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DAS PESSOAS NATURAIS

1.1 OS SUJEITOS DE DIREITO. CONCEITO. ESPECIES

Sujeito de direito é o ente referido pela norma juridica como sendo o titular ou o possivel
titular de direitos e obrigacdes. Como ensina Fabio Ulhoa Coelho, "sujeito de direito é o centro
de imputacao de direitos e obrigacdes referidos em normas juridicas".

Saliente-se, desde logo, que nem todo sujeito de direito é pessoa, embora a maioria da
doutrina utilize as expressdes como sindnimas.

Considerando-se que direito subjetivo é o poder de agir atribuido a um sujeito ou titular,
forca convir, como assevera Washington de Barros Monteiro, que, presente determinado
direito, ha de existir forcosamente um sujeito que lhe tenha a titularidade.

Modernamente, entende-se que esse sujeito pode ser de duas categorias: personalizados
e despersonalizados.

Os sujeitos personalizados sdo os dotados de personalidade juridica. Significa que podem
praticar a maioria dos atos e negdcios juridicos. Esses sujeitos sdo: a pessoa fisica e a pessoa
juridica.

Os sujeitos despersonalizados, por sua vez, como revela Fabio Ulhoa Coelho, "podem
praticar apenas os atos inerentes a sua finalidade (se possuirem uma) ou para os quais estejam
especificamente autorizados". Esses sujeitos sdo: o nascituro e as chamadas quase pessoas
juridicas (espdlio, massa falida, heranga jacente, condominio edilicio e pessoa juridica sem
registro). Esses entes ndo desfrutam de personalidade juridica, mas, como veremos, podem
figurar em algumas relagGes Juridicas.

1.2 PESSOA. CONCEITO. ESPECIES

Pessoa, na acepgado juridica, é o titular de direitos e obrigagdes. Nesse sentido, pessoa é
espécie do género sujeito de direito ou sujeito da relagdo juridica. E, pois, o Unico ente dotado
de personalidade juridica.

Duas sdo as espécies de pessoas:
a) pessoa natural ou pessoa fisica: é o ser humano.

b) pessoa juridica ou pessoa moral ou pessoa coletiva: organiza¢des que visam a realizacdo de
um certo interesse.

1.3 PERSONALIDADE JURIDICA
1.3.1 Conceito

Personalidade juridica é a aptidao genérica para adquirir direitos e contrair obriga¢ées.
Tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica sdo dotadas dessa personalidade.

No tocante a pessoa natural, a personalidade emana do simples nascimento com vida, ao
passo que a pessoa juridica de direito privado sé a adquire a partir do registro do seu ato
constitutivo no Cartério competente. Assim, o registro da pessoa humana é meramente
declaratdrio, ao passo que o da pessoa juridica é constitutivo.



DispGe o art. 1.° do CC que "toda pessoa é' capaz de direitos e deveres na ordem civil".
Portanto, ndo existe, no Brasil, ser humano destituido de personalidade juridica, esta é
inerente a natureza humana. Quanto aos apatridas, que ndao pertencem a Estado algum,
também desfrutam de personalidade juridica. Igualmente os estrangeiros e os doentes
mentais. No Brasil, cumpre observar que, ao tempo da escravatura, os escravos ndo eram
pessoas, equiparavam-se as coisas.

Quanto aos animais, ndo sdo pessoas. Por conseqiliéncia, ndo podem adquirir direitos e
obrigag0es. Igualmente, as almas e santos. Nulos sdo, portanto, os contratos e testamentos em
favor desses seres.

1.3.2 Inicio da personalidade

O inicio da personalidade juridica varia conforme se trate de pessoa fisica ou de pessoa
juridica.

A personalidade civil da pessoa fisica comeca a partir do nascimento com vida (art. 2.° do
CC). Como se v&, o nosso Cddigo acolheu a teoria natalista, que exige, para a aquisicdo da
personalidade, o nascimento com vida, desvencilhando-se da teoria da concep¢do, que
defende o inicio da personalidade desde a concepcao, e da teoria da viabilidade, adotada na
Franca, que condiciona o inicio da personalidade a existéncia fisiolégica de vida, isto &, de
drgdos essenciais ao corpo humano.

Saliente-se, porém, que a personalidade é regida pela lei do domicilio, confonne
preceitua o art. 7.° da LICC. Portanto, tratandose de mulher gravida domiciliada fora do Brasil,
toma-se perfeitamente possivel a adocdo da teoria da concepgdo, que atribui personalidade ao
nascituro desde a concepcdo, se essa doutrina for a abragada no pais de origem. Da mesma
forma, podera ser acolhida, nesse caso, a teoria da viabilidade.

Como vimos, adotou o nosso legislador a teoria da natalidade: a personalidade comeca a
partir do nascimento com vida. Discorrendo sobre o assunto, Washington de Barros Monteiro
assevera: "Para que ocorra o fato do nascimento, ponto de partida da personalidade, preciso
serd que a crianga se separe completamente do ventre materno. Ainda ndo terd nascido
enquanto a este permanecer ligada pelo corddao umbilical. Ndo importa que o parto tenha sido
natural, ou haja exigido intervencdo cirdrgica. Ndo importa, outrossim, tenha sido a termo ou
fora de tempo". No tocante a ruptura do corddo umbilical, cremos ndo ser necessaria, pois,
como assevera Clévis Bevilaqua, para que o nascimento com vida se perfaca basta que a
crianga respire o ar atmosférico, razdo pela qual também toma-se dispensavel a separacdo
completa do ventre materno.

E insuficiente, contudo, o nascimento; urge ainda que a crianga tenha nascido com vida
para que se lhe reconheca a personalidade. Sobre a prova do nascimento com vida, cumpre
mencionar a docimasia hidrostatica de Galeno, segundo a qual os pulmdes do recém-nascido
sdo colocados num recipiente d'dgua: se sobrenadarem é porque respirou, nascendo com vida;
0 que nao sucede com os pulmdes que ndo respiram. Acrescente-se, porém, que viver é
respirar, de modo que a prova dessa respiracdo pode ser suprida por testemunhas que
presenciaram os vagidos e movimentos da crianga.

No Brasil, para a aquisicdao da personalidade, pouco importa o tempo de vida. Portanto,
desde que tenha respirado, serdo necessarios dois registros: o de nascimento e o de 6bito. Se,



ao revés, nao houver respirado, lavrar-se-a apenas o registro de ébito do nascituro, sendo
vedado o registro do nascimento diante do fato de n3o ter sido pessoa.

Nao se exige também o formato humano. Basta que promane do ventre materno. Se, ao
revés, for dotado de caracteres humanos, mas ndo emanar de mulher, ndo serd considerado
pessoa.

No concernente ao inicio da personalidade das pessoas juridicas de direito privado,
dispGem os arts. 45 e 985 do CC que tal fato ocorre com a inscricdo do ato constitutivo no
respectivo registro.

As sociedades simples estdo no livro do direito de empresa, mas devem ser registradas no
Registro Civil das Pessoas Juridicas (art. 998 do CC).

Assim, as sociedades, associa¢des, fundagdes, organizacdes religiosas e partidos politicos
adquirem personalidade juridica a partir da inscricdo de seus atos constitutivos no Cartério de
Registro Civil das Pessoas Juridicas. As sociedades empresarias devem ser inscritas na Junta
Comercial.

No concernente a personalidade das pessoas juridicas de direito publico, como, por
exemplo, autarquias, emana diretamente da lei que as criou.

1.3.3 Contelido da personalidade

Com relagdo ao conteldo da personalidade juridica, cumpre mencionar que implica na
admissibilidade para pratica dos atos e negdcios juridicos em geral. Essa amplitude, contudo, é
restrita a personalidade das pessoas naturais e das pessoas juridicas de direito privado
(sociedade, associagdo, fundagdo, organizagdo religiosa e partido politico), as quais se aplicam
o principio da legalidade, previsto no art. 5., ll, da CF, que as autoriza a praticar quaisquer atos
ou negdcios juridicos nao proibidos por lei. O que ndo é proibido é permitido. Assim, uma
sociedade, por exemplo, pode comprar uma fazenda de gado. O nosso Cédigo afastou-se da
teoria da ultra vires, que manda invalidar os negdcios juridicos estranhos ao objeto social da
pessoa juridica.

Por outro lado, a personalidade das pessoas juridicas de direito publico é mais restrita,
porque em relagdo a elas o principio da legalidade apresenta outro sentido. Com efeito, no
ambito do direito publico, o principio da legalidade significa que o administrador sé pode
praticar os atos administrativos autorizados por lei. Se a lei ndo autoriza é porque é proibido.

1.3.4 Fim da personalidade
A existéncia da pessoa natural termina com a morte (art. 6.°, primeira parte, do CC).
A morte pode ser: real, presumida ou ficta.

A morte real é a que pressupde a existéncia do caddver. E atestada pelo médico. Se ndo
houver médico, sera atestada por duas pessoas que tiverem presenciado ou verificado o fato
(art. 77 da Lei 6.015/1973). Com base no atestado de 6bito, o Cartdrio de Registro Civil lavra o
registro de Obito, e, em seguida, expede a respectiva certiddo de débito. Modernamente,
prevalece o entendimento de que a verdadeira morte é a cerebral do tipo encefdlica, revelada
pela auséncia de impulsos cerebrais (linha reta no eletroencefalograma, art. 3.°, § 1.°, da Lei
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9.434/1997 e Resolugdo CFM n. 1.480/97), pois a morte clinica, isto é, a cessacdo das func¢des
circulatérias e respiratdrias, por si s, é insuficiente.

A morte presumida, por sua vez, ocorre quando, a despeito de o cadaver nao ser
encontrado, ha um juizo de probabilidade acerca de sua ocorréncia, apurada por meio do
silogismo ldgico. Pode verificar-se em duas hipdteses:

a) se for extremamente provavel a morte de quem estava em

perigo de vida (art. 7.°, I, do CC). O art. 88 da Lei 6.015/ 1973 contém preceito similar, pois
também presume a morte de urna pessoa desaparecida em catastrofe, quando estiver
provada a sua presenca no local do desastre e ndo for possivel encontrar o cadaver para
exame. No Cdédigo Civil de 2002, n3do se exige o desaparecimento em catastrofe, isto €, em um
grande acontecimento, bastando dois requisitos: o perigo de vida e a probabilidade da morte.

se alguém desaparecido em campanha ou feito prisioneiro ndo for encontrado até dois anos
apods o término da guerra (art. 7.°, 11, do CC). Enquanto na hipdtese anterior a probabilidade
da morte é extrema, na hipdtese em apreco a morte também é provavel, mas ndo de forma
extrema, razdo pela qual é necessario o decurso de dois anos apds o término da guerra. Anote-
se que, antes desse prazo, a morte ndo pode ser declarada, ao passo que na hipétese anterior
esse prazo nao é exigido.

Nessas hipdteses de morte presumida, a medida cabivel é a a¢ao de justificacdo de 6bito
e ndo a acdo declaratdria de auséncia. O juiz prol atard sentenca declaratéria de morte
presumida, fixando a data do falecimento. A declaracdo de morte presumida, nesses casos,
somente poderd ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguagdes, devendo a
sentenca fixar a data provavel do falecimento (paragrafo Unico do art. 7.° do CC).

Outro caso de morte presumida é o previsto na Lei 9.140/1995, referente as pessoas
desaparecidas no periodo de 2 de setembro de 1961 a 5 de outubro de 1988, acusadas de
participar de atividades politicas. Essas pessoas, cujos nomes sdo elencados pela aludida lei,
sdo reconhecidas como mortas, independentemente de sentenca. O legislador as declarou
mortas. Quanto aos militantes politicos desaparecidos, cujos nomes a lei ndo menciona, urge
que o interessado proponha a ac¢do declaratéria de morte presumida, com base na Lei
6.683/1979, adotando-se o rito sumario. Entretanto, a Lei 10.875/2004, que alterou a Lei
9.140/1995, dispde que se o Anexo da Lei ndo mencionar o nome de uma pessoa, a Comissdo
Especial, mediante requerimento do interessado, podera reconhecera condi¢cdo de anistiado.

Por outro lado, a morte ficta, como veremos adiante, é a que se verifica com a sentenca
definitiva de auséncia, prolatada depois de dez anos do transito em julgado da sentenca que
concedeu a abertura da sucessdo provisoria. Na auséncia, hd apenas uma suspeita de morte e
ndo propriamente uma probabilidade..A medida cabivel é a a¢do declaratdria de auséncia, e
nao a acao de justificagcdo de dbito.

Finalmente, a morte civil, consistente na perda da personalidade durante a vida,
correspondente a capitis diminitio maxima do direito romano, que ndo encontra guarida em
nosso ordenamento juridico, pois a personalidade é irrenuncidvel. H3, porém, um resquicio de
morte civil em relacdo ao herdeiro excluido por indignidade, que, para o fim de heranca, é
considerado morto,. tanto que os seus descendentes herdam em seu lugar, por representagao.
Outro resquicio de morte civil ocorre em relagdo ao militar decl.arado indigno do oficialato, ou



com ele incompativel, pois perdera o seu posto e a respectiva patente, ressalvado a sua familia
o direito a percepgdo das suas pensées, como se houvesse falecido (art. 142, § 3.°, VI, da CF/
88 e Decreto-lei 3.038/1941, art. 7.°).

1.3.5 Comoriéncia

Comoriéncia é a morte de duas ou malS pessoas, ha mesma ocasidao, sendo elas herdeiras
entre si.

Em ndo se apurando a ordem cronolégica dos 6bitos, o art. 8.° do CC presume a
comoriéncia, independentemente de sexo, idade ou estado civil, considerando-os
simultaneamente mortos.

Assim, enquanto a premoriéncia, isto é, a morte precedente, e a pds-moriéncia, isto é, a
morte subseqliente, deve ser comprovada, a comoriéncia é presumida. Na duvida sobre quem
tenha falecido primeiro, o Cddigo presume o falecimento conjunto.

