Textos para Discussao
Nucleo de Estudos e Pesquisas 4

da Consultoria Legislativa

i O PRINCIPIO DA VONTADE

PRESUMIVEL NO DIREITO
CIVIL: fundamento e
desdobramentos praticos

Carlos Eduardo Elias de Oliveira

oo

UU’U =

SENADO
FEDERAL







Textos para Discussao

Nucleo de Estudos e Pesquisas
da Consultoria Legislativa

O PRINCIPIO DA VONTADE PRESUMIVEL NO DIREITO
CIVIL: fundamento e desdobramentos praticos

Carlos Eduardo Elias de Oliveira’

! Consultor Legislativo do Senado Federal, em Direito Civil, Processo Civil e Direito Agrario. Professor de
Direito Civil e de Direito Notarial e Registral (UnB e outras instituicbes) Curriculum:
https://www12.senado.leg.br/institucional/old-documentos/institucional/SF/OAS/CONLEG/perfis/carlos-edu
ardo-elias-de-oliveira. E-mail: carlosee@senado.leg.br e carloseliasdeoliveira@yahoo.com.br.

Brasilia, janeiro de 2023


https://www12.senado.leg.br/institucional/old-documentos/institucional/SF/OAS/CONLEG/perfis/carlos-edu‌ardo-elias-de-oliveira
https://www12.senado.leg.br/institucional/old-documentos/institucional/SF/OAS/CONLEG/perfis/carlos-edu‌ardo-elias-de-oliveira
mailto:carlosee@senado.leg.br
mailto:carloseliasdeoliveira@yahoo.com.br

SENADO FEDERAL

DIRETORIA GERAL

Ilana Trombka — Diretora-Geral

SECRETARIA GERAL DA MESA

Gustavo A. Sabdia Vieira— Secretario Geral

CONSULTORIA LEGISLATIVA

Danilo Augusto Barboza de Aguiar — Consultor-Geral

NUCLEO DE ESTUDOS E PESQUISAS
Rafael Silveira e Silva — Coordenacgdo
Brunella Poltronieri Miguez — Revisdo

Jodo Candido de Oliveira — Editoracao

CONSELHO EDITORIAL
Eduardo Modena Lacerda
Pedro Duarte Blanco

Denis Murahovschi

Foto da Capa: Edilson Rodrigues/Agéncia Senado

SENADO
FEDERAL

Conforme o Ato da Comissao Diretora n2 14, de 2013, compete
ao Ncleo de Estudos e Pesquisas da Consultoria Legislativa
elaborar andlises e estudos técnicos, promover a publicagdo de
textos para discussao contendo o resultado dos trabalhos, sem
prejuizo de outras formas de divulgacdo, bem como executar e
coordenar debates, seminarios e eventos técnico-académicos, de
forma que todas essas competéncias, no ambito do
assessoramento legislativo, contribuam para a formulacdo,
implementacdo e avaliacdo da legislacdo e das politicas publicas
discutidas no Congresso Nacional.

Nucleo de Estudos e Pesquisas
da Consultoria Legislativa

Contato:
conlegestudos@senado.leg.br

URL: www.senado.leg.br/estudos

ISSN 1983-0645

O contelido deste trabalho é de responsabilidade
dos autores e ndo representa posicionamento
oficial do Senado Federal.

E permitida a reproducdo deste texto e dos
dados contidos, desde que citada a fonte.
Reproducdes para fins comerciais sdo proibidas.

Como citar este texto:

OLIVEIRA, Carlos Eduardo Elias de. O Principio da
Vontade Presumivel no Direito Civil: fundamento
e desdobramentos praticos. Brasilia: Nuicleo de
Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, janeiro
2023 (Texto para Discussdao n® 314). Disponivel
em: <www.senado.leg.br/estudos>. Acesso em:
18 jan. 2023.



mailto:conlegestudos@senado.gov.br
http://www.senado.leg.br/estudos
http://www.senado.leg.br/estudos

O PRINCIPIO DA VONTADE PRESUMIVEL NO DIREITO
CIVIL: FUNDAMENTO E DESDOBRAMENTOS PRATICOS

RESUMO

O texto trata do principio da vontade presumivel no Direito Civil. Expoe seus
fundamentos. Indica diversas aplicacOes praticas, seja para a compreensao
de diversas regras atuais, seja para as problematizar, seja para discutir casos
novos. Trata de questoes de diversos ramos do Direito Civil, como
interpretacdo e integracao de contratos, curatela, testamento, sucessao
mortis causa, responsabilidade civil etc.

PALAVRAS-CHAVE: Vontade presumivel. Direito Civil. Flexibilizacao.
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1  INTRODUCAO

Trataremos de um importante principio do Direito Civil: o principio da

vontade presumivel.

