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DIREITO
ADMINISTRATIVO

1. AGENTES PUBLICOS

(TJ/SP/Juiz/2013/184°_Concurso) Valores recebidos por servidor piiblico
indevidamente, por forca de decisdo judicial ndo definitiva, segundo firme orien-
tacdo do Superior Tribunal de Justica, sdo passtveis de restitui¢do, nos termos do
disposto no artigo 46 da Lei Federal n°® 8.112/90? A mesma solugdo serd dada,
ainda de conformidade com a orientacdo jurisprudencial do STJ, no caso de pa-
gamento indevido, fundado em erro contdbil ou de interpretacdo erronea de uma
lei? Fundamente.

Nesta questao o candidato devera referir-se a exigéncia do art. 46 da Lei
8.112/90 sobre a reposicao de valores ao erario pelo servidor que os recebeu
indevidamente, ou em decorréncia de decisao “initio litis”, depois revogada, e
analisar o procedimento administrativo para o desconto, bem como o abranda-
mento da rigidez da norma pela hermenéutica.

O art. 46 da Lei 8.112/90 prevé reposicao de valores ao erario pelo ser-
vidor em decorréncia de cumprimento de decisao liminar, de tutela antecipada
ou de sentenca que venha a ser revogada ou rescindida.

Mas os descontos em folha de pagamento do servidor publico s6 pode-
rao ser procedidos apds o devido processo legal em que sejam assegurados 0s
principios da ampla defesa e do contraditorio (art. 5°, LIV e LV, da CF, e Simula
63 da AGU, de 14/05/12), e nao houver duvida sobre a quantia a ser reposta.

Mesmo assim, a jurisprudéncia vem abrandando a rigidez da norma e re-
lega a restituicao em casos de reconhecimento da boa-fé e quando houver a de-
vida prestacao do servigo®.

1. Hojeajurisprudéncia do STJ vacila e ha julgados entendendo o dever de o beneficiario devolver
valores recebidos por forca de tutela antecipada posteriormente revogada, pois “se trata de
um direito precario” (STJ, REsp 1.384.418-SC, Rel. Min. Herman Benjamin; REsp 1.416.294-RS,
Rel. Min. Humberto Martins).
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Na segunda parte da questao, pagamento indevido, fundado em erro con-
tabil ou de interpretacao errbnea de uma lei, transparece a boa-fé do beneficia-
do. Deve-se, ainda, levar em conta o decurso do tempo que faz incidir a prescri-
¢ao, com a Administracao sé podendo anular seus atos de que decorram de que
decorram efeitos favoraveis para os destinatarios em cinco anos (Lei 9.784/99,
art. 54; e Decreto 20.910/32).

2. ATOS ADMINISTRATIVOS

(TJ/SP/Juiz/2017/187°_Concurso) Considerando-se o regime juridico ad-
ministrativo e os principios da separacdo dos poderes e do controle jurisdicional
dos atos administrativos, responda, justificadamente: (a) Hd diferenga entre con-
ceitos juridicos indeterminados e discricionariedade? (b) Hd competéncia discri-
ciondria no dmbito do direito administrativo sancionador? (c) E posstvel o contro-
lejurisdicional pararevisdo ou substituicdo da sangdo aplicada pela Administracdo
Publica?

Autor: Francisco Vicente Rossi

Discorrer resumidamente sobre 0s principios da separacao dos poderes e
a funcao precipua do Legislativo, Executivo e Judiciario, dando énfase ao papel
do Judiciario no controle jurisdicional dos atos administrativos. Definir concei-
tos juridicos indeterminados e sua relacao com a discricionariedade. Falar do
poder vinculado e do poder discricionario, bem como do controle do poder ju-
diciario sobre eles, para chegar no controle exercido no ambito do direito ad-
ministrativo sancionador.

A preocupacgao com a divisao das tarefas estatais vem dos gregos (Platao
e Aristdteles), retomada por Locke e consolidada por Montesquieu, que apresen-
tou a distribuicao classica adotada pelos Estados modernos: Legislativo, Executivo
e Judiciario, marcada pela distingao das trés funcdes estatais: legislagao, admi-
nistragao e jurisdicao, atribuidas a trés 6rgaos auténomos e independentes en-
tre si, que as desempenharao com exclusividade, cada qual mantendo sua espe-
cializacao funcional e sua independéncia organica.
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O Poder Judiciario é o ultimo arbitro da legalidade e para sua concretiza-
¢ao controla todas as atividades estatais, cabendo-lhe o controle jurisdicional
dos atos administrativos.

Quanto as questoes formuladas:

a) A lei, ora impoe delimitagdes precisas, claras e objetivas a pratica dos
atos administrativos, prevendo seus elementos ou requisitos (compe-
téncia, finalidade, forma, objeto e motivo), ora reveste-se de fluidez, de
conteudo vago, impreciso e indeterminado, deixando a escolha do ad-
ministrador o objeto e o motivo do ato, dando-lhe decidir sobre o mé-
rito administrativo, sobre sua conveniéncia e oportunidade. No primei-
ro caso, ha o exercicio do poder vinculado e no segundo, do poder
discricionario?.

Quando a lei nao deixa opcoes a Administracao Publica, prevé todos os
requisitos e condi¢oes do ato administrativo e tipifica o Unico comportamento
possivel diante de hipotese preestabelecida em termos objetivos, ha o ato vin-
culado ou regrado. Mas, muitas vezes, a lei deixa margem de liberdade de deci-
sao perante o caso concreto, podendo a Administracao optar por uma dentre as
varias solucoes possiveis, admitidas pelo direito, ficando ao seu critério a deci-
sao sobre a oportunidade, conveniéncia ou justica do ato. Aqui, trata-se de ato
discricionario.

Os conceitos juridicos indeterminados sao os que exprimem nogoes va-
gas onde inexiste certeza de que a hipdtese corresponde a previsao abstrata da
lei®.

Mas, a discricionariedade nao existira se houver elementos objetivos que
permitam a delimitacao do conceito juridico indeterminado, chegando a uma

2. “Alei(...) ora traz em si delimitagdes rigorosas, objetivas, inconfuntaveis, ora abriga em seu bojo
a indeterminacgao, a fluidez dos conceitos praticos. A discricionariedade assistiria precisamente
neste Ultimo campo, ao passo que a vinculagao teria residéncia no primeiro’, Celso Antonio
Bandeira de Mello, “Curso de Direito Administrativo”, 24.ed.,SP: Malheiros, p.940,acompanhando
as licoes de Afonso Rodrigues Queiro).