O efeito da comoriéncia é o seguinte: os comorientes ndo herdam entre si. Ndo havera
transmissdo de bens entre os comorientes. Imagine, por exemplo, um casal sem descendentes
e ascendentes, em que o Unico herdeiro do marido, além da sua esposa, seja um primo, e, por
sua vez, a Unica herdeira da varoa, além do marido, seja a sua irma. Se o casal falece no
mesmo evento, podem ocorrer as seguintes situagdes:

a) apura-se que o marido pré-morreu a esposa. Esta recolhe a heranga daquele, transmitindo em

seguida a sua irma. Havera dois fatos geradores do imposto causa mortis.

apura-se que a mulher pré-morreu ao marido. Este recolhe a heranca daquela, transmitindo
em seguida ao seu primo. Igualmente, incidirdo dois impostos causa mortis.

c) ndo se apura quem morreu primeiro. Nesse caso, presume-se a comoriéncia, sendo certo que

Q
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os comorientes ndo herdardo entre si. Assim, a heranca do marido serd transmitida para seu
primo; a heranga da esposa, para a sua irm3. Em cada heranga, incidira um unico imposto
causa mortis.

1.3.6 Quase pessoa juridica

Ao lado da pessoa natural e da pessoa juridica ha um ente intermedidrio que pode figurar
em algumas relagdes juridicas. E a chamada quase pessoa juridica ou ente despersonalizado.

Com efeito, trata-se de determinados patriménios especiais ou 6rgdos publicos que,
conquanto destituidos de personalidade juridica, titularizam alguns direitos e obrigagdes. Nao
podem ser reduzidos a coisa nem alcados ao status de pessoas.

Esses entes despersonalizados sdo de duas ordens:

patrimonios especiais: assemelham-se as pessoas juridicas de direito privado, mas ndo se
revestem dessa natureza juridica, pois ndo constam no rol do art. 44 do Cc. E o caso do
espolio, massa falida, heranca jacente, condominio edilicio e pessoa juridica sem registro.
Esses entes tém legitimacdo ad procesum, pois podem ser autor e réu nas a¢des patrimoniais
(art. 12, incisos Ill, IV, V, VIl e IX, do CPC), mas ndo desfrutam de capacidade aquisitiva. Com
efeito, ndo podem adquirir bens, figurando, por exemplo, como beneficidrios de um contrato
de doagdo ou entdo em testamento, porquanto ndo gozam de personalidade juridica,
inviabilizando-se, destarte, o registro do imdvel alienado. Abre-se uma exce¢do ao condominio



edilicio, pois 0 § 3.° do art. 63 da Lei 4.591/1964 permite-lhe a adjudicacdo da unidade do
adquirente remisso. O aludido dispositivo legal sé permite essa adjudicacdo na fase de
construcdo, atribuindo direito de preferéncia ao condominio nas vinte e quatro horas
seguintes a realizacdo da segunda praca. No Estado de Sdo Paulo, contudo, o magistrado
Venicio Antonio de Paula Salles, titular da l.a Vara de Registros Publicos da Capital, conferiu ao
condominio o poder de adjudicacdo ou arrematacao de bem imdvel em execu¢do movida em
face de condémino por ndo pagamento da taxa condominial, mesmo apds o término da
construcdo. Acrescente-se ainda que o espdlio pode alienar bens com autorizagao judicial, por
forca do art. 992, I, do CPC. Igualmente, a massa falida. Ndo podem, porém, figurar como
adquirentes de bens, pois, como frisado, ndo desfrutam de personalidade juridica.

b) dérgdos publicos: sdo os componentes de uma pessoa politica, isto é, da Unido, Estados-
membros, Municipios e Distrito Federal. Exemplos: Camara dos Vereadores, Assembléia
Legislativa, Congresso Nacional, Camara dos Deputados, Senado Federal, Tribunal de Contas,
Tribunal de Algada, Tribunal de Justiga, Ministério Publico, Secretarias de Governo etc. Esses
entes podem, porém, impetrar mandado de seguranca para a defesa de suas atribuicdes
institucionais, por for¢a do art. 5.°, LXIX, da CF. A Mesa do Senado e a Mesa da Camara dos
Deputados ainda podem mover a acdo direta de inconstitucionalidade, conforme preceitua o
art. 103, 11 e 111, da CF. O Ministério Publico, como é sabido, pode propor as a¢des penais
publicas e acOes civis para defesa de interesses individuais indisponiveis, difusos ou coletivos.
Afora essas excec¢des, nenhuma outra acdo pode ser ajuizada por esses entes. Jamais poderao
figurar no pdlo passivo de uma relagao processual, sob pena de caréncia de agao, salvo quando
se tratar de mandado de seguranca ou habeas data. Ndo se pode, por exemplo, mover acdo
trabalhista contra a Camara dos Vereadores nem ac¢do de indenizacdo contra o Tribunal de
Justica ou o Ministério Publico. Também ndo se pode vender ou doar bens a esses drgaos,
pois, ndo sendo eles pessoas, inviabiliza-se o registro do bem.

1.3.7 Nascituro

A lei pGe a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro (art. 2.° do CC). O nascituro
é pessoa condicional, pois a aquisicdo da personalidade depende do nascimento com vida. A
rigor, o nascituro, a excecdao do direito de nascer, ndo tem direito adquirido, mas apenas
expectativas de direitos (direito in fieri).

Todavia, o nascituro pode figurar em algumas relacées juridicas, a saber:

a) a doagdo feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante legal (art. 542
do CC);

b) o testamento pode ser feito em favor de nascituro (art. 1.798 do CC);
c) o nascituro pode ser reconhecido pelos pais (paragrafo Unico do art. 1.609 do CC).

Esses trés atos mencionados acima sé produzirdo efeitos se sobrevier o nascimento com
vida. Tratando-se de natimorto, opera-se a caducidade desses atos, porquanto elaborados sob
condi¢do suspensiva. Ndo se pode, a propdsito, vender bens para o nascituro, porque as
hipéteses previstas no Cddigo Civil, relativas a direitos do nascituro sdo exaustivas, ndo os
equiparando em tudo ao ja nascido. O nascituro é representado pelos pais. Dar-se-a, porém,
curador ao nascituro se o pai falecer estando gravida a mulher, e ndo tendo esta o poder
familiar (art. 1.779 do CC). Se a mulher é capaz, ela mesma exerce o poder familiar sobre o



nascituro; nesse caso, ndo ha falar-se em nomeacao de curador. Se a mulher estiver
interditada seu curador serd também curador do nascituro, por for¢a do instituto da curatela
prorrogada (art. 1.779, paragrafo unico, do CC).

Portanto, da-se curador ao nascituro apenas quando presentes trés requisitos:
a) que o pai faleca estando gravida a mulher;

b) que esta ndo tenha o poder familiar;

c) que ela ainda n3o esteja interditada.

O interesse em se nomear curador ao nascituro ocorre quando houver expectativa de
recebimento de alguma heranca, legado ou doacao.

A jurisprudéncia tem reconhecido o direito de alimentos em favor do nascituro,
legitimando-o a promover a acdo de alimentos.

De fato, se a lei pde a salvo os seus direitos, desde a concepgdo, nada mais justo do que
Ihe atribuir o direito de acdo. De nada adiantaria essa salvaguarda dos seus interesses se ele
nao pudesse mover as acdes judiciais destinadas a defesa desses direitos.

Por outro lado, o nascituro ainda pode figurar no pdlo passivo de uma relacdo
processual. Tal ocorre, por exemplo, na acdo anulatéria de doacdo ou testamento feitos em
seu favor.

Finalmente, o embrido in vitro ndo é sujeito de direito, mas apenas objeto de
direito. Com efeito, a lei pbe a salvo, desde a concepcdo, os direitos do nascituro (art.
2.° do CC). A expressdo concepcao deve ser entendida como sendo a fecundagéo in
utero ou entdo a implantacdo do embrido in vitro no Gtero. A mingua de legislagdo
disciplinando o assunto ndao ha como lhe antecipar a personalidade para 0 momento da
fertilizacdo laboratorial, mesmo porque a sua posterior implantacdo no utero subordina-
se ao puro arbitrio dos pais, que podem perfeitamente revogar a autorizacdo anterior. A
implanta¢do no Utero, portanto, € um ato sob condicdo puramente potestativa, que é
vedada por lei, no art. 122, segunda parte, do CC, e, por isso, ndo se lhe pode atribuir
qualquer efeito antes da concretizagdo dessa implantagdo in utero. O assunto, porém,
ndo é pacifico. Fabio Ulhoa Coelho, por exemplo, salienta que se 0s genitores
manifestaram a vontade por escrito de ver um ou mais dos embrides fertilizados
desenvolverem-se como seres humanos, os seus direitos devem ser preservados desde a
fertilizacdo in vitro, caso a crianca venha a nascer com vida, ainda que ja esteja morto
um dos pais.

E pacifico, porém, que o embri&o in vitro ainda ndo implantado no Gtero é apenas
objeto de direito. Apés essa implantacdo ganha o status de nascituro e os seus direitos
devem entdo ser preservados.

Para uns, a preservacdo desses direitos ocorre a partir da implantacdo no utero;
outros, ao reveés, sustentam que essa preservacdo deve retroagir a data da fertilizacéo
laboratorial, na hipoOtese de os genitores terem manifestado por escrito sua vontade de
ver um ou mais embrides fertilizados desenvolverem-se como seres humanos. Essa
ultima solucdo, a meu ver, gera inseguranca juridica, além de atribuir efeito a condicao
puramente potestativa, que é repudiada pelo art. 122, dltima parte, -do CC.
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1.4 CAPACIDADE
1.4.1 Conceito e espécies
Duas sdo as espécies de capacidade: a de direito e a de fato.

A capacidade de direito ou de gozo é a aptiddo para ser titular de direitos e
deveres na ordem civil. Trata-se, na verdade, da propria personalidade. Toda pessoa é
capaz de direito. Assim, em relacdo as pessoas, inexiste a incapacidade civil de direito.
Pode, porém, ocorrer certas restricdes de direitos, sobretudo, com relacdo aos
estrangeiros domiciliados fora do Brasil, mas, de um modo geral, eles podem adquirir a
maioria dos direitos e deveres, desfrutando, portanto, dessa capacidade.

A capacidade de fato ou de exercicio, como ensina Clovis Bevilaqua, € a aptiddo
de alguém para exercer por si os atos da vida civil. E, pois, a aptiddo para praticar
pessoalmente os atos da vida civil, independentemente de assisténcia ou representacao.
A capacidade de fato é presumida; ndo necessita ser demonstrada. Todavia, algumas
pessoas sdo consideradas absolutamente incapazes e outras relativamente incapazes,
como logo veremos.

A incapacidade de fato, porém, ndo restringe a personalidade. Em regra, o incapaz
pode praticar todos 0s atos e negdcios juridicos que a pessoa capaz, desde que assistido
ou representado pelo representante legal. Como salienta Fabio Ulhoa Coelho, apenas
por expressa disposicdo da lei excepcional pode-se negar ao incapaz a pratica de ato ou
negocio juridico praticavel pelo capaz. Ndo havendo disposicdo expressa proibitiva, o
incapaz, como pessoa que é, esta autorizado a praticar todo e qualquer ato ou negocio
juridico, desde que assistido ou representado pelo representante legal.

1.4.2 Incapacidade absoluta e incapacidade relativa

As pessoas absolutamente incapazes nao podem praticar pessoalmente os atos da
vida civil, sob pena de nulidade absoluta (art. 166, I, do CC). Devem ser representadas
nos atos ou negocios juridicos pelos respectivos representantes legais (pais, tutor e
curador). O representante realiza o ato ou neg6cio juridico, sem que haja qualquer
participacdo do incapaz.

Dispde o art. 3.° do CC que séo absolutamente incapazes:

| - os menores de dezesseis anos;

I - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Por outro lado, as pessoas relativamente incapazes podem praticar pessoalmente os atos
da vida civil, desde que assistidas pelos representantes legais (pais, tutor ou curador). O ato
praticado sem essa assisténcia ndo é nulo, mas apenas anulavel (art. 171, I, do CC). Ressalte-se,
porém, a existéncia de alguns atos praticdveis validamente sem a assisténcia.

Com efeito, a partir dos dezesseis anos ja é possivel, sem assisténcia, fazer testamento,
aceitar mandato, votar e casar. Saliente-se que, para o casamento, ndo é necessaria a
assisténcia, mas sim a autoriza¢do do representante legal.

Dispbe o art. 4.° do CC que sdo relativamente incapazes:

()
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| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo; IV - os prédigos.

Por outro lado, cumpre consignar que ndo corre prescricdo contra 0s
absolutamente incapazes, conforme preceitua o art. 198, 1, do CC, sendo certo que ainda
podem recobrar divida de jogo, cujo pagamento tenha sido por eles efetuado (art. 814 do
CC). Essas duas vantagens, porém, ndo sdo aplicaveis aos relativamente incapazes, que
ndo poderdo recobrar as dividas de jogo, submetendo-se ainda a prescricao.

Finalmente, na protecdo ao incapaz ndo se compreende o beneficio de restituicdo
ou restitutio in integrum, que possibilitava a anulacdo dos atos validos praticados pelo
representante legal, em nome do incapaz, toda vez que esse Ultimo sofresse algum
prejuizo. Ndo obstante o siléncio do Cddigo de 2002, o beneficio de restituicdo deve ser
rejeitado, pois fere o principio da seguranca das relag@es juridicas.

E anulavel, porém, o negdcio concluido pelo representante em conflito de
interesses com o representado, se tal fato era ou devia ser do conhecimento de quem
com aquele tratou. E de cento e oitenta dias, a contar da conclusdo do negécio ou da
cessacao da incapacidade, o prazo de decadéncia para pleitear-se a anulagdo do ato (art.
119 e seu paragrafo unico do CC). Essa possibilidade de anulacdo nada tem a ver com o
beneficio de restituicdo, que invalidava os atos validos, ao passo que o citado art. 119
do CC pressupde a ma-fé do representante e da parte contraria, 0 que toma o ato
invalido, razdo pela qual a lei prevé a sua anulacéo.

1.4.3 Distincdo entre representacao e assisténcia

Na representacdo, 0 incapaz nao esboca a sua vontade em relagdo a decisdo pela
pratica ou ndo do ato ou negdcio juridico, pois esta € tomada pelo representante legal,
ao passo que na assisténcia o préprio incapaz decide se pratica ou ndo o ato ou o
negocio juridico, esbocando, portanto, a sua vontade, limitando-se o representante legal
a apenas presencia-lo durante a celebracéo do ato.