Esse principio também esti presente em outros ramos do Direito, com as

particularidades que lhes sdo proprias. Mas o foco deste artigo € a sua incidéncia

no Direito Civil.

Exporemos seus fundamentos e indicaremos diversas aplicacoes praticas.

Podemos resumir o que sera exposto da seguinte maneira:

a)

b)

c)

O principio da vontade presumivel consiste em submeter as solucoes de
Direito Civil a vontade presumivel do homo medius (capitulos 2 e 3).

HA quatro parametros para a definicdo da vontade presumivel do
homo medius: (1) compatibilidade com as légicas de justica do
ordenamento; (2) harmonia com outros principios do ordenamento;
(3) contextualizacdo com a atualidade; e (4) observar a logica
kantiana de empatia (capitulo 3).

O principio da vontade presumivel explica diversas regras atuais e
serve para guiar reflexdes acerca de casos novos em relacao aos quais
o texto legal é omisso ou dubio (capitulo 4). E aplicavel, por
exemplo, para:

c.1) a interpretacdo e a integracao de contratos (capitulo 4.1);
c.2) a ordem preferencial de nomeacao de curadores (capitulo 4.2);

c.3) a flexibilizacdo ou nao dessa ordem legal, seja pela
jurisprudéncia, seja pelo legislador (capitulo 4.2);

c.4) a conversao substancial, a conversdao formal, a reducdo e a
substituicao do ato de vontade (capitulo 4.3);

c.5) a res perit domino em empréstimo de bens (capitulo 4.5);
c.6) o regime de responsabilidade civil do generoso (capitulo 4.6);

c.7) o teste da vontade presumivel como parametro para a resolucao
contratual por fato superveniente (capitulo 4.7);

c.8) a evicgao e o vicio redibitorio (capitulos 4.8 e 4.9);
c.9) o direito de vizinhanca (capitulo 4.10);

c.10) o regime mais amistoso de gestdo de bens no caso de poder
familiar (capitulo 4.11);



c.11) a reducao equitativa da indenizacdo no caso de dano
manifestamente desproporcional a culpa (capitulo 4.12);

c.12) a uniao estavel (capitulo 4.13);

c.13) a discussao sobre adequacao e flexibilizacao de regras de direito
sucessorio, como as relativas a ordem de vocacao hereditaria, a
legitima, a exclusdo de herdeiros indignos ou deserdados e ao
rompimento de testamento (capitulos 4.16 a 4.17);

c.14) a invalidade de clausulas abusivas (capitulo 4.18);
c.15) a modulacao dos efeitos da jurisprudéncia (capitulo 4.19);

c.16) a duvida juridica razoavel como excludente de efeitos juridicos
desproporcionais (capitulo 4.20);

c.17) a discussao sobre a responsabilizacao solidaria da agéncia de
viagens por danos causados pelos prestadores de servigos turisticos
(capitulo 4.21).

2 IMPORTANCIA DA IDENTIFICACAO DOS PRINCIPIOS DE DIREITO
CrviL
Principios sdo normas de baixa densidade que guiam as atividades

juridicas do legislador e dos operadores do Direito.

Sua identificacao é essencial para a harmonia do sistema. Os principios
podem ser aplicados diretamente a solucdo de casos concretos, notadamente
aqueles em relacdao aos quais inexistem regras. Devem, ainda, ser convocados a
orientar a interpretacdo de regras pelo jurista. Servem, igualmente, para
canalizar a edicao de novas leis. Além disso, os principios possuem uma funcao

didatica ao facilitar a compreensao e o ensino das regras pelo jurista.

Alguns principios sdo decorréncias de outros: sdo especializacoes de um
principio mais geral. Do ponto de vista da Argumentacdo Juridica, ha inegavel
relevancia nesses “subprincipios”. E que os subprincipios marcam topoi, ou seja,
pontos de consenso da comunidade juridica. A partir desses lugares comuns, os

juristas podem concentrar seus reforcos argumentativos em pontos seguintes.

1 Referimo-nos aqui ao conceito de topoi desenvolvido por um dos precursores da teoria standard da
argumentacao juridica contemporanea, Theodor Viehweg, com sua obra “Tépica e Jurisprudéncia”
(VIEHWEG, Theodor. Topik und Jurisprudenz. 5. ed. Miinchen: Beck, 1974. Edi¢do Brasileira:
VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Trad. de Tercio S. Ferraz Jr. Brasilia: Departamento
de Imprensa Nacional, 1979).



No Direito Civil, em escritos anteriores, temos apontado a existéncia de

principios de grande aplicacio pratica. E o caso do que designamos de:
a) principio da protecao simplificada do agraciado?;
b) principio da protecao simplificada do luxos3;
¢) principio do aviso prévio a uma sancaos4;
d) principio do prestigio aos familiares privilegiadoss;
e) principio da prioridade relativa da familia natural®;
f) principio da vontade soberana do testador7;

g) principio da harmonizacao internacional dos direitos reaiss.

