conjuge ou pais a res-
ponsabilidade pelo consentimento na doa¢do ou ndo de 6rgaos post
mortem. A resolucao n. 1.995/12 do CFM permite a disposi¢cao do corpo
para depois da morte, também denominado de testamento vital (living
will), como querer ou ndo tratamento médico ou intervengao cirurgica,
bem como a doagao ou nao de orgaos e tecidos. Este testamento vital
vincula os médicos e a familia.

3.8.1.3. Direito ao livre consentimento informado

Por versar sobre tratamento médico ou intervengdo cirdrgica,
Farias, Rosenvald e Netto#4 alocaram o presente tema no ambito da
integridade fisica. Nos termos do art. 15 do Codigo Civil, ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento medico ou a
intervenc@o cirurgica.

Schreiber afirma que a “regra de ouro ai, muito ao contrario, € a
necessidade de consentimento informado. Somente em casos excepcio-
nalissimos, resultantes da ponderacao com outros interesses constitucio-

224 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de
Direito Civil: Volume unico. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.
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nalmente protegidos, podera haver a submissao de pessoa a tratamento
meédico compulsorio™?s,

O caso emblematico € o dos testemunhas de Jeova, maiores de
idade, que podem se recusar ao transplante, por motivos de convicgdo
religiosa?*® Os menores nao. Devem os medicos fazer a intervencao
forgcada se houver risco de morte de menores, mesmo que os familiares
sejam testemunhas de Jeova. A lei n. 10.216/01 prevé situacoes, tambem,
de internagdes forcadas ou involuntdrias, seja a cargo de recomendagdo
medica ou por ordem judicial, em casos extremos.

3.8.2. Direito a integridade moral

Os direitos da personalidade também objetivam tutelar a esfera
moral da pessoa, sendo retratados pelo direito a honra, objetiva e sub-
Jjetiva; direito a imagem e direito a vida privada. Vejamos cada qual nos
topicos a seguir.

3.8.2.1. Direito a honra

E considerado como sendo inerente a natureza humana, de modo
que € um dos mais expressivos direitos da personalidade, uma vez que
acompanha “o individuo desde seu nascimento, até depois de sua mor-

225 Schreiber (2019, p. 137) cita como exemplo “a vacinagao obrigatoria e o tratamento medico de
pessoa submetida por decisao judicial a medida de seguranca., instituidos com foco na tutela do direito
a saude o proprio paciente e da coletividade™

226 Segundo Farias e Rosenvald (2015, p. 188-189), “é o significativo e eloquente exemplo dos segui-
dores da Igreja Testemunhas de Jeova que, por forca de crencga religiosa (cuja liberdade € assegurada
constitucionalmente como garantia fundamental), justificando a sua postura nas passagens biblicas do
Génesis (9, 3 a 5), Levitico (17, 10) e Atos (15, 20), ndo admitem o recebimento de transfusdes de sangue.
Pois bem, a questao € extremamente intrincada, evolvendo direitos personalissimos de fundamento
constitucional: o direito a vida digna, o direito a integridade fisica e a liberdade de crenca. Sem duvidas, o
debate envolve aspectos transcendentais, ndo podendo ser restrito, em raciocinio simplério, a afirmacao
do direito a vida fisica, por envolver, também, o direito (constitucionalmente assegurado) a liberdade de
crenca (ou de nao ter crenca) e de autodeterminacao religiosa. Sopesados, cuidadosamente, os valores
presentes na questao, € de se reconhecer a possibilidade de tal recusa a realizacao de procedimentos
medicos que envolvam a pratica de atos hematologicos. E que se explicita, no particular, um verdadeiro
conflito de valores, impondo-se pesar na balanca (técnica de ponderacao dos interesses) para descobrir
qual o valor que sobrepuja, merecendo protecao acentuada’.
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te"2?7. Apresenta assento Constitucional, enquadrado pelo Constituinte
como um Direito Fundamental, ao afirmar que “sdo inviolaveis a intimidade,
a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo” (art.
5°, X da CF/88). Apresenta duas dimensoes??,

«  Objetiva: correspondente a reputacdo da pessoa, compreen-
dendo o seu bom nome e a fama de que desfruta no seio da
sociedade.

« Subjetiva: correspondente ao sentimento pessoal de estima ou
a consciencia da propria dignidade.

Ainda apresenta a tutela penal como arcabouco protetivo do
individuo, que consagra a tipificagcao, como infracao penal, a calunia,
difamacao e injuria (CPB, arts. 138, 139 € 140).

3.8.2.2. Direito a Imagem

Na Constituicao federal, € direito autdbnomo e independente? e
integra o direito a identidade da pessoa. Segundo Farias € Rosenvald,

o direito a imagem é de grande elasticidade, cuidando da
protecao conferida a pessoa em relacao a sua forma plastica
e aos respectivos componentes identificadores (rosto, olhos,
perfil, busto, voz, caracteristicas fisiondmicas etc) que a
individualizam na coletividade, deixando antever um amplo
espectro, formado por um conjunto de caracteristicas que
permitem a sua identificacdo no meio social 2%

227 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. V. 1.

228 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. V. 1.

229 CF/88, art. 5°, V., X, e XXVIII, a e Codigo Civil, art. 20.

230 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Gerale LINDB. 17. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2019. v. 1.
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A doutrina diferencia trés vertentes, aduzindo a uma tridimensio-
nalidade do Direito:

Imagem retrato: sao as caracteristicas fisionédmicas do sujeito.
2. Imagem atributo: sao as caracteristicas psiquicas, emocio-
nais. A personalidade da pessoa.
3. Voz: é demarcada pelo timbre sonoro.

Segundo Gagliano e Pamplona,

[.] a imagem traduz a esséncia da individualidade humana, a
sua violagao merece firme resposta judicial’, de modo que [..]
“nao so a utilizagao indevida da imagem (ndo autorizada) mas
também o desvio de finalidade do uso autorizado (ex. permite-
-se a veiculagao da imagem em outdoor, e o anunciante a utili-
za em informes publicitarios) caracterizam violagao ao direito a
imagem, devendo o infrator ser civilmente responsabilizado.23

Interessante ponderar que o direito a imagem ¢é independente do
direito a honra, de modo que, ainda que se fale bem de alguém, caso utilize
a imagem sem autorizagao, sera configurado o dano moral. A principio, o
uso da imagem enseja autorizacao expressa, mas admite-se a autorizacdo
tacita??, como no caso de filmagem televisiva e o sujeito olha e sorri para a
camera, como acontece em eventos publicos, como shows, carnaval etc.

3.8.2.3. Vida privada

A vida privada é configurada, conforme alguns autores, como
dimensao da integridade psiquica.?3 Sao informagdes que pertencem ao
titular e a mais ninguém. Advem de privatus, que significa situacoes que

231 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sao Paulo: Sa-
raiva, 2014. V. 1.

232 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Geral e LINDB. 17.
ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019. v. 1.

233 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2014. V. 1.
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pertencem exclusivamente a pessoa, nao dizendo respeito ao Estado ou

a terceiros, como:

or W

Estado de saude.

Defeitos fisicos.

Tratamentos médicos.

Intervencgdes cirurgicas.

Opinides pessoais, sexuais, filosoficas, religiosas, historicas,
sentimentais e afetivas etc.

Ressalta Silvio Beltrao que, “o dominio da vida privada nao esta

submetido ao controle publico” Fala-se em direjto a decisdo livre, uma vez

que privatus quer dizer, além de estar fora do Estado, mas o que pertence

a pessoa enquanto individuo .23 Visa assegurar o direito a independéncia.?®

Além do rol descrito, pode ser incluido:

Liberdade para tomar decisdes sobre assuntos intimos.
Inviolabilidade de sua residéncia e correspondéncia (e-mail,
por extensao).

Situacao patrimonial.

Preferéncias estéticas.

Inviolabilidade probatodria, em processos judiciais.

José Adércio Leite Sampaio, em obra especializada, enumera os

seguintes fatos inerentes a privacidade:

O T S\ B

Estado de saude.

Defeitos fisicos.

Tratamento médico ou submissao a intervencgao cirurgica.
Recuperacao de estado morbido.

Opinides politicas, filosoficas e religiosas.

Exercicio da religiosidade ou de culto.

234 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 195.
235 BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 106.
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7. Relagdes conjugais e extraconjugais.
8. Natureza da unidao conjugal.

9. Historia amorosa e sentimental.

10. Relacoes familiares e afetivas.

11. Preferéncias e gostos sexuais.

Vida privada € género, da qual a privacidade € espécie, abarcando
também o segredo ou sigilo. Em uma esfera mais limitada ainda da vida
privada, temos a intimidade. Na teoria dos circulos concéntricos, temos a
seguinte projecao:

Intimidade

Privacidade-segredo-
sigilo

Vida Privada

Menezes Cordeiro®® salienta que a demarcagao dos limites a
reserva de privacidade deve ser averiguada em cinco planos (cinco esfe-
ras), condicionando o direito a privacidade e intimidade, s&o eles:

1. Esfera publica: inerente aos politicos, atores, atletas e
celebridades em geral, em que ha diversas condutas que

236 MENEZES CORDEIRO, Antonio. Tratado de Direito Civil Portugués: Parte Geral - Pessoas. Coimbra:
Editora Almedina, 2014. t. 4. No mesmo sentido: BELTRAO, Silvio Romero. Direitos da Personalidade. Sao
Paulo: Atlas, 2014, p. 196.
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sao abertas ao publico, tornando as informacdes acessiveis.
Prescinde de autorizacao.

2. Esferaindividual social trata-se darelacao social do dia a dia
(relacdo normal) das pessoas para com seus amigos, colegas
e conhecidos.

3. Esfera privada: sao informacoes restritas ao circulo familiar
ou de amigos mais proximos, tido como equivalentes ou equi-
paraveis a familia.

4. Esfera secreta: sao situagcoes pessoais em que se assegura
o direito de nao revelar a ninguém. Se mantida a discricao,
amplamente protegida.

5. Esfera intima: trata-se do reduto sentimental da pessoa para
com seu (sua) conjuge/companheiro (a) e filhos.

3.8.2.4. Direito ao nome

3.8.2.4.1. Contexto

O direito ao nome integra o rol dos direitos da personalidade, €
“‘elemento designativo do individuo e fator de sua identificacao na so-
ciedade, o nome integra a personalidade, individualiza a pessoa e indi-
ca grosso modo a sua procedéncia familiar'?. Ressalta Silvio Venosa que:

o0 nome atribuido a pessoa € um dos principais direitos
incluidos na categoria de direitos personalissimos ou da
personalidade. Aimportancia do nome para a pessoa natural
situa-se no mesmo plano de seu estado, de sua capacidade
civil e dos demais direitos inerentes a personalidade.238

Ressaltam Nelson e Rosa Nery que;

além de o nome servir como mecanismo de identificacéo do
sujeito, por intermeédio dele o ordenamento juridico tutela
a identidade pessoal [..1. O direito a identidade pessoal, titu-

237 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicoes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2018.v. 1, n. 47.
238 VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art. 16.
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larizado pelo sujeito, pode ter como objeto dessa protecao
(dentre o rol dos objetos do direito de personalidade - ou
melhor, de humanidade) aspectos da poténcia intelectiva
(inteligéncia, liberdade, dignidade) ou aspectos da poténcia
sensitiva (autoestima, memoria) do ser humano.?¥

O art. 16 do Caodigo Civil enaltece que toda pessoa tem direito ao
nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.

3.8.2.4.2. Elementos do direito ao nome

( }

Elementos ]——

Prenome Sobrenome Agnome

Designa a pessoa Caso duas pessoas tenham o w

Designa a origem familiar W 1ai
mesmo nome na familia

Retratado por Junior, Filho,
Sobrinho.

E disciplinado legalmente nos arts. 56 a 58 da Lei de Registros
Publicos (lei n. 6.015/71). No Codigo Civil, vem previsto nos arts. 16 a 18. Ha
uma frase emblematica que diz "o meu home sou eu"?%°, Tal caracteristica
€ tdo importante que o oficial do cartorio de registro de pessoas naturais

239 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, comentario ao art. 16.

240 "lam my name”, em que Schreiber (2013) aduz ser a “resposta de um imigrante ao oficial do registro
britanico que sugeriu alterar a grafia do seu nome, a fim de facilitar sua pronuncia em inglés”. Cf. SCHREI-
BER, Anderson. Direitos da personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
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esta impedido de proceder o registro se averiguar que expoe a pessoa ao
ridiculo.2* Explicam Boselli, Ribeird e Mréz que:

[.] como regra geral, vigora o principio da livre escolha do
declarante. Contudo, a excecao é que o Oficial pode barrar
nomes que exponham a pessoa ao ridiculo. Se o declarante
insistir, o Registrador devera submeter o caso ao Juiz Cor-
regedor Permanente (art. 55, par. unico, da LRP). O critério
para determinar a exposicao ao ridiculo deve ser objetivo,
baseado naquilo que o homem médio considera cons-
trangedor (CGJ/SP, Processo 74.144/2015, Rel. Elliot Akel, j.
28.07.2015) 242243

Anderson Schreiber elucida que:

nome, esclarecendo de modo didatico a sua composicao
por prenome e sobrenome (também referido como patro-
nimico). A disciplina juridica do nome abrange trés aspectos:
a) o direito de ter um nome, que €, na verdade, um poder-
-dever, ja que, por forca do carater compulsoério do registro
de nascimento, ninguém pode deixar de ostentar um nome
como signo que o identifica no meio social; b) o direito de
interferir no préprio nome, que é a faculdade de obter a
alteracao do proprio nome nas hipodteses em que a lei assim
autoriza; e, por fim, ¢) o direito de impedir o uso indevido do
proprio nome por terceiros (presentes nos arts. 17 e 18).244

241 Lein. 6.015/73, art. 55, paragrafo unico. Os oficiais do registro civil nao registrarao prenomes sus-
cetiveis de expor ao ridiculo os seus portadores. Quando os pais nao se conformarem com a recusa
do oficial, este submetera por escrito o caso, independente da cobranca de quaisquer emolumentos, a
decisao do Juiz competente.

242 Boselli, Karine; Ribeiro, Izolda Andrea; Mroz, Daniela. Registros Publicos. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2020, p. 174.

243 Explica Venosa que "“Como nao é dado ao recém-nascido escolher seu proprio nome, é enorme
a responsabilidade dos pais ao fazerem-no, uma vez que, por vezes, do nome decorrera o Sucesso ou
0 insucesso da pessoa, sem que com isso se afirme que o nome seja essencial para 0 bom ou mau
conceito de alguem. Ha nomes vistos com maior simpatia pela comunidade do que outros, que, por
seu lado, podem expor seus portadores ao ridiculo e a chacota” (VENOSA, 2019, comentario ao art. 16).
244 SCHREIBER, Anderson. Cédigo Civil Comentado. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art. 16.
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a) o direito de ter um nome ]
[ crschweiver |
Aspectos do nome ‘ b) o direito de interferir no proprio nome ]

c) o direito de impedir o uso indevido do ]

préprio nome por terceiros

Interessante € que o nome nao pode ser registrado em lingua
estrangeira, a ndo ser que tenha ascendéncia correlata. Ressalta Marcos
Ehrhardt Junior que:

é costume que os filhos recebam os sobrenomes dos seus
pais e maes ordem (sic). Entretanto, inexiste impedimento legal
para que ocorra inversao, ou adocao apenas de patronimico
ou matronimico, afinal qualquer regra neste sentido atentaria
contra a ordem constitucional que determina igualdade de
sexos. Vale ainda lembrar, como registrado acima, que na hi-
potese de casamento pode inclusive o marido passar a adotar
o sobrenome da mulher. Na Espanha, por exemplo, costuma-
-se colocar os nomes das maes por ultimo. Ja em Portugal,
existe limitacao para a quantidade de sobrenomes (4), o que
Nao ocorre em Nosso pais, nao havendo tal restricao 245

3.8.2.4.3. Mutabilidade do nome

3.8.2.4.3.1. Mutabilidade imotivada

Qualquer pessoa, ao atingir a maioridade, podera requerer a
alteracdo do nome sem qualquer motivacao, uma vez que 0 nome es-
colhido pelos pais € uma “mera sugestao”. Nos termos do art. 56 da Lei
de Registros Publicos, “o interessado, no primeiro ano apds ter atingido a
maioridade civil, poderad, pessoalmente ou por procurador bastante, alterar
o nome, desde que ndo prejudique os apelidos de familia, averbando-se a
alteracdo que serd publicada pela imprensa”. A partir da plena capacidade
civil, a pessoa pode escolher o seu nome, desde que nao prejudique a
origem familiar. Quando desta plena capacidade, pode o titular escolher
o0 nome que lhe aprouver.

245 ERHARDT JR., Marcos. Direito Civil: LICC e Parte Geral. Salvador: Editora JusPodivm, 2009. V. 1, p. 225.
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3.8.2.4.3.2. Mutabilidade motivada

O nome nao € uma mera “imposicao do destino” ou capricho
indiscutivel das escolhas dos pais. O sistema permite o exercicio da auto-
nomia privada para a sua alteragao. Tal se da nas seguintes hipoteses?®;

i) a retificagdo da grafia do nome em
virtude do erro no registro.

iii) a alteragdo do prenome suscetivel de
expor o seu titular ao ridiculo.

ii) a tradugdo do nome estrangeiroem
casos de naturalizagdo.

Alterabilidade do nome ‘ Hipéteses

iv) a alteragdo ou substituicdo do prenome
com a inclusdo de apelido publico notério.

v) a alteragdo do nome em virtude de
adogdo.

vi) a possibilidade de adogéo do
sobrenome de padrasto ou madrasta, e

assim por diante.

Caso haja divergéncia entre o oficial do registro e o particular?,
podera se suscitar o procedimento de duvida, previstos nos arts. 198 a
203, que € um procedimento administrativo iniciado pelo oficial de regis-
tro, em que remete ao Juiz de Direito da Vara de Registros Publicos, que

246 SCHREIBER, Anderson. Codigo Civil Comentado. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art. 16.
247 Lein. 6.015/73, art. 198 - Havendo exigéncia a ser satisfeita, o oficial indica-la-a por escrito. Nao se
conformando o apresentante com a exigéncia do oficial, ou ndo a podendo satisfazer, sera o titulo, a seu
requerimento e com a declaracao de duvida, remetido ao juizo competente para dirimi-la, obedecen-
do-se ao seguinte: | - no Protocolo, anotara o oficial, a margem da prenotagao, a ocorréncia da duvida;
IL- apos certificar, no titulo, a prenotacao e a suscitacao da duvida, rubricara o oficial todas as suas folhas;
IIl - em seguida, o oficial dara ciéncia dos termos da duvida ao apresentante, fornecendo-lhe copia da
suscitacao e notificando-o para impugna-la, perante o juizo competente, no prazo de 15 (quinze) dias; IV
- certificado o cumprimento do disposto no item anterior, remeter-se-ao ao juizo competente, mediante
carga, as razdes da duvida, acompanhadas do titulo. Art. 199 - Se o interessado nao impugnar a duvida
no prazo referido no item Ill do art. anterior, sera ela, ainda assim, julgada por sentenca.

113



MURILO GUTIER

assegurara o contraditorio, ouvindo o particular e o Ministério Publico.24
Curiosamente, a duvida sera dirimida por sentenca.

Com relacao a alterabilidade do nome, ressalta Ehrhardt Junior24e,
que ha situagcdes em que apenas o prenome pode ser alterado, outras em
que apenas o sobrenome, assim como ha casos em que ambos podem
ser modificados. Esquematicamente, temos:

—D( Nome Ridiculo ]

—P( Erro grafico evidente ]

—P[Preni]——[ Apelido publico notério ]

—b[ Tradugdo de nomes estrangeiros ]

—b( Nome social ]

—b[ Casamento ]

4{ Unido Estdvel ]
—b| Sobrenome ]—

—b[ Divércio ]

—4 Padrasto/madrasta ]

Adocgdo ]

Ambos Protecdoa testemunha ]

Homonimia ]

248 Lein. 6.015/73, art. 200 - Impugnada a duvida com os documentos que o interessado apresentar,
sera ouvido o Ministério Publico, no prazo de dez dias.
249 ERHARDT JR. Marcos. Direito Civil: LICC e Parte Geral. Salvador: Editora JusPodivm, 2009. v. 1, p. 226.
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3.8.2.4.4. Demais elementos do nome

Fala-se ainda em apelidos, que podem ser os (a) sobrenomes, ou
seja, elemento que indica a origem familiar; (b) alcunha, que sao utili-
zadas para determinar caracteristicas pessoais, por vezes de cunho de-
preciativo, como o caso de Aleijadinho e Tiradentes; (c) hipocoristico, que
consiste em expresséo carinhosa, geralmente utilizadas no meio familiar
ou circulo de amizades, sendo muito comum diminutivos dos prenomes.

3.8.2.4.4.1.Medidas protetivas

No que tange a tomada de medidas protetivas em face do nome,
aduz o art. 17 que "o nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem
em publicacbes ou representacées que a exponham ao desprezo publico,
ainda quando ndo haja inten¢do difamatoria”. Explica Venosa que:

dentre as prerrogativas do nome, a faculdade e o direito de
seu uso, inclui-se a possibilidade de defender o seu mau
uso. Assim, o titular do nome pode agir contra quem o utilize
para deturpa-lo, ainda que nao haja intencao difamatoria,
como diz o texto. Na verdade, o que se defende nao € pro-
priamente o nome, mas a personalidade da pessoa. O nome
€ sua projegao externa. O nome por si SO nao € o que se
protege, mas a dignidade da pessoa que o carrega.®°

A redacao do art. 17 fala em vedacao do uso do nome que possa
expor a desprezo publico. ressalta Schreiber que:

ha na redacao do art. 17 evidente confusao entre o direito
ao nome e o direito a honra. O direito a0 nome possui
autonomia e sua tutela nao pode ficar a depender da confi-
guracao de uma lesao a honra ou a qualquer outro atributo
da personalidade. Ja a exposicao de qualquer pessoa “ao
desprezo publico” é vedada por afetar seu direito a honra??,

250 VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art. 17.
251 Ressalta Schreiber (2019) que "o direito a honra € consagrado pela Constituicao da Republica em
seu art. 5°, inciso X, ao lado de outros direitos da personalidade. No ambito infraconstitucional, € mar-
cante a atencao que o Codigo Penal dispensa ao tema, regulando especificamente os crimes de injuria,
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sendo evidente que o uso do nome assume, na redagao
do dispositivo, o carater de mero instrumento da violagao a
outro atributo da personalidade. [..] Alem da confusao entre
dois direitos autdnomos, deve-se atentar para o risco de in-
terpretacao literal do dispositivo. Nao e verdade que o nome
de uma pessoa nao pode ser empregado em publicagoes
ou representagoes que a exponham ao desprezo publico. A
liberdade de informagdo, por exemplo, autoriza o uso de nome
alheio para relatar fatos de interesse publico e pode ocorrer
que tais fatos, embora reflexos de uma situagao verdadeira,
acabem por expor a pessoa a desprezo publico, como ocorre
no caso das reportagens que denunciam situagées de corrup-
¢do ou outros delitos. Também aqui o legislador parece ter
optado por um enunciado normativo de aparéncia garantista
e aplicagcao simples, mas nao logrou solucionar diversos
problemas que dizem respeito ao direito a honra e ao nome
na atualidade, especialmente aqueles decorrentes de sua
colisdao com a liberdade de informacao.?s?

3.8.2.4.4.2. Autorizagdo para uso do nome

O art. 18 do Cddigo Civil prescreve que “sem autorizagao, nao se
pode usar o nome alheio em propaganda comercial’. Havendo ou nao
danos, deve ser respeitada a regra da autorizacao prévia, a principio.253
A questao do proveito econémico com o uso do nome alheio deve ser
precedida de autorizagao, portanto. Explica Schreiber que:

calunia e difamagao. Esse enfoque penal influenciou de modo inegavel a tutela civil da honra. O Cédigo
Civil de 2002, como seu antecessor, emprega, em inumeras oportunidades, os termos injuria, calinia e
difamagao, tomando por empréstimo as nocdes do direito penal. Da doutrina penalista advém, ainda,
a distincao entre a) honra objetiva, assim entendida a reputacao de que goza a pessoa no meio social;
e b) honra subjetiva, consubstanciada no sentimento que a propria pessoa ostenta em relagao a sua
integridade moral. No direito penal, a honra subjetiva € associada ao crime de injuria, enquanto a honra
objetiva € o bem lesado pelos crimes de calunia e difamacao, extraindo-se da distincdo importantes
consequéncias na disciplina juridica desses delitos. Os civilistas abracam a dicotomia, dando-lhe novos
usos, como casos de indenizacao por dano moral a pessoa juridica, por exemplo, com base em reporta-
gens que relatam fatos falsos, afetando a reputacao da pessoa juridica na sociedade” (SCHREIBER, 2019,
comentario ao art. 17).

252 SCHREIBER, Anderson. Codigo Civil Comentado. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art. 17.
253 Cf. ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Braga. Cédigo Civil Comentado: artigo por artigo. Salvador:
Editora JusPodivm, 2019, comentario ao art. 18.
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[.] a expressa coibicdo do uso do nome alheio em uma
unica hipotese (uso em propaganda comercial) sugere
que, nos demais casos, a autorizagao é dispensada, o que
nao corresponde a melhor orientagcao na materia. Muito ao
contrario, € preciso estabelecer interpretacao em que nao
se limite a vedagao a simples “propaganda comercial’. O art.
18 deve ser interpretado, com efeito, como norma puramente
exemplificativa, destinada a regular apenas uma das muitas
situacdes em que a utilizagao ndo autorizada do nome alheio
pode ser considerada indevida

A Jornada IV Direito Civil do Conselho da Justica Federal (STJ), n.
278 enaltece que “a publicidade que venha a divulgar, sem autorizagao,
qualidades inerentes a determinada pessoa, ainda que sem mencionar
seu nome, mas sendo capaz de identifica-la, constitui violacao a direito
da personalidade”.

Medina e Araujo explicam que “o art. 18 nao protege apenas o
nome, mas os demais direitos da personalidade que estdo ligados a
sua projecao. A imagem da pessoa € representada nao apenas por uma
representacao fotografica, por exemplo, mas tambem por seu nome’™25,
O STJ2%¢ salientou que;

254 SCHREIBER, Anderson. Codigo Civil Comentado. 1. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art.
18. Elucida o autor em comento que "Outras ha que nao encontram previsdo nem no art. 18, nem
nos demais dispositivos que regulam a tutela do nome, como, por exemplo, o0 uso nao autorizado do
nome de alguém em propaganda eleitoral (nao comercial) como evidéncia de apoio a determinado
candidato. Outro aspecto relevante diz respeito ao reconhecimento pelo art. 18 da possibilidade de
uso de nome alheio quando houver autorizacao do seu titular. A autorizacao, que pode ser emitida
gratuitamente ou mediante remuneracao, nao sera valida se assumir carater geral e irrestrito, devendo
o consentimento dirigir-se sempre a situacdo especifica e bem delimitada. Como limitagao ao exercicio
de um direito da personalidade, a autorizacao deve ser interpretada restritivamente, entendendo-se
abrangida apenas a utilizagao com a qual tenha havido efetiva concordancia do titular. Sem prejuizo
disso, a autorizacao pode ser tacita, derivando do comportamento inequivoco do titular do nome,
como no exemplo corriqueiro do passante que responde a uma pergunta formulada por reporter,
informando, em seguida, o seu nome completo. Também aqui, entretanto, a interpretagao ha de ser
restritiva, tomando-se como autorizado tao somente o uso do nome do entrevistado em relacao ao
fornecimento daquela resposta especifica e contextualizada, sem que haja sugestao de associacao a
aspectos nao abordados expressamente na pergunta”.

255 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, comentario ao art. 18.

256 Neste sentido: MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.
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o0 nome & um dos atributos da personalidade, mediante o
qual é reconhecido o seu portador, tanto no campo de sua
esfera intima quanto nos desdobramentos de suas relagoes
sociais. Ou seja, € atraves do nome que se personifica,
individua e identifica exteriormente uma pessoa, de forma
a impor-lhe direitos e obrigacdes”.257. Como a protecao do
direito ao nome envolve pessoas fisicas ou juridicas, um
ponto nao regulamentado € o da propaganda comparativa.
Sobre este assunto o STJ salientou que sao vedadas as
propagandas258:

1. Enganosas ou abusivas.

2. Que denigra a imagem ou gere confusao entre os produtos
ou servicos comparados, acarretando a degenerescéncia ou
desvio de clientela.