Em suma, na representacdo, o ato é praticado pelo representante em nome do
incapaz. Este Gltimo sequer participou do ato. Na assisténcia, o ato € praticado pelo
proprio incapaz, mas na presenca do representante legal.

Saliente-se, ainda, que todas as pessoas capazes sdo aptas para dar procuracao
mediante instrumento particular, conforme preceitua o art. 654 do CC. A contrario
sensu, 0s incapazes devem outorgar a procuracdo por instrumento publico. Interpretando
esse dispositivo legal, que corresponde ao art. 1.289 do CC 1916, pacificou-se a
jurisprudéncia de que a procuracdo do absolutamente incapaz pode ser por instrumento
particular, porquanto outorgada por pessoa capaz, qual seja o seu representante legal.

Em contrapartida, tratando-se de relativamente incapaz, a procuragdo deve ser por
instrumento publico, pois é outorgada pelo préprio incapaz sob a assisténcia de seu
representante.

Recentemente, a jurisprudéncia vem amenizando esse entendimento, salientando
que a procuracdo ad judicia do relativamente incapaz também pode ser outorgada por
instrumento particular, com base no art. 38 do CPC, exigindo-se o instrumento publico
apenas para a procuragdo ad negocia.

1.4.4 Distinc¢do entre representacéo e substituicio processual
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O substituto processual é aquele que defende em nome préprio um interesse
alheio. Tal ocorre, por exemplo, quando o cidaddo ajuiza a acdo popular ou entdo
quando o Ministério Publico promove as ac¢des civis publicas.

O representante legal, ao revés, ndo age em nome proprio, mas sim em nome da
propria pessoa, cujo interesse defende.

1.4.5 Distincéo entre incapacidade e falta de legitimacgao

A legitimacdo é a posicdo favordvel da pessoa em relagdo a certos bens ou
interesses, habilitando-a, destarte, a pratica dos atos ou negocios juridicos.

Excepcionalmente, porém, a lei nega essa legitimacdo, vedando a prética de certos
atos. Fala-se, entdo, em falta de legitimacdo, que é o impedimento para a préatica de
determinados atos ou negdcios juridicos, uma espécie de incapacidade ad hoc. Tal
ocorre, por exemplo, quando a lei proibe o tutor de adquirir bens do pupilo (art. 497, I,
do CC), outrossim, obsta a concubina do testador casado de ser nomeada herdeira ou
legataria (salvo se este, sem culpa sua, estiver separado de fato do cénjuge ha mais de
cinco anos - art. 1.801, do CC).

Anote-se que a falta de legitimacdo é o impedimento especifico para certos atos ou
negdcios juridicos, ao passo que a incapacidade é genérica, estendendo-se a
praticamente todos os atos ou negocios juridicos.

A falta de legitimacdo é imposta por lei, em alguns casos, atendendo-se a posi¢do
especial em relacdo a certos bens, certas pessoas ou certos interesses; a incapacidade, ao
revés, é fixada pela lei, tendo em vista as deficiéncias da consciéncia ou vontade.

1.4.6 Distincdo entre assisténcia e autorizacao

A autorizacdo é a permissao dada por um terceiro para que 0 ato ou negdcio
juridico possa ser realizado. Tal ocorre, por exemplo, quando o conjuge deseja alienar
bem imovel. Ainda que este seja de sua exclusiva propriedade, exige-se a autorizagdo
do outro consorte, exceto no regime de separacdo absoluta (art. 1.647, I, do CC).
Igualmente, na venda de ascendente para descendente € necessaria a autoriza¢do dos
outros descendentes (art. 496 do CC). Acrescente-se ainda que o menor, a partir dos 16
anos, pode se casar, mediante autorizagdo do representante legal.

Cumpre observar que a autorizagdo € exigi da antes da préatica do ato, podendo a
sua falta ser suprida por deciséo judicial. A assisténcia, ao reves, ¢ dada durante o ato, e,
se for negada, ndo podera ser suprida judicialmente.

Finalmente, a autorizacdo € exigida até para as pessoas capazes, a0 passo que a
assisténcia € inerente aos relativamente incapazes.

1.4.7 Rol dos absolutamente incapazes
S&o absolutamente incapazes:

a) menores de 16 anos;
b) enfermos mentais;
c) deficientes mentais;

d) pessoas que ndo exprimem vontade.
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Trata-se de rol taxativo, porquanto a lei excepcional ndo admite a analogia. A capacidade
€ uma presuncao legal, e, por isso, ndo ha necessidade de ser demonstrada. Em regra, todas as
pessoas sao capazes, de modo que as excec¢des sO sao admitidas quando expressas em lei.

O velho, o falido, o mudo, o surdo-mudo, o cego e o deficiente fisico sdo plenamente
capazes.

Com efeito, a velhice ndo reduz a capacidade civil, a ndo ser que haja a perda ou reducao
do discernimento em razdo de algum disturbio psiquico, quando, entdo, a causa da
incapacidade tera sido a alienacdo mental e ndo propriamente a idade avangada. Saliente-se,
contudo, que os maiores de 60 anos sé poderdo contrair matrimoénio no regime da separacao
de bens (art. 1.641, 11, do CC).

Em relagdo ao falido, verifica-se a proibicdo ao exercicio do comércio, porque com a
decretacdo da faléncia ele perde a administracdo de seus bens. Anote-se, contudo, que o
falido preserva a capacidade civil, perdendo apenas a sua capacidade comercial.

Quanto ao mudo e surdo-mudo, como veremos, desde que exprimam a vontade de um
modo satisfatério, sdo tidos como plenamente capazes. Todavia, ndo podem fazer outro tipo
de testamento, a ndo ser o testamento cerrado (art. 1.873 do CC).

O cego, por sua vez, também é plenamente capaz. Entretanto, s6 podera realizar o
testamento publico (art. 1.867 do CC).

Acrescente-se, ainda, que os cegos e surdos ndao podem ser admitidos como
testemunhas, quando a ciéncia do fato que se quer provar depender dos sentidos que lhes
faltam (art. 228, llI, do CC).

Finalmente, os deficientes fisicos também sdo plenamente capazes. Ndo obstante, o
Cddigo permite que lhes seja nomeado curador para cuidar de todos ou alguns de seus
negdcios. Essa norma prevista no art. 1.780 do CC, que é salutar, pode compreender os cegos,
surdos, mudos, paraliticos e tantos outros. Trata-se de uma curatela especial envolvendo
pessoas capazes, restrita apenas aos aspectos patrimoniais.

1.4.7.1 Menores de 16 anos

Ha uma presuncdo absoluta de que os menores de 16 anos, também denominados
impuberes, ndo ostentam desenvolvimento intelectual e social suficientes para a pratica dos
atos da vida civil, razao pela qual devem ser representados, sob pena de nulidade absoluta do
ato ou negdcio. Assim, se esse menor comprar determinado bem, o vendedor ndo podera
propor a¢do de cobranga, porque, sendo o ato nulo, nenhum efeito pode produzir, de modo
gue as partes devem retomar ao status quo ante, operando-se a devolug¢ao da coisa e do sinal
recebido pelo vendedor.

1.4.7.2 Enfermo mental e deficiente mental

A enfermidade mental € uma doenca que acomete a pessoa mentalmente sa,
privando-a do necessario discernimento para a pratica dos atos da vida civil. Tal ocorre,
por exemplo, com a depressao profunda.

A deficiéncia mental, por sua vez, consiste na alteracdo da capacidade psiquica,
comprometendo-se o nivel de inteligéncia da pessoa.
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Sobre a distingdo entre a enfermidade mental e a deficiéncia mental, convém
destacar trés aspectos.

Primeiro, a enfermidade mental é uma doenca psiquica que se desenvolve em
pessoa mentalmente s&; a deficiéncia mental pode ser congénita ou entdo atingir
abruptamente a pessoa sa, como, por exemplo, o traumatismo craniano.

Segundo, a enfermidade mental normalmente € transitdria; a deficiéncia mental, ao
revés, normalmente € permanente.

Terceiro, 0 enfermo mental s6 pode ser interditado como sendo absolutamente
incapaz, quando ndo tiver o necessario discernimento para préatica dos atos da vida civil,
mantendo-se, destarte, a capacidade plena quando esse discernimento estiver apenas
reduzido, ao passo que o deficiente mental pode ser interditado como sendo
absolutamente incapaz ou relativamente incapaz, conforme o seu discernimento esteja
suprimido ou reduzido.

Vale a pena observar, também, que discernimento encontra-se preservado, € pois,
vedada a sua interdic&o.

O deficiente mental, cujo tido como capaz, sendo,
1.4.7.3 Pessoas que ndo exprimem a vontade

A pessoa que ndo pode exprimir a vontade, ainda que por causa transitéria, € tida
como absolutamente incapaz. Exemplo: pessoa em coma.

O art. 1.767, 1l, do CC, porém, s6 admite a interdicdo da pessoa que, por causa
duradoura, ndo puder exprimir a sua vontade. Se a causa for transitoria, ndo obstante a
incapacidade absoluta, prevista no art. 3.°, IU, do CC, o Cadigo ¢é silente sobre a
possibilidade da interdicdo, alias, implicitamente acaba vedando-a a medida em que s6 a
admite para as causas duradouras. Se houver necessidade, cremos que 0 juiz podera
nomear um curador quando a causa de incapacidade for transitdria, aplicando-se o art.
1.789 do CC. Esse curador podera ser nomeado para cuidar de todos ou alguns de seus
negdcios ou bens.

No tocante ao surdo-mudo, o assunto é polémico. Para Miguel Reale, os surdos-
mudos s@o considerados como relativamente incapazes, enquadrando-se como
excepcionais, sem desenvolvimento completo, previsto no art. 4.°, 11l do CC. Renan
Lotufo, por sua vez, salienta que os surdos-mudos que ndo puderem expressar sua
vontade devem ser considerados como absolutamente incapazes, com fulcro no inciso
I11 deste art. 3.°.

A nosso ver, o surdo-mudo que ndo externa a sua vontade deve ser tido como
absolutamente incapaz, enquadrando-se no art. 3.°, 1ll, do CC, podendo ser interditado,
porque a causa do surdo-mudo, qual seja a lesdo aos centros nervosos, é permanente, e
ndo apenas transitoria. Se, todavia, a sua incapacidade for apenas parcial, deve ser
interditado como relativamente incapaz, enquadrando-se entre 0s excepcionais, sem
desenvolvimento completo, previsto no art. 4.°, 111, do CC.

Saliente-se, ainda, que se puder exprimir seu pensamento com discernimento ndo
sera incapaz. Portanto, o surdo-mudo pode ser:

a) absolutamente incapaz (art. 3.°, 11l, do CC); b) relativamente incapaz (art. 4.°,
IV, do CC); c) plenamente capaz.

Essa solucdo também deve ser aplicada para os afonicos.
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1.4.8 Rol dos relativamente incapazes
Séo relativamente incapazes:

a) 0s maiores de 16 anos e 0os menores de 18 anos; b) ébrios habituais; ) viciados
em toxicos; d) deficientes mentais; e) excepcionais; f) prodigos.

1.4.8.1 Maiores de 16 anos e menores de 18 anos

O menor, entre 16 e 18 anos, sob o prisma juridico, € denominado pubere.
Equiparam-se aos maiores quando dolosamente ocultam a idade, ao serem inquiridos
pela outra parte, ou se, no ato de obrigarem-se, declararam-se maiores (art. 180 do CC).
Nesse caso, 0 contrato deve ser cumprido, ainda que celebrado sem a assisténcia do
representante legal, por forca do citado art. 180 do CC, inspirado no principio de que
ndo se pode alegar a propria torpeza.

Vimos, por outro lado, que certos atos esse menor pode praticar sem assisténcia:

a) servir de testemunha, inclusive em testamentos (art. 228 do CC); b) testar (art.
1.627 do CC);

c) ser mandatério (art. 666 do CC); d) votar.

Finalmente, no dia do aniversario de 16 anos, esse menor ja é relativamente
incapaz, pois o art' 3.°,1 , do CC considera absolutamente incapaz os menores de 16
anos. E certo, pois, que o art. 4.°, |, do CC ao referir-se aos relativamente incapazes fez
mencao aos maiores de 16 anos e menores de 18 anos. Todavia, o art. 180 do CC, que
também cuida dos menores puberes, utiliza a expressdo "menor entre dezesseis e
dezoito anos".

A rigor, no dia do aniversario, o adolescente ndo é menor nem maior de 16 anos,
pois, nessa data, tem exatamente essa idade, e s6 sera maior de 16 anos a partir do dia
seguinte. A interpretacdo sistematica, porém inspirada no art. 180 do CC, permite a
adocdo da exegese que o considera relativamente incapaz desde a data de seu
aniversario de 16 anos.

1.4.8.2 Ebrios habituais e viciados em toxicos

Os ébrios habituais sdo os alcodlatras. Urge, para que se proceda a interdigéo, a
presenca de dois requisitos:

a) embriaguez habitual, isto é, quase que diaria;

b) perturbacdo do discernimento. Se o agente bebe diariamente, mas de forma
moderada, exprimindo satisfatoriamente 0 seu pensamento, € porque nao € incapaz,
nesse caso, ndo podera ser interditado.

No tocante aos viciados em toxicos, a lei ndo exige a habitualidade, isto €, 0 uso
quase que diario, admitindo a interdi¢do, ainda que o consumo seja intervalado, como,
por exemplo, uma vez por semana ou de quinze em quinze dias. E mister, porém, a
presenca de dois requisitos:

a) 0 vicio, isto &, o uso reiterado de substancia entorpecente. Esse uso, como
vimos, ndo precisa ser diario. E crucial, porém, o diagndstico sobre a existéncia do
vicio, caracterizada pela situacdo de dependéncia da droga;

b) perturbacéo do discernimento. O uso moderado de toxico, conquanto criminoso,
ndo implica em incapacidade da pessoa, tendo em vista a preservacao do discernimento.
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Os ébrios habituais e os viciados em tdxicos sdo considerados relativamente
incapazes pelo Codigo de 2002. Todavia, a legislacdo especial, os qualifica como
absolutamente ou relativamente incapazes, conforme a gravidade do estado mental ou
de intoxicacdo (Decreto-lei 891/1938). Cremos que essas duas espécies de incapacidade
ainda prevalecem, porque a lei geral ndo revoga a especial. O assunto, porém, nédo é
pacifico. Fabio Ulhoa Coelho, por exemplo, sustenta que o vicio é sempre causa de
incapacidade relativa, qualquer que seja a situagdo do viciado. A rigor, ndo ha lugar
para polémica, pois, caso 0 ébrio habitual ou toxicbmano ndo possam exprimir a
vontade, devem ser considerados absolutamente incapazes, por forca do art. 3.°, 11, do
CC, de modo que nem ha necessidade de se valer da legislacdo especial (Decreto-lei
891/ 1938).