Neste texto, apontamos um outro: o principio da vontade presumivel.

2 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da protecdo simplificada do luxo, o principio da
protecdo simplificada do agraciado e a responsabilidade civil do generoso. Brasilia: Nacleo de
Estudos e Pesquisas/CONLEG/Senado, Dezembro/2018 (Texto para Discussdo n? 254). Disponivel
em: <www.senado.leg.br/nepleg>. Acesso em: 4 dez. 2018.

8 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da protecdo simplificada do luxo, o principio da
protecdo simplificada do agraciado e a responsabilidade civil do generoso. Brasilia: Ndcleo de
Estudos e PesquisassfCONLEG/Senado, Dezembro/2018 (Texto para Discussdo n® 254). Disponivel
em: <www.senado.leg.br/nepleg>. Acesso em: 4 dez. 2018.

4 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O Principio do Aviso Prévio a uma Sangdo no Direito Civil
Brasileiro. Brasilia: Nucleo de Estudos e PesquisassfCONLEG/Senado, Maio/2019 (Texto para
Discussao n2 259). Disponivel em: <www.senado.leg.br/nepleg>. Acesso em: 30 mai. 2019.

5 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Principio do prestigio aos familiares privilegiados e o dano moral
reflexo. Revista Consultor Juridico, 26 out. 2020. Direito Civil Atual. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-out-26/direito-civil-atual-principio-prestigio-aos-familiares-
privilegidos-dano-moral-reflexo>. Acesso em: 12 jan. 2023.

6 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Principio do prestigio aos familiares privilegiados e o dano moral
reflexo. Revista Consultor Juridico, 26 out. 2020. Direito Civil Atual. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-out-26/direito-civil-atual-principio-prestigio-aos-familiares-
privilegidos-dano-moral-reflexo>. Acesso em: 12 jan. 2023.

T OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Principio da vontade soberana do testador e o censuravel “testamento
magistral”. Revista Consultor Juridico, 21 set. 2020. Direito Civil Atual. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-set-21/direito-civil-atual-principio-vontade-soberana-testador-
censuravel-testamento-magistral>. Acesso em: 12 jan. 2023.

OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da harmonizacio internacional dos direitos reais:
fundamento, adaptacdo de direitos reais estrangeiros, lex rei sitae, numerus clausus e outros
desdobramentos. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pdés-Graduagcdo em Direito da
Universidade de Brasilia. Brasilia, 2022. Disponivel em: <https://repositorio.unb.br/handle/
10482/44703#:~:text=Com%20base%20nesse%20princ%C3%ADpio%2C%20trata,dessacraliza%C3
%AT7%C3%A30%20d0%201ex%20rei%20sitae>.
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3 FUNDAMENTOS

O principio da vontade presumivel consiste em submeter as solugoes de
Direito Civil a vontade presumivel do homo medius (ou, na linguagem dos

britanicos, do the man on the Clapham omnibus9).

Como todo principio, ele pode entrar em colisao com outros, o que levara
o jurista a, no caso concreto, balancea-los mediante as técnicas adequadas

(como, para muitos, a da ponderacao).

O fundamento do principio da vontade presumivel é historico e
constitucional. Extrai-se do fato de que o Direito nasce dos fatos (ex facto jus
oritur), conforme consagrado brocardo latino. Deriva também da definicao
constitucional de que todo o poder emana do povo (art. 12, paragrafo tinico, CF).
Decorre, outrossim, dos véarios dispositivos  constitucionais e
infraconstitucionais que, ao tratar das relacoes de direito privado, acenam para
uma solucao juridica compativel com a vontade presumivel dos individuos. Em
alguns casos, o Codigo Civil é mais explicito em referir-se a vontade presumivel
do interessado. Sao os casos do art. 170 (que elege a vontade presumivel das
partes como guia para a conversao substancial do negbcio nulo©) e do art. 862

(que indica a vontade presumivel do dono do negdcio como farol).

Miguel Reale, na sua ontognoseologia juridica, ainda que de forma
indireta, timbra a conexao do Direito Civil com a vontade presumivel do homo
medius. Fa-lo quando, por exemplo, aponta que o operador do Direito atua de

acordo com sua experiéncia, cultura e historia (culturalismo juridico). Fa-lo

®  “Figuras sdo individuos idealizados que servem de pardmetro juridico para a avaliagdo de uma
conduta (Del Mar, 2020, pp. 330-386). O principal caso ¢ o denominado “homem médio” (homo
medius) ou, em expressio melhor, a “pessoa média™®. Essa figura inspira-se no “bom pai de familia”
do Direito Romano (bonus pater familias). E a “pessoa razoavel”. Ou seja: para verificar se um
individuo agiu com culpa, imagina-se 0 que uma pessoa média faria ou deveria fazer em seu lugar.
E essa a raiz do conceito de diligéncia média (Kaser, 1955, pp. 310, 423)”. (OLIVEIRA, Carlos E.
Elias; COSTA-NETO, Jodo. Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense/Método, 2022, p. 59).