3. Que configure concorréncia desleal.

Que peque pela subjetividade e/ou falsidade das informa-
cOes.?9

3.8.2.4.4.3.Pseudonimo

Por fim, a ultima protecao conferida ao nome é a do pseuddni-
mo. O art. 19 do Codigo Civil ressalta que "o pseuddnimo adotado para
atividades licitas goza da protecao que se da ao nome”. O pseuddnimo
€ a criagao para si de um outro sinal designativo, que nao seja 0 nome,
para que possa utiliza-lo e ficar conhecido no meio artistico ou em
obras intelectuais.?°

O STJ salientou que

o pseuddnimo goza da protecao dispensada ao nome, mas,
por nao estar configurado como obra, inexistem direitos
materiais e morais sobre ele. O uso continuo de um nome

257 STJ, REsp 1020936/ES, 42 T., j. 17.02.2011, rel. Min. Luis Felipe Salomao.

258 Neste sentido: ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Braga. Codigo Civil Comentado: artigo por
artigo. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.

259 STJ - REsp n. 1481124 - Rel. Min. Villas Boas Cueva - 32 T. - DJe 13.4.2015.

260 Cf. ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Braga. Codigo Civil Comentado: artigo por artigo. Salvador:
Editora JusPodivm, 2019.
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nao da ao portador o direito ao seu uso exclusivo. Incabivel a
pretensao do autor de impedir que o réu use o pseudoénimo
“Tiririca", até porque ja registrado, em seu nome, no INPI.2%

Ainda, ressaltou que “para pseudonimo, apelido notdrio e nome
artistico singular ou coletivo sao assegurados atributos protetivos ineren-
tes a personalidade, inclusive a necessidade de prévio consentimento
do titular como requisito para o registro da marca (Lei 9.279/96, art.
124, XVI)'2%2, Nelson e Rosa Nery advogam a ideia de que “a lei protege
0 pseudonimo, normalmente usados nas letras, nas artes e no esporte.
Essa protecao é garantida pela norma comentada, ainda que esse pseu-
donimo nao tenha alcancado a notoriedade"2%3,

3.8.2.4.4.4. Consideracoes sobre o nome empresarial

O nome empresarial sofreu modificacdes com o advento da Lei
n. 14.195/21. Com esta Lei, temos agora trés tipos de nomes empresariais.
(@) firma; (b) denominacao e (c) CNPJ, ou seja, essa Lei estabeleceu que
empresario individual, EIRELI e Sociedade Empresaria precisam adotar
um nome empresarial, ou seja, devem expressar uma identidade que per-
mite a identificacdo das relacées juridicas exploradas. Para tanto, incluiu o
artigo 35-A a Lei n. 8.934/94. para permitir o uso de Cadastro Nacional de
Pessoa Juridica (CNPJ) como nome empresarial 2% Interessante observar
que, pelo artigo 1.155 do Codigo Civil, temos a firma e a denominag¢éoco-
Mo nomes empresariais.2® Com esta inovagao, passamos a ter também o
CNPJ como uma nova modalidade.

261 STJ, REsp 555483-SP, 32 T. rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, j. 14.10.2003.

262 STJ, REsp 678497/RJ. rel. Min. Raul Araujo, 42 T., j. 20.02.2014, DJe 17.03.2014.

263 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014.

264 Lein® 8.934/94. Art. 35-A. O empresario ou a pessoa juridica podera optar por utilizar o numero de
inscricao no Cadastro Nacional da Pessoa Juridica (CNPJ) como nome empresarial, seguido da particula
identificadora do tipo societario ou juridico, quando exigida por lei.

265 Codigo Civil, Art. 1155, Considera-se nome empresarial a firma ou a denominacao adotada, de
conformidade com este Capitulo, para o exercicio de empresa. Paragrafo unico. Equipara-se ao nome
empresarial, para os efeitos da protecao da lei, a denominacao das sociedades simples, associacdes e
fundacoes.
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Nome Empresarial

v v

Cédigo Civil, art. 1.155 Apés a Lei 14.195/21

*

1
v v v

Firma Denominagdo ‘ Também o CNPJ

Quanto ao nome empresarial das sociedades empresarias, tinha-
mos que o objeto social era obrigatoria a designagao. Agora, com esta
novel Lei, se tornou facultativa 2

3.9. Personalidade e capacidade

1. Ainda, quem tem personalidade tem capacidade. Esta é con-
siderada como o atributo para a prdtica de atos juridicos (atos
da vida civil). Se subdivide em:

2. Capacidade de direito ou de fruicao, que € a possibilidade
de ser titular de direitos.

3. Capacidade de fato ou de exercicio, que € a aptidao para
praticar os atos pessoalmente.

Ha situacdes em que ha capacidade, mas nao ha personalidade,
como os entes despersonalizados, que nao tem personalidade juridica.
Todavia, possuem capacidade de fato, podendo praticar atos juridicos.

266 Art. 1.160. A sociedade anénima opera sob denominacao, integrada pelas expressoes “sociedade
andnima” ou “companhia”, por extenso ou abreviadamente, facultada a designacao do objeto social.
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CAPITULO 4
TEORIA DAS INCAPACIDADES

4.1 Consideracdes gerais

Todas as regras sobre incapacidade foram alteradas pelo Estatu-
to da pessoa com deficiéncia. Toda pessoa tem personalidade juridica e
merece protecao pelos direitos da personalidade. Ao lado do conceito de
personalidade, temos o de capacidade juridica, que € o atributo (aptidao)
para a pratica de atos juridicos. Temos, entao, a protecao existencial dos
direitos da personalidade e a capacidade, que afirma a aptidao para pra-
ticar atos patrimoniais.

Interessante ponderar que quem tem personalidade tem capaci-
dade, mas nem todos que tem capacidade terao personalidade. A reci-
proca nao se sustenta, uma vez que temos os entes despersonalizados,
que nao possuem personalidade juridica, mas possuem capacidade. Sao
grupos de pessoas ou destinacao de patrimdnio que podem praticar atos
juridicos, como a massa falida, espolio, condominio, dentre outros. Como
jaretratado no item anterior, a capacidade se subdivide em: (a) Capacida-
de de Direito, também denominada de capacidade de gozo: € a propria
aptidao para a pratica do ato juridico e (b) Capacidade de Fato, também
denominada de capacidade de exercicio: € a possibilidade de praticar o
ato pessoalmente, sem o auxilio de ninguem.

Fala-se, ainda, em legitimacdo, que € um plus na capacidade,
um requisito especifico para as pessoas capazes para a pratica de atos
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especificos, como o caso de outorga para pessoas casadas (CC, 1.647),
para a pratica de aval, fianca, alienagdo ou oneracdo de bens imoveis. O
conjuge adquire a plena capacidade com o casamento, mas so pode
praticar estes trés atos se houver a outorga. Para a pratica desses atos,
exige-se nao apenas a capacidade, mas também a legitimacgao.

Outro exemplo interessante € o dos pais no exercicio do poder
familiar, caso pretendam alienar bens imoveis dos menores, necessitarao
da outorga judicial (legitimacao) para tanto, ouvido o Ministério Publico.
E um requisito para a alienacao dos bens imoéveis dos menores sob seu
poder familiar. A regra geral € a da capacidade plena (de Direito e de
Fato). Entretanto, nos casos expressos previstos em lei, algumas pessoas
possuem a capacidade de direito, mas nao a de fato. O EPD, advindo da
Convencao de Nova lorque, foi recepcionada com o status constitucional,
uma vez que foi incorporado no ordenamento juridico com o quorum de
emenda constitucional.

Na ADI n. 5.357/DF, o STF afirmou que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia € compativel com a ordem constitucional, que prevé que as
escolas publicas e privadas devem propiciar a inclusao da pessoa com
deficiéncia, inclusive nao podendo cobrar a mais por isso. O art. 11 da
Convencao aduz que a pessoa com deficiéncia so pode ser reputada
incapaz nas mesmas hipoteses das pessoas sem deficiéncia. Assim sen-
do, o sistema salienta que os menores de 16 anos sao absolutamente
incapazes (art. 3°), ndo podendo exercer pessoalmente os atos da vida
civil, devendo, para tanto, ser representados pelos pais ou tutores. O art.
4’ enaltece que sdo incapazes?®, relativamente a certos atos ou a maneira
de os exercer?®.

267 A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacdo especial (art. 4°, Paragrafo unico).
268 Redacao dada pela lei n. 13.146, de 2015,
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- | — Os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos:
trata-se de critério objetivo, baseado no fator etdrio.

- Il — Os ébrios habituais e os viciados em toxico: neste caso,
0s incapazes sao 0s ébrios patologicos e viciados patologicos
em toéxicos. Embriaguez eventual ndo € causa.

- lll = aqueles que, por causa transitoriaz®® ou permanente?®,
nao puderem exprimir sua vontade.

+ IV —=0s prédigos: sao os que gastam muito e comprometem
a sua dignidade, afetando o minimo existencial, ou seja, visa
proteger a propria pessoa.

No caso daqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao
puderem exprimir sua vontade, poderao ser assistidos ou representados,
a depender da decisao judicial que fixara a extensao dos poderes do
curador. Em nao tendo discernimento, sera nomeado um representante e
nao um assistente. O art. 2° da EPD diz que nao ha incapacidade pressu-
posta. Pelo fato de ter incapacidade fisica, mental ou sensorial, por si so,
Nnao enseja a incapacidade.

Fora do rol, ndo ha que se falar em incapacidade. No que tange
aos indigenas, o regramento € o da lei n. 6.001/73, que nos arts. 8° e g°.
S3o os antigos silvicolas, ou seja, indigenas da selva. Sao considerados
absolutamente incapazes, representados pela Funai (individualmente) e
pelo Ministério Publico Federal (coletivamente). Se incorporado a socie-
dade civil, sera tratado como cidadao normal.

Interessante ponderar que as pessoas com sindrome de Down, se
puderem exprimir vontade, serao consideradas capazes. Em tendo defi-
ciéncia, poderao ir para um regime diferenciado denominado de tomada
de decisao apoiada (doravante denominada de TDA). E para pessoas ca-
pazes, mas que padecem de alguma deficiéncia, como Down. A propria
pessoa requer a TDA, por meio de jurisdicao voluntaria, € o juiz nomeara
dois apoiadores, que irdo acompanhar a pessoa. E como se fosse uma

269 Como pessoas em coma.
270 Como 0s mudos que nao possam exprimir vontade.
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espéecie de legitimagao voluntaria. Cristiano Chaves de Farias et al?”,
defendem que o Ministério Publico e a Familia também possuem legiti-
midade processual para pedir a TDA, uma vez que possuem legitimidade
para a interdicGo e, quem pode 0 mais, pode 0 menos. Lembrando que os
casos de curatela afetam apenas as questdoes negociais e patrimoniais,
nos termos do art. 85 do EPD. Os atos existenciais sao praticados sem o
auxilio do curador, como voto, direito ao corpo etc.

4.2. Cessacao da incapacidade e emancipacao

4.2.1. Cessacgdo da incapacidade

Toda incapacidade cessa quando acaba a causa que o originou,
podendo se falar em cessacao da incapacidade por dois critérios:

1. Objetivo: critério etario. Neste critério, cessa a incapacidade
pela maioridade civil, que € com os 18 anos. Nesta idade
cessa a maioridade, mas nao necessariamente cessa o direito
de receber alimentos e a presuncao de sua necessidade.
Todavia, a cessacao deve se dar por meio do contraditorio,
em agao propria2’2 Se provar que necessita dos alimentos,
pode continuar a recebé-los.

2. Subjetivo: critério psiquico. A incapacidade cessara pelo levan-
tamento da curatela. O CPC, no art. 756, aduz que levantar-se-a
a curatela quando cessar a causa que a determinou, cance-
lando a interdicao, como o caso de volta da possibilidade de
exprimir vontade. E imprescindivel a pericia médica para colo-
car e para retirar do regime de curatela, assim como audiéncia
de instrucao. O levantamento pode ser total ou parcial, com a
publicacao de editais, para que todos tomem conhecimento.

271 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Gerale LINDB. 17. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2019. v. 1.
272 Nos termos da sumula n. 358 do STJ.
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4.2.2. Emancipagdo: antecipagdo da cessagdo da incapacidade

Ao lado dessas hipoteses, temos ainda a figura da antecipacao da

cessacao da incapacidade, por meio da emancipacdo. Esta prevista no art.

5° do Codigo Civil, abarcando os menores de 18 anos. Sao trés casos:

1.

Por outorga dos pais: € voluntdria ou convencional. Se da por
ambos, em ato conjunto, ou por um deles, caso o outro seja
morto, ausente ou destituido do poder familiar. E feita por
instrumento publico, com registro em cartorio, para ter eficacia
face terceiros. Essa hipotese independe de homologacgao ju-
dicial ou sentenca do juiz ou oitiva do Ministério Publico. Exige
que o menor tenha 16 anos de idade, a0 menos.

Judicial: se houver conflito entre os pais ou se o menor estiver
sob tutela, a emancipacao deve ser judicial. O procedimento
diz que todos devem ser ouvidos e 0 emancipando deve ter
pelo menos 16 anos.

Legal: se da pela pratica de um ato previsto em lei que esta
reputa como incompativel com a incapacidade. Como basta a
pratica do ato, independe de registro em cartorio ou decisao
judicial. E automatica. Sao eles:

Pelo casamento.

Pelo exercicio de emprego publico efetivo.

Pela colagGo de grau em curso de ensino superior.

Pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de
relacao de emprego, desde que, em fungao deles, o menor
com dezesseis anos completos tenha economia propria.

So6 havia um caso em que a emancipacao pode alcancar menor de

16 anos, que € o casamento no caso de gravidez ou para evitar san¢ao pe-

nal. Todavia, o Codigo Civil foi alterado recentemente pela lei n. 13.811/19,

impedindo qualquer tipo de casamento de menores de 16 anos.
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Antes | Versdo Original

Depois da lei n. 13.811/19

Art. 1.520. Nao sera permitido, em qualquer
caso, o casamento de quem nao atingiu a
idade nubil, observado o disposto no art.
1.517 deste Codigo (Redagdo dada pela lei
n. 13.811, de 2019).

A emancipacao ¢é irrevogavel. SO volta a ser incapaz se houver

causa superveniente. No que tange ao casamento, se anulavel, produz

efeitos. Se nulo, nao produz efeitos. Se putativo, em que um ou ambos

estao de boa-fe, € possivel a emancipacao judicial.

4.2.3. Cessagdo da responsabilidade civil dos pais

Com a emancipagao, um assunto interessante € o da cessacao

da responsabilidade civil dos pais. Se a emancipacao € por outorga ou

judicial, havera responsabilidade solidaria dos pais com os filhos (STJ). Se

legal, exonera a responsabilidade dos pais.
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CAPITULO 5
DOMICILIO??

O sistema civil enaltece que o Domicilio da Pessoa Natural € o
lugar onde ela estabelece a sua residéncia com animo definitivo.2”4 Nessa
conceituacao legal, elucida, Maria Helena Diniz que “ha dois elementos:
0 objetivo, que ¢é a fixagao da pessoa em dado lugar, e o subjetivo, que é
a intencao de ali permanecer com animo definitivo. Importa em fixagao
espacial permanente da pessoa natural™s. Em sentido amplo, ressalta
Tartuce que o domicilio abrange os seguintes conceitos:

- a) Residéncia - € o local em que a pessoa se estabelece
(elemento objetivo) com o intuito de permanéncia (ele-
mento subjetivo).

+  b) Domicilio - significa qualquer local em que a pessoa pode
ser sujeito de direitos e deveres na ordem civil. Por regra &
o local de residéncia da pessoa. Eventualmente pode ser
também o seu local de trabalho. Desse modo, o Codigo Civil
consolida dois domicilios para a pessoa natural: a residéncia
e o local do trabalho. Quanto a origem, o domicilio pode ser
assim classificado:

- Domicilio voluntario: aquele fixado pela vontade da pessoa,
como exercicio da autonomia privada.

273 Cf. TARTUCE, Flavio. Direito civil 1: Lei de introdugao e parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2014.

274 Codigo Civil, art. 70.

275 DINIZ, Maria Helena. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Org.). Cédigo Civil Comentado. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012.
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- Domicilio necessario ou legal: € aquele imposto pela lei, tendo
em vista regras especificas que constam no Codigo Civil (art. 76), a saber:
o domicilio dos absolutamente e relativamente incapazes (arts. 3" e 4° do
CC) € o mesmo dos seus representantes; o domicilio do servidor publico
do servidor ou funcionario publico € o local em que exercer, com carater
permanente, as suas funcdes; o domicilio do militar € o do quartel onde
servir ou do comando a que se encontrar subordinado; o domicilio do
maritimo ou marinheiro € o do local em que o navio estiver matriculado; o
domicilio do preso é o local em que 0 mesmo cumpre a sua pena.

- Domicilio contratual ou convencional: € aquele previsto no
art. 78 do CC, pelo qual "nos contratos escritos, poderao os contratantes
especificar o domicilio onde se exercitem e cumpram os direitos e obri-
gacoes deles resultantes”.

¢) Habitacao ou Moradia - € o local em que a pessoa eventual-
mente é encontrada.?®

A Legislacao Civil enaltece que:

+ Multiplicidade de residéncias: se, porém, a pessoa natural
tiver diversas residéncias, onde, alternadamente, viva, consi-
derar-se-a domicilio seu qualquer delas.?””

+ Domicilio profissional: € também domicilio da pessoa natu-
ral, quanto as relagdes concernentes a profissao, o lugar onde
esta é exercida.?®

+ Varios lugares profissionais: se a pessoa exercitar profissao
em lugares diversos, cada um deles constituira domicilio para
as relacoes que lhe corresponderem.?®

+ Habitagao: ter-se-a por domicilio da pessoa natural, que nao
tenha residéncia habitual, o lugar onde for encontrada 28

276 Codigo Civil, art. 73.
277 Caodigo Civil, art. 71.
278 Codigo Civil, art. 72.
279 Codigo Civil, art. 72, paragrafo unico.
280 Codigo Civil, art. 73.
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+ Animus: muda-se o domicilio, transferindo a residéncia, com
a intencao manifesta de o mudar® A prova da intencao
resultara do que declarar a pessoa as municipalidades dos
lugares, que deixa, e para onde vai, ou, se tais declaracdes

nao fizerem, da propria mudanga, com as circunstancias que
a acompanharem.82
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CAPITULO 6
DA PESSOA JURIDICA

6.1. No¢oes conceituais

O Direito convive com varias ficgées juridicas e a previsao e
protecao juridica das pessoas juridicas ou coletivas. Adotou-se a teoria
da ficgdo juridica de Savigny, em que a pessoa juridica possui existéncia
propria, distinta da de seus integrantes ou fundadores. A pessoa juridica
é reconhecida no sistema pela pessoa humana. E um grupo de pessoas
ou uma destinacdo patrimonial que a lei atribui personalidade juridica e
capacidade autbnomas.

Universitas
personarum

Agrupamento de
pessoas

Existéncia Prépria J Simples

[ Pessoa Juridica J I

Teoria da Ficcao Universitas
Destinacdo ‘ -bonorum

Sociedades

Empreséria

patrimonial

Fundagdes

133



MURILO GUTIER

A personalidade juridica se adquire com o registro - inscricao
do ato constitutivo no respectivo registro — e, quando necessario, de
autorizacao precedente do Poder Publico, como licencgas, autorizacdes e
concessoes e toda e qualquer alteracao deve ser averbada.?®

6.2. Pessoa Juridica e Direitos da Personalidade

Nao tera direitos da personalidade, uma vez que estes tém por
fundamento a Dignidade Humana, afetando, portanto, pessoas com
compleicao biopsiquica. Todavia, recebera a protecao dos direitos da per-
sonalidade, em elasticidade, para atingir a pessoa juridica naquilo que for
compativel, como a honra objetiva, nome e imagem.?4 Assim sendo, pode
a pessoa juridica de Direito Privado sofrer dano moral?® - se lesado em sua
honra objetiva, hnome ou imagem - nos termos da sumula n. 227 do STJ.

6.3. Alguns precedentes interessantes ligados a Pessoa Juridica

O mesmo STJ salientou que a gratuidade judicidria pode ser con-
cedida as pessoas juridicas®®, justamente por ter personalidade propria.
O CPC de 2015, no seu art. 98, salientou que a "pessoa natural ou juridica,
brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as
custas, as despesas processuais e os honorarios advocaticios tém direito a
gratuidade da justica, na forma da lei". A Pessoa Juridica, diferentemente
da Natural, em que basta a declaracao, precisa da comprovacao da ne-
cessidade da dispensa do custeio.

Sobre o bem de familia, o STJ salientou que a impenhorabilidade
do bem de familia no qual reside o socio devedor ndo € afastada pelo fato

283 Cf. Codigo Civil, art. 45.

284 Cf. Codigo Civil, art. 52

285 A Pessoa Juridica de Direito Publico e os Entes Despersonalizados nao sao alcancados por
estas regras.

286 STJ - AgRg no AREsp n. 202.953/RJ.
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de o imovel pertencer a sociedade empresdria.?®? Em outras palavras, mes-
mo que esteja ho home da pessoa juridica, se o socio estiver residindo,
sera considerado bem de familia.

6.4. Desconsideracao da personalidade juridica

6.4.1. Premissas de Direito Material

O ordenamento juridico confere as pessoas juridicas personali-
dade distinta da dos seus membros. E 0 que se denomina de principio
da autonomia patrimonial, que confere a prerrogativa de possibilitar que
as sociedades empresarias sejam utilizadas como instrumento para a
pratica de fraudes e abusos de direito contra credores, acarretando-lhes
prejuizos. Gongalves ressalta que “pessoas inescrupulosas tém-se apro-
veitado desse principio com a intencao de se locupletarem em detrimen-
to de terceiros, utilizando a pessoa juridica como uma espécie de “capa”
ou “veu” para proteger 0s seus negocios escusos 8,

Apesar da previsao em diversas leis, nao havia regras processu-
ais para a desconsideracao da pessoa juridica. O instituto em comento é
considerado uma penalidade em caso de mau uso de pessoas juridicas.
O ordenamento juridico confere a possibilidade de criacao de pessoas
juridicas. Caso haja desvirtuamento ou abuso, fala-se em sancao por
i550289, Sendo sangao, ha restricao de direito, de modo que € imprescin-
divel o contraditorio.

O CPC de 2015 nao tratou dos casos de desconsideracao, que
consiste em Direito Material, mas aduziu que o juiz deve seguir as balizas

287 STJ - 42T. - EDcl no AREsp n. 511.486/SC.

288 Goncalves, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado. Sao Paulo: Saraiva, 2014. v. 1.

289 Fabio Ulhoa Coelho (2016) explica que “a decisao judicial que desconsidera a personalidade juridica
da sociedade nao desfaz o seu ato constitutivo, ndo o invalida, nem importa a sua dissolucao. Trata, ape-
nas e rigorosamente, de suspensao episodica da eficacia desse ato. Quer dizer, a constituicao da pessoa
juridica nao produz efeitos apenas no caso em julgamento, permanecendo valida e inteiramente eficaz
para todos os outros fins. Em suma, a aplicacdo da teoria da desconsideracao nao importa dissolucao ou
anulacao da sociedade”.
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legais: nos termos da lei (material). Fala-se nas teorias de maior e menor
da desconsideracao. O Superior Tribunal de Justica tem precedente
importante, que ressalta justamente o ambito de aplicagao das teorias:

STJ - Desconsideracao da personalidade juridica. Direito do con-
sumidor. CDC 28 § 5°. Responsabilidade civil e direito do consumidor. Re-
curso especial. Shopping center de Osasco-SP. Explosao. Consumidores.
Danos materiais e morais. Ministério Publico. Legitimidade ativa. Pessoa
juridica. Desconsideracao. Teoria maior e teoria menor. Limite de respon-
sabilizagcao dos socios. CDC. Requisitos. Obstaculo ao ressarcimento de
prejuizos causados aos consumidores. CDC 28 § 5°.

Considerada a protecao do consumidor um dos pilares da or-
dem econdmica e incumbindo ao Ministério Publico a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis, possui o Orgdo Ministerial legitimidade para atuar em
defesa de interesses individuais homogéneos de consumidores, de-
correntes de origem comum. A teoria maior da desconsideragdo, regra
geral no sistema juridico brasileiro, nao pode ser aplicada com a mera
demonstracao de estar a pessoa juridica insolvente para o cumprimento
de suas obrigacdes. Exige-se, aqui, para além da prova de insolvéncia,
ou a demonstracao de desvio de finalidade (teoria subjetiva da descon-
sideracao), ou a demonstracao de confusao patrimonial (teoria objetiva
da desconsideracao). A teoria menor da desconsideracdo, acolhida em
nosso ordenamento juridico, excepcionalmente no direito do consumidor
e no direito ambiental, incide com a mera prova de insolvéncia da pessoa
juridica para o pagamento de suas obrigacoes, independentemente da
existéncia de desvio de finalidade ou de confusao patrimonial.

Para a teoria menor, o risco empresarial normal das atividades
econdmicas nao pode ser suportado pelo terceiro que contratou com a
pessoa juridica, mas pelos sécios e/ou administradores desta, ainda que
demonstrem conduta administrativa proba, isto €, mesmo que nao exista
qualquer prova capaz de identificar conduta culposa ou dolosa por parte
dos socios e/ou dos administradores da pessoa juridica. A aplicagcao da
teoria menor da desconsideracao as relagcdes de consumo esta calcada
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na exegese autéonoma do CDC 28 § 5° porquanto a incidéncia desse

dispositivo ndo se subordina a demonstracao dos requisitos previstos

no caput do art. indicado, mas apenas a prova de causar, a mera existén-

cia da pessoa juridica, obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados

aos consumidores. Recursos especiais ndo conhecidos (STJ, 3.2 T., REsp

279273-SP, rel. orig. Min. Ari Pargendler, rel. p/ ac. Min. Nancy Andrighi,
m.wVv., j. 412.2003, DJU 29.3.2004).
Esquematicamente, temos:

Teoria maior

Da fraude.

Deve havera comprovagdo:

Do abuso por parte dos socios.

Constitui requisito paraque o |
juiz possa ignorar a autonomia
patrimonial das pessoas
juridicas.

~
Regrado Sistema: art. 50 do
Codigo Civil.

—[ A insolvéncia é requisito para as duas teorias ]

[ Desconsideragao e o Direito Material

Teoria menor

Analisa-se, como motivo, para o simples prejuizo do |
desconsiderar credor. |
Ambiental, trabalhista, tributéaria,
Excecdo, previsto nas leis: consumerista, defesa da concorrénciae
contra a corrupgéo.

~
| N&o se preocupa em verificar se houve ou ndo utilizagdo fraudulenta do

principio da autonomia patrimonial, nem se houve ou ndo abuso da
personalidade.

Se a sociedade ndo possui patrimdnio, mas o socio € solvente, isso basta
para responsabilizé-lo por obrigagtes daquela.

Como referido no acordao citado, o art. 50 do Codigo Civil retrata

a teoria maior da desconsideracdo, ao passo que o art. 28 do Codigo de
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Defesa do Consumidor - e nao apenas ele®®° - retrata a teoria menor da
desconsideracao da personalidade juridica*. Assim sendo, vejamos:

Teoria maior Teoria menor

CC/02, art. 50. Em caso de abuso da persona- | CDC, art. 28. O juiz poderéa desconsiderar a
lidade juridica, caracterizado pelo desvio de | personalidade juridica da sociedade quan-
finalidade, ou pela confusao patrimonial, pode | do, em detrimento do consumidor, houver
0 juiz decidir, a requerimento da parte, ou do | abuso de direito, excesso de poder, infracdo
Ministério Puablico quando lhe couber intervir | da lei, fato ou ato ilicito ou violagao dos es-
no processo, que os efeitos de certas e determi- | tatutos ou contrato social. A desconsidera-
nadas relagdes de obrigacdes sejam estendidos | ¢do também sera efetivada quando houver
aos bens particulares dos administradores ou | faléncia, estado de insolvéncia, encerra-
socios da pessoa juridica. mento ou inatividade da pessoa juridica
provocados por ma administracao.

Ainda, o codigo vigente ressalta expressamente a desconside-
racao inversa da pessoa juridica®??, que consiste em demanda proposta
contra pessoa fisica, mas a busca do patrimonio sera em pessoa juridica.
Dai se falar em inversdo.2%

290 Desconsideracao da personalidade juridica. Aplicacao. Jornada | STJ 51: "A teoria da desconside-
racao da personalidade juridica - disregard doctrine - fica positivada no CC, mantidos os parametros
existentes nos microssistemas legais e na construcao juridica sobre o tema”.