Finalmente, o juiz, atento ao grau de lucidez do interditando, pode amenizar os
efeitos da interdicdo, restringindo-a aos atos de maior relevo, a semelhanca do que por
forca de lei j& ocorre, automaticamente, em relacdo ao prodigo (art. 1.772 do CC).

1.4.8.3 Deficientes mentais e excepcionais

Os deficientes mentais e 0s excepcionais apresentam um quociente de inteligéncia
abaixo de 70.

O deficiente mental, como vimos, pode ser absolutamente incapaz ou
relativamente incapaz, conforme o seu discernimento seja suprimido ou reduzido.

Quanto ao excepcional sem desenvolvimento completo, a lei 0 enquadrou apenas
como relativamente incapaz. Fabio Ulhoa Coelho salienta que ndo ha distin¢do entre o
excepcional sem desenvolvimento completo e o deficiente mental com reducdo de
discernimento, sobretudo, porque o conceito de “excepcional” tem emprego na
pedagogia, e ndo na medicina, destinando-se a identificar os alunos com demandas
especiais de aprendizados, inclusive em funcdo de portarem deficiéncia mental leve.

Na verdade, a expressdo "excepcionais sem desenvolvimento completo™ acaba
realmente abarcando a parcela dos deficientes mentais passiveis de um adestramento
para a execucao de tarefas simples ou entdo de uma educacdo lenta e singela, onde
possam aprender os rudimentos da leitura e das operacfes matematicas, outrossim, 0s
surdos-mudos e afbnicos, parcialmente incapazes, pois, embora ndo apresentem
deficiéncia mental, acabam também se aproximando dos alienados mentais, carecendo,
portanto, de uma educacéo especializada.

O legislador preferiu pecar pelo excesso, utilizando as duas expressdes, quais
sejam deficientes mentais e excepcionais, para deixar bem claro a existéncia de
excepcionais que ndo apresentam anomalias mentais, como é o caso do surdo-mudo.

1.4.8.4 Prédigo

Prodigo é o individuo que dilapida o seu patrimonio, de forma imoderada e
habitual, pondo em risco o préprio sustento e de seus familiares.

O reconhecimento da prodigalidade depende dos seguintes requisitos:
a) gastos habituais excessivos, isto é, imoderados, desordenados, desenfreados;
b) risco ao préprio sustento ou de sua familia.

Os gastos excessivos, ainda que habituais, por si s6, ndo revelam a prodigalidade.
Urge, para tanto, o surgimento do risco de dilapidacdo do patriménio.
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Quanto ao viciado em jogo, paira controvérsia sobre o seu estado de prodigalidade.
A jurisprudéncia oscila num e noutro sentido. Falta-lhe, a nosso ver, a generosidade,
que é uma das caracteristicas peculiares ao prédigo.

O prodigo é considerado relativamente incapaz (art. 4.°, IV, do CC). Prddigos sao
pessoas que, movidas por compulséo, dilapidam habitualmente seus bens, colocando em
risco o proprio sustento e de sua familia. A interdicdo do prodigo restringe-se aos atos
patrimoniais. Com efeito, necessitara de curador apenas para assisti-lo em empréstimos,
transacdes, quitacOes, alienagdes, hipotecas; enfim, para praticar, em geral, os atos que
ndo sejam de mera administracdo (art. 1.782 do CC). Quanto aos atos pessoais, isto ¢,
ndo patrimoniais, por exemplo, o casamento, o prodigo é plenamente capaz,
prescindindo-se da assisténcia do curador, salvo quanto a escolha do regime de bens,
cujo contetido é patrimonial, sendo, pois, essencial a assisténcia.

Finalmente, no Cddigo de 1916, a interdicdo do prddigo s era possivel quando
houvesse cbnjuge, ascendente ou descendente que pudessem promové-la. Ndo mais
existindo esses parentes, a interdigdo era cancelada. Portanto, o prodigo, a rigor, ndo era
protegido, pois o legislador preocupava-se apenas com os seus familiares. No Codigo de
2002, o prédigo pode ser interditado, ainda que ndo tenha cdnjuge, ascendente ou
descendente.

Com efeito, a interdicdo pode ser movida por qualquer parente, e,
subsidiariamente, pelo Ministério Publico (art. 1.769 do CC), colocando-se, portanto, o
prédigo no mesmo nivel de protecdo dos demais incapazes.

1.4.9 Indios

A capacidade do indio, conforme preceitua o paragrafo Unico do art. 4.° do CC, é
regida por lei especial.

O assunto encontra-se regulamentado pela Lei 6.00111973, também denominada
Estatuto do Indio.

O indio ndo integrado a civilizacdo apresenta uma incapacidade sui generis, pois,
de um lado, assemelha-se aos relativamente incapazes a medida em que € assistido pela
Funai na prética dos atos ou negécios juridicos, mas, de outro lado, aproxima-se dos
absolutamente incapazes, porquanto sem a aludida assisténcia os atos ou negocios
juridicos serdo nulos e ndo apenas anulaveis (art. 8.° da Lei 6.001/1973). Observe-se,
contudo, que os atos praticados pelos absolutamente incapazes sé&o sempre nulos,
independentemente de prejuizo, ao passo que 0s atos praticados pelo indio sem a
assisténcia da Funai s6 serdo nulos se Ihes for prejudicial, caso contrario reputam-se
validos (art. 8.°, paragrafo unico, da Lei 6.001/1973).

Saliente-se, ainda, que o art. 7.°, da Lei 6.001/1973 preceitua que os indios,
enguanto ndo integrados, nao estao obrigados a inscricdo do nascimento. Esta podera ser
feita em livro préprio da Funai (arts. 12 e 13 da lei).

Finalmente, o Codigo de 2002 substituiu o termo "silvicolas” por “indios". A
alteracdo foi salutar, porque silvicola é o habitante da selva, ao passo que o indio
encontra-se protegido ainda que a comunidade indigena se localize nos centros urbanos.

1.4.10 Aquisicdo da capacidade plena
1.4.10.1 Formas de aquisicao
A pessoa adquire a capacidade plena pelas seguintes formas:
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O Estatuto do Indio ndo faz essa distingdo. Art. 3.0. Para os efeitos de lei, ficam
estabeleci das as definicdes a seguir discriminadas: | - Indio ou Silvicola: E todo
individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e € identificado
como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da
sociedade nacional,

a) maioridade civil; b) levantamento da interdicao; c) integracédo do indio;
d) emancipagéo.
1.4.10.1.1 A maioridade civil

A menoridade cessa aos 18 anos completos, quando a pessoa fica habilitada para a
pratica de todos os atos da vida civil (art. 5.° do CC). Assim, a pessoa se torna maior e
capaz no primeiro momento do dia do aniversério de 18 anos. Se ela nasceu num ano
bissexto, a 29 de fevereiro, a maioridade sera alcancada no 18.° ano, mas a 1.° de
marco.

Ressalte-se que a maioridade civil foi reduzida para 18 anos, pois no Cddigo de
1916 essa maioridade s era atingida aos 21 anos. O principal argumento para essa
reducdo é o fato de a capacidade penal e eleitoral iniciar aos 18 anos. O legislador
buscou, portanto, a uniformidade.

Por outro lado, como sustenta Washington de Barros Monteiro, se ignorada a data
do nascimento, exigir-se-a exame médico, porém, na ddvida, pender-se-4 pela
capacidade.

Finalmente, cumpre observar que, em regra, a maioridade civil implica na
capacidade civil da pessoa. Todavia, nas hipoteses dos arts. 3.° e 4.° do CC, ndo
obstante a maioridade civil, persiste a incapacidade. Em contrapartida, em regra, a
menoridade implica na incapacidade civil da pessoa, salvo quando esta estiver
emancipada.

1.4.10.1.2 Levantamento da interdicao
O art. 1.767 do CC elenca as pessoas sujeitas a interdicdo, a saber:

a) aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para os atos da vida civil; b) aqueles que, por causa duradoura, ndo
puderem exprimir a sua vontade; c) os deficientes mentais, os ébrios habituais e 0s
viciados em toxicos; d) os excepcionais, sem o completo desenvolvimento mental; e) os
prédigos.

A sentenca de interdicédo é passivel de apelacdo sem efeito suspensivo, produzindo,
desde logo, os seus efeitos, embora sujeita a recurso (art. 1.773 do CC).

Aludida sentenca sera inscrita no Registro Civil das Pessoas Naturais e averbada
no registro de nascimento do interditando. Além disso, sera publicada na imprensa local
e oficial por trés vezes, constando no edital o nome do interdito e do curador, a causa da
interdicdo e os limites da curatela (arts. 1.184 do CPC e 92 da Lei 6.015/1973).

A sentenca de interdicdo é meramente declaratoria, podendo seus efeitos retroagir
a data do inicio da incapacidade. Ndo é a sentenga que gera a incapacidade, sendo,
portanto, incoerente o ponto de vista dos que a consideram constitutiva.

Saliente-se, porém, que, no procedimento de interdigdo, ndo ha qualquer discussao
acerca da nulidade dos atos praticados pelo incapaz. Esses ndo se desfazem
automaticamente, isto é, com a mera decretacdo da interdi¢do. Urge que se mova a acdo
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de nulidade ou anulagdo dos atos e negdcios juridicos, propiciando a ampla defesa a
parte contratante, que, por sinal, sequer participa do procedimento de interdicao.

N&o obstante a regra seja a invalidade dos atos anteriores a sentenca, 0 juiz pode
preserva-los quando a outra parte contratante demonstrar a boa-fé e o erro escusavel
acerca do estado mental do interditando. Entretanto, como adverte Silvio Rodrigues, se
a alienacdo mental era notdria, se 0 outro contratante dela tinha conhecimento, ou se
podia, com diligéncia ordinaria, apurar a deficiéncia da outra parte, entdo o negdcio é
suscetivel de anulacdo, pois a idéia de protecdo a boa-fé ndo mais se manifestara.

Acrescente-se, ainda, que, antes da interdicdo, a capacidade era presumida,
competindo ao autor da acdo trazer as provas do estado de loucura do contratante, ao
tempo da celebracédo do ato.

Finalmente, a nulidade ou anulacdo dos negdcios praticados pelo incapaz pode ser
pleiteada ainda que n&o tenha sido decretada a interdicdo. Tal ocorre, por exemplo,
guando o interditando ja faleceu ou entdo se convalidou da enfermidade.

O levantamento de interdicdo consiste no cancelamento dos efeitos da sentenca,
em razdo da cessacdo da causa que a determinou.

O pedido de levantamento podera ser feito pelo interditando e sera apensado aos
autos da interdicdo. O juiz nomeara perito para proceder ao exame de sanidade no
interditando e ap6s a apresentacdo do laudo designara audiéncia de instrucdo e
julgamento.

A sentenca de levantamento da interdicdo serda publicada na imprensa local e
oficial, por trés vezes, e averbada no Registro Civil das Pessoas Naturais.

O levantamento de interdicdo € uma das formas de aquisicdo ou reaquisicdo da
capacidade plena.

1.4.10.1.3 Integracdo do indio

O indio integrado a civilizacdo brasileira é plenamente capaz. Nesse caso, podera
requerer a sua emancipacdo, mediante requerimento dirigido ao Juiz Federal, desde que
preencha os seguintes requisitos (art. 9.° da Lei 6.00111973):

a) idade minima de 21 anos;

b) conhecimento da lingua portuguesa;

c) habilitacdo para o exercicio de atividade util, na comunidade nacional,
d) razoavel conhecimento de usos e costumes da comunhao nacional.
Presentes esses requisitos, o juiz prolatara a sentenca de emancipacao.
H4 ainda outras duas formas de emancipacédo do indio, a saber:

a) reconhecimento pela propria Funai, homologado judicialmente (art. 10 da Lei
6.001/1973);"

b) decreto do Presidente da Republica de emancipacédo coletiva, apos requerimento
da maioria dos membros da comunidade indigena e comprovacéo, pela Funai, da plena
integracéo a civilizacdo (art. 11 da Lei 6.001/1973).

1.4.10.1.4 Emancipagao

Emancipacao € o instituto juridico que atribui capacidade plena aos menores de 18
anos. E, pois, a antecipacdo da capacidade civil.
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Apresenta as seguintes caracteristicas:

a) irrevogabilidade: a emancipacdo valida ndo pode ser revogada pelos pais nem
pelo menor. Tratando-se, porém, de emancipacdo invalida, toma-se plenamente possivel
a sua anulacdo por sentenca judicial. Note-se que enguanto a revogacdo € 0
desfazimento de ato vélido, a anulacéo é o cancelamento de ato invalido, isto &, fruto de
erro, dolo ou coacao.

b) perpetuidade: a emancipacdo é sempre definitiva. Com o casamento, por
exemplo, 0 menor se emancipa. Se, porém, no dia seguinte, sobrevier a viuvez, ainda
assim persistira a emancipagao.

c) pura e simples: a emancipacdo é um ato puro e simples, porquanto ndo admite
termo ou condi¢do. Convém ainda ndo confundir a capacidade civil com a maioridade
civil.

Conquanto a emancipacdo atribua capacidade plena aos menores de 18 anos, 0
certo € que eles ainda continuam menores.

Assim, a emancipacdo os habilita para os atos da vida civil, cuja pratica dependa
tdo-somente da capacidade. Todavia, para alguns atos, a lei exige idade minima, de
modo que para pratica-los ndo basta a emancipagdo, urge ainda que ostentem certa
idade. Portanto, o menor emancipado ndo podera tirar carteira de motorista; nédo tera
responsabilidade penal; ndo podera assistir filme proibido para menor de 18 anos; ndo
podera ir ao motel etc. Com efeito, a emancipacdo confere apenas capacidade civil ao
menor, com o0 objetivo de beneficia-lo; todavia, ele continua adstrito as restricbes
inerentes a idade, em funcdo da sua personalidade ainda em formacdo, porquanto o
intuito dessas limitacdes é protegé-lo.