10 Art. 170. Se, porém, o negécio juridico nulo contiver os requisitos de outro, subsistira este quando o
fim a que visavam as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem previsto a nulidade.

1 Art. 862. Se a gestdo foi iniciada contra a vontade manifesta ou presumivel do interessado, respondera
0 gestor até pelos casos fortuitos, ndo provando que teriam sobrevindo, ainda quando se houvesse
abatido.



também ao destacar que a matéria-prima do Direito nao é apenas a norma, mas

também o fato e o valor (teoria tridimensional do Direito):2.

A ideia é a de que o jurista, ao lidar com quest6es de Direito Civil, deve

guiar-se de modo a chegar ao resultado que o homo medius alcancaria.

Se, por exemplo, um contrato é omisso sobre determinado caso concreto,
o preenchimento dessa lacuna (integracdo contratual) deve ser feito

respondendo a esta pergunta:

— Se as partes houvessem antevisto os desdobramentos do caso

concreto, qual clausula contratual elas teriam redigido?

Se, por exemplo, o legislador pretende regular como sera feita a partilha
de bens deixados por um falecido, a lei deve ser talhada de modo a retratar a

vontade presumivel do falecido, considerando o padrao do homo medius.

Alerte-se que a busca de qual seria a vontade presumivel do homo medius
nao é exercicio de subjetivismo arbitrario do jurista. H4 de observarem-se

parametros do nosso ordenamento.

O primeiro parametro € identificar as 16gicas de justica que inspiraram o
legislador em outras leis. O jurista precisa velar pela coeréncia com a razao de
ser das normas. A proposito, € classica a maxima ubi eadem ratio, ibi eadem ius
(onde h4a a mesma razao, ha a mesma norma). A vontade presumivel do homo

medius € a que se extrai das 16gicas de justica de nosso ordenamento.

Ainda sobre esse aspecto, é fundamental que o jurista procure, ao
méaximo, tal qual o dworkiniano juiz Hércules!s, desvestir-se de suas proprias
particularidades e subjetivismo para identificar, na sociedade, qual é o padrao
do homo medius. Nesse exercicio, é oportuno o jurista lancar mao de
ferramentas de outras ciéncias, como a antropologia, a psicologia, a sociologia, a
economia etc. Por meio delas, o jurista tera base mais segura para identificar o

que um homo medius faria ou desejaria diante de determinada situacao.

12 OLIVEIRA, Carlos E. Elias; COSTA-NETO, Jodo. Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense/Método,
2022, p. 97.

13 O juiz Hércules é uma figura ideal metafdrica criada por Dworkin, com a capacidade de decidir os
casos com uma imparcialidade e técnica sobre-humanas, tudo de acordo com a teoria da argumentacao
juridica dworkiniana (MEDEIRQOS, Marcus Vinicius de. A decisdo judicial e o problema da
discricionariedade. Disponivel em: <https://repositorio.ufrn.br/bitstream/123456789/28149/1/
Decis%c3%a3ojudicialproblema_Medeiros 2019.pdf>. Acesso em: 12 jan. 2023.
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Diversos fatores precisam ser levados em conta, como a cultura e a
racionalidade econémica de cada sociedade. Além disso, o jurista tera condicoes
de visualizar quais comportamentos passarao a ser adotados pelos individuos a
depender da solucao juridica escolhida: as normas induzem comportamentos

dos individuos.

Por exemplo, suponha-se que uma pessoa esteja precisando de ajuda de
alguém para carregar uma mala, avaliada em R$ 900,00. Imagine que um
generoso cidadao realiza esse favor, sem nada cobrar. O generoso, no lugar de
prestar atencao no piso, fica conversando com o dono da mala durante o
percurso. E, por conta dessa negligéncia, o generoso acaba tropecando em um
meio-fio e tomba em cima da mala, quebrando-a. O generoso, pois, causou um
dano com culpa leve. Diante disso, indaga-se: qual é a solucao juridica mais
adequada, condenar o generoso a indenizar o dano de R$ 900,00 ou exonera-lo

desse dever de indenizar?

O jurista, ao se deparar com essa questdo, deve buscar a vontade

presumivel do homo medius, o que pode ser feito respondendo a esta pergunta:

— Levando-se em conta o padrao do homo medius, se as partes
fossem regular a prestagao do servico gratuito de transporte de mala,
elas teriam colocado uma clausula responsabilizando o generoso a

pagar R$ 900,00 caso culposamente danificasse a mala?