291 Desconsideracao da personalidade juridica. Aplicacao especifica para o direito de empresa. Jornada
| DirCom STJ 9: "Quando aplicado as relagdes juridicas empresariais, o art. 50 do Codigo Civil nao pode
ser interpretado analogamente ao art. 28, § 5°, do CDC ou ao art. 2.°, § 2.°, da CLT.

292 Descaracterizacao “inversa” da personalidade juridica. Jornada IV DirCiv STJ 283: “E cabivel a des-
consideracao da personalidade juridica denominada ‘inversa’ para alcancar bens de socio que se valeu
da pessoa juridica para ocultar ou desviar bens pessoais, com prejuizo a terceiros”.

293 CPC de 2015, art. 133. O incidente de desconsideracao da personalidade juridica sera instaurado a
pedido da parte ou do Ministério Publico, quando lhe couber intervir no processo. § 10 O pedido de des-
consideragao da personalidade juridica observara os pressupostos previstos em lei. § 20 Aplica-se o dis-
posto neste Capitulo a hipotese de desconsideracao inversa da personalidade juridica. § 30 A instauragcao
do incidente suspendera o processo, salvo na hipotese do § 20. § 40 O requerimento deve demonstrar
o preenchimento dos pressupostos legais especificos para desconsideracao da personalidade juridica.

138



INTRODUCAO AO DIREITO CIVIL - TEORIA GERAL

Litiga contra a pessoa juridica

Da pessoa juridica

[ Desconsideragdo

Litiga contra a pessoa fisica

Busca de patrimdnio de pessoas
fisicas que integram a juridica

Inversa

Busca de patrimdnio da pessoa
juridica

Nos casos de familia, nao é raro esconder patriménio em uma

pessoa juridica, dai se falar em desconsideracdo inversa.

6.4.2. Notas sobre a Lei de Liberdade Econdmica | lei n. 13.874/19

Em 30 de abril de 2019, foi editada a Medida Provisoria n. 881/19,
que versa sobre a Declaracao de Direitos de Liberdade Econémica, es-
tabelece garantias de livre mercado, andlise de impacto regulatorio, e da
outras providéncias,

que estabelece normas de prote¢cdo a livre iniciativa e ao
livre exercicio de atividade econémica e disposi¢cdes sobre a
atuag¢do do Estado como agente normativo e regulador, nos
termos do disposto no inciso IV do caput do art. 1°, no para-
grafo unico do art. 170 e no caput do art. 174 da Constitui¢do .2

Esta MP deu nova redacao ao art. 50 do Codigo Civil, no que
tange a desconsideracao da pessoa juridica. Assim sendo, temos a
nova redacao:

204 Art. 1° da MP 881/19.
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Antes

Depois da lei n. 13.874/19

CC/02, art. 50. Em caso de abuso da perso-
nalidade juridica, caracterizado pelo desvio
de finalidade, ou pela confusdo patrimonial,
pode o juiz decidir, a requerimento da parte,
ou do Ministério Publico quando lhe couber
intervir no processo, que os efeitos de certas e
determinadas relagdes de obrigagdes sejam
estendidos aos bens particulares dos admi-
nistradores ou sdcios da pessoa juridica.

Art. 50. Em caso de abuso da personalidade
juridica, caracterizado pelo desvio de fina-
lidade ou pela confusao patrimonial, pode
0 juiz, a requerimento da parte, ou do Mi-
nistério Publico quando lhe couber intervir
no processo, desconsidera-la para que os
efeitos de certas e determinadas relagoes de
obrigagdes sejam estendidos aos bens parti-
culares de administradores ou de socios da
pessoa juridica beneficiados direta ou indi-
retamente pelo abuso. (Redacao dada pela
Medida Proviséria n. 881, de 2019)

§ 1° Para fins do disposto neste art., desvio de
finalidade é a utilizacdo dolosa da pessoa juridica
com o proposito de lesar credores e para a pritica
de atos ilicitos de qualquer natureza. (Incluido
pela Medida Proviséria n. 881, de 2019)

§ 2° Entende-se por confusdo patrimonial a au-
séncia de separagdo de fato entre os patrimonios,
caracterizada por: (Incluido pela Medida Provi-
soria n. 881, de 2019)

I — Cumprimento repetitivo pela sociedade de obri-
gacodes do socio ou do administrador ou vice-versa;
(Incluido pela Medida Provisoria n. 881, de 2019)
II — transferéncia de ativos ou de passivos sem
efetivas contraprestacdes, exceto o de valor pro-
porcionalmente insignificante; e (Incluido pela
Medida Proviséria n. 881, de 2019)

III — outros atos de descumprimento da autono-
mia patrimonial. (Incluido pela Medida Proviso-
ria n. 881, de 2019)

§ 3¢ O disposto no caput e nos § 1° e § 2° também
se aplica a extensdo das obrigagdes de sécios ou de
administradores a pessoa juridica. (Incluido pela
Medida Proviséria n. 881, de 2019)

§ 4° A mera existéncia de grupo econdmico sem a
presenga dos requisitos de que trata o caput nio
autoriza a desconsideracdo da personalidade da
pessoa juridica. (Incluido pela Medida Provisoria
n. 881, de 2019)

§ 5° Nio constitui desvio de finalidade a mera
expansdo ou a alteracdo da finalidade original da
atividade econdmica especifica da pessoa juridica.
(Incluido pela Medida Proviséria n. 881, de 2019).
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Perceba que a redacao nova do art. 50 do Codigo Civil buscou
delimitar o ambito de interpretagcao do que vem a ser desvio de finalidade
e confusao patrimonial. Esquematicamente, temos o desenho grafico da
teoria maior da Desconsideracao da pessoa juridica, apos a edicao da lei
n. 13.874/19:

Com o propdsito
de lesar credores

Para a praticade
atos ilicitos de
qualquer
natureza

E a utilizagdo
dolosa da

Desviode

Na titui
finalidade do constitui

A alteragdo da

pessoa juridica desviode finalidade
finalidade original da

atividad
econdmica

especificadaP]

Também se aplica a extensdo das
— obrigagdes de sécios ou de
administradores a pessoa juridica.

| — cumprimento repetitivo pela
— sociedade de obrigagdes do sécio ou
do administrador ou vice-versa.

Desconsideragdoda 13.874/19

pessoa juridica

Il - transferé&ncia de ativos ou de

| passivos sem efetivas
contraprestagdes, exceto o de valor

proporcionalmente insignificante.

E a ausénciade
separagdo de
fato entre os
patrimdnios,
caracterizada
or:

Confusdo
patrimonial

1l — outros atos de descumprimento
da autonomia patrimonial.

obrigagdes de sdcios ou de
administradores a pessoa juridica.

Impossibili- A mera existéncia de grupo econdmico sem a presenga dos
dade requisitos legais ndo autoriza a desconsideragdo

Obviamente, temos que aguardar o devido processo legislativo

# Também se aplica a extensdo das ‘

para sabermos o texto da Medida Provisdria em comento sera mantido
Oou nao e, ainda, se a mesma sera ou nao convertida em lei.

6.4.3. Aspectos processuais

O CPC de 2015 tratou da desconsideracao no capitulo das inter-
vencoes de terceiros, justamente porque, com a desconsideracao, afetara
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0s sOCIios, que sao terceiros na lide contra a pessoa juridica. Ainda, o CPC
de 2015 disse que é cabivel a desconsideracdo até mesmo nos Juizados
Especiais, por expressa disposicao legal??®, contrariando o art. 10 da lei n.
9.099/95.2% As intervencdes de terceiro provocadas se dao, em geral e
como regra, até a resposta do réeu. A desconsideragao da pessoa juridica
€ permitida até mesmo em grau de recurso?, admitindo-se, ainda, em
execucao. Interessante observar que o sistema veda a desconsideracao
da pessoa juridica de oficio, ensejando requerimento da parte ou Ministe-
rio Publico, quando atuar como custus legis. Ainda, geralmente o incidente
suspende o processo, salvo a hipotese do § 2°.

No processo de conhecimento ‘

Permigéo Em grau de recurso ‘

Na execugdo ‘

Parte ‘

—[ O interessado deve pedir ]— N
Ministério Publico, como fiscal da
lei

Desconsideragdo da pessoa juridica

-
Deve ser fundamentado
. especificamente
Deve indicar o pri hii o /
dos requisitos legais ~

_[A decis@o que desconsidera éde
E vedado ao juiz conceder de
oficio

|

mérito, apta a coisa julgada

Se feito o pedido na peticao inicial, nao sera considerada inter-
vencdo de terceiros. SO sera intervencao de terceiros se incidental. Na
execucgao, ha a possibilidade de demanda cognitiva de desconsideracdo
da pessoa juridica, resguardado o contraditorio. O STJ salientou que ¢ ca-
bivel a tutela provisoria no ambito da desconsideracao da personalidade
juridica para determinar o blogueio de bens dos socios 29

295 CPC de 2015, art. 1.062. O incidente de desconsideracao da personalidade juridica aplica-se ao
processo de competéncia dos juizados especiais.

296 Lein. 9.099/95, art. 10. Nao se admitira, no processo, qualquer forma de intervencao de terceiro
nem de assisténcia. Admitir-se-a o litisconsorcio.

297 Atribuicao do relator.

298 STJ -42T. - Agint no AREsp n. 1.043.266/DF.
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6.5. Associagoes

As associacoes sao agrupamentos de pessoas que se unem com
finalidade social, sem proposito lucrativo, como a defesa do meio am-
biente, de uma categoria profissional, etc.2%° Por conta da finalidade social,
cada associado mantém com a associacao uma relacao juridica, mas nao
entre si, uma vez que o art. 53, paragrafo unico, afirma que ndo ha, entre os
associados, direitos e obrigacoes reciprocos, justamente porque a relacao
juridica é com a associacao.

Ante a liberdade de associagao, esculpido como Direito Funda-
mental na Magna Carta®®°, ninguém podera ser compelido a associar-se
ou a permanecer associado, aplicando-se, inclusive, em associagoes de
moradores (STF). Para com a associacao, todos possuem direitos e de-
veres em condicdes de igualdade, mas o sistema permite, se previsto no
estatuto, que determinado grupo de associados possam ter vantagens
especiais, como o caso do sécio remido.3*

Por ser ndo lucrativa e por envolver a prestacao de determinados
servicos, ordinariamente a qualidade de associado nao se transmite a
herdeiros, exceto se previsto expressamente no estatuto. Se nada estiver
previsto, com a morte ha a exclusao do associado dos quadros.3©2

Como e notorio, o STF no RE n. 201.819, afirmou a eficdcia horizon-
tal dos Direitos Fundamentais, ou seja, a incidéncia dos direitos e garantias
fundamentais nas relagcdes privadas, notadamente nas associagoes, caso
restrinja direitos dos associados ou os exclua. Nesta linha de ideias, o
art. 57 foi alterado pela lei n. 11.127/05 para assegurar o contraditorio e a
ampla defesa aos associados nestes casos.

299 Cadigo Civil, art. 53. Constituem-se as associagdes pela uniao de pessoas que se organizem para
fins ndo econdémicos.

300 Previsto em cinco incisos no art. 5°: XVII - € plena a liberdade de associacao para fins licitos, vedada
a de carater paramilitar; XVIIl - a criagao de associacoes e, na forma da lei, a de cooperativas indepen-
dem de autorizacao, sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento; XIX - as associacées
s6 poderao ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas por decisao judicial,
exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado; XX - ninguem podera ser compelido a associar-se
ou a permanecer associado; XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

301 Codigo Civil, art. 55.

302 Codigo Civil, art. 56.
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O artigo 59 do Codigo Civil estabelece que compete privativa-
mente a assembleia geral: () Destituir os administradores; (Il) Alterar o
estatuto. A Lei n. 14.010/20, tendo em vista a Pandemia da covid-19,
permitiu a realizacao de assembleias por meios eletrénicos, mesmo
sem previsao estatutaria 33

A Lei n. 14.195/21, quanto ao uso eletrénico de realizagao das
assembleias, transformou em definitivo o que era temporario, por meio
dainsercao no Codigo Civildo artigo 48-A, que afirma que “As pessoas ju-
ridicas de direito privado, sem prejuizo do previsto em legislagao especial
e em seus atos constitutivos, poderao realizar suas assembleias gerais
por meios eletronicos, inclusive para os fins do art. 59 deste Codigo, res-
peitados os direitos previstos de participacao e de manifestacao”.

6.6.Fundacoes

Fundacdes sao destinacdes patrimoniais afetadas a uma finali-
dade. Normalmente é para pessoas que possuem vasto patrimdnio que
buscam demarcar um ou alguns bens, para uma destinagao especifica.
Esse patriménio "destacado” sera afetado para o atingimento dos pro-
positos da fundagdo, que nao pode ter finalidade lucrativa, seja para seu
fundador ou seus dirigentes. Ressaltam Nery e Nery que “o instituidor
pode ser pessoa fisica ou juridica, que cria a organizagao fundacional
visando a determinado fim"3%4,

Apresentam diferentes fases constitutivas. A criagao pode se dar
por meio de escritura publica (ato inter vivos) ou por testamento3®® (ato

303 Art. 5° A assembleia geral, inclusive para os fins do art. 59 do Codigo Civil, até 30 de outubro de
2020, podera ser realizada por meios eletronicos, independentemente de previsao nos atos constitutivos
da pessoa juridica. Paragrafo unico. A manifestacao dos participantes podera ocorrer por qualquer meio
eletronico indicado pelo administrador, que assegure a identificacao do participante e a seguranga do
voto, e produzira todos os efeitos legais de uma assinatura presencial.

304 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, comentario ao art. 63.

305 Que nao precisa ser publico.
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causa mortis).3°® O ato de constituicdo nao pode ultrapassar a legitima,
sob pena de nulidade, caracterizando doacdo inoficiosa.?®” Ainda, se vio-
lar a subsisténcia (dignidade) do titular (instituidor), igualmente nao sera
possivel a constituicao da fundacdo. Nos termos do art. 62, “para criar
uma fundagao, o seu instituidor fara, por escritura publica ou testamento,
dotacdo especial de bens livres, especificando o fim a que se destina, e
declarando, se quiser, a maneira de administra-la”.

Ressalta Venosa que “[..] trata-se, pois, [..], de acervo de bens que
recebe personalidade para realizar fins determinados. O patriménio se
personaliza quando a fundacao obtém sua existéncia legal. Nao é qual-
quer destinacdo de bens que constitui uma fundac&o. E necessario o ato
de personificagao™°g,

O autor em comento ressalta que:

nas fundagdes, ha de inicio um patrimonio despersonalizado,
destinado a um fim. Ao contrario das sociedades e associa-
¢coes, que sao uma reuniao de pessoas, uma coletividade,
as fundagdes assentam sua razao de ser no patriménio para
certa finalidade. Esse patrimonio deve render frutos, a fim
de permitir sua existéncia e finalidade social. Nesse sentido
sera entendida a afirmacao de que a fundagao nao busca
lucros. Assim, € facilmente compreensivel por que os bens
destinados a fundacao devem ser livres.3°®

Os propositos vém demarcados pelo Codigo Civil e sao fins no-
bres os eleitos pelo legislador. A lei n. 13.151/15 elencou um rol taxativo,
uma vez que aduziu que somente uma dessas finalidades serao o objeto
das fundacoes:

306 Ressaltam Nery e Nery (2014) que "quando a fundagao for instituida por testamento, o MP, por
intermeédio do curador de fundagoes, oficiara, obrigatoriamente, nos autos do processo de inventario (CC
66 e CPC 82 Il). Como se trata de processo no qual existe disposicao de ultima vontade, funciona outro
orgao do MP, o curador de residuos. Caso nao haja incompatibilidade entre as funcdes do curador de
residuos e do curador de fundagdes, ambas as atividades podem ser exercidas por um unico membro do
MP (Rafael. Fundagdes, pp. 121/122)" (NERY; NERY, 2015, n. 6 ao comentario ao art. 63).

307 Codigo Civil, art. 549. Nula € também a doagao quanto a parte que exceder a de que o doador, no
momento da liberalidade, poderia dispor em testamento.

308 VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art. 63.
309 VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art. 63.
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| - Assisténcia social. J

Il - cultura, defesa E conservagao do
patriménio histdrico e artistico.

1l - Educag&o. ]

IV - Saude. J

R A

Finalidades

v VI - Defesa, preservacéo e conservagao
—»  do meio ambiente e promoc&o do
Rol taxativo desenvolvimento sustentével.

VIl — Pesquisa cientifica,
desenvolvimento de tecnologias
alternativas, modernizagao de sistemas

V - Seguranga alimentar e nutricional. J

— de gestdo, produgdo e divulgagéo de
informagdes e heci os técnicos
A e cientificos. Y,

VIl - Promogdo da ética, da cidadania,
da democracia e dos Direitos Humanos.

—P[ IX — Atividades religiosas. ]

Curiosamente, a doutrina alude que o rol € exemplificativo, inclu-
sive com enunciado n. 8 das Jornadas CJF, que enaltece que “a consti-
tuicao de fundacao para fins cientificos, educacionais ou de promocao
do meio ambiente esta compreendida no Codigo Civil, art. 62, paragrafo
Unico”. Contudo, este enunciado € de antes do advento da lei n. 13.151/15,
que estabeleceu o rol taxativo as finalidades.
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Se os bens nao forem suficientes para a constituicao da funda-
¢ao, serao destinados a outra fundagao, igual ou semelhante3®, exceto se
o ato de criacao dispuser de forma diversa, como voltar ao instituidor.3®

Explicam Nery e Nery que:

A fundagcao é uma destinacao patrimonial e, por isso, ela
nasce da dotacao de bens livres pelo instituidor. Se os bens
forem insuficientes para a constituicao da fundagao e para
que se alcance o fim desejado pelo instituidor, sua vontade
sera respeitada de outra forma, se a que por ele foi aventada
se mostrar inviavel. Sao trés as opgodes alternativas ofereci-
das pela doutrina: a) nulidade do ato. pela impossibilidade
material de se concretizar a vontade do agente: esta solugao
se mostra demasiadamente severa por nao respeitar a
vontade do instituidor; b) a incorporagéo dos bens a outra
fundagdo ja existente: esta solucao ja € mais branda, apesar
de nao dar exatamente o destino imaginado pelo instituidor
a fundacao, beneficiando entidade diversa ja existente; c)
sua conversdo em titulos da divida publica, até que, com
novas dotagoes, se atinja o capital necessario a sua confec-
cao: esta ultima hipotese configura maior adequacgao para a
resolugao deste problema, uma vez que concilia a vontade
do instituidor, para cuja realizagao ha impossibilidade atual,
com a provavel materializacao futura; poréem, ainda nao
é perfeita, pois impde condicao de que haja acréscimos
futuros no patriménio para que a fundacao venha a existir3?

Para a criagdo de uma fundacao, temos uma multiplicidade de fases:

1. Instituicdo: por escritura publica ou testamento, com afeta-
cao de patrimonio para uma finalidade. Se houver a separa-

310 Codigo Civil, art. 63. Quando insuficientes para constituir a fundacao, os bens a ela destinados serao,
se de outro modo nao dispuser o instituidor, incorporados em outra fundacao que se proponha a fim
igual ou semelhante.

311 Venosa (2019) enaltece que "Os recursos, portanto, nao voltam ao instituidor nem ficam aplicados
para rendimento, salvo se assim dispuser o instituidor. Se a finalidade determinada pelo instituidor chegar
a um impasse, cabera ao Ministério Publico opinar pela melhor solugao, que sera avaliada e determinada
pelo magistrado. Qualquer solucao que se dé nao pode ser demorada” (VENOSA, 2019, comentario ao
art. 63).

312 NERY, Rosa Maria de Andrade; NERY JUNIOR, Nelson. Codigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014, comentario ao art. 63.
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cao do patrimonio, mas nao o transferiu, podera o interessado
ou o ministério Publico requerer judicialmente.3 Instituida a
fundagcao, com o proposito, € possivel a afirmacao da forma
de administracao (facultativo), mas a finalidade € obrigatdria
e, o proposito da fundacao nao pode ser alterado.

2. Estatutos: a elaboracao destes pode ser direta, pelo proprio
instituidor, ou indireta (fiduciaria), na qual confere a alguém
a prerrogativa de elaborar. Nao havendo a fixacao de prazo
para tanto, sera de 180 dias. Como a fundagao possui interesse
social, em caso de nao elaboracao no prazo, o MP elaborara,
supletivamente.

3. Aprovacao dos estatutos: a aprovacao dos estatutos € prer-
rogativa do Ministério Publico. O MP pode aprovar ou formular
exigéncias para tanto. Se o interessado requerer, a aprovacao
ficara a cargo do juiz34, (a) quando o MP negar a aprovacao ou
fizer exigéncias de modificacdes em que o interessado nao
concorde e (b) caso o MP faca o estatuto.3®

4. Registro: com a aprovagao dos estatutos, a fundagcao sera
levada a registro .3

313 Codigo Civil, art. 64. Constituida a fundacao por negécio juridico entre vivos, o instituidor é obrigado
a transferir-lhe a propriedade, ou outro direito real, sobre os bens dotados, e, se ndo o fizer, serdo regis-
trados, em nome dela, por mandado judicial.

314 Em procedimento de jurisdigao voluntaria, estando autorizado a decidir por equidade.

315 CPC de 2015, art. 764. O juiz decidira sobre a aprovacao do estatuto das fundacdes e de suas altera-
¢des sempre que o requeira o interessado, quando: | - ela for negada previamente pelo Ministério Publi-
co ou por este forem exigidas modificagcdes com as quais o interessado ndao concorde; Il - o interessado
discordar do estatuto elaborado pelo Ministério Publico. § 1° O estatuto das fundacdes deve observar o
disposto na lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Codigo Civil). § 2° Antes de suprir a aprovagao, o juiz
podera mandar fazer no estatuto modificagdes a fim de adapta-lo ao objetivo do instituidor.

316 Codigo Civil, art. 45. Comeca a existéncia legal das pessoas juridicas de direito privado com a inscri-
cao do ato constitutivo no respectivo registro, precedida, quando necessario, de autorizagao ou aprova-
cao do Poder Executivo, averbando-se no registro todas as alteragdes por que passar o ato constitutivo.

148



INTRODUCAO AO DIREITO CIVIL - TEORIA GERAL

Escritura Pablica
—' Testamento
Elaboragdo

Direta

Indireta

Estatutos

MP J

Registro | Aprovacdo

O Ministério Publico Estadual tem a prerrogativa de fiscalizar
as fundacdoes no local onde estiverem realizando suas atividades. Se
constante em mais de um estado, cada Ministério Publico estadual tera
legitimidade fiscalizatoria. No Distrito Federal, ficara a cargo do MPDFT3Y,
nos termos da ADI n. 2794/DF, uma vez que a redagao original do Codigo
Civil aduzia a atribuicao ao MPF38, O STF declarou inconstitucional, para
considerar o MPDFT como sendo a instituicao incumbida de fiscalizar
as fundagdes. Nos termos do art. 67 do Codigo Civil, para que se possa
alterar o estatuto da fundacao é necessario que que a alteracao:

1. Seja deliberada por dois tercos dos competentes para gerir e
representar a fundacao.

2. Nao contrarie ou desvirtue o fim desta .3

3. Seja aprovada pelo orgao do Ministério Publico no prazo
maximo de 45 (quarenta e cinco) dias, findo o qual ou no caso
de o Ministério Publico a denegar, podera o juiz supri-la, a re-
querimento do interessado, ou seja, pode haver o suprimento
de anuéncia do MP.

Quando a alteragcao nao for aprovada por votagao unanime, os
administradores da fundagao, ao submeterem o estatuto ao 6rgao do
Ministério Publico, requererao que se dé ciéncia a minoria vencida para

317 Ministério Publico do Distrito Federal e Territorios.
318 Ministério Publico Federal.
319 A finalidade ¢ inalteravel.
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impugna-la, se quiser, em dez dias.3° A fundacao sera extinta quando
perder seu objetivo ou, se vencido o prazo - o que é raro -, torna-se ilicita
ou impossivel a finalidade. Nestes casos, 0 MP ou qualquer interessado
pode requerer a sua extincao. Lembrando que o patriménio nao pode ser
partithado entre os gestores, de modo que o patrimdnio seguira o que
constar no estatuto ou ato constitutivo3?* ou o juiz indicara outra fundacao
de igual finalidade ou semelhante para o recebimento dos bens, se silen-
te o estatuto ou o ato constitutivo.

6.7. Eireli?

O presente topico apresenta interrogar as inovacdes advindas da
Lei n. 14.194/21, que previu a conversao das Eirelis em Sociedade Limita-
da Unipessoal. Para contextualizar, vamos explicar o que vem a ser uma
e outra.

A Eireli era pessoa juridica de uma so pessoa natural.322 Constituiu
uma bifurcacao de personalidade de patrimdnios individuais, ou seja,
houve uma separacao de seu patrimdnio pessoal e da pessoa juridica.
Nao era sociedade, mas sim, empresa, desafiando a classica expressao
de direito empresarial que contém um grupo de pessoas. Na Eireli, s6
pessoa fisica poderia constitui-la, com um capital minimo de 100 sala-
rios-minimos .33

Segundo Medina e Araujo,

a inovacgao legislativa € bem-vinda, pois abriu a possibilida-
de de constituicao de sociedade unipessoal com limitagao

320 Codigo Civil, art. 68.

321 Como voltar o patriménio ao instituidor.

322 Incluido pela lein. 12.441, de 2011.

323 Codigo Civil, art. 980-A. Segundo Medina e Araujo (2018), "o art. 980-A estabelece a necessidade de
um capital minimo para a constituicao da Eireli, exigindo-se a integralizacao de, pelo menos, 100 (cem)
vezes o maior salario-minimo vigente no Pais. Trata-se de medida importante, com o fim de garantir
liquidez e credibilidade a pessoa juridica, evitando-se eventuais prejuizos aos credores. Contudo, nota-se
haver, em tal exigéncia, auséncia de isonomia com os demais empresarios (sociedades e empresario
individual, em que nao se exige um capital minimo para o inicio da atividade)".
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da responsabilidade. No entanto, a pessoa fisica somente
podera constituir uma Unica sociedade empresaria desta
modalidade, como meio de minorar o seu risco. Ela podera
ser constituida com a utilizacao de firma ou denominacao
e sua formatacao e legislacao aplicavel pode ser suprida
pelas regras das sociedades limitadas.3

De acordo com Fabio Ulhoa Coelho, “sao normas especificas da
sociedade limitada unipessoal™:

1. Na formagao do nome empresarial, seja firma ou denomi-
nacao, em vez da locucao “limitada”, deve-se acrescer a
sigla Eireli.

2. O capitalsocial deve ser de pelo menos 100 salarios-minimos.

3. O capital social deve estar totalmente integralizado na consti-
tuicao - significa dizer que, nao havendo a hipotese de capital
subscrito nao integralizado, os credores nunca poderao, em
caso de faléncia, demandar a responsabilizacao do unico
sécio da Eireli em seu patrimdnio pessoal.

4. Se o unico socio da Eireli for uma pessoa fisica, ela nao podera
participar de outra sociedade unipessoal, mas podera, porque
nao ha proibicao na lei, ser socio de limitadas pluripessoais ou
mesmo de sociedades de tipo diverso.

5. A Eireli, como qualquer sociedade limitada, pode ser consti-
tuida pela assinatura, por seu unico sécio, do ato constitutivo
(CC, art. 980-A, caput) ou mediante transformacao de registro
de empresario individual (art. 968, § 3°); mas podera, também,
ser constituida pela concentracao das quotas sob a titulari-
dade de uma so pessoa (art. 980-A, § 3°), como, por exemplo,
no caso de falecer um de dois socios, sendo o sobrevivente o
herdeiro universal do falecido"s?.

324 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, comentario ao art. 980-A.

325 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial: Direito de Empresa. 24. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.
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O art. 980-A do Caodigo Civil prevé, ainda, que o0 home empresa-
rial devera ser formado pela inclusao da expressao “Eireli" apos a firma
ou a denominacao social da empresa individual de responsabilidade
limitada. A pessoa natural que constituir empresa individual de responsa-
bilidade limitada somente podera figurar em uma unica empresa dessa
modalidade. A empresa individual de responsabilidade limitada também
podera resultar da concentracao das quotas de outra modalidade socie-
taria em um unico socio, independentemente das razdes que motivaram
tal concentracao. Podera ser atribuida a empresa individual de respon-
sabilidade limitada constituida para a prestacao de servicos de qualquer
natureza a remuneracao decorrente da cessao de direitos patrimoniais de
autor ou de imagem, nome, marca ou voz de que seja detentor o titular da
pessoa juridica, vinculados a atividade profissional.