3. Conceito indeterminado - “Aquele cujo contelido e extensao sdo incertos”, Maria Helena Diniz,
“Dicionario Juridico”, I, SP: Saraiva, 1998, p. 721.) E, justamente por padecerem de imprecisao,
ligam-se a discricionariedade do administrador, caracterizada pela sua liberdade de escolha,
para se chegar a uma solugao apta para satisfazer a finalidade da lei. Nota de rodapé: Conceito
indeterminado e poder administrativo disciplinar: “Valoragdo de conceitos vagos ou indeterminados:
é possivel que a lei, para se referir a infragdo utilize-se de conceitos pouco precisos. Ex.: serd punido
o servidor que cometer ‘falta grave. Ora tal juizo necessita de valoragdo que precise com exatiddo a
extensdo e o alcance da expressdo falta grave: Necessdrio a discricionariedade ao administrador para
defini¢do da ocorréncia ou ndo de falta grave”. Licinia Rossi, “Manual de Direito Administrativo”,
2. ed., Sao Paulo: Saraiva, p. 112.
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Unica solucao valida diante do direito; ja, se para delimitar o conceito, impde-se
uma apreciagao subjetiva, seqgundo os critérios de valor, havera discricionariedade.

b) O direito administrativo sancionador é marcado pela graduagao das
sangoes administrativas (adverténcia, multa, suspensao, demissao, embargos de
obras, destruicao de coisas, interdicao de atividades etc.), que sao discriciona-
rias, mas nao arbitrarias e, por este motivo, sempre incidem os principios da ra-
zoabilidade e proporcionalidade, o cumprimento do devido processo legal, o con-
traditorio e ampla defesa, e o respeito a tipificacao do fato, com previsao expressa
em norma juridica, o que limita a discricionariedade em punir.

® Vide também Resposta Esperada e Fundamentagdo - Questdo 3 - dispo-
niveis no caderno oficial do 187° Concurso para ingresso na Magistratura
do TJSP disponivel ao final da obra.

(TJ/SP/Juiz/2003/175°_ Concurso) Andlise, sinteticamente, a corre¢do de
todo o contetido da afirmativa seguinte, explicando o significado de seus termos:
“Em nosso sistema atual, ndo € admissivel o controle judicial relativamente ao

 »

ato administrativo discriciondrio e ao ato ‘interna corporis’.

Diferenciar poder vinculado de poder discricionario e destacar o Poder
Judiciario como o ultimo arbitro da legalidade, quer o ato seja produzido no re-
cesso de um drgao, s6 com efeitos internos, quer seja discricionario, para exami-
nar se realmente o é e para verificar se nao desbordou para o abuso de poder.

Dentre as espécies de poderes administrativos destacam-se: poder vincu-
lado e poder discricionario, que se distinguem quanto ao relacionamento decor-
rente de sua aplicacdo com os elementos ou requisitos do ato administrativo:
competéncia, finalidade, forma, objeto e motivo.

No poder vinculado, a lei confere a Administracao Publica a competéncia
para a pratica de um ato e determina os elementos a sua formacao, isto &, to-
dos os requisitos do ato administrativo vém determinados por lei e devem ser
observados, sob pena de invalidacao. No poder discricionario, embora a compe-
téncia, a finalidade e a forma sejam elementos vinculados, o objeto e o motivo
sao da escolha do administrador; cabe a ele observar a conveniéncia, oportuni-
dade e justica do ato e seu conteldo, ou seja, 0 mérito administrativo.
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0 ato discricionario e o ato “interna corporis”, isto €, aquele que ocorre no
ambito interno de um 6rgao e com efeitos repercutindo s6 internamente, nao
estao imunes a apreciagao judicial, pois s6 o Poder Judiciario é o ultimo arbitro
da legalidade e a ele cabe examinar o ato arguido de discricionario ou para apu-
rar se realmente o é e para verificar se a discricao nao transbordou para o ar-
bitrio; 0 mesmo ocorre com o ato produzido no recesso de um 6rgao e sé para
repercutir no seu interior*.

(TJ/SP/Juiz/1998/170°_ Concurso) Quais sdo os atributos do ato adminis-
trativo? Esclareca sinteticamente em que consistem.

Comentar os atributos do ato administrativo: presuncao de legitimidade
e veracidade, autoexecutoriedade, imperatividade e tipicidade, marcando suas
caracteristicas proprias e sua decorréncia dos principios da supremacia do inte-
resse publico e da eficiéncia.

Os atributos do ato administrativo decorrem do principio da supremacia
do interesse publico sobre o particular e buscam a eficiéncia administrativa. Sao:

a) Presuncao de legitimidade e veracidade - s6 porque o ato € praticado por
um agente publico pressupde-se que seja legitimo, legal e verdadeiro;
que esteja de conformidade com a norma regente, com os principios fun-
damentais da Administragao Publica e com a verdade dos fatos motiva-
dores do ato, até prova em contrario, pois a presuncao € “juris tantum”.

Isto traz duas grandes consequéncias: o 6nus da prova de invalidade cabe
a quem a alegar e o ato é eficaz, isto é, é idéneo para produzir seus efeitos es-
pecificos. Por este motivo é que o Direito criou remédios juridicos para evitar
danos: “habeas corpus”, mandado de segurancga, liminares, antecipagao de tute-
la, recursos administrativos com efeito suspensivo, dentre outros, para suspen-
der a eficacia perniciosa.

4. “Ao Poder Judiciario é permitido perquirir todos os aspectos de legalidade e legitimidade para
descobrir e pronunciar a nulidade do ato administrativo onde ela se encontre e seja qual for
o artificio que a encubra. O que nao se permite ao Judiciario é pronunciar-se sobre o mérito
administrativo, ou seja, sobre a conveniéncia, oportunidade, eficiéncia ou justica do ato, porque,
se assim agisse, estaria emitindo pronunciamento de administragao (...)” - Hely Lopes Meirelles,
“Direito Administrativo Brasileiro”, 30? ed., SP: Malheiros, p.689.
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b) Autoexecutoriedade - é a possibilidade de a maioria dos atos admi-
nistrativos terem imediata e direta execucao pela propria Administracao,
sem intervencao do Poder Judiciario. A Administracao que cria o ato o
executa direta e imediatamente, mas pode nao usar desta faculdade e
recorrer ao Judiciario, o que decorre do principio da inafastabilidade
dele para apreciar ameaca ou lesao a direito, pois a qualquer violacao
de um direito corresponde uma acao judicial®.

c) Imperatividade - é a qualidade da maioria dos atos administrativos,
que tém forca obrigatéria em relagao aos seus destinatarios. Vém re-
vestidos de coercibilidade para seu cumprimento ou execugao. A
Administragao cria unilateralmente obrigacdes aos administrados e as
impode coercitivamente.

d) Tipicidade -alguns autores como Maria Sylvia Di Pietro,Fernanda Mariela
e Licinia Rossi® acrescentam aos trés atributos mais este, que decorre do
principio da legalidade, com o ato devendo corresponder a figuras pre-
viamente definidas pela lei para producao de determinados resultados.

3. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS

(TJ/SP/Juiz/2005/177°_Concurso) Pode o particular contratado invocar a
“excegdo do contrato ndo cumprido” para fazer cessar a execugdo (rescindir o
contrato) do avengado?

Falar sobre o art. 476 do CC, sobre as clausulas exorbitantes e sobre o
principio da continuidade do servico publico, mas destacar a posicao da doutri-
na e da jurisprudéncia em favor da interrupgao dos servigos pelo contratado e
que agora € lei (art. 78, XV, da Lei 8.666/93)’.

Em principio, a “exceptio non adimpleti contractus” ndo se aplica quando a
Administracao Publica é a parte inadimplente no contrato administrativo.