A resposta é nao. Jamais o generoso — levando em conta o padrao do
homo medius — aceitaria carregar “de graca” a mala e, ainda por cima, assumir o
risco de, por um “erro humano” (culpa leve), ter de pagar R$ 900,00 para o

dono da mala.

O mais provavel é que o generoso recusaria o pedido do dono da mala,
cobraria algum valor, recomendaria que o dono da mala contratasse algum
profissional ou, simplesmente, ignoraria o pedido de ajuda do dono da mala.
Essa é a vontade presumivel que se extrai do padrao do homo medius.
Em outras palavras, responsabilizar o generoso por culpa leve seria, na pratica,
tornar a sociedade mais egoista e individualista: os generosos seriam inibidos a

ajudar os outros por conta do elevado risco.



Por essa razao, é que o art. 392 do Codigo Civil isenta o generoso de
indenizar danos causados por culpa leve. O legislador buscou a vontade
presumivel das partes nessa escolha legislativa. Alis, essa escolha é replicada

nos Codigos Civis de outros paises, a exemplo da Alemanhat4.

O segundo parametro é observar outros principios do nosso ordenamento.

A vontade presumivel do homo medius tem de guardar harmonia com eles.
Aboa-fé, a dignidade da pessoa humana e outros principios precisam ser
levados em conta na identificacdo da vontade presumivel. O homo medius é
alguém que respeita a dignidade da pessoa humana, que age de boa-fé e que

atenta para os principios do ordenamento.

Imagine que uma companhia aérea venda uma passagem por
R$ 1.000,00. O consumidor, no momento do check-in, é surpreendido com uma
cobranca adicional de R$ 500,00 a titulo de “tarifa de limpeza do assento”.
A companhia alega que essa tarifa se destina a remunerar o servico dela em
limpar o assento que sera ocupado pelo consumidor. O jurista, ao se deparar
com um caso como esse, devera buscar a vontade presumivel das partes, tudo
em sintonia com outros principios do ordenamento (como o da boa-fé, o da
protecao a parte vulneravel etc.). Para identificar essa vontade presumivel, o

jurista podera responder a seguinte pergunta:

— Levando-se em conta do padrao do homo medius, a vontade
presumivel das partes seria no sentido de concordar com a pratica de

cobrar “tarifas” surpresas no momento do check-in?

A resposta é um sonoro nao. Ocultar tarifas no momento do contrato
para, em verdadeira extorsao, cobra-las em um momento tao sensivel (como € o
check-in de um voo) é conduta de manifesta ma-fé. Com base no padrao do
homo medius, as partes nao teriam concordado com a supracitada pratica se
isso tivesse sido suscitado ao tempo da contratacdo. Elas, no minimo, exigiriam
que essa tarifa adicional tivesse sido, com clareza, informada ao consumidor no

momento da compra da passagem. Alids, a luz do ordenamento juridico

14 Sobre o tema, ver: OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da protecéo simplificada do luxo, o
principio da protecéo simplificada do agraciado e a responsabilidade civil do generoso. Brasilia:
Nucleo de Estudos e PesquisassfCONLEG/Senado, Dezembro/2018 (Texto para Discussdo n? 254).
Disponivel em: <www.senado.leg.br/nepleg>. Acesso em: 4 dez. 2018.
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brasileiro, a cobranca de uma “tarifa de limpeza do assento” dificilmente seria
tida como compativel com o homo medius. Afinal, é antiético cobrar por um
servico (limpeza do assento) inerente ao servico de transporte aéreo ou
submeter o consumidor a usar uma cadeira que esta suja. Caberia a companhia
aérea cobrar um valor unico pela passagem aérea, ainda que fosse superior ao

valor de R$ 1.000,00.

O terceiro parametro é atentar para a histéria do direito, com a

necessaria contextualizacdo diante das particularidades socioeconomicas e
culturais da atualidade (nao apenas do nosso pais, mas também de sistemas

juridicos estrangeiros).

Sobre esse altimo ponto, é fundamental que o jurista conheca a origem

das normas e domine as logicas de justica inspiradoras de nosso ordenamento.

E igualmente inafastavel que o jurista esteja conectado com o quotidiano
do homem comum: saiba o que acontece nas ruas. Afinal, o direito ndo pode
consistir em um exercicio diletante de raciocinios vazios e descolado da

realidade.

E, ainda, imperioso que o jurista conheca o que acontece além das
fronteiras de seu pais, pois, em um mundo inevitavelmente globalizado, a

harmonizagao juridica é um farol’s.

O quarto parametro é atentar para a velha légica de inspiracao kantiana:

nao fazer com outros o que nao se quer para si. Em alguns casos, deve-se
perquirir a vontade presumivel de uma pessoa caso ela fosse a vitima de um
dano: o que ela haveria de querer caso estivesse na posicao de vitima, levando-

se em conta o padrao do homo medius?