A Eireli é considerada uma modalidade de limitada, restrita ao
valor do capital social, e aplicam-se a empresa individual de responsa-
bilidade limitada, no que couber, as regras previstas para as sociedades
limitadas. Somente o patrimdnio social da empresa respondera pelas
dividas da empresa individual de responsabilidade limitada, hipotese em
que nao se confundira, em qualquer situacao, com o patrimoénio do titular
que a constitui, ressalvados os casos de fraude.

O advento da Lei n. 13.874/2019 criou a sociedade limitada unipes-
soal, que apresentou um formato mais interessante, por ser formada por um
socio que € o detentor da totalidade do capital, o que acarretou, na pratica,
em desuso da Eireli e, assim sendo, a Lei n. 14.195/21, transformou as Eirelis
existentes em sociedades unipessoais.3*® Portanto, ante tal transformacao,
entendemos que o artigo 980-A, que rege a EIRELI, foi revogado pela Lei n.

14.105/21.

326 Lein. 14.195/21, Art. 41. As empresas individuais de responsabilidade limitada existentes na data
da entrada em vigor desta Lei serao transformadas em sociedades limitadas unipessoais indepen-
dentemente de qualquer alteracdo em seu ato constitutivo. Paragrafo unico. Ato do Drei disciplinara a
transformacao referida neste artigo.
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CAPITULO 7
DOS BENS

7.1. Contexto: bem, coisa e patrimonio

O sistema civil brasileiro abre um capitulo proprio sobre os “Bens”
no ambito da parte geral do Codigo, tragando alguns elementos impor-
tantes que afetam até mesmo o Direito Administrativo (Bens Publicos).
Carlos Roberto Gongalves elucida que:

Bem, em sentido filosoéfico, € tudo o que satisfaz uma neces-
sidade humana. Juridicamente falando, o conceito de coisas
corresponde ao de bens, mas nem sempre ha perfeita sincro-
nizagao entre as duas expressoes. Coisa € o género do qual
bem é espécie. E tudo que existe objetivamente, com exclu-
sao do homem. Bens sao coisas que, por serem uteis e raras,
sao suscetiveis de apropriagcdo e contém valor econdomico.
Somente interessam ao direito coisas suscetiveis de apropria-
¢do exclusiva pelo homem. As que existem em abundancia
no universo, como o ar atmosférico e a agua dos oceanos, por
exemplo, deixam de ser bens em sentido juridico.3”

Patrimonio, conforme Gagliano e Pamplona,

€ "a representacao econdmica da pessoa”, vinculando-o a
personalidade do individuo, em uma concepc¢ao abstrata
que se conserva durante toda a vida da pessoa, indepen-
dentemente da substituicao, aumento ou decréscimo de

327 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2018. v. 1.
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bens. Modernamente, a coesao patrimonial vem sendo
explicada apenas pelo elemento objetivo de uma univer-
salidade de direitos, com a destinacao/afetacao que lhe
der seu titular.32®

7.2. Classificacoes adotadas

Uma primeira classificacao utilizada pelos civilistas € a quanto
a materialidade ou tangibilidade dos bens. Se possuirem existéncia cor-
porea, serao denominados de tangiveis ou materiais. Do contrario, serao
incorporeos ou intangiveis ou imateriais, uma vez que so existem abstra-
tamente, ante as ficcbes juridicas que permeiam o sistema, como o caso
dos direitos autorais, direitos reais que recaem sobre coisa alheia, como a
hipoteca, penhor, dentre outras.

Muito comum também é a classificacao quanto a mobilidade,
ou seja, se puderem ser removidos ou transportados sem prejuizo a sua
esséncia, serao moveis. Se o transporte for impossivel sem que ocorra
danos ao bem, serdo considerados imoveis, basicamente.

328 Gagliano, Pablo Stolze; Pamplona Filho, Rodolfo. Novo curso de direito civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2019.
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Bens corporeos, materiais “Sdo aqueles bens que possuem existéncia corpérea, podendo
ou tangiveis ser tocados. Exemplos: uma casa, um veiculo, um animal”.

—

Quanto a

“S30 aqueles com existéncia abstrata e que ndo podem ser
tocados pela pessoa humana. Exemplos: hipoteca, penhor,
direitos autorais.

o Bens incorpéreos,
imateriais ou intangiveis

S’

“S&0 aqueles que ndo
podem ser removidos ou
transportados sem a sua
deterioragio ou
destruigio”.

Por natureza ou por
esséncia

Bens iméveis

Classificacdo
|

Por acessdo fisica industrial
ou artificial
Subclassificagdo:

(S Por acesséo fisica

a . intelectual
uanto a
mobilidade: ) -
Por disposigdo legal

Por natureza ou por
esséncia

Bens Mdéveis Subclassificacdo: Por antecipagdo

Por disposi¢io legal

[

Quanto a mobilidade, verifica-se que a doutrina divide entre bens
imoveis¥ e bens moveis®°, Estes sao bens “que podem ser transportados,
por forca propria ou de terceiro, sem deterioracao ou destruicao™s:, A
contrario sensu, sao imoéveis “aqueles que nao podem ser removidos ou
transportados sem a sua deterioragcao ou destruicao™2 Os bens moveis
e imoveis podem ser assim subclassificados, segundo Tartuce3s:;

329 Codigo Civil, arts. 79 a 81;

330 Codigo Civil, arts. 82 a 84;

331 Cf. TARTUCE, Flavio. Direito civil 1. Lei de introducao e parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2014.

332 Cf. TARTUCE, Flavio. Direito civil 1: Lei de introducao e parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2014.

333 Cf. TARTUCE, Flavio. Direito civil 1: Lei de introdugao e parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense;
Sao Paulo: Método, 2014. No mesmo sentido: DINIZ, Maria Helena. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da
(Org.). Codigo Civil Comentado. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.
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BENS IMOVEIS Bens MOVEIS

"

o  Bens iméveis por natureza ou por es- | o Bens moéveis por natureza: “sdo

séncia: “sdo formados pelo solo e tudo bens que se podem transportar sem
quanto se lhe incorporar de forma natu- qualquer dano, por for¢a prépria
ral (art. 79 do CC)”. ou alheia. Quando o bem mével pu-
o  Bens imdveis por acessao fisica indus- der se mover de um local para ou-
trial ou artificial: “sao formados por tro, por forga propria, sera denomi-
tudo o que o homem incorporar per- nado bem mével semovente, como
manentemente ao solo, ndao podendo é 0 caso dos animais”.
remové-lo sem destruicdo ou deteriora- | o  Bens moveis por antecipagido: “sdo
¢ao. Tais bens iméveis tém origem em os bens que eram imoveis, mas que
construgdes e plantagdes, situagdes em foram mobilizados por uma ativida-
que ocorre a intervengao humana”. de humana. Exemplo: arvore remo-
o  Bens imdveis por acessdo fisica inte- vida do solo, lenha cortada”*.
lectual: “conceito relacionado comtudo | o  Bens méveis por determinacio legal:
o que foi empregado intencionalmente “surgem nas situagdes em que a lei
para a exploragao industrial, aformo- determina que o bem é mével. Exem-
seamento e comodidade. Sdo os bens plos: direitos autorais e energias”.

moveis que foram imobilizados pelo
proprietario, constituindo uma ficgao
juridica, surgindo o conceito de perten-
cas. Entendemos que persiste essa cate-
goria de bens em nosso ordenamento
juridico, apesar de a questao ser mui-
to controvertida. Exemplo: um trator
incorporado a uma fazenda, essencial
para as atividades nela desenvolvidas”.

o Bens imdveis por disposicio legal:
“tais bens sdo considerados como imo-
veis, para que possam receber melhor
protecao juridica. Exemplo: direito a
sucessao aberta”.

Na mesma linha de raciocinio, ressalta Maria Helena Diniz33% que
0s bens imoveis podem ser classificados em:

334 Ressalta Venosa (2019) que “O direito moderno reconhece a categoria dos moveis por antecipacao.
Sao bens que, incorporados ao solo, destinam-se a separacao e serao convertidos em moveis, como € o
caso de arvores que se converterao em lenha, ou da venda de uma casa para demoli¢ao. Atribui-se-lhes,
dada sua peculiaridade, a condigao de coisas moveis. A qualidade mobiliaria de seu objeto retroage a
data do contrato, em face de seu carater” (VENOSA, 2019, comentario ao art. 80).

335 DINIZ, Maria Helena. In: SILVA, Regina Beatriz Tavares da (Org.). Codigo Civil Comentado. 8. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2012, comentario ao art. 80.
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a) imoveis por sua natureza (CC, art. 79, 12 parte), abrangendo
o solo, pois sua conversao em bem movel sé seria possivel
com modificacao de sua substancia. Entretanto, o legislador
ampliou esse conceito, incluindo os acessorios e as adjacén-
cias naturais, as arvores, os frutos pendentes (RT, 699:96), o
espaco aéreo e o subsolo. A propriedade do solo abrange
a do espaco aereo e a do subsolo, embora sofra limitacdes
legais impostas pelo Codigo Civil, art. 1.229; pelo decreto n.
24.643/34, alterado pelo decreto-lei n. 852/38, art. 145; pelo
decreto-lei n. 7.841/45; pelo decreto-lei n. 227/67, art. 85,
com as alteracdes da lei n. 9.314/96; pelas leis n. 8.001/94
€ 0.314/96 e pela Constituicao federal de 1988, art. 176, 8§ 1°
a 4° (STF, sumula n. 446; STJ, sumula n. 238); b) imoveis por
acessao fisica artificial (CC, art. 79, 22 parte), que incluem tudo
aquilo que o homem incorporar permanentemente ao solo,
como a semente lancada a terra, os edificios e as constru-
coes (pontes, viadutos etc.), de modo que se nao possa retirar
sem destruicao, modificacao, fratura ou dano; c) imoveis por
acessao intelectual (CC, art. 93 c/c, por analogia, o art. 79.
22 parte) ou por destinacao do proprietario, que sao todas as
coisas moveis que o proprietario mantiver, intencionalmente,
empregadas em sua exploracao industrial, aformoseamento
ou comodidade. Sao qualificados como “pertencas” (CC, art.
93): maquinas agricolas, ornamentos, instalagdes, animais ou
materiais empregados no cultivo da terra, geradores, escadas
de emergéncia justapostas nos edificios, equipamentos de
incéndio, aparelhos de ar-condicionado etc.
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| - os direitos reais sobre
imdveis e as acbes que os
asseguram.

11— o direito a sucessdo
aberta.
Para efeitos legais ‘

1- as energias que tenham

valor econdmico.
Arts. 80e 83

11 - os direitos reais sobre
Moveis objetos moveis e as agdes
correspondentes.

[ Bens méveis e iméveis ]—

11l - os direitos pessoais de
carater patrimonial e
respectivas agdes.

Salientam Medina e Araudjo que;

a sucessao aberta e nao finalizada € considerada um bem
imovel. O art. 1.784 do CC determina a transmissao automatica
para os herdeiros da posse e propriedade do acervo heredi-
tario (principio da saisine). Apesar da transmissao instantanea,
sob o ponto de vista pratico a reorganizagao do acervo here-
ditario exigira a realizacao do inventario ou arrolamento para
o0 pagamento das dividas do espolio com posterior repasse
do quinhao devido aos herdeiros. Neste interregno, os direitos
hereditarios podem ser alvo de cessao, mas a cessao se sub-
metera ao regime dos bens imoveis, ainda que o inventario
seja unicamente de bens moveis. A cessao somente podera
ser formalizada por escritura publica 33

Outra classificagao relevante é quanto a fungibilidade3’, em que
0s bens podem ser fungiveis ou infungiveis, conforme sua substitutividade
ou ndo substitutividade. Se forem substituiveis3® por outros de igual es-

336 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, comentario ao art. 80.

337 Codigo Civil, art. 85.

338 Gagliano e Pamplona (2019) enaltecem que “[..] o atributo da fungibilidade, em geral, decorre da
natureza do bem. Mas nem sempre € assim. A vontade das partes podera, por exemplo, tornar um bem
essencialmente fungivel em bem infungivel. E o caso do empréstimo gratuito de uma cesta de frutas
apenas para a ornamentacao de uma mesa. Tal bem devera ser devolvido ao final da celebracédo, ndo
se admitindo seja substituido por outro. Trata-se do chamado comodato “ad pompam” (GAGLIANO;
PAMPLONA, 2019, n. 4.1.3).
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pécie, quantidade e qualidade, sao denominados de fungiveis3, ao passo
que se isso nao for possivel, sao infungiveis. Essa classificagdo ganha
muita importancia no ambito dos contratos de mutuo e comodato, que
levam em consideracao justamente a fungibilidade 34°

Outra classificacao utilizada € quanto a consuntibilidade, ou seja,
se 0 bem é consumivel ou nao, devendo ser levados em consideracao
dois fatores: (a) se ha a destruicao ou nao do bem com o consumo. Se
sim, & consumivel. Se nao, é inconsumivel ou, no linguajar do CDC, duravel.
Segundo Tartuce, os inconsumiveis “sao aqueles que proporcionam reite-
radas utilizacdes, permitindo que se retire a sua utilidade, sem deterio-
racao (inconsuntibilidade fisica), bem como aqueles que sao inalienaveis
(inconsuntibilidade juridica)™4.,

Fala-se, ainda, na classificacao quanto a divisibilidade, em que 0s
bens juridicos podem ser tidos como divisiveis ou indivisiveis, conforme a
possibilidade ou nao de fracionamento do bem sem que se lhe altere a
substancia ou depreciacao de valor.34

Outra classificacao util no sistema € a quanto a individualidade,
em que os bens podem ser considerados singulares (individuais) ou
coletivos (universais).32 Tal classificacao se da ante a independéncia de
um bem frente aos demais. Se independente, sera singular. Do contrario,
sera coletivo, vale dizer, “[..] sdo bens que se encontram agregados em
um todo. Os bens coletivos sao constituidos por varias coisas singulares,

339 Gagliano e Pamplona (2019) ressaltam que “é uma classificagao tipica dos bens moveis. Exemplos:
café, soja, minério de carvao. O dinheiro € um bem fungivel por exceléncia” (GAGLIANO; PAMPLONA,
2019, N. 4.1.3).

340 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2014.V. 1, n. 4.1.3.

341 TARTUCE, Flavio. Direito civil 1: Lei de introdugao e parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2014.

342 Codigo Civil, art. 87. Bens divisiveis sao os que se podem fracionar sem alteracao na sua substancia,
diminuicao consideravel de valor, ou prejuizo do uso a que se destinam. Art. 88. Os bens naturalmente
divisiveis podem tornar-se indivisiveis por determinacao da lei ou por vontade das partes.

343 Codigo Civil, art. 89. Sao singulares os bens que, embora reunidos, se consideram de per si, inde-
pendentemente dos demais. Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de bens singulares
que, pertinentes a mesma pessoa, tenham destinagao unitaria. Paragrafo unico. Os bens que formam
essa universalidade podem ser objeto de relagdes juridicas proprias. Art. 91. Constitui universalidade de
direito o complexo de relacdes juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econémico.
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consideradas em conjunto e formando um todo individualizado. Os bens
universais podem decorrer de uma universalidade fatica ou juridica*,

Uma classificagao interessante e de grande utilidade pratica
€ a quanto a dependéncia em relacdo a outro bem, também chamados
de bens reciprocamente considerados. Sao os que afirmam que ha bens
principais e acessorios. Serao “principais”, se independentes, ou seja,
se existentes de forma autdbnomas+, e acessorios se houve a existéncia
destes pressupor a de um outro bem, tido como principal 34

Explicam Medina e Araujo que:

a distincao entre bem principal e acessorio € importantissima
para o trafego negocial. Essa diferenciacao é oriunda da pra-
tica romana, pois ja naquele periodo era possivel visualizar
que alguns bens assumiam aspecto funcional em relacao a
outros de maior importancia econémica. Essa constatacao
é suficiente para nao confundir bem acessorio com parte
integrante. As partes integrantes estao indissociavelmente
ligadas a estrutura do bem principal. Na verdade, sao partes
da estrutura e podem ser essenciais ou ndo. O bem acesso-
rio possui autonomia e sua justaposicao em relacao ao bem
principal é funcional, o que justifica a necessidade de regular
sua situacao juridica, especialmente quando ha alienacao do
bem principal. Alias, é justamente a sua independéncia fun-
cional que justifica a sua identificacao juridica autbnoma.347

344 TARTUCE, Flavio. Direito civil 1: Lei de introdugao e parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2014.

345 Codigo Civil, art. 92. Principal € o bem que existe sobre si, abstrata ou concretamente; acessorio,
aquele cuja existéncia supde a do principal.

346 Codigo Civil, art. 93. Sdo pertencas os bens que, ndo constituindo partes integrantes, se destinam,
de modo duradouro, ao uso, ao servico ou ao aformoseamento de outro. Art. 94. Os negocios juridicos
que dizem respeito ao bem principal nao abrangem as pertencas, salvo se o contrario resultar da lei,
da manifestacao de vontade, ou das circunstancias do caso. Art. 95. Apesar de ainda nao separados
do bem principal, os frutos e produtos podem ser objeto de negdcio juridico. Art. 96. As benfeitorias
podem ser voluptuarias, Uteis ou necessarias. § 10 Sao voluptuarias as de mero deleite ou recreio, que
nao aumentam o uso habitual do bem, ainda que o tornem mais agradavel ou sejam de elevado valor.
§ 20 Sao uteis as que aumentam ou facilitam o uso do bem. § 30 Sao necessarias as que tém por fim
conservar o bem ou evitar que se deteriore. Art. 97. Nao se consideram benfeitorias os melhoramentos ou
acrescimos sobrevindos ao bem sem a intervencao do proprietario, possuidor ou detentor.

347 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, comentario ao art. 92.
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Quanto aos bens acessorios (também chamados de depen-
dentes), elucida Tartuce que "sdao os bens cuja existéncia e finalidade
pressupdem a um outro bem, denominado bem principal. Por essa
razao, quem for o proprietario do bem principal sera também do bem
acessorio; a natureza juridica do acessorio sera a mesma do principal'34.
O autor em comento enaltece que “sao bens acessorios, previstos no
ordenamento juridico brasileiro™;

Frutos - sdo bens acessoérios que tém sua origem, que nascem
do bem principal, mantendo a integridade desse ultimo, sem diminuicao
da sua substancia ou quantidade.

Produtos - sdao 0s bens acessorios que saem da coisa principal,
diminuindo a quantidade e substancia desta ultima.34°

Pertencas - sao bens moveis destinados a servir outro bem prin-
cipal, por vontade ou trabalho intelectual do proprietario.3 A pertenca
pode ser essencial ou nao. No primeiro caso, incorporado um bem movel
aimovel, havera um bem imovel por acessao intelectual. Sendo a perten-
¢a nao essencial, aplica-se o art. 94 do CC, nao repercutindo um negocio
juridico que atinge o bem principal na pertenca correspondente.

Partes integrantes - sao bens acessorios que estao unidos ao
bem principal, formando com este ultimo um todo independente (Maria
Helena Diniz). Exemplo: a lAmpada em relacao ao lustre.

Benfeitorias - sao bens acessorios introduzidos em um bem
movel ou imoével, visando a sua conservacao ou melhora da sua utilidade.
Enquanto os frutos e produtos decorrem do bem principal, as benfeitorias
sao nele introduzidas.3#* Classificacao das benfeitorias:

348 TARTUCE, Flavio. Direito civil 1: Lei de introducao e parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Metodo, 2014.

349 Codigo Civil, art. 95. Apesar de ainda nao separados do bem principal, os frutos e produtos podem
ser objeto de negocio juridico.

350 Codigo Civil, art. 93. Sdo pertencas os bens que, ndo constituindo partes integrantes, se destinam,
de modo duradouro, ao uso, ao servico ou ao aformoseamento de outro. Art. 94. Os negocios juridicos
que dizem respeito ao bem principal ndo abrangem as pertencas, salvo se o contrario resultar da lei, da
manifestacao de vontade, ou das circunstancias do caso.

351 Codigo Civil, art. 96. As benfeitorias podem ser voluptuarias, uteis ou necessarias. § 10 Sao volup-
tuarias as de mero deleite ou recreio, que nao aumentam o uso habitual do bem, ainda que o tornem
mais agradavel ou sejam de elevado valor. § 20 S&o Uteis as que aumentam ou facilitam o uso do bem.
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Benfeitorias necessarias - sendo essenciais ao bem principal,
530 as que tém por fim conservar ou evitar que o bem se deteriore.

Benfeitorias uteis - sao as que aumentam ou facilitam o uso da
coisa, tornando-a mais util.

Benfeitorias voluptuarias - sao as de mero deleite, de mero luxo,
que nao facilitam a utilidade da coisa, mas apenas tornam mais agradavel
0 uso da coisa3*?

Uma ultima informacao relevante: a atratividade ou aderéncia do
acessorio ao principal, salvo estipulagcao em contrario € denominada de
teoria da gravitacdo ou principio da gravitagdo juridica, que afirma a ideia
de que o acessorio segue o principal 353

Enaltecem Medina e Araudjo que:

o direito brasileiro sempre acolheu a maxima segundo a qual
0 bem acessorio segue o principal. Trata-se de uma aplica-
cao pratica que deriva de construcao medieval. Essa ideia foi
posta em xeque pela redacao do art. 94, que trabalha com
o conceito de pertenca. Nao ha duvida de que a pertenca
constitui um bem acessorio; contudo, tem uma relacao es-
pecial de conexao com o bem principal, marcada pela uma
ligacao econdmica. A regra do art. 94 inverte o principio, pois
a dispde que as pertencas nao acompanhem o bem princi-
pal, salvo disposicao legal, consensual ou das circunstancias
do caso. As valvulas de escape que foram previstas na parte
final do dispositivo acabam por alargar e facilitar a aplicacao
do principio em relacao as pertencas. Afinal, a questao sobre
a vinculacao entre o bem acessorio e o principal assume
importancia preponderante em relacao as pertencas jus-
tamente pela ligacao econdmica. Na negociacao de uma
fazenda, saber se os implementos agricolas estao incluidos,
0ou Ndo, na hegociacao, assume importancia invulgar. E mais:
0s Usos e costumes, em qualquer negociagao, informam que
o siléncio deve ser interpretado como favoravel a aplicacao

§ 30 Sa0 necessarias as que tém por fim conservar o bem ou evitar que se deteriore. Art. 97. Nao se
consideram benfeitorias os melhoramentos ou acréscimos sobrevindos ao bem sem a intervencao do
proprietario, possuidor ou detentor.

352 TARTUCE, Flavio. Direito civil 1: Lei de introdugao e parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2014.

353 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Reais. 11. ed. Salvador:
Editora JusPodivm, 2015. v. 5, p. 438.
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do principio, e nao o inverso. Afinal, quem pretende que uma
pertenca nao ingresse na relagao negocial sempre fara uma
clausula de exclusdo e ndo o contrario. E interessante que,
no CC brasileiro, o legislador fez uma clara transposicao do
art. 210, 2 do CC portugués, sem uma reflexao maior, e mais,
sem atentar para as criticas tecidas quanto ao dispositivo
naquele sistema (Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil,
t. Il p. 170). O legislador também ignorou a leitura integrada
do direito alemao, pois foi o primeiro sistema a conceituar e
tipificar as pertencas (§ 97 - Zubehor), pois a regra que se
aplica aos contratos quando silentes as partes € a de que os
bens acessorios seguem o principal, conforme previa o § 314
do BGB antes da reforma de 2002.354

A ultima classificacao apontada pela doutrina € a quanto ao titular
do dominio 3% Serao bens privados ou particulares se os titulares forem
pessoas fisicas ou juridicas de Direito Privado, ao passo que sao bens
publicos ou bens do Estado os em que forem titulares uma pessoa juri-
dica de direito publico interno, como no caso da Uniao, Distrito Federal,
estados e municipios, alem das pessoas juridicas integrantes da Admi-
nistracao Indireta, como as Autarquias, Fundag¢des Publicas e Agéncias,
dentre outros.

Tartuce apresenta ainda a seguinte subclassificagao®®;

354 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, comentario ao art. 94. Ressaltam, ainda, que “Neste sentido posicionou-se o STJ
em importante interpretacao sobre o dispositivo: “Segundo licao de conceituada doutrina e a partir da
classificagao feita pelo Codigo Civil de 2002, bem principal € o que existe por si, exercendo sua funcao
e finalidade, independentemente de outro; e acessorio € o que supde um principal para existir juridica-
mente. Os instrumentos de adaptacao para conducao veicular por deficiente fisico, em relagcdo ao carro
principal, onde estao acoplados, enquanto bens, classificam-se como pertencas, e por ndo serem parte
integrante do bem principal. nao devem ser alcangados pelo negocio juridico que o envolver, a ndo ser
que haja imposicao legal, ou manifestacdo das partes nesse sentido. E direito do devedor fiduciante
retirar os aparelhos de adaptacao para diregao por deficiente fisico, se anexados ao bem principal, por
adaptacao, em momento posterior a celebracao do pacto fiduciario. O direito de retirada dos equipa-
mentos se fundamenta, da mesma forma, na solidariedade social verificada na Constituicdo Brasileira de
1988 e na Lei 13.146 de 2015, que previu o direito ao transporte e a mobilidade da pessoa com deficiéncia
ou com mobilidade reduzida, assim como no preceito legal que veda o enriquecimento sem causa” (STJ,
REsp 1.305.183/SP, rel. Min. Luis Felipe Salomao, 42 T., j. 18.10.2016)".

355 Art. 98. Sao publicos os bens do dominio nacional pertencentes as pessoas juridicas de direito
publico interno; todos os outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que pertencerem.

356 TARTUCE, Flavio. Direito civil 1: Lei de introdugao e parte geral. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao
Paulo: Método, 2014.
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Bens Publicos ‘

/ "S&@o bens destinados a \
utilizagdo do publico em geral,
sem necessidade de permissdo
especial, caso, por exemplo,
das pragas, jardins, ruas,
estradas, mares, rios, praias,
\ golfos, entre outros". /

[ Tartuce ] "Sdo os edificios e terrenos

| utilizados pelo préprio Estado
Bens de uso especial para a execucéo de servico

Bens de uso geral ou
comum do povo (art.
99, |, do CC).

(art. 99,11, do CC). publico especial, havendo uma
destinagdo especial,
\ denominada afetagdo"”. /

"S&o os bens publicos que
constituem o patriménio
disponivel e aliendvel da pessoa
juridica de direito publico,
abrangendo tanto méveis
\ guanto iméveis". /

Bens dominicais ou
dominiais (art. 99, IlI,
do CC).

Panorama legislativo do assunto: Codigo Civil, arts. 79 a 103.
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CAPITULO I: Dos Bens Considerados em Si Mesmos

Secdio I: Dos Bens Imédveis

Art. 79. Sao bens imoveis o solo e tudo quanto se lhe incorpo-
rar natural ou artificialmente.

Art. 80. Consideram-se imoveis para os efeitos legais:

| — os direitos reais sobre imoveis e as agdes que o0s asseguram.
[l — o direito a sucessao aberta.

Art. 81. Nao perdem o carater de imoveis:

| — as edificacdes que, separadas do solo, mas conservando a
sua unidade, forem removidas para outro local.

[l — os materiais provisoriamente separados de um prédio,
para nele se reempregarem.

Secdo II: Dos Bens Moveis

Art. 82. S3o0 moveis 0s bens suscetiveis de movimento proprio,
ou de remocao por forca alheia, sem alteracao da substancia
ou da destinacao econémico-social.

Art. 83. Consideram-se moveis para os efeitos legais:
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| — as energias que tenham valor econdmico.

Il — os direitos reais sobre objetos moveis e as acdes corres-
pondentes.

[l — os direitos pessoais de carater patrimonial e respecti-
vas acoes.

+ Art. 84. Os materiais destinados a alguma construcao, en-
quanto nao forem empregados, conservam sua qualidade
de moveis; readquirem essa qualidade os provenientes da
demolicao de algum prédio.

Secdo Ill: Dos Bens Fungiveis e Consumiveis

+ Art. 85. S3o fungiveis os moveis que podem substituir-se por
outros da mesma espécie, qualidade e quantidade.

« Art. 86. Sao consumiveis 0os bens moveis cujo uso importa
destruicao imediata da proépria substancia, sendo também
considerados tais os destinados a alienacao.

Secdo IV: Dos Bens Divisiveis

«  Art. 87. Bens divisiveis sao os que se podem fracionar sem al-
teracao na sua substancia, diminuicao consideravel de valor,
ou prejuizo do uso a que se destinam.