5. TISP Ap.32-23.2013.8.26.0366, Rel. Des. Aroldo Viotti, voto 27.817.

6.  “Direito Administrativo’, 262 ed., SP: Atlas, p.209; “Direito Administrativo”, 4° ed., Niteroi: Impetus,
p.263; “Manual de Direito Administrativo”, SP: Saraiva, 2015, p.153; respectivamente.

7. Vide, na atualidade, o art. 137, & 2°, inciso IV, da Lei n® 14.133/21.
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0 Codigo Civil, no art. 476, prevé que nenhum dos contratantes, nos con-
tratos bilaterais, antes de cumprida a sua obrigacao, pode exigir o implemento
da do outro®.

Ja o contrato administrativo, como decorréncia de clausula exorbitante e
do principio da continuidade do servigo publico, veda a paralisagao da execu-
¢ao contratual, mesmo se a Administracao atrasar ou se omitir no cumprimen-
to de sua parte.

Mas, doutrina e jurisprudéncia abrandaram a rigidez dessa clausula e pas-
saram a admitir a interrupgao do cumprimento contratual quando a inadimplén-
cia administrativa produz encargo extraordinario e insuportavel. A Lei 8.666/93
acolhe esta orientacao (art. 78, XV).

(TJ/SP/Juiz/2002/174°_Concurso) Nos contratos administrativos, o que
sdo as “cldusulas exorbitantes”, e quais as principais? Exigem previsdo legisla-
da especifica?

Definir “clausulas exorbitantes” e destacar as principais: alteracao e resci-
sao unilateral do contrato pela Administragao Publica, equilibrio econémico ou
adequacao financeira, reajustamento de precos e tarifas, aplicacao pela
Administracao de penalidades contratuais, interpretacao do contrato adminis-
trativo, com predominio do Direito Publico e excecao do contrato nao cumpri-
do. Falar sobre o art. 55, da Lei 8.666/93 e sobre outras fontes formadoras do
Direito, especialmente principios.

“Clausulas exorbitantes” sao peculiaridades dos contratos administrativos,
decorrentes de sua sujeicao aos preceitos de Direito Publico e que ultrapassam
os ajustes do Direito Privado. As principais clausulas exorbitantes sao:

a) alteragao e rescisao unilaterais do contrato pela administragao publi-
ca - nenhum contratado adquire o direito a execugao integral do

8.  “Nos contratos bilaterais sinalagmaticos, ambos os contratantes tém o dever de cumprir,
reciproca e concomitantemente, as prestagoes e obrigagoes por eles assumidas. Nenhum
deles pode exigir, isoladamente, que o outro cumpra a prestagao, sem a contrapartida
respectiva. S6 quem cumpre a sua parte na avenga pode exigir o cumprimento da parte
do outro” (Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, “Cédigo Civil Comentado”, 82
ed., SP: RT, p. 586).
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contrato administrativo ou sua imutabilidade; se ocorrerem prejuizos
ao contratado, sem culpa dele, havera o dever de indenizar.

b) equilibrio econdmico-financeiro (ou equacao econdmico-financeira) - a
relagao inicialmente formada pelas partes entre as obrigagdes assumi-
daspelocontratadoeacompensagao econdmicaarcadapelaAdministracao
deve permanecer durante todo o contrato; a relagao encargo-remunera-
¢ao nao pode ser perdida durante a execugao contratual.

) reajustamento de precos e tarifas - € consequéncia da clausula ante-
rior e providéncia acordada entre as partes; agravos econdmicos pro-
vocados por sobrecargas advindas de desvalorizagao monetaria, eleva-
¢oes de precos, aumentos salariais, etc., permitem reajustes, como
preveem os arts. 55, I, e 65, § 8°, da Lei 8.666/93.

d) controle do contrato pela administracao - € ela a titular da supervisao,
acompanhamento e fiscalizagao da execugao contratual, podendo, inclu-
sive, intervir na execucao do objeto do ajuste (arts. 58,V, e 80, II, da Lei
8.666/93); € nomeado um representante da Administragao especialmen-
te designado para acompanhamento e fiscalizagao do contrato.

e) aplicacao de penalidades contratuais - as penalidades contratuais sao
aplicadas diretamente pela Administracao; decorre do atributo da au-
toexecutoriedade dos atos administrativos (arts. 58, 1V; 78, VII; e 87, da
Lei 8.666/93).

f) interpretacao do contrato administrativo - tem por objetivo a fixacao
do verdadeiro sentido do seu conteudo, pondo fim a imprecisdes e du-
vidas, e sempre considerando que as normas que regem o contrato ad-
ministrativo sao de Direito Publico, complementadas pelas regras da
teoria geral dos contratos e do Direito Privado.

g) excecao do contrato ndao cumprido — sua inoponibilidade foi estudada
na questao supra.

Finalmente, a questao se refere se ha exigéncia de “previsao legislada es-
pecifica” para as “clausulas exorbitantes”.

O art. 55, da lei especifica sobre normas para licitacoes e contratos da
Administracao Publica (Lei 8.666/93), prevé inimeras clausulas “necessarias” a
todo contrato, incluindo o que “clausulas exorbitantes” tratam, mas nao sao elas
as unicas fontes do Direito, pois o conteudo dessas clausulas muito se liga aos
principios da Administracao Publica, especialmente aos cinco previstos expres-
samente pelo ‘caput” do art. 37, da CF (legalidade, moralidade, impessoalidade,
eficiéncia e publicidade) e as proposi¢des implicitas da supremacia do interes-
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se publico, indisponibilidade do interesse publico, razoabilidade e proporciona-
lidade, confianca e boa-fé.

4. ENTES DA ADMINISTRAGAO PUBLICA

(TJ/SP/Juiz/2009/182°_Concurso) O artigo 92, da Constitui¢do Federal,
aponta em seus incisos os 6rgdos que compdem o Poder Judicidrio. Hd alguma im-
propriedade técnica, juridico-administrativa, entre as discriminacoes? Por qué?

Criticar a inclusao, no art. 92 da CF, como “6rgao do Poder Judiciario”, o
“Conselho Nacional de Justica”, 6rgao de controle do Judiciario, formado por mem-
bros estranhos a ele.

0 art. 92 da CF define os “6rgaos do Poder Judiciario”. A EC 45/04 acrescen-
tou, logo depois do inciso “I - o Supremo Tribunal Federal’, “I-A - o Conselho
Nacional de Justica”, 0 que causou perplexidade a doutrina ao criar um novo 6rgao
de controle ao Judiciario, pois a Constituicao ja garantia verdadeiros “controles re-
ciprocos” entre os trés Poderes, por detalhado “sistema de freios e contrapesos™.

Este Conselho é um 6rgao politico andmalo, colocado pelo legislador cons-
tituinte derivado como do Poder Judiciario, mas sendo integrado por membros
de outros Poderes e de institui¢des, um verdadeiro “Quarto Poder”, com funcao
precipua de controlar um dos Poderes da Republica®.