De um modo geral, o que se aponta é que a busca da vontade presumivel

do homo medius tem de ser feita em consonancia com o ordenamento juridico

15 para aprofundamento sobre esse aspecto, ver: OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da
harmonizacido internacional dos direitos reais: fundamento, adaptacdo de direitos reais
estrangeiros, lex rei sitae, numerus clausus e outros desdobramentos. Tese (Doutorado em Direito) —
Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia, 2022. Disponivel em:
<https://repositorio.unb.br/handle/10482/44703#:~:text=Com%20base%20nesse%20princ%C3%ADp
10%2C%20trata,dessacraliza%C3%A7%C3%A30%20d0%201lex%20rei%20sitae>.

Essa frase é extraivel de uma das férmulas do imperativo categorico de Kant: “O imperativo
categorico é, portanto s6 um Unico, que € este: Age apenas segundo uma maxima tal que possas ao
mesmo tempo querer que ela se torne lei universal” (KANT, Immanuel. Fundamentacdo da
Metafisica dos Costumes. Tradugdo: Paulo Quintela. Lisboa/Portugal: Edi¢des 70, 2007, p. 59).

16


https://repositorio.unb.br/handle/10482/44703#:~:text=Com%20base%20nesse%20princ%C3%ADpio%2C%20trata,dessacraliza%C3%A7%C3%A3o%20do%20lex%20rei%20sitae
https://repositorio.unb.br/handle/10482/44703#:~:text=Com%20base%20nesse%20princ%C3%ADpio%2C%20trata,dessacraliza%C3%A7%C3%A3o%20do%20lex%20rei%20sitae

como um todo, o que exige investigacao normativa, social e cultural. De um
modo mais aprofundado, essa busca da vontade presumivel poderia ser feita em

consonancia com o que chamamos de “parametros analiticos do Direito Civil”7.

4 APLICACAO PRATICA DO PRINCIiPIO DA VONTADE PRESUMIVEL

Sao diversas as aplicagoes praticas do principio da vontade presumivel.

Passaremos a expor alguns casos com base no texto legal e na jurisprudéncia.

Ha, porém, varias teses juridicas novas que podem ser desenvolvidas a
partir do principio da vontade presumivel em conciliacao com outros principios.
Em futuro artigo, haveremos de expor, por exemplo, a necessidade de o
tratamento juridico das questOes relativas a pessoa interditada ocorrer de
acordo com a sua vontade presumivel, tomando-se em consideracao o seu
comportamento durante o periodo de lucidez anterior a interdicao. Com base
nisso, algumas regras podem ser flexibilizadas, como a de proibicao de doacao

prevista no art. 1.749, II, Cédigo Civil (CC)18.

4.1. REGRA DE INTERPRETACAO E DE INTEGRACAO DA VONTADE
PRESUMIVEL

A vontade presumivel é um guia para a interpretagao ou a integracao de

negocios juridicos, como um contrato. A ideia é que, diante de uma clausula

contratual dibia ou de uma omissao contratual, o juiz procure adotar a solucao

compativel com a vontade presumivel das partes. Em outras palavras, o juiz

adotaria a solucao condizente com a resposta a esta pergunta: “o que as partes

teriam pactuado se tivessem previsto a dubiedade ou a lacuna contratual?”

Essa é a diretriz do nosso ordenamento, a qual é externada pelo

legislador de diferentes formas.

7 Para aprofundamento: (1) OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Parimetros Analiticos do Direito Civil
Constitucional: por um equilibrio entre os discursos de Direito, Estado, Economia e Sociedade.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduacdo em Direito da Universidade de
Brasilia. Brasilia, 2016. Disponivel em: <http://repositorio.unb.br/bitstream/10482/23903/1/2016
CarlosEduardoEliasdeOliveira.pdf>. Acesso em 30 de novembro de 2017; (2) OLIVEIRA, Carlos E.
Elias; COSTA-NETO, Jodo. Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense/Método, 2022, p. 105.

18 Art. 1.749. Ainda com a autorizagdo judicial, ndo pode o tutor, sob pena de nulidade:

()

I — dispor dos bens do menor a titulo gratuito;



No caso de interpretacdo e integracao contratual, o legislador exprime

essa diretriz por meio dos arts. 113, § 12, e 114 do CC. Veja-os:

Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao.