+  Art. 88. Os bens naturalmente divisiveis podem tornar-se in-
divisiveis por determinacao da lei ou por vontade das partes.
Secdo V: Dos Bens Singulares e Coletivos

+ Art. 89. S30 singulares os bens que, embora reunidos, se
consideram de per si, independentemente dos demais.

« Art. 90. Constitui universalidade de fato a pluralidade de
bens singulares que, pertinentes & mesma pessoa, tenham
destinacao unitaria.

Paragrafo unico. Os bens que formam essa universalidade
podem ser objeto de relagcdes juridicas proprias.

«  Art. 91. Constitui universalidade de direito o complexo de re-
lacdes juridicas, de uma pessoa, dotadas de valor econdmico.
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CAPIiTULO II: Dos Bens Reciprocamente Considerados

Art. 92. Principal € o bem que existe sobre si, abstrata ou concre-
tamente; acessorio, aquele cuja existéncia supde a do principal.
Art. 93. Sao pertencas os bens que, nao constituindo partes
integrantes, se destinam, de modo duradouro, ao uso, ao
servico ou ao aformoseamento de outro.

Art. 94. Os negocios juridicos que dizem respeito ao bem princi-
pal ndo abrangem as pertencgas, salvo se o contrario resultar da
lei, da manifestacao de vontade, ou das circunstancias do caso.
Art. 95. Apesar de ainda nao separados do bem principal, os
frutos e produtos podem ser objeto de negocio juridico.

Art. 96. As benfeitorias podem ser voluptuarias, uteis ou ne-
cessarias.

§ 1° S30 voluptuarias as de mero deleite ou recreio, que nao
aumentam o uso habitual do bem, ainda que o tornem mais
agradavel ou sejam de elevado valor.

§ 22 S0 uteis as que aumentam ou facilitam o uso do bem.

§ 3° Sa0 necessarias as que tém por fim conservar o bem ou
evitar que se deteriore.

Art. 97. Nao se consideram benfeitorias os melhoramentos
ou acréscimos sobrevindos ao bem sem a intervencao do
proprietario, possuidor ou detentor.

CAPITULO lII: Dos Bens Publicos

Art. 98. Sao publicos os bens do dominio nacional pertencen-
tes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os
outros sao particulares, seja qual for a pessoa a que perten-
cerem.

Art. 99. Sao bens publicos:

| — 0s de uso comum do povo, tais como rios, mares, estradas,
ruas e pracas.
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Il — os de uso especial, tais como edificios ou terrenos desti-
nados a servico ou estabelecimento da administracao federal,
estadual, territorial ou municipal, inclusive os de suas autarquias.
[l — os dominicais, que constituem o patrimoénio das pessoas
juridicas de direito publico, como objeto de direito pessoal,
ou real, de cada uma dessas entidades.
Paragrafo unico. Nao dispondo a lei em contrario, consideram-
-se dominicais os bens pertencentes as pessoas juridicas de
direito publico a que se tenha dado estrutura de Direito Privado.

« Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os de
uso especial sao inalienaveis, enquanto conservarem a sua
qualificacao, na forma que a lei determinar.

« Art. 101. Os bens publicos dominicais podem ser alienados,
observadas as exigéncias da lei.

« Art.102. Os bens publicos nao estao sujeitos a usucapiao.

+ Art. 103. O uso comum dos bens publicos pode ser gratuito
ou retribuido, conforme for estabelecido legalmente pela
entidade a cuja administracao pertencer.

7.3. Bem de Familia

7.3.1. Teoria do Patrimonio Minimo: Desdobramento da Dignidade Humana

O fundamento da protecao do bem de familia esta amparada
na Teoria do Patriménio Minimo ou do minimo existencial, extraivel do
principio da Dignidade Humana (CF/88, ar. 1°, Ill). Essa clausula cons-
titucional € de conteudo aberto ou indeterminado, plurissignificativa
e, dentre as possiveis consequéncias juridicas, temos a afirmacao da
protecao do minimo existencial. O discrimen (situacao fatica subjacente),
vislumbra-se um conteudo minimo da Dignidade Humana ou o nucleo
duro que se vislumbra quando da analise juridica do instituto, apresen-
tando os seguintes desdobramentos:
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1. Protegao da integridade fisica e psiquica®?. que salientou
que a Dignidade Humana consagra a protecao da integri-
dade fisica e psiquica, resguardando o direito do transexual
de mudar de nome em cartoério, de forma administrativa,
bastando a autodeclaracao. No ambito legislativo, temos a lei
n. 11.346/06, que alude ao direito a alimentacdo adequada.

2. Direito aLiberdade e igualdade ¥ O STF determinou a inter-
pretacao conforme a CF ao art. 1.723 do Codigo Civil, para afir-
mar que a protecao juridica da Uniao Estavel pode ser homo
ou heteroafetiva (ADI n. 4.277/DF) e, nessa linha de ideias, o
STJ estendeu também ao casamento. No RE n. 898.060/SC
(com repercussao geral), o STF afirmou que a possibilidade
de multiparentalidade concomitante [dois pais € uma mae ou
duas maes e um pail, assegurando a multi-hereditariedade.

3. Direito ao Minimo Existencial: o minimo existencial & des-
dobramento logico da Dignhidade Humana, assegurando o
direito ao patriménio minimo aos devedores. No ambito do
Direito Civil, temos os institutos do Bem de Familia, que sera
abordado a seguir. Temos ainda, o art. 548 do Codigo Civil,
que confere nulidade a doagao universal, sem que se asse-
gure ao doador um minimo para sua sobrevivéncia3°® O CPC
tambem afirma a impenhorabilidade de determinados bens,
para a salvaguarda do patriménio minimo.3%°

357 STF - ADI n. 4.275/DF, que salientou que a dignidade humana consagra a protecao da integridade
fisica e psiquica, resguardando o direito do transexual de mudar de nome em cartoério, de forma adminis-
trativa, bastando a autodeclaracao. No ambito legislativo, temos a lei n. 11.346/06, que alude ao direito a
alimentacao adequada.

358 STF - ADIn. 4.277/DF e RE n. 898.060/SC.

359 Codigo Civil, art. 548. Enulaa doacéo de todos os bens sem reserva de parte, ou renda suficiente
para a subsisténcia do doador.

360 CPC de 2015, art. 833. Sao impenhoraveis: | - os bens inalienaveis e os declarados, por ato volun-
tario, ndo sujeitos a execucao; Il - os moveis, os pertences e as utilidades domésticas que guarnecem
a residéncia do executado, salvo os de elevado valor ou 0s que ultrapassem as necessidades comuns
correspondentes a um médio padrao de vida; Ill - os vestuarios, bem como os pertences de uso pessoal
do executado, salvo se de elevado valor; IV - os vencimentos, os subsidios, os soldos, os salarios, as remu-
neracoes, os proventos de aposentadoria, as pensdes, os peculios e os montepios, bem como as quantias
recebidas por liberalidade de terceiro e destinadas ao sustento do devedor e de sua familia, os ganhos de
trabalhador autbnomo e os honorarios de profissional liberal, ressalvado 0 § 2° ; V - os livros, as maquinas,
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O sistema brasileiro, quanto ao bem de familia, apresenta uma
dualidade de regimes: (@) Bem de familia convencional, previsto nos
arts. 1.711 a 1.722; (b) Bem de familia Legal, previsto na lei n. 8.009/90.
Ambas coexistem, nao excluindo uma a outra. Sao complementares, se
propondo a finalidades distintas, uma vez que o convencional acarreta
em impenhorabilidade e inalienabilidade. O legal tem por efeito juridico
apenas a impenhorabilidade.

7.3.2. A Protecio da Familia

Como se afirma acerca da protecdo do bem de familia, mister
averiguar o que vem a ser familia para o alcance dessa tutela. O enten-
dimento € amplissimo, de modo a contemplar toda e qualquer modali-
dade familiar, abarcando até mesmo os singles ou celibatarios, que sao
as pessoas que escolheram viver so, uma vez que o STJ afirmou que "O

as ferramentas, os utensilios, os instrumentos ou outros bens moveis necessarios ou uteis ao exercicio da
profissao do executado; VI - o seguro de vida; VIl - os materiais necessarios para obras em andamento,
salvo se essas forem penhoradas; VIl - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde que
trabalhada pela familia; IX - os recursos publicos recebidos por instituicdes privadas para aplicagao com-
pulsoria em educacao, saude ou assisténcia social; X - a quantia depositada em caderneta de poupanca.,
até o limite de 40 (quarenta) salarios minimos; X| - os recursos publicos do fundo partidario recebidos
por partido politico, nos termos da lei; Xl - os creditos oriundos de alienacao de unidades imobiliarias,
sob regime de incorporagao imobiliaria, vinculados a execugao da obra. § 1° A impenhorabilidade nao é
oponivel a execucao de divida relativa ao proprio bem, inclusive aquela contraida para sua aquisigao. § 2°
O disposto nos incisos IV e X do caput nao se aplica a hipotese de penhora para pagamento de prestacao
alimenticia, independentemente de sua origem, bem como as importancias excedentes a 50 (cinquenta)
salarios minimos mensais, devendo a constricao observar o disposto no art. 528,§ 8°, e no art. 529, §3° . §
3° Incluem-se na impenhorabilidade prevista no inciso V do caput os equipamentos, os implementos e as
maquinas agricolas pertencentes a pessoa fisica ou a empresa individual produtora rural, exceto quando
tais bens tenham sido objeto de financiamento e estejam vinculados em garantia a negécio juridico ou
quando respondam por divida de natureza alimentar, trabalhista ou previdenciaria.
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conceito de impenhorabilidade de bem de familia abrange também o
imovel pertencente a pessoas solteiras, separadas e viuvas'3:,

7.3.3. Residéncia da familia no bem: desnecessidade

Interessante que, mesmo que a familia nao resida no bem, tam-
bém sera resguardado pela protecao como bem de familia, nos termos
da sumula n. 486 do STJ. Nesse caso, o fundamento € que a renda do
imdvel sirva como sustentaculo para a sobrevivéncia do nucleo familiar. E
a velha ideia de que “nao preciso do imoével que tenho e posso morar em
um mais barato”. Vou alugar o "bem proprio”, pagar o aluguel do que es-
tou e complementar a renda com a diferenca de valores. Nos termos do
verbete sumular, “é impenhoravel o Unico imovel residencial do devedor
que esteja locado a terceiros, desde que a renda obtida com a locacao
seja revertida para a subsisténcia ou a moradia da sua familia",

7.3.4. Bem de familia convencional

E o bem de familia escolhido voluntariamente pelas partes,
vale dizer, o nucleo familiar escolhe qual bem sera bem de familia.

361 Nos termos da sumula n. 364 do STJ. Foram tantos os precedentes que o STJ editou a sumula em co-
mento. (Precedentes neste sentido: STJ - AgRg no REsp 672.829-GO (42 T, 14.11.2006 - DJ 04.12.2006) EDcl
no REsp 276.004-SP (32 T, 19.06.2001 - DJ 27.08.2001) EREsp 182.223-SP (CE, 06.02.2002 - DJ 07.04.2003)
REsp 57.606-MG (42 T, 11.04.1995 - DJ 15.05.1995) REsp 139.012-SP (32 T, 11.06.2002 - DJ 05.08.2002) REsp
150.851-SP (4@ T, 19.03.1998 - DJ 22.06.1998) REsp 182.223-SP (62 T, 19.08.1999 - DJ 20.09.1999) REsp
205.170-SP (52 T, 07121999 - DJ 07.02.2000) REsp 253.854-SP (32 T, 21.09.2000 - DJ 06.11.2000) REsp
403.314-DF (42 T, 21.03.2002 - DJ 09.09.2002) REsp 450.989-RJ (32 T, 13.04.2004 - DJ 07.06.2004) REsp
759.962-DF (42 T, 22.08.2006 - DJ 18.09.2006) REsp 859.937-SP (12 T, 04.12.2007 - DJ 28.02.2008).

362 Os precedentes que ensejaram a edicao da sumula sao: STJ - REsp 315.979-RJ (22 S, 26.03.2003 -
DJ 15.03.2004) EREsp 339.766-SP (22 S, 26.05.2004 - DJ 23.08.2004) - acordao publicado na integra REsp
698.750-SP (12 T, 10.04.2007 - DJ 10.05.2007) AgRg no Ag 902.919-PE (12 T, 03.06.2008 - DJe 19.06.2008)
REsp 1.095.611-SP (12 T, 17.03.2009 - DJe 1°.04.2009) RESp 445.990-MG (22 T, 09.11.2004 - DJ 11.04.2005)
REsp 735.780-DF (22 T, 05.05.2005 - DJ 22.08.2005) REsp 855.543-DF (22 T, 21.09.2006 - DJ 03.10.2006)
AgRg no REsp 975.858-SP (22 T, 27.11.2007 - DJ 07.12.2007) AgRg no REsp 404.742-RS (22 T, 25.11.2008 -
DJe 19.12.2008) AgRg nos EDclno Ag 770.783-GO (32 T, 21.08.2008 - DJe 11.09.2008) REsp 243.285-RS (42
T, 26.08.2008 - DJe 15.09.2008) REsp 714.515-SP (42 T, 10.11.2009 - DJe 07.12.2009) AgRg no Ag 679.695-
DF (52 T, 11.10.2005 - DJ 28.11.2005).
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Nesse caso, além da impenhorabilidade também sera inalienavel. Nos

termos do art. 1.711,

podem os conjuges, ou a entidade familiar, mediante escritura
publica ou testamento’®, destinar parte de seu patrimonio
para instituir bem de familia, desde que ndo ultrapasse um
terco do patrimonio liquido existente ao tempo da instituicao,
mantidas as regras sobre a impenhorabilidade do imovel
residencial estabelecida em lei especial.

O terceiro podera igualmente instituir bem de familia por testa-

mento ou doacao, dependendo a eficacia do ato da aceitacdo expressa

de ambos os conjuges beneficiados ou da entidade familiar beneficiada.

Explica Venosa que l..] essa aceitacao pode ocorrer no mesmo instru-

mento de doagao ou posteriormente, mormente quando se tratar de

instituicdo por testamento. O terceiro nao esta sujeito ao limite de um

terco do patriménio™®,

Ressalta Tartuce que:

363 Que pode ser particular.

[.] a instituicao do bem de familia convencional deve ser
efetuada por escrito e registrada no Cartério de Registro de
Imoveis do local em que o mesmo esta situado. Em todos
0s casos, pela regra especial e expressa do art. 1.711 do
CC/2002, haveria a necessidade de escritura publica ou tes-
tamento, nao importando o valor do imovel. Assim, em tese,
nao merecera aplicagao o art. 108 do CC/2002, que dispensa
a elaboracao de escritura publica nos negocios envolvendo
imoveis com valor igual ou inferior a trinta salarios minimos.
Todavia, pode-se cogitar a aplicacao do ultimo dispositivo,
diante da funcao social dos contratos, com o intuito de se
dispensar a escritura publica com o intuito de amparar os
menos desfavorecidos economicamente 3

364 VENOSA Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art. 1.715.
365 TARTUCE, Flavio. Codigo Civil Comentado. Sao Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art. 1.715.
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O objeto € o imovel residencial, urbano ou rural, podendo ser
também os valores mobiliarios cuja renda seja aplicada na conservacdo
do imovel ou sustento da familia.3%¢ Explica Tartuce que:

os valores mobiliarios constituidos como bem de familia, nos
termos do dispositivo anterior, ndo poderao exceder o valor
do préedio instituido, diante da sua flagrante natureza aces-
soria. Tais valores, ademais, devem ser individualizados no
instrumento de instituicao do bem de familia convencional.
Se se tratar de titulos nominativos, a sua instituicao como
bem de familia também devera constar dos respectivos
livros de registro. Eventualmente, o instituidor da protecao
pode determinar que a administracao desses valores seja
confiada a uma instituicao financeira, bem como disciplinar a
forma de pagamento das rendas a todos os beneficiarios.3®”

As regras do bem de familia convencional nao excluem as regras
do bem de familia legal. Um nao exclui o outro e, nos dois casos, o bem
de familia pode ser penhorado: (a) tributos relativos ao imovel e (b) taxas
condominiais. Nesses casos, o bem de familia convencional pode ser pe-

nhorado para pagamento de débitos.

366 Codigo Civil, art. 1713. Os valores mobiliarios, destinados aos fins previstos no art. antecedente, nao
poderado exceder o valor do prédio instituido em bem de familia, a época de sua instituicdo. § 10 Deverdo os
valores mobiliarios ser devidamente individualizados no instrumento de instituicao do bem de familia. § 20 Se
se tratar de titulos nominativos, a sua instituicaéo como bem de familia devera constar dos respectivos livros
de registro. § 30 O instituidor podera determinar que a administragao dos valores mobiliarios seja confiada
a instituicao financeira, bem como disciplinar a forma de pagamento da respectiva renda aos beneficiarios,
caso em que a responsabilidade dos administradores obedecera as regras do contrato de deposito.

367 TARTUCE, Flavio. Codigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art. 1.713.
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CAPITULO 8
NEGOCIO JURIDICO

8.1. Introducao

Negocio juridico®® & a manifestagao de vontade que produz efei-
tos desegjados pelas partes e permitido por lei. Diferencia do ato juridico
em sentido estrito®®, porque esta € a manifestacdao de vontade cujos
efeitos sdo impostos por lei37°

No negocio juridico os efeitos sao voluntarios, como, por exem-
plo, os contratos. Decorre da autonomia privada (ou a antiga expressao
autonomia da vontade)3”* Tepedino aduz que o0s negdcios juridicos tém
eficacia ex voluntate (decorre da vontade das partes).32

Ato-fato juridico: O Direito preocupa-se apenas com os efeitos
do ato ou negdcio, desprezando a vontade/capacidade dos agentes. E
invencao doutrinaria, utilizada como valvula de escape para evitar anu-
lacao de negocios juridicos praticados por menores. Tem por fim evitar
que 0s pais ou responsaveis representem/assistam os menores em atos
pequenos da vida civil, como comprar um refrigerante por exemplo. Ig-

368 Codigo Civil, art. 184.

369 Codigo Civil, art. 185. Aos atos juridicos licitos, que nao sejam negocios juridicos, aplicam-se as
regras relativas ao negocio juridico.

370 Os efeitos sao involuntarios, como, por exemplo, o reconhecimento de filho. Nao ha a possibilidade
de negociar se o pai vai pagar ou nao os alimentos. A eficacia € ex lege. Outros exemplos: fixacao do
domicilio em determinado local.

371 Hoje nao ha autonomia da vontade. Ha o dirigismo contratual que, por meio de lei, impde limites ao poder
de contratar as partes, ou seja, limita a autonomia da vontade. Hoje, utiliza-se a expressao autonomia privada.
372 TEPEDINO, Gustavo et. al. Codigo Civil interpretado. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. v. 1, 2007.
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nora-se a capacidade do agente e confere validade ao ato civil praticado
(produz efeitos validos).

Renato Montans de Sa373 ressalta a distingao entre fato juridico
em sentido amplo’#, que seria todo e qualquer acontecimento com
repercussao juridica, como nascer, morrer, casar etc. Se ha fato em
sentido amplo, ha em sentido estrito, que sao aqueles que independem
da vontade dos cidadaos. Ainda temos os atos juridicos, que nada mais
sao que manifestacdes de vontade, ou seja, no ato ha um querer que
aconteca algo. Se o ato praticado tiver o efeito juridico imposto na lei,
fala-se em ato juridico em sentido estrito, ao passo que se ha a escolha
de qual sera o efeito juridico a incidir ou concretizar, estamos diante do
negocio juridico3s Assim sendo, temos;

\
Fato juridico em sentido Fatos que independemda
estrito vontade dos cidaddos

Acontecimentos com
repercussao juridica

Manifestagbes de
vontade com efeito
imposto pela lei

Ato juridico em sentido
estrito

Fato juridico

Manifestacdes
de vontade

Ato juridico

—_—
Manifestagbes de
vontade com efeito
determinado pelos
praticantes do ato

Negdcio juridico

E possivel estruturar os negocios juridicos em unilaterais, bilate-
rais e plurilaterais 3° Didier explica que:

€ possivel visualizar negocios processuais unilaterais (que se
perfazem pela manifestagao de apenas uma vontade), como
a desisténcia e a renuncia, e negocios bilaterais (que se per-

373 MONTANS DE SA, Renato. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo; Saraiva, 2016, p. 237-238.
374 Também denominado de lato sensu.

375 Conforme MONTANS DE SA, Renato. Manual de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016,
p. 237-238.

376 DIDIER JR. Fredie. Comentarios ao artigo 190. In: WAMBIER, Tereza A. A. et al. (Coords.). Breves
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, comentario ao
art. 190 do CPC de 2015.

174



Negdcios Juridicos

|

fazem pela manifestagao de duas vontades), como € o caso
da eleicao negocial do foro e da suspensao convencional do
andamento do processo.

O art. 200 do CPC deixa clara a possibilidade de negocios unila-
terais e bilaterais”. Na linha dos ensinamentos do jurista baiano, temos:

Ha apenas uma manifestagdo de vontade ‘

Unilaterais |

Exemplos: desisténcia e a renuncia ‘

Hé duas manifestagdes de vontade ‘

Bilaterais

Exemplos: cldusula de eleigdo de foro e da suspensdo convencional do
andamento do processo

Plurilaterais }J

e el el e e

Ha mais de duas manifestagdes de vontade ‘

Exemplo: com a participag8o do juiz, haveria a pluralidade, como nos casos
de calenddrio processual; organizacdo partilhada do pr

A

4 Enunciado n. 21 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Sdo
admissiveis os seguintes negdcios, dentre outros: acordo para realizacdo de
sustentacdo oral, acordo para ampliacdo do tempo de sustentagdo oral,
julgamento antecipado do mérito convencional, convencéo sobre prova,

reducdo de prazos processuais”

A

Para a boa compreensao da teoria do negocio juridico, devemos

analisar os planos ou dimensdes do fendmeno juridico. Sao denominadas

de “"escada Ponteana”, em alusao a Pontes de Miranda, que é o mentor

da ideia. O operador ao analisar o negocio juridico, deve analisar em trés

planos distintos, como se fosse uma escada:
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Plano de

Existéncia

Plano de
;> Validade

Plano de
;> Eficacia

A doutrina traca o seguinte panorama acerca dos planos de exis-
téncia, validade e eficacia dos negocios juridicos:

Plano estrutural ou
ontolégico

Antecede ao negécio
Fala-se em Pressupostos

Plano da Esséncia

Qualifica a Existéncia

Previsto em lei

Fala-se em Requisitos

Plano Acidental

Fala-se em Controle da
Produgdo de Efeitos

Séo fatores de controle
da Produgédo de efeitos

Se ndo previsto, produz
efeitos imediatamente

U
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8.2. Plano de existéncia

E o plano do ser, ou seja, ou é ou ndo é; é considerado um plano
estrutural, também denominado de plano ontologico, em que nao ha
previsao na norma, uma vez que a antecede. A lei versara sobre o plano
de validade, que pressupde o plano de existéncia. Ha pressupostos para
que exista um contrato, deve haver:;

Plano de Existéncia

Plano estrutural ou ‘ Antecede ao ‘ Fala-seem
J

ontoldgico negocio

Pressupostos

[ reme ) [ o ] [ vewee | [ reme

E o que caracteriza
o negécio juridico

8.3. Plano da Validade

8.3.1. Caracteristicas

E o plano normativo, da norma juridica. Esta que estabelece a
esséncia do negocio juridico. Para ter validade, fala-se em requisitos de
validade, que devem estabelecer os requisitos previstos em lei. Nada
mais sao senao uma adjetivacdo do plano de existéncia. Para tanto, o
contrato conter:
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Plano de Validade

Caracteristicas

I
Plano da Essé&ncia Qu_alifica_a Fala-§e_em Estd previsto em lei
Existéncia Requisitos

‘ Partes capazes ‘ ‘ Objeto licito ‘ ‘ Vontade livre

Forma prescritaem
lei

8.3.2. Elementos

Partes capazes: ¢ a capacidade civil plena (capacidade de
contrair direitos e obrigacdes + discernimento) = capacidade
de fato e de direito. Capacidade especifica/legitimidade:
as partes devem ser legitimadas para o caso concreto. Ex.
pessoa casada que precisa de autorizagao do conjuge para
celebrar o contrato de compra e venda. Sem a vénia conjugal,
faltaria legitimidade.

Objeto licito: € o objeto que esta de acordo com o ordena-
mento juridico (género). Deve estar de acordo com a lei, moral,
ordem publica e bons costumes. Objeto deve ser possivel: este
objeto deve ser permitido pelo ordenamento ou fisicamente
possivel. Impossivel seria 0 a compra e venda de bem publico
afetado. Deve ser determinado ou determinavel.3””

Vontade livre: nao pode haver coacao/repressao.

Forma prescrita ou ndo defesa em lei: € a forma exigida pela
lei ou a ndo proibida pela lei. A regra do ordenamento ¢é a
da forma livre. Se nao houver determinacao de forma na lei,
pode-se faze-lo por qualquer forma. Solenidade € sempre
excecao. Ha dois tipos de solenidade:

377 E o que sera individualizado no futuro, quanto ao género e quantidade. A qualidade pode ser indi-

cada no momento do cumprimento.
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+ Ad solenitatem: ¢ a exigida como requisito de validade do
negécio. E a regra dos solenes, conforme art. 166, inciso IV
(forma) e inciso V (solenidade) do Codigo Civil. Exemplifican-
do, toda pessoa que compre ou venda bem imovel, se o bem
tiver 30 vezes o valor do salario minimo (superior a 30 salarios
minimos), tem que fazer por escritura publica, sob pena de
nulidade do negocio juridico.37®

- Ad probationem: ¢ a solenidade exigida para a prova do ato.
Exemplificando, para a prova de contrato, nGo se admite a
prova testemunhal para comprovar a existéncia do contrato.37°

—[ Agente

Capaz

Licito

Possivel

—[ Objeto

Plano de validade

Determinado ou determinavel

Prescrita ou ndo proibida em lei

—[ Forma

Livre

—{ Vontade

Sem obstrugdes

ca L == 1

n? St Semmmmd St Semmmnd St Sm—

8.4. Plano de eficacia

8.4.1. Caracteristica

Nao se trata de plano existencial ou essencial, uma vez que o
negocio existe, mas sim um plano acidental, que visa controlar a produ-

378 Cadigo Civil, art. 108.
379 Cadigo Civil, art. 227.
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cdo de efeitos. Sao, portanto, fatores de controle da producao de efeitos
e, nao os existindo, os negocios produzem efeitos imediatamente. Em
regra, 0 negocio juridico que existe e e valido tem eficacia imediata. Ex-
cepcionalmente, podem ser inseridas algumas clausulas que irao alterar
a eficacia do negocio, vale dizer, os fatores de controle sao:

Plano Acidental

Fala-se em Controle da
Produc&o de Efeitos

Sdo fatores de controle
da Produgdo de efeitos

Se ndo previsto, produz
efeitos imediatamente

i

Plano de Eficdcia ‘

Resolutiva
Condigcao

Suspensiva

Modalidades Termo

Caracteristicas ‘

Encargo ou modo

8.4.2. Modalidades

8.4.2.1.Condicio

A Condicdo é evento futuro e incerto, ou seja, nao se sabe se ira
acontecer. A condicao pode ser resolutiva, ou seja, se ocorrer um evento
futuro e incerto, extinguira a producao de efeitos. O negocio se resolvera
uma vez que vinha produzindo efeitos e, com a ocorréncia do evento,
implementa a condicao, fazendo com que cesse a producao de efeitos.
A condicao pode ser suspensiva, que € evento futuro e incerto liberatorio
dos efeitos. Enquanto a condicao nao for implementada, fara com que
0 negocio nao produza efeitos, ndao podendo se falar em aquisicao de
direitos € nem em exercicios de direitos. Se a condicao suspensiva for
impossivel, sera nula e ja produzira efeitos.
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E aquela que quando
verificada do inicio aos
efeitos do negécio.
Condigdo suspensiva: Suspende o exercicioea
E a clausula que subordina a aquisigdo do direito,
eficécia do negdcio aum
evento futuro e incerto -
Condicio | Gera mera_expectatwade
j | direito.
[ Ex. compro se chover ]
amanha 7
E aquela que quando
Condigéo resolutiva: verificada, coloca fim aos
efeitos do negdcio.