Observa-se que a EC 45/2004 incluiu o Conselho Nacional de Justica en-
tre os érgaos do Poder Judiciario, referenciado no inciso |-A do art. 92. Essa téc-
nica merece dois reparos: o primeiro € o de incluir entre os 6rgaos jurisdicio-

9. Alexandre de Morais, “Direitos Humanos Fundamentais”, 22 ed., SP: Atlas, p. 65/75; Candida da
Cunha, “Conflito entre Poderes”, SP: RT, 1994, p.20; Alexandre de Moraes, “Direito Constitucio-
nal’, 272 ed., SP: Atlas, p. 532; José Afonso da Silva, “Comentario Contextual a Constitui¢ao”, SP:
Malheiros, 2005, p.504; Michel Temer, “Constituigao e Politica”, SP: Malheiros, 1994, p.77.

10. “Conselho Nacional de Justica sera um outro Poder, independente dos demais. Sera composto,
inafastavelmente, por membros de correntes partidarias ou funcionais que farao nascer, se
nao diretamente, pelo menos indiretamente, nefasta influéncia na decisao judicial. Nao desejo
dizer, com isso, que o juiz sera intimado pelo Conselho. Havera, porém, nitida preocupagao do
juiz com o Conselho, de composigao heterogénea, com membros nem sempre conhecedores
da arte jurisdicional. Se as Constitui¢gdes primaram, sempre, por evitar até mesmo a injungao
interna no poder decisério, como admitir que um 6rgao externo ao Judiciario venha a fazé-lo?”
- Michel Temer, ob. e p. cits.

21



COLEGAO PREPARANDO PARA CONCURSOS

nais um 6rgao que nao tem a mesma natureza; o outro é o de inserir um inciso
I-A, quando melhor seria reelaborar todos os incisos, incluindo (se tivesse que
ser incluido) seu texto no inciso Il e reorganizado os demais (...) (José Afonso da
Silva, ob. e p. cits.)

(TJ/SP/Juiz/2004/176°_Concurso) Distinga empresa ptblica da socieda-
de de economia mista segundo os seguintes aspectos: constituicdo, natureza ju-
ridica, controle administrativo e limite de responsabilidade.

Conceituar empresa publica e sociedade de economia mista, e seguir o ro-
teiro dado pela prépria questao: escrever sobre a constituicao de ambas, a na-
tureza juridica, controle administrativo e limite de responsabilidade, em resumo,
ver no que se assemelham e o que as diferencia.

Empresa publica e sociedade de economia mista sao empresas estatais
ou governamentais.

Ambas sao pessoas juridicas de Direito Privado, cuja constituicao é auto-
rizada por lei especifica, para prestagao de servico publico, realizagao de obras
ou para a execucao de atividade econémica de natureza privada. Sao integran-
tes da Administracao Indireta do Estado e procuram atender necessidades ime-
diatas da populagao, prestando servigos publicos, ou atuar em casos de relevan-
te interesse coletivo, executando atividades econdémicas.

Elas tém autonomia administrativa e financeira, mas sao supervisionadas
pela entidade-matriz, que sobre ela exerce um “‘controle finalistico™! sempre res-
trito e limitado aos termos da lei que o estabelece. Sao responsaveis objetiva-
mente pelos atos de seus agentes e poderao gozar de algum privilégio, desde
que concedido por lei.

Ambas realizam, em seu nome e por sua conta e risco as atividades de-
terminadas pela lei especifica autorizadora.

A grande diferenga entre elas é que a empresa publica é constituida com
capital exclusivamente publico e a sociedade de economia mista tem a partici-
pacao do Poder Publico e de particulares no seu capital e na sua administragao.
E a empresa publica reveste-se de quaisquer das formas da organizagao empre-

11. “Direito Administrativo Brasileiro”, Hely Lopes Meirelles, 30° ed., SP: Malheiros, p.645.
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1. DOS FATOS JURIDICOS

1.1. Do Negédcio Juridico

(TJ/SP/Juiz/2014/185°_Concurso) Acerca dos defeitos do negécio juridi-
co, quais seus conceitos, naturezas, afinidades, diferencas, modos ( vicios do con-
sentimento e vicios sociais) e consequéncias juridicas?

Nesta questao, o candidato deve primeiramente conceituar o negocio ju-
ridico e mencionar que os vicios podem atingir a manifestacao de vontade ou
gerar repercussao social.

Apds, deve apontar a existéncia de duas espécies de vicios: vicios de con-
sentimento (erro, dolo, coacao, estado de perigo e lesao) e vicios sociais (fraude
contra credores e simulagao).

Em seguida, o candidato devera explicitar cada uma das espécies de vi-
cios, esclarecendo os itens elencados na questao: conceito, natureza, afinidade,
modo, diferenca e consequéncias juridicas.

Em consonancia com a doutrina brasileira, o negdcio juridico consiste em
ato juridico por meio do qual as partes manifestam a sua vontade na busca de
um efeito juridico, respeitados os pressupostos de existéncia, validade e eficacia
(Escada Ponteana), como forma de exercicio da autonomia privada. Destarte, os vi-
cios do negocio juridico podem atingir a manifestacao de vontade ou acarretar
repercussao social. Com base nas referidas espécies de vicios ou defeitos, a dou-
trina subdivide em: vicios da vontade ou do consentimento (erro, dolo, coagao, es-
tado de perigo e lesao) e vicios sociais (fraude contra credores e simulagao).

O primeiro vicio de consentimento ou vontade consiste no erro. Este vicio
pode ser conceituado como engano fatico ou uma falsa percepcao da realidade em
relagdo a uma pessoa, a um objeto do negdcio ou a um direito, que afeta a
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vontade de uma das partes do negdcio juridico (art. 139 do Cédigo Civil). O artigo
138 do Cadigo Civil (CC) estabelece que os negocios juridicos celebrados com erro
sao anulaveis, desde que o referido erro seja substancial, perceptivel por pessoa de
diligéncia normal, nas circunstancias da celebracao do negdcio. A analise do dispo-
sitivo em comento revela que nao constitui mais requisito do erro a escusabilidade
(erro escusavel ou justificavel), pois inexiste previsao expressa nesse sentido.

Corrobora este entendimento o Enunciado 12 da | Jornada de Direito Civil
(‘na sistematica do art. 138, é irrelevante ser ou nao escusavel o erro, porque o
dispositivo adota o principio da confianca”). Para esta corrente doutrinaria
(Gustavo Tepedino, Silvio de Salvo Venosa, Flavio Tartuce, Marcia Celina Bodin
de Moraes), 0 erro nao precisa ser escusavel, bastando a cognoscibilidade (co-
nhecimento do vicio do erro pelo destinatario da declaragao de vontade), em
prestigio ao principio da boa-fé objetiva. Dessa forma, o instituto do erro se
aproximaria do dolo. No entanto, é importante esclarecer que existe corrente
doutrinaria sustentando a necessidade do erro ser escusavel ou justificavel para
se admitir a anulacao do negdcio juridico (Maria Helena Diniz, Silvio Rodrigues,
Carlos Roberto Goncalves, Alvaro Villaca Azevedo, Francisco Amaral).

QOutrossim, a doutrina subdivide o erro em: erro substancial e erro aciden-
tal. No caso de erro substancial, como foi explanado anteriormente, implica anu-
lacao do negdcio juridico, enquanto no erro acidental, consoante o artigo 142
do CC, nao atinge o plano da validade do negécio juridico. O segundo vicio de
consentimento consiste no dolo. De acordo com a doutrina, o dolo pode ser con-
ceituado como artificio ardiloso utilizado para enganar alguém, em beneficio
proprio. Em caso de dolo, a consequéncia juridica é a anulagao do negdcio juri-
dico. Ressalte-se que somente nas hipoteses de dolo essencial, substancial ou
principal havera anulacao (art. 145 do CC), sendo certo que, nos casos de dolo
acidental, importara em perdas e danos a favor do prejudicado (art. 146 do CC).