Finalmente, no tocante a forma, a emancipacdo pode ser voluntaria, judicial e
legal.

1.4.10.1.4.1 Emancipacao voluntaria

A emancipacdo voluntaria é a concedida pelos pais, mediante escritura publica,
que deve ser inscrita no Registro Civil competente. Essa inscricdo, que é essencial para
a emancipacéo surtir efeitos perante terceiros, independe de homologacao judicial.

A emancipacdo é outorgada pelos pais em conjunto, sendo ainda necessario que o
menor tenha 16 anos completos. Antes dessa idade, é vedada a emancipagéo voluntéria.

Nada obsta a concessdo da emancipagdo voluntaria por apenas um dos pais, na
hipdtese de o outro ja ter falecido ou se encontrar interditado, outrossim, quando houver
decaido do poder familiar.

Por outro lado, se um dos genitores se encontrar em lugar incerto e ndo sabido, o
outro, para poder emancipar voluntariamente o filho, devera requerer a autorizagao
judicial. Nesse caso, 0 juiz ndo prol ata uma sentenca de emancipacdo, e sim uma
decisdo autorizando a emancipagdo por um unico progenitor.

Finalmente, a emancipacdo deve ser para beneficiar o menor. Assim, a
emancipacdo concedida pelos pais pode ser anulada se ficar provado que o ato foi
praticado para libertarem-se do dever de prestarem pensdo alimenticia.

1.4.10.1.4.2 Emancipacao judicial
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A emancipacdo judicial é a concedida por sentenca judicial, ouvindo-se o
Ministério Publico. Aludida sentenca, para surtir efeitos perante terceiros, deve ser
inscrita no Registro Civil competente (art. 9.°, 11, do CC).

A emancipacao judicial s6 é possivel se 0 menor tiver 16 anos completos (art. 5.°,
pardgrafo unico, do CC). Washington de Barros Monteiro esclarece que o fato de ser
analfabeto o emancipado ndo traduz carecer ele de discernimento para reger a sua
pessoa. Certificando-se 0 juiz de que o mesmo tem condigdes de desenvolvimento
mental e suficiente experiéncia para a si proprio dirigir, sem assisténcia de tutor, deve
emancipa-lo.

S&o duas as hipdteses de emancipacao judicial:

a) menor sob tutela: o tutor ndo pode emancipar voluntariamente o pupilo, por
meio de escritura pablica, pois a lei exige, nesse caso, sentenca judicial;

b) divergéncia entre os pais: se 0 pai quer emancipar o filho e a mée se opde, ou
vice-versa, urge que o conflito seja dirimido por sentenca judicial. Nesse caso, 0
processo de emancipacdo sera contencioso, ao passo que, na hipdtese anterior, o
procedimento é de jurisdi¢do voluntaria.

A emancipacao deve ser denegada:
a) se ndo objetivar o beneficio do menor;

b) se 0 mesmo ndo tiver 0 necessario discernimento para reger a sua pessoa e 0S
seus bens;

C) se visar apenas a liberacdo de bens clausulados até a maioridade.

Finalmente, cumpre salientar que a emancipacdo é direito potestativo dos pais ou
tutor e, por isso, 0 menor ndo tem o direito de pedir ou exigir a sua emancipacao.

1.4.10.1.4.3 Emancipacao legal

A emancipacdo legal € a que se opera automaticamente, independentemente de ato
dos pais, tutor ou sentenca judicial.

Verificando-se uma das hipdteses previstas em lei, a emancipacdo se impde ex vi
legis, sem que seja necessaria qualquer outra formalidade (art. 5.°, paragrafo Unico, do
CC). Como veremos, em algumas dessas hipoteses, toma-se possivel a emancipagédo
antes dos 16 anos.

A primeira hipotese de emancipacdo legal é o casamento. A idade nubil ocorre a
partir dos 16 anos completos; a partir de entdo é possivel o casamento com a
autorizacdo dos pais ou tutor. Antes da idade nubil, o matriménio s6 é possivel,
mediante ordem judicial, em dois casos:

a) para evitar imposi¢do ou cumprimento de pena criminal, nos crimes sexuais;

b) em caso de gravidez (art. 1.520 do CC). Se, porventura, 0 casamento vier a ser
anulado ou declarado nulo, por sentenca judicial, entendem uns que ndo ha retomo ao
estado anterior de incapacidade, pois seria um contra-senso o proprio conjuge pleitear a
anulacéo, ja que é capaz, para depois se tornar incapaz com a procedéncia de acdo. Em
defesa desse ponto de vista, afirma Renan Lotufo, "ha que se reconhecer que quem ja se
aventurou, ou desventurou num casamento ndo carece do minimo de experiéncia para a
vida em sociedade, razdo pela qual ndo aceitamos o retomo a incapacidade".
Discordamos dessa exegese, porque a nulidade ou anulagdo implica no desfazimento do
casamento; a destruicdo do efeito principal impede a manutengdo do efeito secundério.
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Ademais, o art. 1.561 do CC s prevé a subsisténcia dos efeitos secundarios do
casamento nulo ou anulavel quando houver putatividade.

Com efeito, casamento putativo é o nulo ou anulavel, mas que produz efeitos
validos em homenagem a boa-fé de um ou ambos os cénjuges. Assim, o cbnjuge menor,
se estava de boa-fé, continua emancipado; se estava de ma-fé, cessa a emancipagédo. O
art. 1.561 do CC dispde que os efeitos da putatividade perduram até o dia da sentenca
anulatoria. Mas, a nosso ver, alguns efeitos permanecem apés a sentenca, tais como:

a) o direito de usar o nome; b) a emancipacao; c) a pensdo alimenticia.
Entendimento diverso esvaziaria a importancia da putatividade.

A segunda causa de emancipacdo legal é o exercicio de emprego publico efetivo.
Observe-se que a simples posse ou nomeagdo ainda ndo produzem a emancipagao, pois
lei fala em exercicio, exigindo-se, destarte, o inicio das atividades.

A expressdo emprego publico deve ser interpretada como sendo funcdo publica,
isto é, a atribuicdo ou conjunto de atribuicdes que a Administracdo Publica confere a
cada categoria profissional ou individualmente a determinados servidores.

E mister ainda que a funcdo publica seja exercida em carater efetivo, isto &,
definitivo, mas ndo se exige a estabilidade, operando-se, destarte, a emancipacao desde
0 inicio do exercicio do estagio probatorio.

Acrescente-se, outrossim, que 0 acesso a funcdes efetivas depende de concurso
publico.

A funcdo publica pode ser federal, estadual ou municipal. Os funcionérios de
autarquias e entidades paraestatais exercem funcdes efetivas, razdo pela qual, a nosso
ver, serdo atingidos pela emancipacdo, mesmo porque a maturidade intelectual foi
revelada na aprovacao no concurso publico.

O tema, porém, ndo é pacifico. Washington de Barros Monteiro, por exemplo,
nega a existéncia de emancipacao, asseverando que é preciso lei especial para que as
autarquias e entidades paraestatais obtenham qualquer dos atributos outorgados a pessoa
juridica de direito publico.

A terceira causa de emancipacdo legal € a colagdo de grau em curso de ensino
superior. Ndo podem ser considerados superiores o curso de professor normalista nem
0s cursos técnicos. E preciso colagio de grau em faculdade, tornando-se rarissima essa
forma de emancipacéo.

A quarta causa é o estabelecimento civil ou comercial com economia propria. A
emancipacao, nesse caso, depende de dois requisitos: a) idade minima de 16 anos; b) a
obtencdo de economia propria, consistente na afericdo de rendimentos oriundos do
préprio negocio suficientes para a auto-subsisténcia. Anote-se que, ndo obstante a
emancipacdo, o menor ndo podera falir nem registrar-se como empresario na Junta
Comercial, porque esses dois atos exigem idade minima de 18 anos (art. 972 do CC).

Finalmente, a Ultima causa de emancipacdo legal é a existéncia de relacdo de
emprego. Nesse caso, a emancipacao também depende de dois requisitos:

a) idade minima de 16 anos;

b) obtencdo de economia prdpria, isto é, rendimentos suficientes para a auto-
subsisténcia. N&o é necessario carteira assinada, isto é, o0 emprego formal, pois contenta-
se a lei com a relacdo de emprego, consistente na prestacdo de servigo pessoal, de
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natureza ndo-eventual, mediante subordinagdo e remuneragdo. Anote-se, porém, que até
0s 16 anos € vedado o trabalho fora do lar (art. 403 da CLT), salvo na condicdo de
aprendiz, desde que o0 menor ja tenha atingido 14 anos (art. 7.°, XXXIII, da CF). Quanto
ao trabalho noturno é vedado até os 18 anos (art. 404 da CLT).

1.5 DIREITOS DA PERSONALIDADE
1.5.1 Conceito
Direitos da personalidade sdo os atributos inerentes a propria condigdo humana.

Como salienta Renan Lotufo, os direitos da personalidade sd& o minimo
imprescindivel para o ser humano desenvolver-se dignamente.

Trata-se, a rigor, do patrim6nio minimo da pessoa, porque ndo ha quem ndo o0s
titularize.

1.5.2 Classificacéo

Os direitos da personalidade, de acordo com Limongi Franca,podem ser
classificados da seguinte forma:

| - direito a integridade fisica: 1) direito a vida e aos alimentos; 2) direito sobre o
préprio corpo, vivo; 3) direito sobre o préprio corpo, morto; 4) direito sobre o corpo
alheio, vivo; 5) direito sobre o corpo alheio, morto; 6) direito sobre as partes separadas
do corpo, vivo; 7) direito sobre partes separadas do corpo, morto.

Il - direito a integridade intelectual: 1) direito a liberdade de pensamento; 2) direito
pessoal do autor cientifico; 3) direito pessoal do autor artistico; 4) direito pessoal do
inventor.

Il - direito a integridade moral: 1) direito a liberdade civil, politica e religiosa; 2)
direito a honra; 3) direito a honorificéncia; 4) direito ao recato; 5) direito ao segredo
pessoal, doméstico e profissional; 6) direito a imagem; 7) direito a identidade pessoal,
familiar e social.

Do ponto de vista do direito publico, alguns desses direitos integram as chamadas
liberdades publicas classicas, pois protegem o homem como pessoa humana, limitando
0 arbitrio do Estado.

Todavia, os direitos da personalidade, classificados acima, também devem ser
analisados sob a odtica do direito privado, razdo pela qual merece aplausos o Codigo de
2002, que disciplinou o assunto, estipulando certas proibigdes e garantindo o
ressarcimento dos danos causados.

1.5.3. Caracteristicas dos direitos da personalidade

Dispde o art. 11 do Codigo Civil que, com excec¢do dos casos previstos em lei, "0s
direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.

Na realidade sdo, também, absolutos, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis,
inexpropriaveis e vitalicios. Vejamos:

a) Intransmissibilidade e irrenunciabilidade - Essas caracteristicas, mencionadas
expressamente no dispositivo legal supratranscrito, acarretam a indisponibilidade dos
direitos da personalidade. N&do podem os seus titulares deles dispor, transmitindo-os a
terceiros, renunciando ao seu uso ou abandonando-os, pois nascem e se extinguem com
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eles, dos quais sdo insepardveis. Evidentemente, ninguém pode desfrutar em nome de
outrem bens como a vida, a honra, a liberdade etc.

Alguns atributos da personalidade, contudo, admitem a cesséo de seu uso, Como a
imagem, que pode ser explorada comercialmente, mediante retribuicdo pecuniaria. Os
direitos autorais e o relativo a imagem, com efeito, "por interesse negocial e da
expansdo tecnologica, entram na circulacdo juridica e experimentam temperamentos,
sem perder seus caracteres intrinsecos. E o0 que se apura na adaptacdo de obra para
novela ou no uso da imagem para a promocao de empresas™ 11.

Pode-se autorizar, contratualmente, ndo s6 a edicdo de obra literaria, como
também a insercdo, em produtos, de marcas, desenhos ou qualquer outra criacdo
intelectual. Permite-se, também, a cessdo gratuita de érgdos do corpo humano, para fins
altruisticos e terapéuticos.

Pode-se concluir, pois, que a indisponibilidade dos direitos da personalidade ndo é
absoluta, mas relativa.

Por outro lado, malgrado os direitos da personalidade, em si, sejam
personalissimos (direito a honra, a imagem etc.) e, portanto, intransmissiveis, a
pretensdo ou direito de exigir a sua reparacdo pecuniaria, em caso de ofensa, transmite-
se aos sucessores, nos termos do art. 943 do Codigo Civil. Nessa linha, ja decidiu o
Superior Tribunal de Justica, percucientemente:

"O direito de acdo por dano moral é de natureza patrimonial e, como tal, transmite-
se aos sucessores da vitima".

b) Absolutismo - O carater absoluto dos direitos da personalidade € consequéncia
de sua oponibilidade erga omnes. S&o tdo relevantes e necessarios que impdem a todos
um dever de abstencdo, de respeito. Sob outro angulo, tém carater geral, porque
inerentes a toda pessoa humana.

¢) Nao-limitacéo - E ilimitado o nimero de direitos da personalidade, malgrado o
Cddigo Civil, nos arts. 11 a 21, tenha se referido expressamente apenas a alguns.
Reputa-se tal rol meramente exemplificativo, pois ndo esgota o seu elenco, visto ser
impossivel imaginar-se um numerus clausus nesse campo.

Nao se limitam eles aos que foram expressamente mencionados e disciplinados no
novo diploma, podendo ser apontados ainda, exemplificativamente, o direito a
alimentos, ao planejamento familiar, ao leite materno, ao meio ambiente ecoldgico, a
velhice digna, ao culto religioso, a liberdade de pensamento, ao segredo profissional, a
identidade pessoal etc..