8.4.2.2. Termo

E evento futuro inevitavel. A doutrina tradicional chama de evento
futuro e certo. Cristiano Chaves et al. chamam o termo de evento futuro
inevitavel, ou seja, que ira acontecer, uma vez que pode ter data certa
ou data incerta3®® O termo pode ser final, em que extinguira os efeitos;
ou inicial, que iniciara a producao de efeitos®, tendo eficacia liberatoria.
Nesse caso, ha a aquisicao, mas nao o exercicio de direitos.

Termo inicial — dies a quo. ]

Suspende o exercicio mas ndo
a aquisigdo do direito.

Termo Suspensivo

eficécia do negécio a um
evento futuroe certo.

Termo i

[ Ex. toda data futura. (Vou ] "

E a clausula que subordina a J

Termo Resolutivo Termo final — dies ad quem.

Gera direito adquirido. ]

comprar amanha). E o que certamente ocorrerd e
Termo certo também se sabe quando
ocorrerd (Ex.: data futura).

E aquele certo que ocorrers,
Termo incerto mas ndo se sabe quando
ocorrerd (Ex.: morte).

I

380 Como a morte.
381 Assim como a eficacia suspensiva.
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8.4.2.3. Encargo ou modo

Encargo € uma contraprestagao exigida ao beneficiario de um ne-
gocio juridico gratuito, como a doagao e testamento. O negocio produzira
efeitos, sendo uma obrigacdo imposta a quem se beneficia. Nao afeta a
aquisicao e nem o exercicio de direitos. Independentemente do cumpri-
mento do encargo, ha a aquisicao e exercicio de direitos. Se ndo cumpri-
do o encargo, cabe sua execucao. Se ja morto o responsavel, transferira
aos sucessores. O MP tera legitimidade para exigir o cumprimento se o
encargo for em favor da coletividade. No caso de encargo expresso em
forma de condicao, seguira as regras da condicao suspensiva.®

RESUMO -NEGOCIOS JURIDICOS

Introducao
A nocao de direito subjetivo decorre de fatos, ou seja, que o0 aconte-
cimento/evento tenha aptidao para a producao de efeitos juridicos. Interessa
ao ordenamento os fatos que tém aptidao para a producao de efeitos.
Fatos juridicos podem ou nao acontecer por imputacao ao sujeito.
Se o sujeito ndo concorre para o evento - raio - tem-se o fato juridico em
sentido estrito.
Se o evento for imputavel ao sujeito, temos os atos juridicos, que
podem ser.
1. Licitos: em conformidade com o ordenamento. Os atos
licitos podem ser classificados;
« 1.1 Negdcio juridico: ha um efeito juridico primario querido
pelas partes.
1.2. Atojuridico licito: ha um efeito juridico secundario.
2. llicitos: em desconformidade com o ordenamento - res-
ponsabilidade civil, que primariamente cuida dos atos ilicitos.
Tem como condao criar o dever de indenizar.

382 Exemplo: doacdao com o encargo de prestar servicos a comunidade.
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Negocio juridico - NJ

E a acdo ou omissao licita do sujeito de direito, com a finalidade
primaria de criar, modificar ou extinguir direitos e/ou obrigacoes. Nos
atos juridicos licitos, a consequéncia juridica € secundaria, relativamente
a vontade do agente.

Quem pratica negocio juridico pretende a producao de efeitos.

A nao producao de efeitos pode decorrer de uma série de situacoes;

1. Pela ndo existéncia do NJ.

2. Pornao servdlido o NJ.

3. Por ser o NJineficaz.

Planos do NJ - Elementos logicos

O negocio juridico pode ser visto sob trés planos logicos:
1. Existéncia.

2. Validade.

3. Eficacia.

O plano da existéncia se aperfeicoa pela reuniao de elementos
minimos que, extraidos da logica, permitam vislumbrar o negocio. Ex.: ha
compra e venda, a coisa, o preco e o consentimento. Faltando o elemento
0 negocio nao existe, nao produzindo efeitos portanto. Em caso de duvi-
da juridica, a demanda sera de natureza declaratéria, nao sujeita a prazo
prescricional ou decadencial.

No plano da validade verifica-se se 0 negocio respeitou os requi-
sitos impostos pela legislacao. A consequéncia pelo desrespeito variara
conforme o tipo de norma ofendida, resultando em nulo ou anulavel,
cada qual com seu regime juridico.

No plano da eficdcia, os fatores podem incluir opgdes negociais em
que os interessados inibem ou prefixam a extingao, ou o inicio de vigéncia
dos efeitos do negocio em clausulas chamadas condicdo ou termo.
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8.5. Invalidades do Negdcio Juridico

8.5.1. Nulidade e Anulabilidade

A invalidade é género, da qual decorrem duas espécies: (a) ab-
soluta, chamada de nulidade; (b) relativa, denominada de anulabilidade.

Absoluta H Nulidade J
Relativa H Anulabilidade J

Invalidade

Com apoio na doutrina3®s, & possivel tracar o seguinte quadro
diferenciador: A invalidade absoluta, também denominada de nulidade, é
decorrente de lei (denominada em latim de ope legis), € a invalidade jpso
juri, nao dependendo de pronunciamento judicial para tanto, ja que a lei
quem afirma a ndo producdo de efeitos, versando sobre matérias de ordem
publica, ensejando o conhecimento de oficio pelo juiz e, também, a suscita-
cao pelo Ministério Publico, quando for o caso. Ante a natureza publica das
normas, nao ha que se falar em convalidacéo de ato nulo, a principio, mas
admite-se a conversdo substancial. Se for o caso de judicializacdo, a acao
cabivel sera declaratoria e sem prazo prescricional (imprescritivel).

O regime juridico das anulabilidades € distinto. O negocio, para
ser anulavel, depende de reconhecimento judicial da situacao invalidante,
produzindo efeitos enquanto nao houver a decisao judicial. Tal se da uma
vez que nao ha interesse publico envolvido, mas sim interesse meramente
privado. Assim sendo, ndo cabe reconhecimento judicial de oficio, muito
menos a propositura de agao pelo parquet. Admite-se a ratificacdo para

383 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de
Direito Civil: Volume unico. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.
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convalidagao, justamente por envolver interesse particular. Sendo agjuizada
acao, sera desconstitutiva (anulatoria), com prazos decadenciais para tanto.

Invalidade absoluta. Invalidade relativa.

Se opera por forca de lei (ope legis). Opera por decisao judicial (ope judicis).

Ha interesse piiblico. Ha interesse privado.

Ox| O | Ox| O
Qx| Ox| Ox| O

E possivel ao juiz conhecer de oficio Nao é possivel ao juiz conhecer de

e pode o MP alegar. oficio e nao pode o MP alegar.

0 Nio permite convalidagdo, mas O  Permite convalidagdo pelas partes
admite conversdo substancial. interessadas.

0 Agao meramente declaratéria. 0 Acao (des)constitutiva — anulatdria.

0 Imprescritivel. O Prazo decadencial para a propositura

da agao anulatdria.

O  Cabimento: arts. 166-167. O Cabimento: art. 171.

As causas de nulidade® estao nos arts. 166 e 167, a0 passo que o
art. 171 versa sobre os requisitos de invalidade.

384 Codigo Civil, art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: | - celebrado por pessoa absolutamente
incapaz; Il - for ilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto; lll - o motivo determinante, comum
a ambas as partes, for ilicito; IV - nao revestir a forma prescrita em lei; V - for preterida alguma sole-
nidade que a lei considere essencial para a sua validade; VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;
VI - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica, sem cominar sancao. Art. 167. E nulo o
negocio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for na substancia e na forma.
§ 10 Havera simulacao nos negocios juridicos quando: | - aparentarem conferir ou transmitir direitos a
pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; Il - contiverem declaragao,
confissao, condicao ou clausula nao verdadeira; lll - os instrumentos particulares forem antedatados, ou
pos-datados. § 20 Ressalvam-se os direitos de terceiros de boa-fé em face dos contraentes do negécio
juridico simulado.
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Art. 166, | —celebrado por pessoa
absolutamente incapaz.

Art. 166, Il —for ilicito, impossivel ou
indetermindvel o seu objeto.

Art. 166, Il — o motivo determinante,
comum a ambas as partes, for ilicito.

Art. 166, IV —nd

Causas de Nulidade

prescrita em lei.

o revestiraforma

Art. 166, V —for preterida alguma

I A E S S

quea lei idere
para a sua validade.

Art. 166, VI —tiver

gl

leiimperativa.

por objetivo fraudar

——

Art. 166, VIl —a lei taxativamente o
declarar nulo, ou proibir-lhe a prética,
sem cominar sangéo.

(U G T S W D L W S

subsistird o que se

for na substancia e na forma.

Art. 167: negdcio juridico simulado, mas

ssimulou, se vélido

As "duas” causas de anulabilidade - que se desdobram em sete

- 530 as seguintess3®s;

Causas de Anulabidade
Incapacidade relativa
Negécio Juridico
e

Erro

Dolo

Coagdo

Estado de perigo

Fraude contra credores

U

385 Codigo Civil, art. 171. Alem dos casos expressamente declarados na lei, € anulavel o negocio juridico:

| - por incapacidade relativa do agente; Il - por vicio resultante de erro, dolo, coagao, estado de perigo,

lesdo ou fraude contra credores.
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Os casos de erro, dolo, coagdo, estado de perigo, lesdo e fraude
contra credores serao estudadas a seguir. Além dessas duas, ainda temos
outras previstas em lei. Nao sendo uma dessas duas hipoteses, sera o
€aso, a principio, de nulidade.

8.5.2. Prazos decadenciais da anulabilidade

As hipoteses de anulabilidade trabalham com prazos decaden-
ciais e, segundo o art. 178 do Codigo Civil, sera de quatro anos. Conta-se,
0 prazo, da seguinte forma:

1. Do dia em que se realizou o negocio juridico: No de erro, dolo,
fraude contra credores, estado de perigo ou lesao.
No caso de coacao, do dia em que ela cessar.

3. No de atos de incapazes, do dia em que cessar a incapacida-
de, ou seja, quando da aquisicdo da capacidade.

Esquematicamente, temos:

—( Erro ‘
—( Dolo

Fraude contra ‘
credores

Prazo decadencial —( Estado de perigo ou
Anulabilidade ‘
—{ Lesdo ‘
4 anos: forma de
contagem

Da Incapacidade J
::
Da Coagédo J

Se for o caso de
coagdo para J

Do dia em que se
realizou o negdcio
juridico

Nos casos de

Uil

Exce¢do

Da data do Casamento

casamento
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Se for o caso de coacao para casamento, o Codigo Civiladuz que
0 prazo comecga a fluir da data do casamento.3¥® Como ressaltado, outros
casos de anulabilidade podem ser previstos em lei e, assim sendo, devem
fixar o prazo, como o caso da anulabilidade da doac¢cdo do cénjuge aduil-
tero ao seu amante, que pode ser anulada pelo outro cénjuge no prazo
de dois anos, contados da dissolucdo da sociedade conjugal (do término
do casamento). Tal regra também vale para os herdeiros necessarios .3

Outro exemplo interessante®® € o da anulabilidade da venda de
bens imoveis, fianca ou aval feita por pessoa casada, sem o consenti-
mento do conjuge. O prazo sera de dois anos contados do término da
relacao (casamento).

Um exemplo de anulabilidade em que o legislador esqueceu de
fixar prazo, € o caso de venda de ascendente a descendente 38 No caso de
doacao, ndo ha necessidade de consentimento, uma vez que importa em
antecipacdo de heranca, sendo, portanto, valida e eficaz. No caso de ven-
da, pode mascarar uma fraude, dai a necessidade de consentimento dos
demais interessados, sendo, consequentemente, anulavel. Nesse caso,
em que nao ha prazo, o mesmo sera de dois anos contados da conclusao
do negocio, uma vez que quando a lei dispuser que determinado ato €
anulavel, sem estabelecer prazo para pleitear-se a anulacao, sera este de
dois anos3%, a contar da data da conclusao do ato.3%

386 Codigo Civil, art. 1.560.

387 Codigo Civil, art. 550.

388 Codigo Civil, art. 1.647.

389 Codigo Civil, art. 496.

390 Cadigo Civil, art. 550. A doacao do conjuge adultero ao seu cumplice pode ser anulada pelo outro
conjuge, ou por seus herdeiros necessarios, até dois anos depois de dissolvida a sociedade conjugal.
391 Cf. art. 179 do Codigo Civil.
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Se ndo previsto prazo, como no caso de
——  venda de bem de ascendente para
descendente

Casos especiais

Anulabilidade da venda de bens
imoveis, fianga ou aval feita por pessoa
casada, sem o consentimento do
cdnjuge
\_ i J

Anulabilidade ‘

Prazo de 2 anos ‘

4

amante

Da doag@o do conjuge adultero ao seu

8.5.3. Convalidagio do Negocio Juridico

Também denominado de principio da conservacdo do negocio
Juridico, tal possibilidade visa o aproveitamento do exercicio da autonomia
da vontade exercida pelas partes, seja pela ratificacGo’?, reducdo parcial
do conteudo3 ou conversdo substancial do negdcio juridico3%* Trata-se
de principio que visa o aproveitamento de negdcio invalido, seja nulo ou
anulavel, ante o principio da fungibilidade. Sao trés os modos;

1. Ratificagao: nada mais é senao a confirmacao da vontade,
sanando o vicio nos casos dos negocios anulaveis. O nulo
nao se admite convalidacao. Essa hipotese, portanto, nao é
possivel nos negocios nulos, apenas nos anulaveis.

2. Reducao parcial: visa o isolamento da invalidade, no caso em
que houver mais de uma declaracao de vontade, a eventual
invalidade de uma parte nao atinge as demais.? E aplicavel
nos negocios nulos e anulaveis. Ainda, parte-se do pressu-
posto de que a invalidade do principal atinge o acessorio
(teoria da gravitacao).

392 Art. 172 do Codigo Civil.
393 Art. 184 do Codigo Civil.
394 Art. 170 do Codigo Civil.
395 Sumula n. 302 do STJ, que anula a clausula de limitacao de internacao hospitalar. As demais clau-
sulas sao validas. A sumula n. 597 do STJ também salientou a nulidade da clausula de caréncia superior
a 24h nos casos de urgéncia.
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3. Conversao substancial: € a recategorizacdo dos negocios
juridicos3®%®, no caso dos negocios nulos. Depende da conju-
gacao de dois requisitos3 (i) vontade valida3®®, manifestada
em negocio nulo pela forma ou objeto; (i) existéncia de outra
categoria apta ou idénea para a recepgdo da vontade. A
requerimento do interessado, o juiz podera “recategorizar” o
negocio juridico, aproveitando a vontade vdlida.39

Convalidagdo do
Negédcio Juridico

Ratificacdo Redugdo parcial Conversédo substancial

E a confirmacdo da No caso em que

vontade, sanando o Visa o isolamento da houver mais de uma E a recategorizacio
vicio nos casos dos invalidade declaragéo de dos negdcios juridicos
negdcios anulaveis vontade

8.6. Regras de interpretacao dos negdcios juridicos*®

O principal postulado hermenéutico dos negocios juridicos é
a boa-fée objetiva, uma vez que o seu pilar de sustentacao € a vontade
e, assim sendo, o sistema afirma que os negocios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragao.“*
Como nem sempre € simples saber o que se pretendeu declarar, enalte-

396 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de
Direito Civil: Volume unico. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.

397 Cf Enunciado n. 13 do CJF.

398 Nao se discute a vontade, que € aproveitavel.

399 Como no caso de titulo de crédito nulo, por vicio de forma ou objeto, mas houve a vontade de
reconhecer a divida como valida, podendo ser aproveitado como confissao de divida em acao monitoria.
Outro exemplo é o do testamento publico nulo, que pode ser convertido em particular ou codicilo. Um
outro caso, doagao de bem imoével sem escritura publica (documento particular). Ha o falecimento do
doador. Os herdeiros pedem a declaracao da nulidade da doagao por causa da inobservancia da forma.
O donatario pode pedir a conversao em testamento particular.

400 Cf. Codigo Civil, arts. 109 a 116.

401 Codigo Civil, art. 113.
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ceu o sistema civil algumas regras para estabelecimento do alcance da
‘autonomia da vontade™°

8.6.1. Regras principais

Representada pela boa-fé objetiva, sendo a regra de ouro do sis-
tema no que tange a interpretacao dos negocios juridicos. Apesar de nao
qualificado pelo legislador, a questao em tela é a objetiva, uma vez que
esta € a boa-fé de comportamento, ao passo que a subjetiva é a boa-fé
de conhecimento.» A boa-fé objetiva € norma principio, ao passo que a
subjetiva, € norma regra.

8.6.2. Regras combinantes ou acessdrias

Sao chamadas de combinantes ou acessorias, uma vez que com-
binam com a boa-fé objetiva, nao excluindo, portanto, as regras principais.

l Regras de interpretagdo I
m
4 4 4 . 4 4y
‘ Boa-fé objetiva | | Formais 'l Reserva mental N Siléncio M Vontade ‘

A primeira modalidade de regra combinante se da na forma. E
inerente aos negocios formais ou solenes, uma vez que 0s negocios se
formam, via de regra, pelo consenso, sem forma especifica. Todavia, a lei
ou as partes podem estabelecer uma formalidade especifica. Nao haven-
do disposicao expressa de formalidade, nao se exigira a solenidade. No
caso da necessidade de forma, se nao houver tal observancia, incorrera

402 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de
Direito Civil: Volume unico. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.
403 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de
Direito Civil: Volume unico. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.
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em nulidade do negociot O descumprimento da forma/solenidade
acarreta, portanto, nulidade. 4%

Outra regra acessoria sao 0s casos de reserva mental, que € o
proposito obscuro de nao cumprir 0 que se esta declarando, sendo,
portanto, um estado psiquico. O art. 110 diz que os hegdcios com reserva
mental serao interpretados+®;

1. Se a parte contraria nao tinha consciéncia da reserva mental,
sera valido, resolvendo-se em perdas e danos se nao houver
0 cumprimento.

2. Se a parte contraria souber, sera interpretado como simula-
¢ao e, portanto, sera nulo o negdcio.

A interpretacao pode se dar, ainda, pelo siléncio?’, que pode ser
interpretado como manifestacao de vontade, se ndo houver necessidade
de cumprimento de uma forma e os usos e costumes autorizarem. E o
denominado siléncio eloquente’®® a nao manifestacao do donatario em
caso de doacao em seu favor. Interessante que, no caso de usucapido
administrativo*®, no caso de nao impugnacao, importa em concordancia
do requerimento, ou seja, o siléncio é interpretado como anuéncia.

Na interpretacdo da vontade, o que importa é a intencao em vez
de do sentido literal das palavras ali retratadas (lingua). O legislador enfa-
tizou que o que importa € a intencao. Essa € da esséncia da manifestacao
da vontade.

Outra regra importante € a da interpretacao restritiva dos negocios,
que incide nos negdcios benéficos, na renuncia*, no aval, na fianca e nNos

404 Codigo Civil, art. 166.

405 Como os negocios imobiliarios, que deve cumprir a forma publica (escritura publica), exceto se o
valor do imovel nao exceder a 30 salarios minimos.

406 Codigo Civil, art. 110. A manifestacao de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito a reserva
mental de nao querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha conhecimento.

407 Codigo Civil, art. 111.

408 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de
Direito Civil: Volume unico. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.

409 Lein.6.015/73, art. 216-A.

410 Codigo Civil, art. 114. Os negécios juridicos benéficos e a renuncia interpretam-se estritamente.
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negocios sancionatorios. Todos estes se submetem a interpretacao restritiva.
Asumula n. 214 do STJ salienta que, no contrato de locagao, o fiador locaticio
nao responde por obrigacoes de aditamento na qual nao anuiu. Havendo a
prorrogacao automatica, o fiador fica atrelado até a devolugao das chaves.

Outro caso é o do autocontrato, ou contrato consigo mesmo,
que é o contrato em que a mesma pessoa figura nos dois polos da
relacao. Em uma, em nome proprio e, no outro polo, em nome alheio,
por forca de representacao, como o caso de o vendedor ter procuracao
do comprador para transferir o imovel. Nessa situagcao de autocontrato,
a interpretacao deve ser a da anulabilidade quando celebrado no inte-
resse do representante, com prejuizo ao representado.4* Sera nulo se o
contrato for de consumo .42

8.7. Vicios ou defeitos do negocio juridico

8.7.1. Consideragoes gerais

Sao causas de anulabilidade do negdcio juridico. Todavia, a
simulacao € causa auténoma de nulidade. Dividem-se em vicios de
consentimento e vicios sociais. Nos de consentimento, os prejudicados sao
sempre uma das partes contratantes, ao passo que nos vicios sociais, ha
O prejuizo a um terceiro.

8.7.2. Vicios de Consentimento

8.7.2.1. Erro

E a falsa percepcéo da realidade sobre os elementos essenciais
de um negdcio ou contrato. O erro é a ignorancia do declarante, que erra

411 Codigo Civil, art. 117. Salvo se o permitir a lei ou o representado, € anulavel o negoécio juridico que o
representante, no seu interesse ou por conta de outrem, celebrar consigo mesmo.

412 Sumula n. 60 do STJ, que salienta a nulidade de obrigacao cambial em que o banco recebe poderes
para gerir a conta do mutuario. Se emitir uma cambial, sera nula.
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Oou se engana sozinho, sem atuacao de outra pessoa, ou seja, ha o com-
pleto desconhecimento da realidade.#3 Caio Mario da Silva Pereira faz a
distingao entre erro e ignorancia. Para ele:

No erro existe uma deformacao do conhecimento relativa-
mente as circunstancias que revestem a manifestacao de
vontade. A ignorancia importa no desconhecimento do que
determina a declaracao de vontade. Juridicamente, entre-
tanto, nao ha cogitar da distincdo. Quando o agente, por falso
conhecimento das circunstancias, age de um modo que nao
seria a sua vontade real, realiza um ato negocial defeituoso.s#

Medina e Araujo salientam que;

o art. 138 equipara o erro e a ignorancia como situagdes
idénticas. Sob o ponto de vista ontologico, sao realidades
distintas. O erro é a falsa percep¢do do sujeito sobre o objeto.
Aignorancia € mais grave, pois revela a auséncia absoluta de
conhecimento do sujeito sobre o objeto. O Codigo equiparou
ambas as figuras para fins de anulagao do negocio juridico.4

Para a configuracao do erro, o Codigo Civil exige a conjugacao de
trés elementos:

1. Erro principal, substancial ou essencial: deve recair sobre
aspecto determinante do negdcio, tornando-o juridico anula-
vel. Nao pode recair sobre elementos adjacentes ou acesso-
rios. Neste caso, fala-se em erro acidental ou secundario, que
€ 0 que recai sobre aspecto nao determinante do negdcio
€ 0 agente celebraria o contrato de qualquer jeito, ou seja,

413 Ex: compra e venda de relogio em que se vé que o mesmo € dourado e o comprador pensa ser de
ouro. Torna o negocio juridico anulavel. No prazo de 4 anos (acao anulatoria), a contar da celebracao do
negocio juridico.

414 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2016. v. 1, n. 89.
Segundo o mesmo autor, “No negocio juridico inquinado de erro ha uma vontade declarada, porem
defeituosa. Ha um descompasso entre o querer manifestado e o que deveria ser o querer efetivo, no que
difere o erro, de um lado, da auséncia de vontade”.

415 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, comentario ao art. 138.
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O erro recai sobre circunstancia/caracteristica secundaria.
No erro acidental, o negdcio nao é anulavel e também ndo
pode ser pedida indenizagGo por perdas e danos, uma vez que
a parte erra sozinha (ndo ha o elemento culpa para ensejar
indenizacao).

2. O erro deve ser real: ou seja, deve decorrer prejuizo ao con-
tratante 41

3. Escusavel ou seja, desculpavel4’ Deve haver uma descul-
pabilidade no erro, isto €, deve ser um erro perdoavel. O erro
deve ser desculpavel sob a o6tica da confianca do vendedor
face o comprador.4®

Erro principal, substancial ou deve recair sobre aspecto J

essencial determinante do negécio
Elementos conjugados
m O errodeve ser real deve decorrer prejuizo ao J
contratante
Para anulagdo do
Negécio Juridico

Escusdvel deve serum erro perdoavel J

416 Como a compra de um relogio de bronze, pensando que era de ouro. Ha o prejuizo, ante a diferenca
de valores.

417 Enaltecem Medina e Aradjo (2018) que o “erro, além de substancial (art. 139), deve ser escusavel
A escusabilidade nao €, no contexto do Codigo em vigor, analisada apenas sob a otica do emitente,
representando um compromisso com a boa-fé subjetiva ética. Fala-se em boa-fé subjetiva ética pela
necessidade de averiguar a causa do erro (sobre a distingao entre a boa-fé subjetiva psicologica e
ética, cf. Fabio Caldas de Araujo, Posse, p. 153 e ss.). Sob esse prisma, ndo seria qualquer situacao que
permitiria a anulacdo do negdcio juridico, mas somente aquela em que ficasse demonstrado um erro
invencivel por parte do emitente, o que demonstraria a sua boa-fé subjetiva e regulada por padroes de
averiguagao (eticidade), o que legitimaria a anulacao. O Codigo em vigor nao permite essa solugao. A
escusabilidade, contudo, tem importante papel. Observe-se, contudo, que a escusabilidade deve dizer
respeito a ambas as partes, no trafego negocial. Se o erro puder ser percebido tambéem pela outra parte
na relacao negocial, por pessoa de padrao medio, ele nao sera invencivel - portanto, escusavel -, o que
gera a possibilidade de anulacao”.

418 Enunciado n. 12 da Jornada de Direito Civil.
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O erro de calculo nao anula o negocio anulavel, gerando apenas
a retificacao.® O falso motivo ou falsa causa vicia o negocio se for a
causa determinante?° Excepcionando a regra do art. 3° da LINDB, que
proibe a alegacao do erro de direito, o art.139 do Codigo Civil permite a
sua alegagao quando o erro for substancial, ou seja, a causa principal ou
unica para a declaragdo de vontade. 4

8.7.2.2. Dolo

8.7.2.1. Consideracoes conceituais

O dolo € o induzimento malicioso a erro, ou seja, € o erro provoca-
do. E o artificio utilizado por alguém para agir em erro. A diferenca é que
No erro a pessoa erra sozinha, ao passo que no dolo, ha o induzimento
a erro. Trata-se de negdcio juridico anulavel no prazo de quatro anos,
contado da celebragao do negocio juridico. Para a configuragao do dolo,
o Codigo Civil exige a conjugacao dos seguintes elementos:

1. Dolo substancial ou essencial (dolus causam): recai sobre
aspecto determinante do negocio, tornando o negocio
juridico anulavel. Igualmente, o dolo acidental nao gera anu-
labilidade. O dolo acidental, também denominado de dolus
incidens, recai sobre aspecto nao determinante do negocio,
Ou seja, recaira sobre circunstancia/caracteristica secundaria
(ndo relevante). Nao anula o negécio juridico, mas pode pedir
indenizagao por perdas e danos, tendo em vista que houve

419 Codigo Civil, art. 143. O erro de calculo apenas autoriza a retificagcao da declaracao de vontade.

420 Codigo Civil, art. 140. O falso motivo sé vicia a declaragao de vontade quando expresso como razao
determinante.

421 Cristiano Chaves, Nelson Rosenvald e Felipe Braga Netto exemplificam com o caso de compra
de um imovel para edificagao e a lei municipal fala que a area € non edificandi. S6 houve a compra por
causa da possibilidade de construcao. Como nao sabia da proibicao, pode alegar erro substancial. Cf.
FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de Direito
Civil: Volume Unico. 6. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2021.
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induzimento malicioso de outrem (ha o elemento culpa para
ensejar indenizacao). 422

2. O dolo deve ser real: € necessario o efetivo prejuizo ou a
intencao de prejudicar? Ha quem afirme que para que exista
dolo nao é necessario o prejuizo, basta a intencao de preju-
dicar. Isto se justifica, apesar de nao ocorrer o prejuizo, pela
intencao em causar prejuizo. Mas ha quem afirme que deve
ter o efetivo prejuizo (também denominado de dolus malus)
e que o dolus boénus nao enseja anulagao, por nao causar
prejuizo.#23 Contudo, pode gerar perdas e danos. No caso de
dolo reciproco, ninguém pode alegar, uma vez que ninguém
pode se beneficiar da propria torpeza.+4

8.7.2.2.2. Espeécies de dolo

1. Dolus malus: € a intencao de prejudicar.

2. Dolus bénus: ¢ a intencao de ajudar. O segundo sentido dado
pela doutrina € a “labia do negociante”. Trata-se de pratica
toleravel, ndo anulando o negocio juridico. Schreiber diz que
€ 0 “conjunto de praticas usuais do comércio que nao tem o
escopo de iludir ou prejudicar, como a énfase nas qualidades
do bem a ser vendido ou 0s exageros habitualmente utiliza-
dos na publicidade comercial™?s,

422 Explicam Medina e Araujo (2018) que "o dolo que vicia o negocio juridico ao ponto de infirma-lo por
completo é o dolo substancial. Fala-se em dolo essencial ou substancial quando “considerado decisivo
para a determinacao da vontade” (Trabucchi, Istituzioni di diritto civile, p. 161). O dolo acidental nao inva-
lida a relagao juridica, pois sua atuagao e periférica. Ainda que inexistente, o negocio teria sido realizado
da mesma forma; contudo, sem condi¢oes agravantes, pois 0 negocio seria realizado, mas em condi¢oes
diversas”. No que tange ao Dolo acidental e ressarcimento, enaltecem que "apesar de o dolo acidental
nao provocar a invalidade da relagao juridica, trata-se de ato ilicito; portanto, gera o dever de indenizar,
desde que o prejuizo tenha sido consumado. Ex.: A contratacdo de uma garantia ou seguro desneces-
sario, induzida pelo vendedor, podera provocar a devolugao do valor sem prejuizo de perdas e danos”.
423 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de
Direito Civil: Volume unico. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.