Nao se pode olvidar que o dolo pode ser praticado por um terceiro, como
prescreve o artigo 148 do CC, acarretando a anulagao ou perdas e danos a depen-
der da ciéncia da parte do negdcio juridico. Além disso, o direito positivo diferencia
as consequéncias juridicas se o dolo for do representante legal ou convencional (art.
149 do CQ). O terceiro vicio de consentimento consiste na coacao. A doutrina con-
ceitua como pressao fisica ou moral exercida em face de uma das partes do negé-
cio juridico, com o objetivo de obrigar a assumir uma obrigacao que nao quer. O ar-
tigo 151 do CC dispoe que a anulagao do negdcio juridico s6 ocorrera se a coacao
moral ou psicologica (vis compulsiva) for relevante, causando fundado temor de dano
iminente e consideravel a parte do negécio, a sua familia ou aos seus bens.

Por outro lado, em caso de coacao fisica (vis absoluta), existe divergéncia na
doutrina, tendo em vista que a primeira corrente sustenta a nulidade absoluta do
negocio juridico (Maria Helena Diniz), enquanto a segunda corrente aduz a inexis-
téncia do negdcio juridico (Renan Lotufo). Importante mencionar que a coagao
moral deve ser analisada a luz do caso concreto, levando em consideragao o sexo,

46



DIREITO CIVIL

a idade, a condicao, a saude, o temperamento do paciente e todas as demais cir-
cunstancias, como se depreende do paragrafo Unico do artigo 152 do CC. Ademais,
a coagao pode ser exercida por um terceiro, implicando anulacao do negdcio ju-
ridico se o negociante beneficiado dela tiver ou devesse ter conhecimento.

Diversamente, se o negociante beneficiado pela coagao dela nao tiver ou
nao devesse ter conhecimento, havera manuten¢ao do negdcio juridico e o co-
ator respondera por perdas e danos. O quarto vicio de consentimento consiste
no estado de perigo. Consoante o artigo 156 do CC, o estado de perigo se cons-
tata quando alguém, premido da necessidade de salvar-se, ou a pessoa de sua
familia, de grave dano conhecido pela outra parte, assume obrigagao excessiva-
mente onerosa. Para a configuracao do estado de perigo, o dispositivo em ques-
tao exige a presenca de elemento objetivo (onerosidade excessiva da parte que
manifesta a vontade) e elemento subjetivo (uma parte do negécio tem conhe-
cimento da situagao de risco da outra parte).

E justamente este elemento subjetivo que diferencia do instituto da les3o.
A consequéncia juridica do estado de perigo consiste na anulagao do negdcio ju-
ridico (art. 171, inciso 1, do CC). Todavia, esta consequéncia podera ser evitada me-
diante a aplicagao analdgica do artigo 157, paragrafo 2°, do CC. Nesse sentido é
o Enunciado 148 da Jornada de Direito Civil (‘Ao ‘estado de perigo’ aplica-se, por
analogia, o disposto no & 2° do art. 1577), em virtude do principio da conservacao
contratual e do principio da funcao social do contrato. Por fim, 0 quinto vicio de
consentimento consiste na lesdo. De acordo com o artigo 157 do CC, “ocorre a le-
sao quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por inexperiéncia, se obri-
ga a prestagao manifestamente desproporcional ao valor da prestagao oposta”.

O instituto da lesao acarreta a anulacao do negécio juridico (art. 178, in-
ciso 1, do CQ), pois configura um vicio de formacao, o que distingue do desequi-
librio negocial por fato posterior. Entretanto, a anulacao podera ser afastada se
ocorrer o reequilibrio das prestacoes, nos termos do artigo 157, paragrafo 2°, do
CC. Em relagao ao assunto, existe o Enunciado 149 das Jornadas de Direito Civil
(‘Em atencao ao principio da conservagao dos contratos, a verificacdo da lesao
devera conduzir, sempre que possivel, a revisao judicial do negoécio juridico e
nao a sua anulacgao, sendo dever do magistrado incitar os contratantes a seguir
as regras do art. 157, § 2°, do Cdédigo Civil de 20027).

Frise-se, ainda, que a lesao nao se confunde com o dolo, pois a caracteriza-
cdo da lesao exige apenas a premente necessidade ou inexperiéncia e a onerosida-
de excessiva.No dolo ha o emprego de artificio ardiloso. O Enunciado 150 da Jornada
de Direito Civil confirma este entendimento (‘a lesdo que trata o art. 157 do Codigo
Civil nao exige dolo de aproveitamento”). Nos vicios sociais, 0 primeiro vicio consis-
te na simulagao. O novo Codigo Civil conferiu um novo tratamento a este instituto,
haja vista que tem como consequéncia juridica a nulidade (art. 167 do CC). Para
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parte da doutrina (Francisco Amaral, Paulo L6bo), a simulagao nao constitui mais um
vicio social do negdcio juridico, pois atinge a causa negocial.

A simulagao pode ser definida como incompatibilidade entre a vontade e
a declaracao em razao das partes do negécio juridico objetivarem iludir tercei-
ros. Com a nova sistematica introduzida pelo CC, a doutrina sustenta que a si-
mulacao inocente também importa em nulidade absoluta, como se percebe do
Enunciado 152 da Jornada de Direito Civil (“toda simulacao, inclusive a inocen-
te, é invalidante”), uma vez que se trata de matéria de ordem publica. Apesar de
a simulacao gerar a nulidade absoluta, o artigo 167 do CC autoriza a subsistén-
cia do negocio juridico dissimulado, se for valido na substancia e na forma. No
mesmo sentido é o Enunciado 153 da Jornada de Direito Civil (‘na simulacao re-
lativa, o negdcio simulado - aparente - é nulo, mas o dissimulado sera valido
se nao ofender a lei nem causar prejuizos a terceiros”).

Com efeito, a simulagao pode ser classificada em: simulacao absoluta e simu-
lacao relativa (subjetiva e objetiva). Para parte da doutrina, a simulagao se asseme-
lha com a reserva mental, pois a reserva mental conhecida pelo destinatario confi-
gura simulacdo (Alvaro Villaca Azevedo). O dltimo vicio social consiste na fraude
contra credores. A doutrina define como atuacao maliciosa do devedor, em estado
de insolvéncia ou na sua iminéncia, mediante disposicao gratuita ou onerosa do seu
patriménio, para inviabilizar a responsabilizagao de seus bens por obrigacoes assu-
midas em momento anterior a transmissao. Assim, para a caracterizacao da fraude
contra credores, em regra, exige-se elemento objetivo (eventos damni/evento dano-
so) e elemento subjetivo (consilium fraudis/intencao de prejudicar os credores).