§ 12 A interpretacdo do negocio juridico deve lhe atribuir o
sentido que: (Incluido pela Lei n? 13.874, de 2019)

I — for confirmado pelo comportamento das partes posterior
a celebracao do negocio; (Incluido pela Lei n? 13.874, de 2019)

IT — corresponder aos usos, costumes e praticas do mercado
relativas ao tipo de negocio; (Incluido pela Lei n? 13.874, de

2019)

III — corresponder a boa-fé; (Incluido pela Lei n? 13.874, de
2019)

IV — for mais benéfico a parte que nao redigiu o dispositivo,
se identificavel; e (Incluido pela Lei n2 13.874, de 2019)

V — corresponder a qual seria a razoavel negociacao das
partes sobre a questdo discutida, inferida das demais
disposicoes do negocio e da racionalidade economica das partes,
consideradas as informacoes disponiveis no momento de sua
celebracao. (Incluido pela Lei n? 13.874, de 2019)

§ 22 As partes poderdo livremente pactuar regras de
interpretacao, de preenchimento de lacunas e de integracao dos
negocios juridicos diversas daquelas previstas em lei. (Incluido
pela Lei n2 13.874, de 2019)

Art. 114. Os negocios juridicos benéficos e a renincia
interpretam-se estritamente.

Sobre esses dispositivos, transcrevemos este excerto19:

Interpretar é extrair o sentido possivel de um texto. Qualquer
texto, seja legal, seja contratual, pode dar ensejo a mais de um
sentido possivel, de maneira que € necessario o intérprete seguir
algumas regras para reduzir o campo de indeterminacao do
Direito.

Para interpretac,ﬁo de contratos, os arts. 113 e 421-A, I, do
Cddigo Civil — frutos da Lei da Liberdade Economica — dao as
regras para tornar mais previsivel essa atividade hermenéutica.
A rigor, nao havia necessidade desses dispositivos legais, pois
essas regras de interpretacao contratual ja decorrem do
ordenamento juridico, mas a previsao legal expressa é didatica.

H4 dois tipos de regras de interpretacao contratual: as
voluntarias e as legais.

As regras voluntarias sao as pactuadas pelas partes e, em
principio, devem prevalecer sobre as regras legais de
interpretacao por forca dos arts. 113, § 20, e 421-A, § 10, CC. Por

19 OLIVEIRA, Carlos E. Elias; COSTA-NETO, Jodo. Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense/Método,
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exemplo, poderiam as partes pactuar que, no caso de duavida
interpretativa, prevalecera aquela mais lucrativa
economicamente para uma das partes. Poderiam, até mesmo,
num exemplo cerebrino, pactuar que, havendo duavidas
interpretativas, as partes decidirao com base na sorte (como por
meio do jogo da “cara ou coroa”) a interpretacao a prevalecer.
Podem também estabelecer que deve prevalecer o sentido literal
das palavras em detrimento da busca pela intencao das partes,
tudo de modo a afastar a regra legal interpretativa da primazia
da intencao prevista no art. 112 do CC.

As regras legais sao as que decorrem de lei e s6 podem ser
utilizadas quando nao houver regra voluntaria de interpretacao
contratual em contrario. Em suma, elas estao nos incisos do § 12
do art. 113 do CC em conjunto com o art. 112, e devem ser
aplicadas cumulativamente e podem ser assim listadas:

a) Regra do contra proferentem (art. 113, § 10, IV):
na davida, prevalece interpretacao favoravel a quem nao
redigiu a clausula contratual, ou seja, prevalece a
interpretacao contraria a quem a redigiu, ou seja, contraria a
quem a proferiu (dai o nome doutrinario “regra do contra
proferentem”).

b) Regra da vontade presumivel (art. 113, § 10, V): na
davida, deve-se adotar a interpretacao compativel com a
vontade presumivel das partes, levando em conta a
racionalidade econémica, a coeréncia légica com as
demais clausulas do negocio e o contexto da época
(“informacoes disponiveis no momento” da celebracao do
contrato). Essa regra esta conectada com o inciso II do art.
421-A do CC, que prevé o respeito a alocacao de riscos
definida pelas partes de um contrato.

c¢) Regra da confirmacédo posterior (art. 113, § 10, I):
a conduta das partes posteriormente ao contrato deve ser
levada em conta como compativel com a interpretacao
adequada do negocio.

d) Regra da boa-fé” e dos costumes (art. 113, § 10, II
e III): deve-se preferir a interpretacao mais condizente com
uma postura de boa-fé das partes e com os costumes
relativos ao tipo de negdbcio.

e) Regra da primazia da intencao (art. 112): deve-se
priorizar a intencao das partes em detrimento do sentido
literal das palavras no momento da interpretacao de um

negocio juridico.
Apesar de uma das regras interpretativas ser batizada de “regra da
vontade presumivel”, o fato é que as demais acabam sendo desdobramentos
(diretos ou indiretos) do principio da vontade presumivel. Afinal, o

ordenamento guia-se pela necessidade de garantir uma solucao juridica

compativel com aquela que o homo medius esposaria no caso concreto.
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4.2. ORDEM PREFERENCIAL PARA CURADORES

Quando uma pessoa se torna incapaz ou desaparece, o ordenamento
juridico prevé a curatela como um instituto de amparo a essa pessoa. O curador
havera de velar pelos direitos e deveres dessa pessoa em situacao de

vulnerabilidade.