424 Codigo Civil, art. 150.

425 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p.
255.
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3. Dolo positivo: € a acao (conduta comissiva). Trata-se de ne-
gdcio juridico anulavel.

4. Dolo negativo ou por omissdao: € a omissao no dever de
informacao, de modo a induzir a erro (quanto a determinado
aspecto). Omite-se quanto a informacao que tinha conheci-
mento. Trata-se de negocio juridico anulavel.

5. Dolo de terceiro+®. deve-se verificar se o terceiro estava ou
nao em conluio com o vendedor. Se sim, trata-se de negdcio
juridico anulavel. Se nao, ndo € anuldvel, mas pode-se pedir
indenizacao por perdas e danos em face do terceiro. A coa-
cao de terceiro pode tornar o negoécio anulavel, nas mesmas
condi¢oes do dolo de terceiro, se a parte que dela se beneficia
sabia ou deveria saber.

6. Dolo reciproco ou bilateral: ambas as partes tém a intencao
de prejudicar um ao outro. Ambos os contratantes agem
com dolo. Consequéncia: 0 negocio nao € anulavel e nem é
possivel pedir indenizacao por perdas e danos. Ha uma neu-
tralizagdo do dolo.4*7

8.7.2.3 Coagio

E a pressdo ou ameaca externa exercida sobre uma pessoa
para que esta realize um negocio juridico (CC, 178). A coacao, para viciar
a declaragao da vontade, ha de ser tal que incuta ao paciente fundado
temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos
seus bens.#28 Deve haver uma relacao de equivaléncia entre aameaca e o
que se pretende extorquir, devendo ser séria, idonea. Para apreciagao da
coacao, deve-se averiguar condi¢cdes pessoais do coagido, como sexo,
a idade, a condicao, a saude, o temperamento do paciente e todas as
demais circunstancias que possam influir na gravidade dela.

426 Codigo Civil, arts. 148 e 149.
427 SCHREIBER, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, p. 256.
428 Codigo Civil, art. 151.
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Interessante que nao ha que se falar em coagdo a possibilidade
de exercicio regular de um direito, por ser ato licito**, e muito menos o
temor reverencial, que € o respeito a uma pessoa tendo em vista as cir-
cunstancias da relacao pessoal. O prazo para a propositura da acao € de
quatro anos contados do dia em que cessar a coacao. Ha duas formas de
€0agao, seja por elemento fisico ou psicologico.

A coacao de terceiro pode tornar o negocio anulavel, nas mesmas
condi¢oes do dolo de terceiro, se a parte que dela se beneficia sabia ou
deveria saber. Assim sendo, o terceiro responde por perdas e danos, em
responsabilidade soliddria com o beneficiado.

1. Coacao absoluta/fisica (vis absoluta): ha uma pressao fisica,
externa, impelindo a vontade, nao havendo manifestacao de
vontade, ou seja, nao deixa opcao de escolha. Como nao ha
vontade, o negocio juridico € inexistente. Intenta-se com acao
declaratoria inexisténcia e, assim sendo, € imprescritivel.

2. Coacao relativa/moral (vis compulsiva). ha uma violéncia
emocional, psicoldgica, isto €, hd uma ameaca de um mal
grave, atual ou iminente, ao declarante, ao seu patrimonio ou
alguém de sua familia.

8.7.2.4. Estado de perigo

E quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou
a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido pela outra parte?,
assume obrigagdio excessivamente onerosa.** Nos dizeres do art. 156,
configura-se o estado de perigo quando alguem, premido da necessi-
dade de salvar-se, ou a pessoa de sua familia, de grave dano conhecido
pela outra parte, assume obrigacio excessivamente onerosa. E negécio
juridico anulavel. Apresenta elementos para a sua configuragao:

429 Codigo Civil, art. 188.
430 Tambem denominado de dolo de aproveitamento.
431 Codigo Civil, art. 156.
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1.

Objetivo: retratada pela onerosidade excessiva, que deve
estar presente no momento da celebracao do contrato. Em
outras palavras, a parte realiza negocio juridico, assumindo
prestacao excessivamente onerosa no momento da cele-
bracao do contrato, a ser avaliado pelo magistrado. Sendo
ulterior ou superveniente, nao anula o contrato; se o benefici-
ario se predispuser a cumpri-lo sem a vantagem ou oferecer
um ressarcimento ou suplemento, convalida-se o contrato.
No CDC, a lesao gera nulidade e nao anulabilidade e se da,
simplesmente, pela onerosidade excessiva.

Subjetivo: € o grave dado, que deve ser conhecido pela outra
parte, tambéem denominado de dolo de aproveitamento, que
€ o estado de consciéncia em saber que o outro esta em pre-
mente necessidade, como o0 cheque caucao no hospital.43
Quem esta no estado de perigo? A propria pessoa, parente
proximo, conjuge ou amigo intimo. Nesse caso, o juiz devera
analisar as circunstancias. A pessoa deve estar em situacao
de perigo (de morte) e realiza negocio juridico assumindo
prestacao excessivamente onerosa. O dolo de aproveitamen-
to é requisito especifico do estado de perigo, em que precisa
ser provado que a outra parte sabia da situacao de perigo
para que o negocio seja anulado.

8.7.2.5. Lesdo

A lesdo é causa de anulacao do negocio juridico, no prazo de

quatro anos, a contar da celebragao do negocio. Segundo o Codigo Civil,

‘ocorre a lesGo quando uma pessoaq, sob premente necessidade, ou por inex-

periéncia, se obriga a prestacdo manifestamente desproporcional ao valor

da prestagdo oposta™33, Apresenta elementos para a sua configuragao:

432 Pode ser anulado o negocio, mas nao isenta quanto ao pagamento da conta do hospital.
433 Codigo Civil, art. 157.
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1.

Objetivo: retratada pela onerosidade excessiva, que deve
estar presente no momento da celebragcao do contrato. Em
outras palavras, A parte realiza negocio juridico, assumindo
prestacao excessivamente onerosa, a ser avaliado pelo
magistrado. Na lesao, ndo precisa ser provado o dolo de
aproveitamento# Sendo ulterior ou superveniente, nao
anula o contrato; se o beneficiario se predispuser a cumprir
o contrato sem a vantagem ou oferecer um ressarcimento ou
suplemento, convalida-se o contrato. No CDC, a lesao gera
nulidade e nao anulabilidade e se da, simplesmente, pela
onerosidade excessiva.

Subjetivo: pela premente necessidade ou inexperiéncia, nao
necessariamente conhecida pela outra parte. Diferentemente
do Estado de Perigo € o porqué. Na lesao, a pessoa precisa ser
lesada. Especificamente acerca da situagdo de premente ne-
cessidade, é considerada a dificuldade financeira em que, ndo
consegue pagar seus compromissos, manter a sua subsistén-
cia etc. E grande necessidade, mas nao ao ponto do Estado
de Perigo (situacdes mais graves). No que tange a situagdo de
inexperiéncia, o que se analisa é a relacao da pessoa com o
objeto do negocio.

As jornadas de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, trouxe

importantes balizamentos interpretativos acerca da leséGo:

Jornadas CJF, Enunciado 148: ao Estado de Perigo (art. 156)
aplica-se, por analogia, o disposto no § 2° do art. 157.

Jornadas CJF, Enunciado 149: em atencao ao principio da
conservacao dos contratos, a verificacao da lesao devera
conduzir, sempre que possivel, a revisao judicial do negocio
juridico e nao a sua anulacao, sendo dever do magistrado

434 Enunciado 150 do CJF.
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incitar os contratantes a seguir as regras do art. 157, § 2°, do
CC/2002.

« Jornadas CJF, Enunciado 150: a lesao de que trata o art. 157
do CC/2002 nao exige dolo de aproveitamento.

+ Jornadas CJF, Enunciado 290: a lesao acarretara a anulacao
do negocio juridico quando verificada, na formagcao deste,
a desproporcao manifesta entre as prestacdes assumidas
pelas partes, ndo se presumindo a premente necessidade ou
a inexperiéncia do lesado.

Jornadas CJF, Enunciado 291 nas hipoteses de lesao previs-
tas no art. 157 do CC/2002, pode o lesionado optar por nao
pleitear a anulacao do negocio juridico, deduzindo, desde
logo, pretensao com vista a revisao judicial do negoécio por
meio da reducao do proveito do lesionador ou do comple-
mento do prego.

Jornadas CJF, Enunciado 410. a inexperiéncia a que se refere
o art. 157 ndo deve necessariamente significar imaturidade ou
desconhecimento em relagao a pratica de negocios juridicos
em geral, podendo ocorrer também quando o lesado, ainda
que estipule contratos costumeiramente, nao tenha conheci-
mento especifico sobre o negocio em causa.

8.7.3. Vicios Sociais

Diferentemente dos vicios de consentimento, em que o prejudi-
cado é uma das partes no negocio juridico, nos vicios sociais, descritos a
seguir, o prejudicado sera um terceiro.

8.7.3.1. Fraude contra Credores

Também chamada de fraude pauliana, é a atuacao maliciosa do
devedor insolvente ou na iminéncia de assim se tornar, que se desfaz de
seus bens (patrimonio), procurando nao responder pelas obrigacdes ante-
riormente assumidas. Se caracteriza quando duas partes celebram nego-
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cio para prejudicar o credor de uma delas.** E vicio que torna o negocio
Jjuridico anulavel. Prazo de quatro anos a contar da celebracao. Para alguns
autores nao se trata de causa de anulabilidade, mas sim de causa de ine-
ficacia contra terceiros. Sao os seguintes requisitos para a configuracao:

1. Anterioridade do Crédito/Obrigagao: o credito deve ser
anterior ao negocio fraudulento. Se o credito for posterior a
alienacao de um bem, por exemplo, nao ha que se falar em
fraude contra credores.

2. “Eventus Damni’. ¢ o evento danoso, ou seja, o credor tem
que comprovar que eventual alienacao de bens pelo devedor
lhe causou prejuizo (= patriménio insuficiente), ou seja, que se
tornou insolvente. Uma das partes celebrou o contrato para
esvaziar ou diminuir o seu patriménio.

3. “Concilium Fraudis”: ¢ o conluio fraudulento, isto &, deve-se
provar o conluio entre o alienante (devedor) e o terceiro
adquirente do bem. Deve-se comprovar que ambos agiram
de ma-fé, com intencao de praticar a fraude. Se o adquirente
estiver de boa-fé, ndo sera possivel a anulagcao do negocio.
Isto significa que o adquirente de boa-fé nao perde o bem na

fraude contra credores.

O elemento subjetivo € mais dificil de configurar, de modo que o
sistema trabalha com algumas presuncdes, afirmando que “os negocios
de transmissdo gratuita de bens ou remissdo de divida, se os praticar o
devedor ja insolvente, ou por eles reduzido a insolvéncia, ainda quando o
ignore, poderdo ser anulados pelos credores quirografarios, como lesivos
dos seus direitos 3¢, Nesses casos, ha a presuncao do elemento subjetivo.
Se for credor real, ira executar sua garantia, nao tendo necessidade de
anular o negocio ou incidir a fraude.

A sumula n. 195 do STJ enaltece que em embargos de terceiro ndo
se anula atojuridico, por fraude contra credores .43 A citagao € pressuposto

435 Codigo Civil, art. 158.
436 Codigo Civil, art. 158.
437 SO em acao pauliana.
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para a divisao entre fraude contra credores e fraude a execucao. Se apos

a citacdo, sera a execucao. Se antes, sera contra credores. Todavia, a

sumula n. 375, do mesmo STJ, ressalta que “o reconhecimento da fraude

a execugdo depende do registro da penhora do bem alienado ou da prova

de md-fe do terceiro adquirente”.

. Instituto de Direito Civil.

Instituto de direito processual.

e Atinge o negocio juridico.

O vicio esta no processo (que esta
em andamento).

e  Torna o negocio juridico anulavel.

Torna o negdcio juridico ineficaz.

e A diferenca estd no momento em que
se desfaz do patrimonio: antes de pro-
cesso judicial.

Momento: ap6s o ajuizamento da
agdo. Para o STJ, € a partir da cita-
¢do do réu.

e O adquirente de boa-fé ndo perde o bem
adquirido.

O adquirente de boa-fé perde o bem
adquirido, uma vez que a ma-fé é
presumida (presuncdo absoluta),
ou seja, ndo importa se o adquiren-
te estava ou ndo de boa-fé.

e Acdo pauliana/revocatéria: visa anular
fraude contra credores.

Medina e Arayjo salientam que:
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a fraude se consuma com a conjuncao de trés fatores: a)
credor quirografario prejudicado; b) situacao de insolvéncia
do devedor; e ¢) anterioridade do credito exigido. A fraude
depende, essencialmente, desses requisitos para caracte-
rizar o prejuizo (eventus damni) em relacao ao credor que
se vé subtraido da garantia essencial para a satisfacao do
seu credito em virtude do ato praticado pelo devedor com
terceiro (sobre consilium fraudis e ato oneroso, e a diferenca
em relacao a transmissao gratuita de bens, cf. comentario ao
art. 159). O credor deve ser quirografario, pois o credor com
garantia real tem protecao e acao especial para a busca do
seu crédito. A insolvéncia deve ser verificada no momento
da alienacao, pois se ocorreu em momento posterior nao
ha como se imputar ao ato de alienacao a causa da fraude.
O crédito deve ser anterior, o que revelara a ma-fé quanto
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a alienacao. Note-se que, poréem, que a alienacao podera
ser realizada justamente para a satisfacao da divida, o que
nao revela situagao de anulabilidade por fraude, exceto se
realizada por valor muito inferior ao do bem, com o fim de
ocultar o patrimonio.438

8.7.3.2. Simulacdo

E o desacordo entre a vontade interna (intencao) e a vontade exter-
na (manifestacao) da pessoa. A pessoa quer uma coisa, mas finge querer
outra. Medina e Araujo explicam a previsao de nulidade da simulacao:

tutela-se a relacao de circulagao e trafego negocial, espe-
cialmente pela necessidade de manutencao da confianca
e boa-fé como meios de estabilizacdao e seguranca das
relacdes juridicas. A simulacao representa uma forma de
fingir ou representar uma situagao que nao espelha a real
intencao das partes. Ela nao deixa de representar uma
fraude a lei, pois, ao se utilizar de uma figura juridica incor-
reta (exemplo: compra e venda) para encobrir uma relacao
juridica oculta (doacao ao descendente), as partes infringem
o ordenamento legal e violam os deveres de eticidade e
boa-fe da relagao negocial 43

A doutrina civilista apresenta duas modalidades de simulacao:

1. Simulagao Absoluta: € aquela em que ha a aparéncia de um
negdcio, mas, na esséncia, a parte nao deseja realizar qual-
quer negocio. “Tudo & mentira”.

2. Simulacgao relativa: a aparéncia € de um negocio, mas, na
esséncia, a parte deseja outro negdcio. “Nem tudo € mentira”™.
Fala-se, ainda, em simulacao relativa subjetiva e objetiva. Sera
subjetiva no caso de a mentira se der quanto ao sujeito, na

438 MEDINA, José Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Cédigo Civil Comentado. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, comentario ao art. 158.
439 MEDINA, Jose Miguel Garcia; ARAUJO, Fabio Caldas de. Codigo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, comentario ao art. 167.
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pessoa dos contratantes, como no caso dos “testas de ferro”
ou “laranjas”. Sera simulacao relativa objetiva, quando a men-
tira for quanto ao objeto. Fala que se vende uma coisa, sendo
que é outra. Pode ser quanto ao preco (bem menor que o
real, a ser declarado na escritura), data, condicao, que sao
elementos objetivos.

Pelo Codigo Civil de 1916, a simulacao absoluta era negocio
juridico nulo, ao passo que a relativa era anulavel. Hodiernamente, pelo
Codigo Civil de 2002, o art. 167 afirma que toda simulacao € negocio juri-
dico nulo, passivel de acao declaratoria de nulidade absoluta, uma acdo
imprescritivel.

E nulo, mas sera nulo o que for falso, ou seja, na simulagao abso-
luta tudo € nulo, ao passo que na relativa apenas uma parte do negodcio &
nulo. O dissimulado, se for valido na sua substancia ou forma, sera valido.
As jornadas de Direito Civildo Conselho da Justica Federal, trouxe impor-
tantes balizamentos interpretativos acerca da simulagdo:

Jornadas CJF, Enunciado 152 toda simulacao, inclusive a inocen-
te, é invalidante.

Jornadas CJF, Enunciado 153: na simulacao relativa, o negdcio
simulado (aparente) € nulo, mas o dissimulado sera valido se nao ofender
a lei nem causar prejuizos a terceiros.

Jornadas CJF, Enunciado 293 na simulacao relativa, o aprovei-
tamento do negocio juridico dissimulado nao decorre tao somente do
afastamento do negocio juridico simulado, mas do necessario preenchi-
mento de todos os requisitos substanciais e formais de validade daquele.

Jornadas CJF, Enunciado 294. sendo a simulacdao uma causa
de nulidade do negdcio juridico, pode ser alegada por uma das partes
contra a outra.

Jornadas CJF, Enunciado 578: sendo a simulacao causa de nuli-
dade do negocio juridico, sua alegacao prescinde de acao propria.
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CAPITULO 9
CONSIDERA(;()ES SOBRE OS ATOS
ILICITOS CIVIS

9.1. Configuracao do ato ilicito no Codigo Civil de 2002

O CC de 2002 deu uma configuragao diferente do CC de 1916 (art.
159), que era diretamente ligado a responsabilidade civil, vale dizer, todo
ato ilicito implicava em responsabilidade civil e toda responsabilidade
civil emanava de um ato ilicito, em uma relacao bilateral implicacional
entre ato ilicito, que era causa da responsabilidade civil e esta s6 nascia
de atos ilicitos.

O CC de 2002 deu tratamento auténomo e independente, tendo
previsao legal na parte geral do codigo*°, ao passo que a responsabili-
dade civil esta prevista no capitulo das relacdes obrigacionais (arts. 927 e
ss.), partindo, portanto, de premissa distinta.

Ato ilicito € um ato contrario ao sistema e a responsabilidade civil
consiste na obrigacao de reparar danos. Sao, portanto, independentes e
auténomos. Houve, portanto, uma ruptura entre a relagao entre responsa-
bilidade civil e ilicito, que antes eram tratados como a mesma coisa. Nem
todo ilicito acarretara dano e nem toda obrigacao de reparar danos sera
proveniente de atos ilicitos.4* Assim sendo, a luz do sistema de 2002, a
responsabilidade civil pode decorrer de atos licitos e ilicitos. Ainda, a pra-

440 Codigo Civil, arts. 186 a 188.
441 Na seara ambiental € comum falar em atividade licita que, se causar danos, deve repara-los.
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tica de atos ilicitos pode gerar o dever de indenizar ou ndo.*2 No Codigo
Civil ha dois regramentos de ato ilicito:

Civil |
==

9.1.1. Ato llicito Subjetivo

Previsto no art. 186, consiste na violagao culposa da norma. Neste
caso, esta baseado na culpa, dai se falar em subjetivo. E o ato contrario ao
direito (antijuridicidade), ou seja, aquele que, por agao ou omissao, volunta-
ria (dolo), negligencia (culpa latu sensu) ou impericia, violar direito e causa
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito. A con-
duta, portanto, pode ser comissiva ou omissiva. A violacao da norma se da
em sentido amplo.#43 O dano pode ser provado caso a caso ou presumido
pela lei. Assim sendo, temos a conjugacao de quatro elementos:

—[ Culpa: H Latu sensu. J
llicito Civil Em sentido amplo,
podendo sera lei,
Violagdo da norma:

contrato, convengéo
societdria, de
condominio.

Provado.

442 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Atlas, 2015.
443 Podendo ser a lei, contrato, convencao societaria, de condominio.
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No que tange aos efeitos decorrentes da ilicitude, dependera da
norma violada, ou seja, a norma quem ditara o efeito da ilicitude. Dentre
os efeitos da ilicitude temos:

1. Indenizagao: se causar danos, mas € um dos efeitos possiveis
de uma ilicitude.

2. Caducificante*4 ¢ a perda ou extingao de direitos#5 Se-
gundo Farias, Rosenvald e Netto, “Os ilicitos civis também
podem dar ensejo a perda de direitos ou outras categorias
de eficacia. Apenas para exemplificar, o herdeiro que sonegar
bens, nao os levando a colacao, perde o direito que sobre
eles pudesse ter (Codigo Civil, art. 1.992). Quer dizer, a perda
de um direito como efeito de um ato ilicito. As situacdes em
que o ato ilicito acarreta a perda de uma situacao juridica para
o ofensor sao variadas. Dessa forma, o pai que aplica castigos
desproporcionais em seu filho sera privado do poder de fa-
milia (art. 1.638, I, CC). Ao possuidor de ma-fé sera interditada
a indenizacao por frutos e benfeitorias uteis, bem como o
direito de retencao sobre estas (art. 1.216, CC)"44¢,

3. Invalidagao*: a consequéncia do ato ilicito pode gerar a
invalidacao do ato, seja absoluta (nulidade) ou relativa (anula-
bilidade). Conforme Farias, Rosenvald e Netto, “[..] em face de
uma nulidade (art. 166, CC) ou anulabilidade (art. 171, CC). Em
qualquer dos casos, a eficacia sera a declaragcdo de ndo pro-

444 1.1 Os ilicitos civis também podem dar ensejo a perda de direitos ou outras categorias de eficacia.
Apenas para exemplificar, o herdeiro que sonegar bens, nao os levando a colagao, perde o direito que
sobre eles pudesse ter (Codigo Civil, art. 1.992). Quer dizer, a perda de um direito como efeito de um
ato ilicito. As situacoes em que o ato ilicito acarreta a perda de uma situacao juridica para o ofensor sao
variadas. Dessa forma, o pai que aplica castigos desproporcionais em seu filho sera privado do poder de
familia (art. 1.638, I, CC). Ao possuidor de ma-fé serd interditada a indenizagao por frutos e benfeitorias
uteis, bem como o direito de retencao sobre estas (art. 1.216, CC) (FARIAS; ROSENVALD; NETTO, 2015,
p. 130-131).

445 Como a perda do poder familiar em caso de castigos imoderados, nos termos do ECA.

446 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 130-131.

447 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de Direito
Civil: Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 130.
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dugao de efeitos (na nulidade) ou a desconstituicdo dos efeitos
provisorios (na anulabilidade). Seguindo a trilha, seré ilicito o
contrato tendente ao transporte de substancia entorpecente.
Considerando que, no caso, o transportador tenha cumprido
a sua obrigacao, ndo sera possivel a execucao do contrato
porque o seu objeto ¢ ilicito, gerando a invalidade do negocio
Juridico, como reza o art. 166 do Codigo Civil. Aqui, tem-se um
ilicito invalidante, sem qualquer efeito indenizatorio™.

4. Autorizante: o efeito do ato ilicito pode ser a autorizagao para
a pratica de um ato.#® De acordo Farias, Rosenvald e Netto,
“trata-se do ilicito que autoriza a parte inocente a exercitar um
direito potestativo em face de quem pratica comportamento
antijuridico. Portanto, como reacao ao inadimplemento do
devedor, o credor podera pleitear a resolucao contratual,
desconstituindo o negocio juridico mediante a sangao da
ineficacia superveniente (art. 475, CC), assim como o doador
podera demandar a revogacao da doacao em razao da ingra-
tidao do donatario. De fato, a ingratidao do donatario (Codigo
Civil, art. 557) € um ilicito civil cujo efeito consiste, justamente,
em outorgar um direito potestativo ao doador. Uma autoriza-
¢ao, portanto, como efeito de um ato ilicito”.

Assim sendo, os atos ilicitos podem produzir plurimos efeitos,
uma vez que estes dependerao da norma violada, que indicara os efeitos
da ilicitude. Nem todo ato ilicito € de ordem civil: conforme a norma vio-
lada, estaremos diante de um ilicito correlato.

Temos os ilicitos penais, se houver a violacao de normas penais.

No ambito administrativo, se houver a violacao de um contrato
administrativo, estaremos diante de um ilicito administrativo.

448 Como a revogacao da doacao por ingratidao do donatario (art. 557).
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No ambito processual, temos os ilicitos processuais, como os atos
atentatorios a dignidade da justica, a fraude processual, a litigancia de
ma-fe, cujos efeitos dependerao da norma violada.#4°

9.1.2. Ato Ilicito Objetivo: o abuso de direito

E um conceito de ato ilicito, previsto no art. 187, sob a rubrica de
abuso de Direito. Nesta hipotese, baseia-se no critério finalistico. Nao havia
a previsao no sistema juridico antes do Codigo Civil de 2002. Trata-se de
um novo conceito de ato ilicito: que trabalha a nocao de abuso de direito,
que tem como substrato o ilicito funcional, sem imputacao de culpa, com
génese aberta ou multifuncional 4° A multifuncionalidade é retratada pelos
elementos fundamentais do exercicio de um direito, de forma excessiva;
violacao da boa-fé objetiva, da funcao social e dos bons costumes.

O art. 187 do Codigo Civil enaltece que “tambem comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes”. O exercicio excessivo ou abusivo do Direito caracteriza, portanto,
ilicito civil. Os limites sao impostos pela funcao social, boa-fé objetiva e
bons costumes.

O abuso do direito nasce no campo da licitude, mas, pelo exercicio
excessivo do Direito, ultrapassa os limites tracados pela boa-fé objetiva,
funcao social e bons costumes, tornando-se, com o excesso, um ilicito.
O conteudo ¢é aberto, ao ponto de a doutrina afirmar tratar-se de norma
principio.#®* Assim sendo, os elementos para a sua configuracao sao:

1. Exercicio de um direito.
2. Violacao da boa-fé objetiva, funcao social e dos bons costumes.

449 O art. 79 do CPC de 2015 fala em responsabilidade civil por perdas e danos; o art. 81 fala em multa
de 1a10% ou de 1 a 10 salarios minimos.

450 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 130.

451 Na acepcao de Alexy (2008).
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O ato ilicito subjetivo nasce ilicito e "morre” ilicito, ao passo que o
ato objetivo advém dos atos licitos, vale dizer, nasce licito e torna-se ilicito
pelo excesso no exercicio do direito, ultrapassando os limites da boa-fe,
funcao social ou bons costumes.

9.2. Excludentes de ilicitude

A exclusdo da ilicitude civil se da em trés hipoteses e estao previs-
tas no art. 188 do Caodigo Civil:

1. Legitima defesa: salientam Farias e Rosenvald que, "no que
tange a legitima defesa, convém o registro de que devem
estar presentes os mesmos elementos exigidos para a sua
caracterizacao em sede penal. Por isso, a repulsa deve ser a
uma ofensa atual ou iminente, bem como proporcional a in-
Justa agressdo, com o uso moderado dos meios a disposicao
do agente™s2 O STJ afastou a legitima defesa putativa como
excludente da responsabilidade civil.43

2. Exercicio regular do direito: € atividade licita, dai a incompa-
tibilidade com a ilicitude.

3. Estado de necessidade: previsto no art. 188, Il, afirma que
a deterioracao ou destruicao da coisa alheia, ou a lesao a
pessoa, a fim de remover perigo iminente. No caso do estado
de necessidade, o STJ salientou#4 a manutencao da respon-
sabilidade civil nos casos do art. 929 e 930 do Codigo Civil,
qual seja, em caso de sacrificio de bem de terceiro, tera que
indenizar.4% Se praticar um ato em estado de necessidade, se
o bem sacrificado pertencer ao causador do perigo, sera ato

452 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil: Parte Gerale LINDB. 17. ed.
Salvador: Editora JusPodivm, 2019. v. 1, p. 761.