No tocante a consequéncia juridica, vigora divergéncia na doutrina e na
jurisprudéncia. A primeira corrente aduz a anulabilidade do ato praticado em
fraude contra credores, com fulcro nos artigos 158 e 159 do CC. Diversamente,
a segunda corrente defende que a consequéncia da fraude contra credores con-
siste na ineficacia do negdcio juridico.Com o advento do novo Cédigo de Processo
Civil (art. 790, inciso VI), no ambito do direito positivo, pode-se afirmar que foi
adotada a primeira posicao (anulacao do negdcio), exercida por meio de agao
pauliana ou revocatoria. Por fim, é mister esclarecer que a fraude contra credo-
res nao se confunde com a fraude a execugao, pois a primeira consiste em ins-
tituto de direito material, enquanto a segunda, instituto de direito processual.

1.2. Dos Atos Juridicos

(TJ/SP/Juiz/1998/171°_Concurso) Dissertacdo. Das nulidades dos atos ju-
ridicos. Classificagdo e discriminagdo. Distingdo entre nulidade absoluta e nuli-
dade relativa. Ratifica¢do. Obrigagdes contraidas por menores.
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Nesta questdo, o candidato deve iniciar a dissertagao com a citagao da
Teoria da Escada Ponteana. Com base nesta teoria, o candidato deve desenvol-
ver a dissertacao (introducao, desenvolvimento e conclusao) seguindo os itens
elencados na questao, de forma légica e coerente, com mencao a fundamentos
legais e a posi¢ao doutrinaria.

O jurista Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda criou a teoria da Escada
Ponteana, analisando o negdcio juridico em trés planos: plano da existéncia, plano
da validade e plano da eficacia. Com base nessa construgao, de acordo com a dou-
trina civilista, no que tange ao tema da nulidade dos atos juridicos, a validade dos
atos exige como requisitos: agente capaz; vontade livre, sem vicios; objeto licito,
possivel, determinado ou determinavel; forma prescrita ou nao defesa em lei.

Na esfera do direito positivo, corrobora este entendimento a interpreta-
¢ao do disposto no artigo 104 do Cédigo Civil (CC), pois a vontade livre encon-
tra-se inserida na capacidade do agente ou na licitude do objeto do negdcio.
Por outro lado, no tocante ao plano da existéncia, em razao da auséncia de pre-
visao legal para regulamentar o assunto, existe divergéncia na doutrina acerca
do tema. A primeira corrente sustenta que o negdcio juridico inexistente, por nao
gerar nenhum efeito juridico, em decorréncia da auséncia de pressupostos juri-
dicos (partes, vontade, objeto e forma), prescinde de declaracao de invalidade
por via judicial (nao se invalida o que nao existe).

Diversamente, a segunda corrente aduz que o Coédigo Civil nao tratou do
plano da existéncia, motivo pelo qual essas hipoteses devem ser regidas pelas
regras de nulidade, o que leva a concluir que o plano da existéncia estaria em-
butido no plano da validade. Nesse contexto, com base no direito positivo (arti-
gos 166 a 184 do CC), a expressao invalidade constitui o género das espécies
nulidade e anulabilidade. Destarte, o instituto da nulidade pode ser conceitua-
do como a sangao imposta pelo ordenamento juridico aos atos e negdcios juri-
dicos realizados com inobservancia dos requisitos legais, qualificados como es-
senciais, que impede a producao dos efeitos juridicos.

Para facilitar a compreensao da nulidade, a doutrina propde classificagao
para o estudo das diversas facetas do instituto em questao. Com efeito, classifi-
ca em: nulidade absoluta e relativa; nulidade total e parcial; nulidade textual e
virtual. A nulidade absoluta, além do interesse individual, tem por finalidade pro-
teger um interesse social, uma vez que ha ofensa a preceito de ordem publica.
Dessa forma, o artigo 168 e o paragrafo unico do CC prescrevem que a questao
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sobre nulidade absoluta pode ser alegada por qualquer interessado, devendo
ser pronunciada de oficio pelo juiz.

Diferentemente, a nulidade relativa, denominada de anulabilidade, viola
interesse individual das partes interessadas, motivo pelo qual se admite o afas-
tamento ou saneamento do vicio de invalidade. A segunda classificacao subdi-
vide em nulidade total e parcial. A nulidade total consiste no vicio que atinge
todo o negécio juridico. De outro lado, a nulidade parcial consiste no vicio que
afeta somente parte do negoécio juridico. Nesta hipdtese, consoante o disposto
no artigo 184 do CC (principio utile per inutile non vitiatur), a nulidade parcial do
negdcio nao prejudicara a parte valida, desde que seja possivel cindir a parte
valida da invalida, em prestigio ao principio da conservacao do ato ou negdcio
juridico. Por fim, a ultima classificagao prevista na doutrina subdivide em nuli-
dade textual e virtual (ou implicita).

A anulabilidade textual consiste naquelas hipdteses que tém previsao ex-
pressa na lei. Diversamente, a anulabilidade virtual (ou implicita) consiste na-
queles casos que nao possuem previsao expressa, mas a nulidade pode ser de-
duzida com base nas expressoes utilizadas pelo legislador (exemplo: artigo 1.521
do CQ). Quanto as diferengas entre nulidade absoluta e nulidade relativa (anu-
labilidade), conforme a doutrina, podem ser apontadas: a) A nulidade relativa é
decretada no interesse privado da pessoa prejudicada, pois nao se constata a
presenca do interesse publico, somente a conveniéncia das partes. Na nulidade
absoluta, ha matéria de ordem publica, motivo pelo qual é decretada no inte-
resse da propria coletividade; b) A anulabilidade pode ser suprida pelo juiz se
as partes requererem (art. 168, paragrafo unico, do CC, a contrario sensu), ou sa-
nada, expressa ou tacitamente, pela confirmacao (art. 172 do CC).

No caso da anulabilidade por auséncia de autorizacao de terceiro, o ato
podera ser validado com a autorizacao posterior (art. 176 do CC). Por outro lado,
a nulidade nao pode ser sanada pela confirmagao, nem suprida pelo juiz; c) A
anulabilidade nao pode ser pronunciada de oficio, dependendo de provocagao
dos interessados (art. 177 do CC), e somente produz efeitos apo6s a sentenga ju-
dicial (sentenga desconstitutiva/efeito ex nunc). Ao contrario, a nulidade deve ser
pronunciada de oficio pelo juiz (art. 168, paragrafo unico, do CC), produzindo
efeito ex tunc (sentenca declaratdria); d) A anulabilidade s6 pode ser alegada
pelos interessados (o relativamente incapaz ou a pessoa que manifestou a von-
tade viciada) e os seus efeitos aproveitam exclusivamente aos que alegaram,
salvo o caso de solidariedade ou indivisibilidade (art. 177 do CC).