O progresso econdémico-social e cientifico podera dar origem também, no futuro, a
outras hipdteses, a serem tipificadas em norma. Na atualidade, devido aos avangos
cientificos e tecnoldgicos (Internet, clonagem, imagem virtual, monitoramento por
satélite, acesso imediato a noticias e manipulagdo da imagem e voz por computador), a
personalidade passa a sofrer novas ameacas que precisardo ser enfrentadas, com
regulamentacdo da sua protecdo. O direito de personalidade vai, pois, além das
prerrogativas catalogadas na Constituicéo e na legislacdo ordinaria.

d) Imprescritibilidade - Essa caracteristica € mencionada pela doutrina em geral
pelo fato de os direitos da personalidade néo se extinguirem pelo uso e pelo decurso do
tempo, nem pela inércia na pretenséo de defendé-los.
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Malgrado o dano moral consista na lesdo a um interesse que visa a satisfacdo de
um bem juridico extrapatrimonial contido nos direitos da personalidade, como a vida, a
honra, o decoro, a intimidade, a imagem etc., a pretensdo a sua reparacdo esta sujeita
aos prazos prescricionais estabelecidos em lei, por ter carater patrimonial.

Jé& decidiu, com efeito, o Superior Tribunal de Justica que "o direito de acdo por
dano moral é de natureza patrimonial e, como tal, transmite-se aos sucessores da
vitima". N&o se pode, pois, aflrmar que é imprescritivel a pretensdo a reparacdo do dano
moral, embora consista em ofensa a direito da personalidade.

e) Impenhorabilidade - Se os direitos da personalidade sdo inerentes a pessoa
humana e dela inseparaveis, e por essa razdo indisponiveis, certamente ndo podem ser
penhorados, pois a constricdo é o ato inicial da venda forcada determinada pelo juiz
para satisfazer o crédito do exequente.

Todavia, como foi dito no item sob letra a, retro, a indisponibilidade dos referidos
direitos ndo é absoluta, podendo alguns deles ter o seu uso cedido para flns comerciais,
mediante retribuicdo pecuniaria, como o direito autoral e o direito de imagem, por
exemplo. Nesses casos, 0s reflexos patrimoniais dos referidos direitos podem ser
penhorados.

f) Nao-sujeicdo a desapropriacdo - Os direitos da personalidade ndo séo
suscetiveis de desapropriacdo, por serem inatos e se ligarem a pessoa humana de modo
indestacavel. Ndo podem dela ser retirado contra a sua vontade, nem 0 Seu exercicio
sofrer limitacdo voluntaria (CC, art. 11).

g) Vitaliciedade - Os direitos da personalidade, como também ja assinalado, sdo
inatos: adquiridos no instante da concepcao, acompanham a pessoa até sua morte. Por
isso, sdo vitalicios. Mesmo ap6s a morte, todavia, alguns desses direitos séo
resguardados, como o respeito ao morto, a sua honra ou memdria e ao seu direito moral
de autor, por exemplo.

A proposito, preceitua o art. 12, paragrafo unico, do novo Codigo Civil que, em se
tratando de morto, terd legitimacdo para requerer que cesse a ameaca, ou a lesdo a
direito da personalidade, e reclamar perdas e danos sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei, "o cOnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou
colateral até o quarto grau ".

1.5.4. Disciplina no Cadigo Civil

Todo um capitulo novo foi dedicado aos direitos da personalidade no Cdédigo
Civil de 2002, visando a sua salvaguarda, sob multiplos aspectos. Tal importante
inovacéo representa um grande progresso e coloca o novo diploma, nesse campo, entre
0s mais avangados do mundo.

A Constituicdo Federal de 1988 ja havia redimensionado a noc¢do de respeito a
dignidade da pessoa humana, consagrada no art. 12, Ill, e proclamado que "s&o
inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizagéo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo" (art. 52,
X).

O novo Cédigo, no referido capitulo, disciplina os atos de disposi¢do do proprio
corpo (arts. 13 e 14), o direito a ndo-submissdo a tratamento médico de risco (art. 15), 0
direito ao nome e ao pseuddnimo (arts. 16 a 19), a protecdo a palavra e a imagem (art.
20) e a protecao a intimidade (art. 21). E, no art. 52, preceitua: "Aplica-se as pessoas
juridicas, no que couber, a prote¢do dos direitos da personalidade”.
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Malgrado o avango que representa a disciplina dos referidos direitos em capitulo
préprio, 0 novo Cadigo mostrou-se timido a respeito de assunto de tamanha relevancia,
dando-lhe reduzido desenvolvimento, preferindo ndo correr o risco de enumera-los
taxativamente e optando pelo enunciado de "poucas normas dotadas de rigor e clareza,
cujos objetivos permitirdo os naturais desenvolvimentos da doutrina e da
jurisprudéncia™ 18.

1.5.4.1. Da protecao aos direitos da personalidade

O respeito a dignidade humana encontra-se em primeiro plano, entre 0s
fundamentos constitucionais pelos quais se orienta o ordenamento juridico brasileiro na
defesa dos direitos da personalidade (CF, art. 12, Ill). Segue-se a especificacdo dos
considerados de maior relevancia - intimidade, vida privada, honra e imagem das
pessoas - com a proclamacéo de que € "assegurado o direito a indenizacao pelo dano
material ou moral decorrente de sua violagdo" (art. 52, X).

Nessa linha, dispbe o art. 12 e paragrafo unico do novo Codigo Civil: "Pode-se
exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras san¢des previstas em lei. Em se tratando de morto, tera
legitimagdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou
qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau™.

Como se observa, destinam-se os direitos da personalidade a resguardar a
dignidade humana, por meio de medidas judiciais adequadas, que devem ser ajuizadas
pelo ofendido ou pelo lesado indireto. Estas podem ser de natureza preventiva, cautelar,
objetivando suspender os atos que ofendam a integridade fisica, intelectual e moral,
ajuizando-se em seguida a acdo principal, ou de natureza cominatdria, com fundamento
nos arts. 287, 461 e 644 do Cddigo de Processo Civil, destinadas a evitar a
concretizacdo da ameaca de leséo.

Pode também ser movida desde logo a acdo de indenizacdo por danos materiais e
morais, de natureza repressiva, com pedido de antecipacdo de tutela, como tem sido
admitido. Em acdo movida contra administradora de plano de saude, que se negava a
autorizar tratamento médico-hospitalar do associado, decidiu o Tribunal de Justica de
Sao Paulo: “Nos casos de urgéncia urgentissima, em que o julgador é posto ante a
alternativa de prover ou perecer o direito que no momento apresenta-se apenas
provavel, ou confortado com prova de simples verossimilhanga, se o indice de
plausibilidade do direito for suficientemente consistente, entre permitir irremediavel
destruicdo ou tuteld-lo como simples aparéncia, esta ultima solucdo toma-se
perfeitamente legitima”.

Em caso simile, em que foi alegada exclusdo de cobertura, concedeu 0 mesmo
Tribunal a pretendida antecipacdo da tutela para que a paciente pudesse realizar
transplante autdlogo, ante diagndstico de mal conhecido como doenca de Hodgkin, por
considera-lo meio terapéutico necessario para consecucao de quimioterapia autorizada
pela ré, havendo verossimilhanca do alegado e perigo de dano irreparavel.

A violacéo do direito da personalidade que causa dano a pessoa acarreta, pois, a
responsabilidade civil extracontratual do agente, decorrente da pratica de ato ilicito. O
direito subjetivo a sua reparacdo € interpretado de acordo com os ditames
constitucionais, pois a responsabilidade pela violagdo do direito de personalidade néo
permanece exclusivamente no nivel civil.

Pode-se afirmar que, além do proprio ofendido, quando este sofre o gravame,
poderdo reclamar a reparacdo do dano, dentre outros, seus herdeiros, seu conjuge ou
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companheira e 0s membros de sua familia a ele ligados afetivamente, provando o nexo
de causalidade, o prejuizo e a culpa, quando ndo se tratar de hipéotese de culpa
presumida ou de responsabilidade independente de culpa.

1.5.4.2. Os atos de disposi¢éo do proprio corpo
Dispde o art. 13 do Codigo Civil:

"Art. 13. Salvo por exigéncia medica, € defeso o ato de disposi¢cdo do proprio
corpo, quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os
bons costumes.

Paragrafo unico. O ato previsto neste artigo sera admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial”.

Por sua vez, prescreve o art. 14:

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

Paragrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a qualquer
tempo".

O direito a integridade fisica compreende a protecdo juridica a vida, ao proprio
corpo vivo ou morto, quer na sua totalidade, quer em relacéo a tecidos, 6rgaos e partes
suscetiveis de separacdo e individualizacdo, quer ainda ao direito de alguém submeter-
se ou ndo a exame e tratamento médico.

A vida humana é o bem supremo. Preexiste ao direito e deve ser respeitada por
todos. E bem juridico fundamental, uma vez que se constitui na origem e suporte dos
demais direitos. Sua extingdo pbe fim a condicdo de ser humano e a todas as
manifestacBes juridicas que se apdiam nessa condi¢do. O direito a vida deve ser
entendido como o direito ao respeito a vida do préprio titular e de todos.

A protecdo juridica da vida humana e da integridade fisica tem como objetivo
primordial a preservacdo desses bens juridicos, que sdo protegidos pela Constituicdo
Federal (art. 1°, 111, e 5°, I11), pelo Cddigo Civil (arts. 12 a 15, 186 e 948 a 951) e pelo
Caodigo Penal, que pune, nos arts. 121 a 128, quatro tipos de crimes contra a vida
(homicidio, induzimento, instigagdo ou auxilio a suicidio, infanticidio e aborto), e, no
art. 129, o crime de lesdes corporaiS.

Essa protecdo comeca, conforme dispde o art. 22 do Codigo Civil, desde a
concepgdo (v. Comego da personalidade natural, n. 6, retro) e se estende até a morte,
modernamente representada pela paralisacdo da atividade cerebral, circulatoria e
respiratoria.

O valor da vida toma extremamente importante a sua defesa contra os riscos de sua
destruicdo, defesa esta que passa pela proibicdo de matar, de induzir a suicidio, de
cometer aborto e eutanasia, envolvendo ainda as praticas cientificas da engenharia
genética, no tocante principalmente a transplantes de 6rgaos humanos, transferéncia de
genes, reproducdo assistida, esterilizacdo e controle da natalidade, bem como cirurgias
plasticas, tratamentos médicos, praticas esportivas perigosas etc..

O direito ao proprio corpo abrange tanto a sua integralidade como as partes dele
destacaveis e sobre as quais exerce o direito de disposi¢do. Consideram-se, assim,
coisas de propriedade do titular do respectivo corpo. O corpo humano sem vida é
cadaver, coisa fora do comércio, insuscetivel de apropriacdo, mas passivel de disposicao
na forma da lei. Os elementos destacados do corpo deixam de ser objeto dos direitos da
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personalidade. Por outro lado, passam a integra-lo os elementos ou produtos, organicos
ou inorganicos, que nele se incorporaram, como enxertos e proteses.

O paragrafo Unico do art. 13 retrotranscrito permite a realizacdo de transplante de
partes do corpo humano, na forma estabelecida em lei especial.

A lei que atualmente disciplina os transplantes € a Lei n. 9.434, de 4 de fevereiro
de 1997, que dispGe sobre "a remocao de 6rgéos, tecidos e partes do corpo humano para
fins de transplante e tratamento e d& outras providéncias”, com as alteracdes
determinadas pela Lei n. 10.211, de 23 de marco de 2001.

O art. 92 e parégrafos da Lei n. 9.434/97, regulamentada pelo Decreto n. 2.268, de
30 de junho de 1997, permitem a pessoa juridicamente capaz dispor gratuitamente de
tecidos, Orgdos e partes do préprio corpo vivo, para fins terapéuticos ou para
transplantes, desde que o ato ndo represente risco para a sua integridade fisica e mental
e ndo cause mutilacdo ou deformacdo inaceitavel. Sé é permitida a doacdo em caso de
orgdos duplos (rins), partes regeneraveis de 6rgdo (figado) ou tecido (pele, medula
Ossea), cuja retirada ndo prejudique o organismo do doador, nem Ihe provoque
mutilacdo ou deformacéo.

O art. 14 e paragrafo Unico do Codigo Civil tratam da disposi¢do post mortem
gratuita do proprio corpo, disciplinada nos arts. 3Q ao 92 da Lei n. 9.434/97. Nesse
caso, a retirada das partes doadas para transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnostico de morte encefélica, constatada e registrada na forma da lei (art. 32). Os
mencionados dispositivos legais consagram, nitidamente, o principio do consenso
afirmativo, pelo qual cada um deve manifestar sua vontade de doar seus Orgaos e
tecidos para depois de sua morte, com objetivo cientifico ou terapéutico, tendo o direito
de, a qualquer tempo, revogar livremente essa doacédo feita para tomar-se eficaz apds a
morte do doador.

A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo do falecido dependera da
autorizacdo de qualquer parente maior, da linha reta ou colateral até o 2° grau, ou do
cdnjuge sobrevivente, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes
a verificacdo da morte (Lei n. 9.434/ 97, art. 42). Em se tratando de pessoa falecida
juridicamente incapaz, a remocdo de seus 0rgdos e tecidos apenas podera ser levada a
efeito se houver anuéncia expressa de ambos 0s pais ou por seu representante legal (Lei
n. 9.434/97, art. 52). E se o corpo for de pessoa ndo identificada, proibida esta a
remocao post mortem de seus 0rgaos e tecidos (Lei n. 9.434/97, art. 62).

E indispensavel, ainda, que apds a remogdo de partes do corpo, o cadaver seja
condignamente recomposto e entregue a seus familiares ou responsaveis legais para
sepultamento (Lei n. 9.434/97, art. 811.). A comercializacdo de 6rgdos do corpo
humano ¢é expressamente vedada pela Constituicdo Federal (art. 199, § 42).

O art. 13 do Cadigo Civil proibe a ablacdo de 6rgdos do corpo humano realizada
em transexuais (v. também no Capo I, Outras hipoteses, alteracdo de nome de
transexual, n. 13.1.4.4, retro), malgrado a legitimidade para reclamar do ato e de suas
conseqliéncias, em juizo, seja exclusivamente do paciente, que dispde do proprio corpo
e poderd dar-se por satisfeito com o resultado. SILVIO RODRIGUES, a propdsito,
depois de lembrar que o aludido dispositivo legal condiciona a liceidade da intervencéo
cirdrgica ao fato de ndo importar em diminui¢cdo permanente da integridade fisica, ou
contrariar os bons costumes, manifesta o entendimento de que, entretanto, "s6 quem tem
legitimidade para valer-se da acdo de reparacdo de dano é o proprio paciente, que dispde
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do proprio corpo; e parece evidente que, na hipotese da operacdo ser satisfatoria, a
vitima da intervencdo jamais ingressara no pretorio”.