453 STJ - REsp n. 513.891/RJ.

454 STJ - REsp n. 789.833/MG.

455 Codigo Civil, art. 929. Se a pessoa lesada, ou o dono da coisa, no caso do inciso Il do art. 188, nao
forem culpados do perigo, assistir-lhes-a direito a indenizacdo do prejuizo que sofreram. Codigo Civil, art.
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licito. Contudo, se o bem sacrificado pertencer a terceiro, em-
bora seja ato licito, havera o dever de indenizar, com direito
de regresso contra o causador da situacido de perigo.#s® E
uma hipotese de responsabilidade civil por conduta licita.

930. No caso do inciso Il do art. 188, se o perigo ocorrer por culpa de terceiro, contra este tera o autor do
dano agao regressiva para haver a importancia que tiver ressarcido ao lesado.
456 Nao se aplica na legitima defesa e no exercicio regular do direito.
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CAPITULO 10
PRESCRICAO E DECADENCIA

10.1 O tempo

Esses institutos sao ligados ao tempo, uma vez que seu decurso
serve para extinguir ou consolidar determinadas relagoes juridicas, sen-
do, portanto, a dupla face destes institutos. Ressalta Schreiber que:

[..] prescricao e decadéncia sao institutos que traduzem a in-
fluéncia do tempo sobre o exercicio dos direitos. Destinam-se,
em ultima analise, a impedir a eternizacao de conflitos na vida
social, extinguindo posigcdes juridicas que seus respectivos
titulares nao fagam valer apos certo lapso temporal 457

Interessante & que o usucapiao € a face aquisitiva da prescri-
cao, aplicando-se as regras de prescricao, notadamente a suspensdo
e interrupgdo 458

Explica Venosa que:

a prescricdo extintiva, prescricao propriamente dita, conduz
a perda do direito de agao por seu titular negligente, ao fim
de certo lapso de tempo, e pode ser encarada como forga
destrutiva. Fala-se também da prescricGo aquisitiva, que sera
tratada devidamente ao ser estudado a usucapiao, no direito
das coisas. A prescricao aquisitiva consiste na aquisicao do
direito real pelo decurso de tempo. Tal direito € conferido em
favor daquele que possuir, com animo de dono, o exercicio de
fato das faculdades inerentes ao dominio ou a outro direito real,
no tocante a coisas moveis e imoveis, pelo periodo de tempo
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que é fixado pelo legislador. Sao dois os fatores essenciais para
a aquisicao de direito real pela usucapiao: o tempo e a posse.
O decurso de tempo é essencial, porque cria uma situagao
juridica. A posse cria estado de fato em relagao a um direito.4°

Assim sendo, a dupla face da prescricao consiste:

—(Em que o tempo extingue direito:

Prescrigdo
extintiva ou liberatoria:
A que o Cédigo Civil denomina

simplesmente prescrigio

]
—[0 lapso temporal criaum direitu]

Dupla dimensdo
Prescrigdo ‘

L

Prescrigio aquisitiva: No dmbito dos direitos reais

gera direito de propriedade

A posse prolongada no tempo

10.2. Distin¢ao entre prescricao e decadéncia

Direitos subjetivos conferem ao titular a prerrogativa de exigir
comportamentos e, nessa linha de ideias, se puder ser exigido de um
individuo, sera relativo. Se puder ser exigido da coletividade, sera ab-
soluto, ante o carater erga omnes. Pode o comportamento exigivel ter
carater econdmico, caso em que sera patrimonial. Nao o tendo, sera
extrapatrimonial. Se permitindo o direito subjetivo a prerrogativa de exigir
comportamentos, ha a possibilidade de nascimento de uma pretensao
€, se a pessoa a que se exige o comportamento nao o fizer, conferira ao
titular do direito subjetivo a pretensdo. Assim sendo, os direitos subjetivos

sao instrumentalizados pela pretensao.+°

459 VENOSA, Silvio de Salvo. Codigo Civil Interpretado. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2019, comentario ao art. 189.
460 O direito de crédito e direito relativo e patrimonial. O direito de propriedade € direito absoluto e
patrimonial. Direitos da personalidade sao direitos absolutos extrapatrimoniais.
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No que tange aos direitos potestativos, estes conferem o poder de
fazer surtir efeitos pela simples manifestacao de vontade. Diferentemente
da hipotese anterior, basta a manifestacao de vontade para que os efeitos
sejam produzidos. Nao se fala em possibilidade de violacao dessa classe
de direitos, uma vez que depende, exclusivamente, do titular do direito.
Alguns possuem prazo para exercicio, outros nao.46

Prescricao, portanto, nao é a perda do direito de acao, umavez que
esta € garantida constitucionalmente.#? Consiste na perda da pretensao
de exigir de alguém um determinado comportamento, afeto a direitos
subjetivos patrimoniais e relativos em face de pessoa certa e determina-
da“83 E instituto de interesse privado, por dizer respeito a direitos relativos
e patrimoniais. Decadéncia, no entanto, € a perda de um direito que ndo foi
exercido no tempo devido e previsto pela norma, sendo considerado insti-
tuto de direito publico. Quando o titular exerce seus direitos potestativos,
influi na coletividade de forma automatica. Assim sendo, temos:

Relativos J

—[ Interesse ]—[ Particular J

néo foi exercido no
tempo previsto

Direitos Potestativos
exercicio
—[ Interesse H Publice Subjacente ]

Prescrigdo

Distingbes

Prescrigdoe
decadéncia

i

Decadéncia

461 Como o direito ao divorcio; direito de anular um contrato de compra e venda.

462 Art. 52, XXXV da CF/88.

463 Cf. FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de
Direito Civil: Volume unico. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019.
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10.3 Caracteristicas da prescricao e decadéncia

A prescricao apresenta como caracteristicas (a) a possibilidade de
renuncia, ante a presenca de interesse privado ou particular, uma vez que
estaria se renunciando a patriménio.#®4 A renuncia de prescricao precisa“s
se dar por pessoa capaz®®, assim como auséncia de prejuizo a credores,
sob pena de incorrer em fraude contra credores.#%” Por fim, para ser possi-
vel a renuncia, deve ser apos a sua consumagao.4%®

Outra caracteristica importante € que (b) os prazos sGo normas de
ordem publica, nao podendo ser alterado pelas partes.s®® Se possivel fos-
se altera-los, geraria renuncia antecipada para um em face do outro. Nao
fosse isso, seria possivel, ante o interesse privado envolvido. Fala-se, ainda,
que (c) é possivela alegacdo de prescricdo nas vias ordindrias jurisdicionais,
em qualquer grau de jurisdicao?’°, exceto no caso de efeito translativo. 4
No ambito dos recursos de estrito direito, so € possivel discutir prescri¢ao
se houver o prequestionamento?”? nas instancias ordinarias.4”3

Outro ponto, (d) € o da admissibilidade de suspensdo e interrupcéo
dos prazos prescricionais, ante o interesse particular inerente. Na suspen-
Sa0, 0 prazo é paralisado, voltando a correr de onde parou. Na interrupcao,
volta-se a estaca zero. As hipodteses de suspensao sao extrgjudiciais, ou
seja, nao correspondendo a atos judiciais. Nos termos do art. 197, temos
a seguinte afirmacgao:

464 O pagamento de divida prescrita consiste em renuncia tacita da prescri¢ao.

465 Art. 191. A renuncia da prescricao pode ser expressa ou tacita, e so valera, sendo feita, sem prejuizo
de terceiro, depois que a prescricao se consumar; tacita € a renincia quando se presume de fatos do
interessado, incompativeis com a prescricao.

466 Se incapaz, sera nulo, se absolutamente incapaz ou anulavel, se relativamente incapaz.

467 Também denominado de fraude pauliana.

468 E nula a renuincia antes de sua consumacao.

469 Codigo Civil, art. 192. Os prazos de prescricao nao podem ser alterados por acordo das partes.

470 Codigo Civil, art. 193. A prescricao pode ser alegada em qualquer grau de jurisdicao, pela parte
a quem aproveita.

471 Ou efeito devolutivo quanto a profundidade, que se caracteriza quando se permite ao STJ e STF
podem conhecer de oficio matérias estranhas a do objeto do prequestionamento. O STJ nao mais admite
efeito translativo em REsp.

472 Que € a suscitagao de uma matéria legal ou constitucional e desenvolver o debate judicial
em contraditorio.

473 Art. 105, lll e art. 102 da CF/88.
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| — entre os conjuges, na constancia da sociedade
conjugal.

Ill - entre tutelados ou curatelados e seus tutores
ou curadores, durante a tutela ou curatela.

Il - entre ascendentes e descendentes, durante o
poder familiar.

N&o corre a prescrigao I

—-{ | — contra os absolutamente incapazes (art. 3°). ]

11— contra os ausentes do pais em servigo publicoda
Unido, dos estados ou dos municipios.

Ill — contra os que se acharem servindo nas Forgas |
Armadas, em tempo de guerra.

Ainda, temos que nao corre igualmente a prescricao** se pender

condicao suspensiva, se nao estiver o prazo vencido ainda e, por fim,

se pender acao de evicgao. No que tange as causas interruptivas, sao

hipoteses judiciais#’s, vejamos:

Somente podera ocorrer
uma vez, dar-se-a:

1- por despacho do juiz, mesmo
incompetente, que ordenar a citacdo,
se o interessado a promover no prazo

e na forma da lei processual.

11 - por protesto, nas condigdes do
inciso antecedente.

1l - por protesto cambial. ]

Interrupcéo da prescrigéo

474 Codigo Civil, art. 199.
475 Codigo Civil, art. 202.

IV — pelaapresentagdo do titulo de
rédito em juizo de inventério ou em
concurso de credores.

constitua em mora o devedor.

g g

V- por qualquer ato judicial que J

VI - por gualquer ato inequivoco,
ainda que extrajudicial, que importe
reconhecimento do direito pelo
devedor.

L
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O protesto cambial (inciso ) e a confissao de divida (inciso VI) sao
0s atos extrajudiciais que importam na interrupg¢do da prescricdo. Nestes
casos, aplica-se a regra da interrupg¢do unica. Nos casos judiciais, € possivel
que ocorra por ate trés vezes até o advento da perempcdo. Tanto as causas
de suspensdo, quanto de interrupcdo, sao hipdteses taxativas, sé admitidas
em lei. O STJ admitiu a tese do “contra non valentem”, que significa a flexibi-
lizacdo das causas de suspensao e interrupcao da prescricao.476

No que tange a retomada da contagem do prazo prescricional, nos
casos de suspensao, a retomada se dara a partir da data em que cessar
a causa que deu origem @ suspensd@o, ao Passo que na interrupcdo com
causas judiciais, a retomada da contagem se da com a pratica do ultimo
ato do processo, que ¢é a coisa julgada. Se as causas interruptivas forem
ndo judiciais, a retomada se dara a partir do dia seguinte a pratica do ato.4”7

A partir da data em
que cessara causa
que originou

A partir da pratica do
ultimo ato do Coisa julgada
processo

Protesto cambial

Causas suspensivas

Causas interruptivas
judiciais

Retomada da
contagem do prazo

A partirdo dia
seguinte a pratica do
ato

Causas interruptivas
néo judiciais

Confissao de divida

No CPC de 2015, o seu art. 921 preveé a prescricdo intercorrente da
pretensao executiva quando nao encontrarem bens penhorareis. O proces-
so ficara suspenso por um ano g, se inerte, fluira a prescri¢cao intercorrente.

476 O termo inicial do prazo de prescricao da pretensao ao recebimento de honorarios advocaticios
contratados sob a condigao de éxito da demanda judicial (clausula ad exitum ou quota litis), no caso em
que o mandato foi revogado por ato unilateral do mandante antes do término do litigio judicial, € a data
do éxito da demanda, e nao a da revogacao do mandato. Segundo o principio da actio nata, o prazo
prescricional somente se inicia quando o direito for violado. Desse modo, se nho momento da revogacao
da procuracédo o advogado ainda nao tinha direito aos honorarios, nao se pode dizer que ele foi inerte
porque simplesmente ndo tinha como ingressar com acao cobrando os honorarios. Aplica-se aqui o
brocardo latino “contra non valentem agere non currit praescriptio”, que significa “a prescricao nao corre
contra quem nao pode agir” (STJ. 42 Turma. REsp 805.151-SP, Rel. Min. Raul Araujo, Rel. para acordao Min.
Antonio Carlos Ferreira, julgado em 12/8/2014 - Info 560).

477 Codigo Civil, art. 202. Paragrafo unico. A prescricao interrompida recomeca a correr da data do ato
que a interrompeu, ou do ultimo ato do processo para a interromper.
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10.4. Prazos prescricionais durante a pandemia covid-19

Como é do conhecimento de todos, tivemos no inicio de 2020 a
deflagragao da pandemia do coronavirus (Sars-CoV-2) e, ante a reper-
cussao acarretada, foi promulgada a lei n. 14.010/20, que foi denominada
de regime juridico emergencial e transitorio (RJET), aplicavel ao direito
privado durante a pandemia. No seu artigo 3° salientou que “os prazos
prescricionais consideram-se impedidos ou suspensos, conforme o caso,
a partir da entrada em vigor desta lei [isto €, 12 de junho de 2020] até 30
de outubro de 2020".

Consistiu, conforme explica Schreiber, de "medida inspirada no
objetivo de preservar a possibilidade de exercicio dos mais diversos di-
reitos que, por razdes praticas, restou enormemente dificultado durante o
periodo em que houve restricoes a circulacao de pessoas (lockdown etc.)
em virtude da pandemia"+8,

Explica Schreiber que:

Ainda que se compreenda a motivacao, a solugao eleita pelo
legislador emergencial nao foi a melhor, seja porque (@) a
referida lei foi aprovada apenas em junho de 2020, ficando fora
do seu campo de incidéncia os direitos que prescreveram ao
longo dos meses mais severos da pandemia, como abril e maio
daquele ano; seja, especialmente, porque (b) o impedimento
ou suspensao produzirao efeitos por muitos anos no direito
brasileiro, tendo em vista que ha prazos bem longos entre nos,
como o prazo de dez anos da responsabilidade contratual, em
cuja contagem se tera de computar, por toda a proxima década,
0s meses de impedimento ou suspensao mencionados na Lei
Nn. 14.010/2020. Melhor teria sido que o legislador tivesse de-
terminado simplesmente a prorrogagao por mais cinco ou seis
meses dos prazos que estavam para findar naquela mesma
janela temporal (12 de junho de 2020 a 30 de outubro de 2020).
Foi o que recomendamos em artigo publicado quando ainda
se encontrava em tramitacao o Projeto de Lei1s. A prorrogagao
do termo final dos prazos prescricionais teria alcangado o mes-
missimo efeito pratico que a suspensao, mas teria a vantagem

478 Schreiber, Anderson. Manual de Direito Civil Contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2021.
Edicao do Kindle, p. 352-353.
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de se limitar a vigorar por um periodo relativamente curto de
tempo, sem macular por longos anos a contagem de prazos
prescricionais de direitos cujo exercicio nao tera sido, em nada,
prejudicado pela pandemia.

Curioso € que o legislador imaginou prazos exiguos para a dura-

¢do da pandemia, que ela fosse acabar antes mesmo do final do ano de

2020. A seguir, um quadro demarcando os ambitos da atuacao da lei n.

14.010/20, conforme os ramos do direito privado:

CAPITULO I
DISPOSICOES
GERAIS

Art. 1° Esta lei institui normas de carater transitdrio e emergencial
para a regulacio de relagdes juridicas de Direito Privado em virtu-
de da pandemia do coronavirus (covid-19).

Paragrafo unico. Para os fins desta lei, considera-se 20 de marco de
2020, data da publicacdo do Decreto Legislativo n. 6, como termo ini-
cial dos eventos derivados da pandemia do coronavirus (covid-19).
Art. 2° A suspensao da aplicagao das normas referidas nesta lei nao
implica sua revogacao ou alteragao.

CAPITULO I
DA PRESCRICAO E
DECADENCIA

Art. 3% Os prazos prescricionais consideram-se impedidos ou sus-
pensos, conforme o caso, a partir da entrada em vigor desta lei até
30 de outubro de 2020.

§ 1° Este artigo ndo se aplica enquanto perdurarem as hipéteses
especificas de impedimento, suspensao e interrupgao dos prazos
prescricionais previstas no ordenamento juridico nacional.

§ 2° Este artigo aplica-se a decadéncia, conforme ressalva prevista
no art. 207 da lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002

(Codigo Civil).

CAPITULO III

DAS PESSOAS JU-
RIDICAS DE DIREI-
TO PRIVADO

Art. 4° As pessoas juridicas de direito privado referidas nos incisos
I aIII do art. 44 do Cddigo Civil deverao observar as restricdes a
realizagio de reunides e assembleias presenciais até 30 de outubro
de 2020, durante a vigéncia desta lei, observadas as determinagoes
sanitarias das autoridades locais. Promulgacdo partes vetadas

Art. 5° A assembleia geral, inclusive para os fins do art. 59 do Codi-
go Civil, até 30 de outubro de 2020, podera ser realizada por meios
eletronicos, independentemente de previsao nos atos constitutivos
da pessoa juridica.

Paragrafo tinico. A manifestagao dos participantes podera ocorrer
por qualquer meio eletronico indicado pelo administrador, que
assegure a identificacdo do participante e a seguranga do voto, e
produzira todos os efeitos legais de uma assinatura presencial.
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Art. 6° As consequéncias decorrentes da pandemia do coronavirus
(covid-19) nas execugdes dos contratos, incluidas as previstas no art.
393 do Coédigo Civil, ndo terdo efeitos juridicos retroativos. Promul-
gacdo partes vetadas

Art. 7° Néao se consideram fatos imprevisiveis, para os fins exclu-
sivos dos arts. 317, 478, 479 e 480 do Cddigo Civil, o aumento da

CAPITULO IV o s , 2 N
- inflacdo, a variagao cambial, a desvaloriza¢ao ou a substituicao do
DA RESILICAO, ~ - -
o padrao monetario. Promulgacdo partes vetadas
RESOLUCAO E .o . .
~ § 1° As regras sobre revisao contratual previstas na lei n. 8.078, de
REVISAO DOS T . .
CONTRATOS 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), e na lei
n. 8.245, de 18 de outubro de 1991, nao se sujeitam ao disposto no
caput deste artigo.
§ 2° Para os fins desta lei, as normas de prote¢ao ao consumidor nao
se aplicam as relacdes contratuais subordinadas ao Codigo Civil,
incluindo aquelas estabelecidas exclusivamente entre empresas ou
empresarios”.
p Art. 8° Até 30 de outubro de 2020, fica suspensa a aplicagao do art.
CAPITULO V T . g
~ 49 do Cédigo de Defesa do Consumidor na hipétese de entrega do-
DAS RELACOES DE L . po . .
miciliar (delivery) de produtos pereciveis ou de consumo imediato
CONSUMO .
e de medicamentos.
CAPITULO VI Art. 9° Nao se concederd liminar para desocupacao de imoével ur-
DAS LOCAC()ES bano nas a¢des de despejo, a que se refere o art. 59, § 1°, incisos I, II,
DE IMOVEIS UR- V, VII, VIII e IX, dalei n. 8.245, de 18 de outubro de 1991, até 30 de
BANOS outubro de 2020. Promulgacdo partes vetadas
CAPITULO VII Art: 10. sg,spendem-se' 0s prazos d.e aquisicao para a proprleﬂa-
~ de imobiliaria ou mobilidria, nas diversas espécies de usucapiao,
DA USUCAPIAO . . .
a partir da entrada em vigor desta lei até 30 de outubro de 2020.
Art. 11. (VETADO).
Art. 12. A assembleia condominial, inclusive para os fins dos arts.
1.349 e 1.350 do Codigo Civil, e a respectiva votacao poderao ocorrer,
em carater emergencial, até 30 de outubro de 2020, por meios virtuais,
caso em que a manifestacao de vontade de cada condémino sera equi-
CAPITULO VIII parada, para todos os efeitos juridicos, a sua assinatura presencial.
DOS CONDOMI- Paragrafo unico. Nao sendo possivel a realizacdo de assembleia
NIOS EDILICIOS condominial na forma prevista no caput, os mandatos de sindico

vencidos a partir de 20 de marco de 2020 ficam prorrogados até 30
de outubro de 2020.

Art. 13. E obrigatdria, sob pena de destituigdo do sindico, a presta-
¢ao de contas regular de seus atos de administragao.
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CAPITULO IX
DO REGIME CON-
CORRENCIAL

Art. 14. Ficam sem eficacia os incisos XV e XVII do § 3° do art. 36 e
o0 inciso IV do art. 90 da lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011, em
relagdo a todos os atos praticados e com vigéncia de 20 de margo
de 2020 até 30 de outubro de 2020 ou enquanto durar o estado de
calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo n. 6, de
20 de margo de 2020.

§ 1° Na apreciacao, pelo 6rgao competente, das demais infragdes
previstas no art. 36 da lei n. 12.529, de 30 de novembro de 2011, caso
praticadas a partir de 20 de margo de 2020, e enquanto durar o
estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto Legislativo
n. 6, de 20 de margo de 2020, deverado ser consideradas as circuns-
tancias extraordinarias decorrentes da pandemia do coronavirus
(covid-19).

§ 2° A suspensao da aplicagao do inciso IV do art. 90 da lei n. 12.529,
de 30 de novembro de 2011, referida no caput , ndo afasta a possibi-
lidade de analise posterior do ato de concentragdo ou de apuragao
de infracdo a ordem econdmica, na forma do art. 36 da lei n. 12.529,
de 2011, dos acordos que ndo forem necessarios ao combate ou a
mitigagao das consequéncias decorrentes da pandemia do corona-
virus (covid-19).

CAPITULO X

DO DIREITO DE
FAMILIA E SUCES-
SOES

Art. 15. Até 30 de outubro de 2020, a prisao civil por divida ali-
menticia, prevista no art. 528, § 3° e sequintes da lei n. 13.105, de 16
de marco de 2015 (Cddigo de Processo Civil), devera ser cumprida
exclusivamente sob a modalidade domiciliar, sem prejuizo da exi-
gibilidade das respectivas obrigagdes.

Art. 16. O prazo do art. 611 do Cédigo de Processo Civil

para sucessOes abertas a partir de 1° de fevereiro de 2020 terd seu
termo inicial dilatado para 30 de outubro de 2020.

Paragrafo tnico. O prazo de 12 (doze) meses do art. 611 do Cédigo
de Processo Civil , para que seja ultimado o processo de inventario
e de partilha, caso iniciado antes de 1° de fevereiro de 2020, ficara
suspenso a partir da entrada em vigor desta lei até 30 de outubro
de 2020.

10.5 Relagao dos Prazos Prescricionais

Os prazos prescricionais podem variar de 1 a 10 anos conforme

a hipotese de incidéncia. A seguir, elaboramos um quadro demarcando

cada suporte fatico e seus respectivos prazos prescricionais.
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Dez anos

Quando a lei ndo lhe haja fixado prazo menor.

Um ano

A pretensao dos hospedeiros ou fornecedores de viveres destinados a con-
sumo no proprio estabelecimento, para o pagamento da hospedagem ou
dos alimentos.

A pretensao do segurado contra o segurador, ou a deste contra aquele, con-
tado o prazo:

> Para o segurado, no caso de seguro de responsabilidade civil, da data em
que é citado para responder a acdo de indenizacdo proposta pelo terceiro
prejudicado, ou da data que a este indeniza, com a anuéncia do segurador.
> Quanto aos demais seguros, da ciéncia do fato gerador da pretensio.

A pretensao dos tabelides, auxiliares da justica, serventuarios judiciais,
arbitros e peritos, pela percepcao de emolumentos, custas e honorarios.
A pretensao contra os peritos, pela avaliagdo dos bens que entraram para
a formagao do capital de sociedade an6nima, contado da publicacdo da
ata da assembleia que aprovar o laudo.

A pretensdo dos credores nao pagos contra os sécios ou acionistas e os liqui-
dantes, contado o prazo da publicagdao da ata de encerramento da liqui-
dagao da sociedade.

Dois anos

A pretensado para haver prestacdes alimentares, a partir da data em que
se vencerem.

Trés anos

x

x Oxxx

A pretensao relativa a aluguéis de prédios urbanos ou rusticos.

A pretensdo para receber prestacdes vencidas de rendas temporarias ou
vitalicias.

A pretensdo para haver juros, dividendos ou quaisquer prestagoes aces-
sorias, pagaveis, em periodos nao maiores de um ano, com capitalizagao
ou sem ela.

A pretensao de ressarcimento de enriquecimento sem causa.

A pretensdo de reparagio civil.

A pretensao de restituicdo dos lucros ou dividendos recebidos de md-fé, corren-
do o prazo da data em que foi deliberada a distribuicao.

A pretensao contra as pessoas em seguida indicadas por violacdo da lei ou
do estatuto, contado o prazo:

> Para os fundadores, da publicagdo dos atos constitutivos da sociedade
andnima.

> Para os administradores, ou fiscais, da apresentagdo, aos socios, do ba-
lango referente ao exercicio em que a violagdo tenha sido praticada, ou da
reunido ou assembleia geral que dela deva tomar conhecimento.

»  Paraos liquidantes, da primeira assembleia semestral posterior & violagdo.

A pretensao para haver o pagamento de titulo de crédito, a contar do venci-
mento, ressalvadas as disposi¢des de lei especial.

A pretensao do beneficidrio contra o segurador, e a do terceiro prejudicado,
no caso de seguro de responsabilidade civil obrigatdrio.
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Quatro O A pretensao relativa a tutela, a contar da data da aprovacdo das contas.
anos

0 A pretensado de cobranca de dividas liquidas constantes de instrumento pu-

Cinco blico ou particular.

anos 0 A pretensao dos profissionais liberais em geral, procuradores judiciais,
curadores e professores pelos seus honordrios, contado o prazo da con-
clusao dos servigos, da cessagao dos respectivos contratos ou mandato.

O A pretensio do vencedor para haver do vencido o que despendeu em juizo.

10.6. Da Decadéncia

Nao se aplicam a decadéncia as normas que impedem, suspen-
dem ou interrompem a prescricao, salvo disposicao legal em contrario. 47
Aplica-se a decadéncia o disposto nos arts. 195 e 198, inciso 14 E nula
a renuncia a decadéncia fixada em lei.#® Deve o juiz, de oficio, conhecer
da decadéncia, quando estabelecida por lei4®? Se a decadéncia for con-
vencional, a parte a quem aproveita pode alega-la em qualquer grau de
jurisdicao, mas o juiz nao pode suprir a alegagao.®3

10.7. Quadro distintivo das caracteristicas da prescri¢ao e
decadéncia

No que tange a possibilidade de renuncia, na prescricao € pos-
sivel, ao passo que na decadéncia, nao. Quanto aos prazos, tanto na
decadéncia quanto nha prescricao, sao matérias de ordem publica, ou
seja, nao sao suscetiveis de alteracao pelas partes, exceto no caso da
decadéncia convencional. O mesmo raciocinio se da quanto a suspensdo
e interrupgdo dos prazos. Quanto a alegabilidade, podem ser aventadas
em qualquer grau de jurisdicao, exceto no caso de efeito translativo. No

479 Codigo Civil, art. 207.
480 Codigo Civil, art. 208.
481 Codigo Civil, art. 209.
482 Codigo Civil, art. 210.
483 Codigo Civil, art. 211.
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que tange a possibilidade ou nao de conhecimento da matéria pelo juiz

ex officio, ha a possibilidade de conhecimento na prescricao, ao passo que

na decadéncia ha a obrigatoriedade de conhecimento de oficio, exceto

na decadéncia convencional 484

Decadéncia Legal

Decadéncia

Convencional

—[ Rentncia H Possivel

Inalterdveis

Prazos

N&o admitem suspenséo
e interrupcdo

Conhecimento de oficio
pelo juiz

—[ Renuncia H N&o é possivel ]

Inalterdveis

Possivel

Prazos

N&o admitem suspensdo
e interrupgéo

Conhecimento de oficio
pelo juiz

Obrigatdrio

Né&o sdo matériade J

Prazos ordem puiblica

Admitem suspensdoe
interrupgdo

Possivel, mas ndo
obrigatério

Conhecimento de oficio
pelo juiz

484 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson; BRAGA NETTO, Felipe Peixoto. Manual de
Direito Civil: Volume Unico. 4. ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2019, p. 640 e seguintes.
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