Diferentemente, a nulidade pode ser alegada por qualquer interessado
ou pelo Ministério Publico, quando lhe couber intervir (art. 168, caput, do CC).
Nao se pode olvidar que o menor, entre 16 e 18 anos, nao pode, para eximir-
-se de uma obrigacao, invocar a sua idade se dolosamente a ocultou quando
inquirido pela outra parte, ou se, no ato de obrigar-se, espontaneamente
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declarou-se maior (art. 180 do CC/ninguém pode se beneficiar da prépria tor-
peza); €) A anulabilidade é regida por prazo decadencial, por se tratar de um
direito potestativo (licoes do professor Agnelo Amorim Filho). Ao contrario, o
ato nulo nao se valida com o decurso do tempo, nem é suscetivel de confirma-
¢ao (art. 169 do CC); f) Nos casos de anulabilidade, o ato anulavel produz efei-
tos até a decretacao de sua invalidade (ex nunc/natureza desconstitutiva/direi-
to postestativo/prazo decadencial). Nos casos de ato nulo, nao ha produgao de
nenhum efeito (quod nullum est nullum producit effectum/efeito ex tunc/nature-
za declaratoria/sem prazo).

Por todo o exposto, percebe-se nitidamente que quando a ofensa atinge
0 interesse particular das pessoas, sem envolver interesses sociais, 0s interes-
sados podem promover a anulagao do ato (o negécio juridico permanece valido
e produz efeitos enquanto nao ocorrer a anulacao por meio judicial). Nesse con-
texto, revela-se imprescindivel esclarecer que o legislador protegeu o relativa-
mente incapaz por intermédio do instituto da anulabilidade ou nulidade relati-
va, como se depreende do disposto no artigo 171, inciso |, do CC. Todavia, nos
casos de absolutamente incapaz, como envolve interesse coletivo, o legislador
optou pelo instituto da nulidade absoluta, nos termos do disposto no artigo 166,
inciso |, do CC.

1.3. Da Prescricdo e da Decadéncia

(TJ/SP/Juiz/2015/186°_Concurso) Existem pretensdes imprescritiveis em
sede de direito civil? Dé exemplos que corroborem sua resposta, justificando-os.

Nesta questao, o candidato deve primeiramente esclarecer que, no siste-
ma juridico brasileiro, em regra, vigora a prescricao da pretensao, como se de-
preende do disposto no artigo 37, paragrafo 5°, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil (CRFB), bem como no artigo 187 do Cddigo Civil. Para de-
monstrar maior conhecimento, seria relevante mencionar o recente julgado do
Supremo Tribunal Federal que conferiu uma interpretacao restritiva ao artigo
37, paragrafo 5°, da CRFB, para afastar a imprescritibilidade nos casos de acao
de reparagao de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil (RE 669.069).

No segundo momento, deve indicar que, no sistema juridico brasileiro,
existem pretensoes imprescritiveis no ambito do direito civil. Por fim, deve elen-
car os casos de imprescritibilidade e fundamentar as razées da imprescritibili-
dade de forma individualizada.
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No sistema juridico brasileiro, como regra, vigora a prescricao da preten-
sao, como se depreende do artigo 37, paragrafo 5°, da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil (CRFB),bem como do artigo 187 do Codigo Civil (CC). Destarte,
constitui excepcionalidade a imprescritibilidade da pretensao, pois o instituto
da prescricao existe justamente para garantir a estabilidade e consolidagao dos
direitos na ordem juridica e, consequentemente, na esfera social, aptidao que
prestigia o valor constitucional da seguranga (em sintonia com dois dos princi-
pios estruturantes do novo Cédigo Civil, eticidade e socialidade).

Corrobora este entendimento o recente julgamento do RE 669.069 do
Supremo Tribunal Federal (STF), que conferiu uma interpretacao restritiva ao ar-
tigo 37, paragrafo 5°, da CRFB, para afastar a imprescritibilidade nos casos de
acao de reparacao de danos a Fazenda Publica decorrente de ilicito civil. Nesse
contexto, importante esclarecer que a doutrina brasileira elenca como preten-
soes civeis imprescritiveis: direitos da personalidade; estado das pessoas; bens
publicos; exercicio facultativo (ou potestativo), em que nao existe direito viola-
do, como a pretensao do conddémino de exigir a divisao da coisa comum ou a
meagao de muro divisorio; pretensao para anular inscricao do nome empresa-
rial feita com violagao de lei ou do contrato; direito de propriedade (reivindica-
toria); pretensdes de reaver bens confiados a guarda de outrem, a titulo de de-
pésito, penhor ou mandato. Em relagcao ao direito da personalidade, de acordo
com a doutrina, uma das caracteristicas consiste na imprescritibilidade, pois nao
se extingue com o uso e o decurso do tempo, nem pela inércia do titular no seu
exercicio.

No que se refere ao estado da pessoa, a doutrina ensina que um dos atri-
butos é a imprescritibilidade, haja vista que o estado se refere a um elemento
integrante da personalidade (nasce com a pessoa e com ela desaparece).A Sumula
149 do STF reforca este entendimento. No que tange aos bens publicos, existe
uma determinacgao constitucional e legal no sentido da imprescritibilidade, como
se depreende dos artigos 183, § 3°, e 191, paragrafo unico, ambos da CRFB e ar-
tigo 102 do CC. Deve-se esclarecer que a usucapiao (ou o usucapiao) consiste
em uma modalidade originaria de aquisicao da propriedade em razao da pres-
cricao aquisitiva. Da mesma forma, a pretensao do condémino de exigir a divi-
sao da coisa em comum ou a meac¢ao de muro divisorio, por determinacao le-
gal contida nos artigos 1320, 1297 e 1327, do CC, respectivamente, deve ser
tratada como imprescritivel.

No mesmo sentido, a pretensao de anular a inscricao do nome empresa-
rial, feita com violagao de lei ou do contrato, em face do disposto no artigo 1167
do CC, revela-se imprescritivel. Quanto as pretensdes que protegem o direito de
propriedade, a doutrina leciona que se trata de uma pretensao imprescritivel,
em virtude de ser um direito perpétuo (reivindicatoria). Por fim, as pretensoes
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de reaver bens confiados a guarda de outrem, a titulo de deposito, penhor ou
mandato, nao sao passiveis de prescricao, tendo em vista que o depositario, o
credor pignoraticio e o mandatario nao possuem posse com animo de dono, im-
pedindo a ocorréncia de usucapiao (prescricao aquisitiva).

2. DO DIREITO DAS OBRIGACOES

2.1. Do Adimplemento e Extingdo das Obriga¢oes

(TJ/SP/1999/172°_Concurso) Dissertacdo. Novagdo: (i) conceito antigo e
conceito moderno; (ii) requisitos; (iii) modos; (iv) o dnimo de novar; (v) expro-
missdo e delegacdo; (vi) consequéncias da novagdo; (vii) novagdo e solidarieda-
de na obrigacdo anterior.

Nesta questao, o candidato devera seguir os itens elencados na questao. Com
base nos itens mencionados, devera desenvolver a resposta com coeréncia e nexo,
de forma clara ao examinador. Por isso, nao se deve simplesmente responder item
por item, mas realizar uma construcao de texto linear, na forma de dissertagao.

Na exposicao, recomenda-se fazer uma introducao histérica da novagao
para, posteriormente, desenvolver os argumentos e indicar os fundamentos le-
gais (os dispositivos).

O instituto da novacao remonta ao direito romano. Neste ordenamento
juridico, nao se admitia a alteracao da obrigacao depois de regularmente con-
traida. Com a evolucao e o progresso nas relacoes econdmicas e juridicas, veri-
ficou-se a necessidade de transferéncia de créditos e débitos, por meio de ex-
tingao da relagao juridica anterior e a constituicao de uma nova, surgindo, neste
momento, a novacao. Todavia, esta novagao era compreendida como a reconsti-
tuicao de uma divida extinta em outra obrigacao, mediante a transferéncia a um
novo credor ou a um novo devedor (0 débito extinto passa para outra obriga-
¢ao com um novo credor ou devedor).