1.5.4.3. O tratamento médico de risco
O art. 15 do Caodigo Civil consagra importante direito da personalidade ao dispor:

"Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencgao cirurgica".

A regra obriga os médicos, nos casos mais graves, a nao atuarem sem prévia
autorizacdo do paciente, que tem a prerrogativa de se recusar a se submeter a um
tratamento perigoso. A sua finalidade é proteger a inviolabilidade do corpo humano.

Vale ressaltar, in casu, a necessidade e a importancia do fornecimento de
informacdo detalhada ao paciente sobre o seu estado de salude e o tratamento a ser
observado, para que a autorizacdo possa ser concedida com pleno conhecimento dos
riscos existentes.

A exigéncia de fornecimento de informacdo pelo profissional da medicina esta
ligada aos principios da transparéncia e do dever de informar, previstos no Codigo de
Defesa do Consumidor. O primeiro, expresso no caput do art. 42 do diploma
consumerista, traduz-se na obrigacdo do fornecedor e do prestador de servicos de dar ao
consumidor a oportunidade de conhecer os produtos e servigos que sdo oferecidos. E
também gerarda, no contrato, a obrigacdo de propiciar-lhe o conhecimento prévio de seu
contetdo.

O dever de informar, previsto no art. 62, 1ll, do referido diploma, obriga o
fornecedor a prestar todas as informacGes acerca do produto e do servigo, suas
caracteristicas, qualidades, riscos, precos etc., de maneira clara e precisa, ndo se
admitindo falhas ou omissdes. Esse principio é detalhado no art. 31, que enfatiza a
necessidade de serem fornecidas informacdes corretas, claras, precisas e ostensivas
sobre os produtos ou servicos, "bem como sobre 0s riscos que apresentam a saude e
seguranca dos consumidores”. Trata-se de um dever exigido mesmo antes do inicio de
qualquer relacéo.

Na impossibilidade de o doente manifestar a sua vontade, deve-se obter a
autorizacdo escrita, para o tratamento médico ou a intervencao cirurgica de risco, de
qualquer parente maior, da linha reta ou colateral até o 22 grau, ou do conjuge, por
analogia com o disposto no art. 42 da Lei n. 9.434/97, que cuida da retirada de tecidos,
Orgaos e partes do corpo de pessoa falecida.

Se ndo houver tempo habil para ouvir o paciente ou para tomar essas providéncias,
e se tratar de emergéncia que exige pronta intervencdo médica, como na hipotese de
parada cardiaca, por exemplo, terd o profissional a obrigacdo de realizar o tratamento,
independentemente de autorizacdo, eximindo-se de qualquer responsabilidade por nao
té-la obtido. Mesmo porque o Cddigo Penal (art. 146, § 32, 1) ndo considera crime de
constrangimento ilegal "a intervengdo médica ou cirurgica, sem o consentimento do
paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente perigo de vida".

Responsabilidade havera somente se a conduta medica mostrar-se inadequada,
fruto de impericia, constituindo-se na causa do dano sofrido pelo paciente ou de seu
agravamento.

Do mesmo modo, em atencdo ao principio do respeito & personalidade humana,
ninguém pode ser compelido a submeter-se a uma narcoanalise ou sujeitar-se a uma
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pericia hematoldgica. O Codigo Civil disple, a esse respeito, no art. 232, que "a recusa
a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova gque se pretendia obter com
0 exame".

A jurisprudéncia j& se adiantara, pois vinha proclamando, em acfes de
investigacdo de paternidade, que "a recusa ilegitima a pericia médica pode suprir a
prova que se pretendia lograr com o exame frustrado”. O Superior Tribunal de Justica,
na mesma linha de entendimento, vem decidindo que "a recusa do investigado em
submeter-se ao exame de DNA, aliado a comprovacao de relacionamento sexual entre o
investigado e a mée do autor impubere, gera a presuncdo de veracidade das alegacfes
postas na exordial™.

Aprofundando-se no tema da recusa do paciente, CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA indaga se uma pessoa pode recusar-se "a receber sangue alheio, por motivo
de conviccdo filoséfica e religiosa”. Em seguida, pondera que "a questdo tem sido
levada a Justica, a quem cabe decidir, resguardando a responsabilidade do médico, que
opinara se a transfusdo € indispensavel a sobrevivéncia do paciente”. Lembra, por fim,
que "casos ja houve, dramaticos, em que um individuo recusa receber sangue alheio,
para si ou para pessoa de sua familia", aduzindo que "a mateéria, pela disparidade de
posicBes, permanece ainda no campo opinativo, aguardando novos elementos,
cientificos ou juridicos, como um problema do Direito no segundo milénio".

O Tribunal de Justica de Sdo Paulo teve a oportunidade de apreciar interessante
caso de uma jovem que dera entrada no hospital inconsciente e necessitando de
aparelhos para respirar, encontrando-se sob iminente risco de morte, em estado
comatoso, quando Ihe foram aplicadas as transfusdes de sangue. Por questdes religiosas,
afirmou ela em juizo, na acao de reparacdo por danos morais movida contra o hospital e
o0 médico que a salvou, que preferia a morte a receber a transfusdo de sangue que
poderia evitar a eliminacdo fisica. Outra pessoa havia apresentado ao médico, no
momento da internacdo, um documento que vedava a terapia da transfuséo, previamente
assinado pela referida jovem e que permanecia com o portador, para eventual
emergéncia.

Entendeu o Tribunal, ao confirmar a sentenca de improcedéncia da acdo, que a
apelante, embora o direito de culto que Ihe é assegurado pela Lei Maior, ndo era dado
dispor da propria vida, de preferir a morte a receber a transfusdo de sangue, "a risco de
que se ponha em xeque direito dessa ordem, que é intangivel e interessa também ao
Estado, e sem o qual os demais, como € intuitivo, ndo tém como subsistir".

Nesse tema, afirma W ALTER CENEVIVA, de modo incisivo: "A garantia a vida
é plena, irrestrita, posto que dela defluem as demais, até mesmo contra a vontade do
titular, pois é contrario ao interesse social que alguém disponha da propria vida™.

Questdes correlatas podem ainda ser lembradas, como o direito-dever do individuo
de agir em legitima defesa, que consiste na reacdo contra agressao injusta, bem como o
dever de néo suicidar-se ou mutilar-se (autoleséo ).

1.5.4.4. O direito ao nome

O direito e a protecdo ao nome e ao pseuddnimo sdo assegurados nos arts. 16 a 19
do Caodigo Civil e foram comentados no n. 13.1, retro, ao qual nos reportamos.

Acrescenta-se que o direito ao nome é espécie dos direitos da personalidade,
pertencente ao género do direito a integridade moral, pois todo individuo tem o direito
a identidade pessoal, de ser reconhecido em sociedade por denominagdo propria. Tem
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ele carater absoluto e produz efeito erga omnes, pois todos tém o dever de respeita-lo.
Dele deflui para o titular a prerrogativa de reivindica-lo, quando Ihe é negado. Um dos
efeitos da procedéncia da acdo de investigacdo de paternidade, por exemplo, € atribuir
ao autor o nome do investigado, que até entdo lhe fora negado.

Em outras situacdes de recusa do nome cabe acgdo para o interessado, podendo ser
lembradas as seguintes hipdteses: a) a impugnacéo, por parte de uma reparticdo publica,
da assinatura formada por esse nome; b) a obstinacdo de um editor em mal ortografar
esse nome na capa das obras do seu titular; ¢) o ato de um jornalista que desfigura esse
nome em seus artigos ou editoriais; d) a negacdo de um funcionario da Junta Comercial
a fazer constar esse nome numa firma; e) o vandalismo de um malfeitor que arranca a
placa da casa do titular, placa essa que continha o seu nome.

1.5.4.5. A protecdo a palavra e a imagem

A transmisséo da palavra e a divulgacdo de escritos ja eram protegidas pela Lei n.
9.610, de 19 de fevereiro de 1998, que hoje disciplina toda a matéria relativa a direitos
autorais.

O art. 20 do Cadigo Civil, considerando tratar-se de direitos da personalidade,
prescreve que tais atos poderdo ser proibidos, a requerimento do autor e sem prejuizo da
indenizacdo que couber, "se Ihe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade,
ou se se destinarem a fins comerciais, salvo se autorizadas, ou se necessarias a
administracdo da justica ou a manutencao da ordem puablica™.

Complementa o paragrafo Unico que, em se "tratando de morto ou de ausente, sao
partes legitimas para requerer essa protecdo 0 cOnjuge, 0s ascendentes ou 0S
descendentes".

A protecdo a transmissdo da palavra abrange a tutela da voz, que é a emanacao
natural de som da pessoa, também protegida como direito da personalidade, como
dlspBe o inciso XXVIII, a, do art. 52 da Constituicao Federal, verbis:

"XXVIII - sdo assegurados, nos termos da lei:
a) a protecdo as participacdes individuais em obras coletivas e a re
producdo da imagem e voz humanas, inclusive nas atividades desportivas".

O mesmo tratamento é dado a exposicdo ou a utilizagdo da imagem de uma pessoa,
que o art. 52, X, da Constituicdo Federal considera um direito inviolavel. A reproducéo
da imagem é emanac&o da prdpria pessoa e somente ela pode autoriza-la.

A Carta Magna foi explicita em assegurar, ao lesado, direito a indenizagdo por
dano material ou moral decorrente da violagdo da intimidade, da vida privada, da honra
e da imagem das pessoas. Nos termos do art. 20 do Cdodigo Civil, a reprodugédo de
imagem para fins comerciais, sem autorizacdo do lesado, enseja o direito a indenizacao,
ainda que néo lhe tenha atingido a honra, a boa fama ou a respeitabilidade.

A parte lesada pelo uso ndo autorizado de sua palavra ou voz, ou de seus escritos,
bem como de sua imagem, pode obter ordem judicial interditando esse uso e
condenando o infrator a reparar 0s prejuizos causados. O art. 20 do Cddigo Civil,
retromencionado, contém, como se observa, duas ressalvas. A primeira permitindo esse
uso se necessario "a administracao da justica ou & manutencdo da ordem publica”; a
segunda, restringindo a proibicao as hipoteses de a divulgacao da palavra ou da imagem
atingir "a honra, a boa fama ou a respeitabilidade da pessoa, ou se destinar a fins
comerciais”.
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O direito a propria imagem integra, pois, o rol dos direitos da personalidade. No
sentido comum, imagem é a representacdo pela pintura, escultura, fotografia, filme etc.
de qualquer objeto e, inclusive, da pessoa humana, destacando-se, nesta, o interesse
primordial que apresenta o rosto.

Sobre o direito a propria imagem, nio pode ser aceita, segundo ANTONIO
CHAVES, a definicdo segundo a qual seria o direito de impedir que terceiros venham a
conhecer a imagem de uma pessoa, pois ndo se pode impedir que outrem conheca a
nossa imagem, e sim que a use contra a nossa vontade, nos casos nao expressamente
autorizados em lei, agravando-se evidentemente a lesdo ao direito quando tenha havido
exploracdo dolosa, culposa, aproveitamento pecuniario, e, pior que tudo, desdouro para
o titular da imagem.

A protecdo do direito a imagem resultou de um longo e paulatino trabalho
pretoriano, visto ndo decorrer de texto expresso. A falta de melhor esteio, invocava-se 0
art. 666, X, do Codigo Civil de 1916, que focalizava, no entanto, antes uma limitacéo do
direito do pintor e do escultor, em favor do proprietario de retratos ou bustos de
encomenda particular e da propria pessoa representada e seus sucessores imediatos.
Deu-lhe nova redacdo o art. 49, I,f, da Lei n. 5.988/73, que regulava os direitos autorais,
posteriormente revogada pela Lei n. 9.610/98.

A Constituicdo Federal de 1988 veio afastar qualquer duvida que porventura ainda
pudesse pairar a respeito da tutela do direito a propria Imagem.

Com efeito, a referida Constituicdo, como ja foi dito, declara inviolaveis "a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacédo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo™ (art. 5Q, X). E o
inciso V do mesmo dispositivo assegura "o direito de resposta, proporcional ao agravo,
além da indenizacdo por dano material, moral ou a imagem.

A nova Carta erigiu, assim, expressamente, o direito a prépria imagem a condicao
de direito individual, conexo ao da vida, integrando o conjunto dos "direitos a
privacidade", juntamente com o direito a intimidade, a vida privada e a honra. Via de
regra, as decis@es judiciais tém determinado que o quantum da verba indenizatéria seja
arbitrado na fase de execucao, por perito ligado ao ramo.

A tutela a voz ndo exige que esteja atrelada a imagem, podendo ganhar
individualidade, para identificar o seu portador. Do mesmo modo, o direito a imagem é
autbnomo. Embora possa estar conexo a outros bens, como a intimidade, a identidade, a
honra etc., ndo constitui parte integrante destes. E possivel, com efeito, ofender-se a
imagem sem atingir a intimidade ou a honra das pessoas.

O Superior Tribunal de Justica tem decidido que o "retrato de uma pessoa nao
pode ser exposto ou reproduzido, sem o consentimento dela, em decorréncia do direito a
prépria imagem, atributo da pessoa fisica e desdobramento do direito da
personalidade™45. E, ainda, que "o uso de imagem para fins publicitarios, sem
autorizacdo, pode caracterizar dano moral se a exposicdo é feita de forma vexatoria,
ridicula ou ofensiva ao decoro da pessoa retratada"46.

1.5.4.6. A protecdo a intimidade
Dispde o art. 21 do novo Cadigo Civil:
"Art. 21. A vida privada da pessoa natural € inviolavel, e o juiz, a
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requerimento do interessado, adotara as providéncias necessarias para impedir
ou fazer cessar o ato contrario a esta norma”.

O dispositivo, em consonancia com o disposto no art. 5Q, X, da Constituicdo
Federal, supra-referido, protege todos os aspectos da intimidade da pessoa, concedendo
ao prejudicado a prerrogativa de pleitear que cesse o ato abusivo ou ilegal.

Caso o dano, material ou moral, ja tenha ocorrido, o direito a indenizacdo é
assegurado expressamente pela norma constitucional mencionada.

A protecdo a vida privada visa resguardar o direito das pessoas de intromissdes
indevidas em seu lar, em sua familia, em sua correspondéncia, em sua economia etc. O
direito de estar sO, de se isolar, de exercer as suas idiossincrasias se vé hoje, muitas
vezes, ameacado pelo avanco tecnoldgico, pelas fotografias obtidas com teleobjetivas de
longo alcance, pelas mini-cameras, pelos grampeamentos telefénicos, pelos abusos
cometidos na Internet e por outros expedientes que se prestam a esse fim.

Desse modo, o art. 21 do novo diploma, retrotranscrito, e o art. 5°, X, da
Constituicdo Federal, protegem a zona espiritual intima e reservada das pessoas,
assegurando-lhes o direito ao recato e a prerrogativa de tomar as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar o ato lesivo, ou exigir a reparacdo do dano ja
consumado.

1.6. DA AUSENCIA
1.6.1 Introducao

A auséncia foi deslocada do livro do "Direito de Familia”, onde se situava no
Codigo de 1916, para a Parte Geral do novo, onde encontra sua sede natural.

Ausente € a pessoa que desaparece de seu domicilio sem dar noticia de seu
paradeiro e sem deixar um representante ou procurador para administrar-lhe os bens
(CC, art. 22). Protege o Cadigo, através de medidas acautelatdrias, inicialmente o seu
patrimbnio, pois quer esteja ele vivo, quer esteja morto, € importante considerar o
interesse social de preservar os seus bens, impedindo que se deteriorem, ou perecam
(arts. 22 a 25). Prolongando-se a auséncia e crescendo as possibilidades de que haja
falecido, a protecdo legal volta-se para os herdeiros, cujos interesses passam a ser
considerados (arts. 25 a 38).

A esse respeito, observa SILVIO RODRIGUES que o ordenamento juridico, em
face da auséncia, procura, "de inicio, preservar os bens deixados pelo ausente, para a
hipbtese de seu eventual retomo; ao depois, transcorrido um periodo de tempo, sem que
0 ausente regresse, o legislador, desacorogoado de esperar sua volta, passa a cuidar do

interesse de seus herdeiros™.

O Coadigo Civil de 1916 colocou os ausentes no rol dos absolutamente incapazes
(art. 52, 1V), tendo sido por isso bastante criticado. O objetivo era tutelar o patriménio
da pessoa que desaparecia de casa e ndo informava o seu paradeiro. Para evitar que
dilapidasse o seu patrimonio onde estivesse (porque 0 desaparecimento nessas
condicdes é, em regra, indicio de perturbacdo mental), e pudesse retoma-lo em caso de
eventual retomo, era declarado absolutamente incapaz pelo juiz, e os atos de disposigéo
do patrimdnio que eventualmente praticasse eram considerados nulos.

1.6.2. Da curadoria dos bens do ausente
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Constatado o desaparecimento do individuo, sem que tenha deixado procurador
com poderes para administrar os seus bens e sem que dele haja noticia, o juiz, a
requerimento de qualquer interessado, ou do Ministério Publico, declarara a auséncia3,
e nomear-lhe-a curador (CC, art. 22). Também sera este nomeado quando o ausente
deixar mandatario que ndo queira ou ndo possa exercer ou continuar 0 mandato, ou se 0s
seus poderes forem insuficientes (art. 23).

Dispde o art. 25, caput, do novo diploma que "o conjuge do ausente, sempre que
ndo esteja separado judicialmente, ou de fato por mais de dois anos antes da
declaracéo da auséncia, seré o seu legitimo curador” . Em falta de conjuge, a escolha
recaira, em ordem preferencial, nos pais e nos descendentes (art. 25, § 12). Dentre estes,
0s mais proximos precedem os mais remotos (§ 22). Na falta das pessoas mencionadas,
0 juiz nomeara curador dativo (8§ 32). Penso, no entanto, que, malgrado a omissédo do
Codigo, em falta de cbnjuge e existindo companheira, esta deverd ser nomeada,
aplicando-se o art. 226, § 32, da Constituicdo Federal.

A situacdo do ausente passa por trés fases. Na primeira, subseqliente ao
desaparecimento, o ordenamento juridico procura preservar 0s bens por ele deixados,
para a hipdtese de seu eventual retomo, como ja dito. E a fase da curado ria do ausente,
em que o curador cuida de seu patrimdnio. Na segunda fase, prolongando-se a auséncia,
0 legislador passa a preocupar-se com 0s interesses de seus sucessores, permitindo a
abertura da sucessdo provisoria. Finalmente, depois de longo periodo de auséncia, é
autorizada a abertura da sucessao definitiva.

A curadoria do ausente fica restrita aos bens, ndo produzindo efeitos de ordem
pessoal. Equipara-se a morte (é chamada de "morte presumida') somente para o fim de
permitir a abertura da sucessdo, mas a esposa do ausente ndo é considerada vilva. Para
se casar, tera de promover o divdrcio, citando o ausente por edital, salvo se se tratar de
pessoa voltada a atividades politicas e tiver sido promovida a justificacdo prevista na
Lei n. 6.683, de 28 de agosto de 1979, que concedeu anistia aos politicos envolvidos na
Revolucdo de 1964.

Comunicada a auséncia ao juiz, este determinard a arrecadacdo dos bens do
ausente e os entregara a administracdo do curador nomeado. A curadoria dos bens do
ausente prolonga-se pelo periodo de um ano, durante o qual serdo publicados editais, de
dois em dois meses, convocando o0 ausente a reaparecer (CPC, art. 1.161). Decorrido o
prazo, sem que 0 ausente reapareca, ou se tenha noticia de sua morte, ou se ele deixou
representante ou procurador, em se passando trés anos, poderao os interessados requerer
a abertura da sucessao provisoria (CC, art. 26).

Cessa a curado ria: a) pelo comparecimento do ausente, do seu procurador ou de
quem o represente; b) pela certeza da morte do ausente; ¢) pela sucessdo provisoria. A
abertura desta, com a partilha dos bens, faz cessar, portanto, a curadoria do ausente. Dai
por diante, segue-se o procedimento especial dos arts. 1.164 e s. do Codigo de Processo
Civil.

1.6.3. Da sucessao provisoria

Presentes 0s pressupostos exigidos no art. 26 do Cddigo Civil, legitimam-se para
requerer a abertura da sucessao provisoéria: "! - o conjuge nado separado judicialmente;
Il - os herdeiros presumidos, legitimos ou testamentarios; Ill - os que tiverem sobre os
bens do ausente direito dependente de sua morte; IV - os credores de obrigacGes
vencidas e ndo pagas"” (CC, art. 27).
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Malgrado, novamente, a omissdo do Codigo, ndo se pode negar a companheira
esse direito, em face do art. 227, § 62, da Constituicdo Federal e de sua eventual
condic&o de herdeira (CC, art. 1.790).

Dispde o art. 28 do Cddigo Civil que "a sentenca que determinar a abertura da
sucessao provisdria s6 produzird efeito cento e oitenta dias depois de publicada pela
imprensa; mas, logo que passe em julgado, proceder-se-a a abertura do testamento, se
houver, e ao inventario e partilha dos bens, como se o ausente fosse falecido "6. Esse
prazo suplementar de seis meses é concedido ao ausente para que, ao ter conhecimento
das reais e sérias consequiéncias de seu desaparecimento, possa mudar de idéia e talvez
retomar.

Os bens serdo entregues aos herdeiros, porém, em carater provisorio e condicional,
ou seja, desde que prestem garantias da restituicdo deles, mediante penhores ou
hipotecas equivalentes aos quinhdes respectivos, em razdo da incerteza da morte do
ausente. Se ndo o fizerem, ndo serdo imitidos na posse, ficando os respectivos quinhdes
sob a administracdo do curador ou de outro herdeiro designado pelo juiz e que preste
dita garantia (CC, art. 30, 8§ 1°). O excluido da posse provisoria podera, contudo,
"justificando falta de meios, requerer Ihe seja entregue metade dos rendimentos do
quinh&o que lhe tocaria™ (art. 34).

Os ascendentes, os descendentes e 0 cOnjuge, todavia, uma vez provada a sua
qualidade de herdeiros, poderdo, independentemente de garantia, entrar na posse dos
bens do ausente (art. 30, § 2°). Os imoveis do ausente s6 se poderdo alienar, ndo sendo
por desapropriacdo, ou hipotecar, quando o ordene o juiz, para lhes evitar a ruina (art.
31).

Prescreve o art. 33, caput, que o descendente, 0 ascendente ou o conjuge que for
sucessor provisorio do ausente fard seus todos os frutos e rendimentos dos bens que
couberem a este; 0s outros sucessores, porém, deverdo capitalizar metade desses frutos e
rendimentos, na forma do disposto no art. 29, com a fiscalizacdo do Ministério Publico
e prestacdo anual de contas ao juiz.

Inovacgdo digna de nota apresenta o paragrafo unico do art. 33 do Cédigo de 2002,
que assim dispde:

"Art. 33. (...)

Paragrafo Unico. Se o ausente aparecer, ficando provado que a auséncia foi
voluntaria e injustificada, perdera ele, em favor do sucessor, sua parte nos frutos e
rendimentos".

Por sua vez, prescreve o art. 36 do mesmo diploma:

"Art. 36. Se 0 ausente aparecer, ou se lhe provar a existéncia, depois de
estabelecida a posse provisdria, cessardo para logo as vantagens dos sucessores nela
imitidos, ficando, todavia, obrigados a tomar as medidas assecuratorias precisas, até a
entrega dos bens a seu dono".

Cessara a sucessao provisoria pelo comparecimento do ausente e converter-se-a
em definitiva: a) quando houver certeza da morte do ausente; b) dez anos depois de
passada em julgado a sentencga de abertura da sucessao provisoria; c) quando o ausente
contar oitenta anos de idade e houverem decorrido cinco anos das Gltimas noticias suas
(CPC, art. 1.167, 1l1; CC, arts. 37 e 38).

1.6.4. Da sucessao definitiva
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Poderéo os interessados, dez anos depois de passada em julgado a sentenga que
concedeu a abertura da sucessdo provisoria, requerer a definitiva e o levantamento das
caucoes prestadas.

Também pode ser requerida a sucessao definitiva provando-se que o0 ausente conta
oitenta anos de idade e decorreram cinco anos das ultimas noticias suas (CC, arts. 37 e
38). Essa presuncao leva em conta a expectativa média de vida do brasileiro, que nédo
ultrapassa os setenta anos.

Observa-se que o prolongado periodo de auséncia modifica a postura do
legislador, que abandona a posicdo de preocupagdo com o interesse do ausente, para
atentar precipuamente para o interesse de seus sucessores, a quem confere a
prerrogativa de pleitear a conversdo da sucessdo provisoria em definitiva, levantando as
caugdes prestadas.

1.6.5. Do retorno do ausente

Aberta a sucessdo definitiva, os sucessores deixam de ser provisorios, adquirindo o
dominio dos bens, mas resollvel, porque se 0 ausente regressar "nos dez anos seguintes
a abertura da sucessdo definitiva, ou algum de seus descendentes ou ascendentes,
aquele ou estes haverdo s6 os bens existentes no estado em que se acharem, os sub-
rogados em seu lugar, ou o preco que os herdeiros e demais interessados houverem
recebido pelos bens alienados depois daquele tempo™ (CC, art. 39).

Pode-se dizer, na realidade, que tal sucessdo, como diz SILVIO RODRIGUES, é
quase definitiva, pois a lei ainda admite a hipdtese, agora remotissima, de retomo do
ausente. E ordena que, se este reaparecer nos dez anos seguintes a abertura da sucessdo
definitiva, havera "s6 os bens existentes e no estado em que se encontrarem. Se tais bens
tiverem sido alienados, 0 ausente havera o preco que os herdeiros e demais interessados
tiverem por eles recebido. Se, por ordem judicial, houverem sido vendidos os bens do
ausente e convertido o produto da venda em imdveis ou titulos da divida publica, opera-
se, na hipotese, a sub-rogacdo real, ou seja, os bens adquiridos tomam o lugar, no
patrimdénio do ausente, dos bens que foram alienados para com seu produto adquirir
aqueles”.

Se o retomo do ausente ocorrer antes, ou seja, durante o periodo da sucessao
provisoria, e ficar provado que o desaparecimento foi voluntario e injustificado, perdera
ele, em favor dos sucessores, sua parte nos frutos e rendimentos (CC, art. 33, paragrafo
unico). Por outro lado, cessardo imediatamente as vantagens dos sucessores imitidos na
posse provisoria, e terdo de restitui-la ao que se encontrava desaparecido, bem como
tomar as medidas assecuratorias precisas, até a entrega dos bens a este (art. 36).

Retomando o ausente no periodo da curadoria de seus bens, esta cessara
automaticamente, recuperando ele todos os seus bens.

1.6.6. Auséncia como causa de dissolucéo da sociedade conjugal

A declaracdo de auséncia, ou seja, de que o0 ausente desapareceu de seu domicilio
sem dar noticia de seu paradeiro e sem deixar um representante, produz efeitos
patrimoniais, permitindo a abertura da sucessao provisoria e, depois, a definitiva, como
visto. Na ultima hipotese, constitui causa de dissolugdo da sociedade conjugal, nos
termos do art. 1.571, § 12, do Codigo Civil. Prescreve, com efeito, o aludido dispositivo
legal:

"Art. 1.571. (...)
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8 II' O casamento valido s6 se dissolve pela morte de um dos cdnjuges ou pelo
divorcio, aplicando-se a presuncéo estabelecida neste Codigo quanto ao ausente.

Se 0 ausente estiver vivo e aparecer, depois de presumida a sua morte e aberta a
sucessao definitiva, com a dissolucdo da sociedade conjugal, e seu cdnjuge houver
contraido novo matrimonio, prevalecera o ultimo, diferentemente do que ocorre no
direito italiano, que declara nulo o segundo casamento se 0 ausente retoma, sendo
considerado, porém, casamento putativo, gerando todos os efeitos civis.

A solucdo do Cdédigo Civil brasileiro parece melhor, pois a esposa, em virtude da
auséncia, ja constituiu nova familia, sendo desarrazoado dissolvé-la para tentar
restabelecer uma ligacgéo ja deteriorada pelo tempo.