No direito moderno, o instituto da novagao sofreu alteragdes, pois ocorre
a criagao de uma obrigagao nova para extinguir uma anterior. Ademais, nos dias
atuais, a transmissao das posicoes obrigacionais ocorre por intermédio de
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cessao de crédito ou cessao de débito (parte da doutrina sustenta a possibilida-
de de cessao de posicao contratual). Nesse contexto, com base no novo Codigo
Civil de 2002 (CC), pode-se conceituar o instituto da novacao como criagao de
obrigacao nova, mediante a extingao da obrigagao anterior. Ressalte-se que nao
se trata de uma simples transformacao ou conversao de uma divida em outra,
pois se verifica a extingao da obrigagao anterior e a criagao de uma nova, diver-
sa da primeira criada pelas partes, caracterizando um fendmeno mais amplo.

Com efeito, percebe-se claramente a existéncia de duplo contetido na no-
vacao: um aspecto extintivo, em relacao a obrigacao anterior, e um aspecto ge-
rador, no que tange a constituicao de uma obrigacao nova. Outrossim, fica evi-
dente que a novagao nao tem aptidao para satisfazer o crédito do credor, como
ocorre no pagamento, haja vista que o credor nao recebe a prestacao devida, ad-
quirindo um novo direito de crédito em face do mesmo devedor ou de outro de-
vedor. Dessa forma, a doutrina afirma que a novagao consiste em forma de pa-
gamento indireto. Esclarece a doutrina, ainda, que a novagao possui natureza
contratual, por envolver mais de um ato volitivo dos interessados na constitui-
¢ao de um novo negocio juridico, com a consequente extingao da obrigacao pre-
cedente (Roberto de Ruggiero).

Para a constituicao deste novo negdécio juridico (novagao), constituem re-
quisitos ou pressupostos: a existéncia de obrigacao anterior (obligatio novanda),
a constituicao de nova obrigacao (aliquid novi) e intencao de novar (animus no-
vandi). O primeiro requisito consiste na existéncia de obrigacao juridica anterior,
haja vista que a novagao tem por escopo justamente extinguir esta obrigagao e
criar uma nova. Por esta razao, o artigo 367 do CC determina que a obrigagao
anterior nao pode ser nula ou extinta, pois nao seria légico autorizar a novacao
de algo que nao existe, nem extinguir o que nao produz efeitos juridicos. Por
outro lado, a obrigagao anulavel pode ser confirmada pela novagao, uma vez que
tem existéncia e validade, enquanto nao rescindida no ambito judicial. Como se
admite esta confirmacao, deve-se compreender essa substituicao como renun-
cia do interessado ao direito de requerer a anulagao.

Este comando normativo encontra-se em conformidade com o principio da
conservagao negocial. Além disso, nao se pode olvidar que o vicio que torna anu-
lavel um negocio juridico nao ofende a ordem publica, visto que tem o objetivo
de tutelar o relativamente incapaz, a vitima de um vicio do consentimento ou o
credor na hipétese de fraude contra credores. No tocante a possibilidade de no-
vacao de obrigagOes naturais (com schuld e sem haftung), prevalece divergéncia
na doutrina. A primeira corrente sustenta a impossibilidade de novacao, tendo em
vista que o cumprimento da obrigagao nao pode ser exigido compulsoriamente,
razao pela qual nao se pode validar relacao obrigacional juridicamente inexigi-
vel. Diversamente, a segunda corrente aduz que a auséncia de exigibilidade da
obrigagao natural nao configura objecao para a novagao, pois a obrigagao natural
adquire relevancia juridica no momento do seu cumprimento.
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Destarte, em virtude do principio da autonomia da vontade, se as partes
interessadas concordam em novar uma divida natural por outra, nao ha que se
falar em restricao da liberdade negocial, com fulcro no principio constitucional
da liberdade (art. 5°, inciso Il, da CRFB) e no principio da pacta sunt servanda. No
que se refere a obrigacao sujeita a termo ou condicao (artigos 125 a 131 do CC),
a novacao se revela possivel também, sendo certo que a nova obrigacao pode-
ra ser pura e simples ou condicional. Neste ultimo caso, a validade da novacao
dependera do implemento da condicao, resolutiva ou suspensiva. O segundo re-
quisito consiste na constituicao de nova obrigagao, para extinguir e substituir a
anterior. E importante esclarecer que a novacio exige uma diversidade substan-
cial entre a divida anterior e a nova, nao podendo a mudanga ocorrer nos as-
pectos secundarios da divida. Para que a novacao tenha validade, a nova obri-
gacao também deve ser valida. Na hipdtese de ser nula, a novagao sera invalida
e prevalecera a obrigagao antiga. Se a obrigagao nova for anulavel e seja anu-
lada por decisao judicial, também ficara restabelecida a obrigacao anterior, nos
termos do artigo 182 do CC.

O terceiro requisito consiste na intencao de novar (animus novandi).
Consoante o disposto no artigo 361 do CC, o animo de novar pode ser expresso
ou tacito, mas sempre inequivoco. Ressalte-se que se revela imprescindivel que o
credor tenha intencao de novar, pois acarreta a renuncia ao crédito e aos direitos
acessorios da obrigacao a ser extinta para a constituicao de uma nova. Portanto,
quando nao ha manifestacao expressa, deve resultar de modo inequivoco das cir-
cunstancias da estipulacao (a primeira obrigacao deve ser incompativel com a se-
gunda obrigacao). Em caso de duvida, deve-se interpretar que nao houve novagao,
uma vez que esta nao se presume. Como foi exposto anteriormente, o animus no-
vandi pressupde um acordo de vontades, por possuir natureza contratual. Por essa
razao, nos contratos de adesao, exige-se uma maior intensidade inequivoca na in-
tencao de novar, analisada a luz do caso concreto. Para conferir maior celeridade
obrigacional, com fulcro no principio da operabilidade, o CC nao estabelece requi-
sitos formais para o instituto. Ademais, a doutrina sustenta a possibilidade da in-
tencao de novar ser parcial (novacao parcial).

Assim, as partes podem convencionar o que sera extinto, desde que nao
haja ofensa a ordem publica, a fungao social dos contratos e a boa-fé objetiva.
No entanto, em regra, a novagao é total, abarcando todos os elementos da obri-
gacao anterior, pela prépria natureza do instituto. Frise-se que a inten¢ao de no-
var pode recair no objeto ou nos sujeitos (polo ativo ou passivo) da relagao obri-
gacional. Com base nesta possibilidade, a doutrina classifica o instituto em:
novacao objetiva ou real (art. 360, inciso |, do CC) e novagao subjetiva ou pes-
soal (novagao subjetiva ativa - artigo 360, inciso Ill, do CC/ novagao subjetiva
passiva - artigo 360, inciso Il do CC); novagao subjetiva passiva por expromis-
sao (terceiro assume a divida do devedor originario, sem o consentimento des-
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