Preocupado em definir quem ser4 nomeado curador, o legislador indica
uma ordem preferencial baseada na vontade presumivel da pessoa, levando em

conta o padrao do homo medius.

Os primeiros lugares sao ocupados pelos familiares privilegiados, assim
entendidos o conjuge (ou o companheiro), os ascendentes e os descendentes.
Sao Dbatizados de “familiares privilegiados” por serem aqueles que
presumidamente guardam maior proximidade e vinculo de confianca com a

pessoa, tudo conforme o principio do prestigio aos familiares privilegiadoszo.

Entre esses familiares privilegiados, a ordem preferencial é esta: conjuge,

ascendentes e descendentes.
Os demais familiares ficam para depois.

No caso de tutela, a l6gica é a mesma, com o detalhe de que, por conta da

idade do tutelado, ndo se fala em conjuge.

Veja estes dispositivos do Codigo Civil e do Codigo de Processo Civil,

respectivamente:
Cddigo Civil

Art. 25. O conjuge do ausente, sempre que nao esteja
separado judicialmente, ou de fato por mais de dois anos antes
da declaragio da auséncia, seré o seu legitimo curador.

§ 12 Em falta do conjuge, a curadoria dos bens do ausente
incumbe aos pais ou aos descendentes, nesta ordem, nao
havendo impedimento que os iniba de exercer o cargo.

§ 22 Entre os descendentes, os mais proximos precedem os
mais remotos.

§ 32 Na falta das pessoas mencionadas, compete ao juiz a
escolha do curador.

20 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Principio do prestigio aos familiares privilegiados e o dano moral
reflexo. Revista Consultor Juridico, 26 out. 2020. Direito Civil Atual. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-out-26/direito-civil-atual-principio-prestigio-aos-familiares-
privilegidos-dano-moral-reflexo>. Acesso em: 12 jan. 2023.
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Art. 1.731. Em falta de tutor nomeado pelos pais incumbe a
tutela aos parentes consanguineos do menor, por esta ordem:

I — aos ascendentes, preferindo o de grau mais préoximo ao
mais remoto;

IT — aos colaterais até o terceiro grau, preferindo os mais
proximos aos mais remotos, e, no mesmo grau, os mais velhos
aos mais mocgos; em qualquer dos casos, o juiz escolhera entre
eles o mais apto a exercer a tutela em beneficio do menor.

Cbdigo de Processo Civil

Art. 747. A interdicao pode ser promovida:
I — pelo conjuge ou companheiro;
IT — pelos parentes ou tutores;

IIT — pelo representante da entidade em que se encontra
abrigado o interditando;

IV — pelo Ministério Pablico.

Paragrafo tinico. A legitimidade devera ser comprovada por
documentacao que acompanhe a peticao inicial.

O conjuge ou o companheiro ocupam o primeiro lugar pela presuncao de
que ele é a pessoa mais proxima, com forte interesse no bem-estar da pessoa

vulneravel e com acesso ao campo das confidéncias e da intimidade.

O segundo lugar n3o ficou para os descendentes, e sim para os
ascendentes. O motivo é a presuncao de que estes, por conta da idade, possuem
mais experiéncia para administrar os interesses da pessoa desaparecida.
Os descendentes, em principio, sA0 menos experientes, por serem mais novos:
coloca-los na gestao do patrimoénio e dos interesses da pessoa vulneravel seria

menos recomendavel.

E claro que a ordem preferencial acima pode ser flexibilizada no caso
concreto, por dois motivos. O primeiro é que as presuncoes acima podem nao
corresponder a realidade do caso concreto. Os ascendentes podem, no caso
concreto, ser as pessoas menos recomendéiveis para assumir a curatela, por
conta de alguma inimizade existente com a pessoa vulneravel. O segundo
motivo é que, ao se falar em institutos de amparo a pessoa vulneravel, o
principio da vontade presumivel precisa dialogar com outro principio: o do

melhor interesse da pessoa vulneravel.
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4.3. CONSERVACAO DO NEGOCIO JURIDICO: CONVERSAO
SUBSTANCIAL, CONVERSAO FORMAL, REDUCAO E SUBSTITUICAO

DE FUNDAMENTO DO ATO DE VONTADE
No caso de vicios de existéncia, validade ou eficicia em negocios
juridicos, o ordenamento juridico busca, ao maximo, conservar o acordo de

vontades. Trata-se do principio da conservacao do negocio juridico, do qual

decorrem, entre outras, as seguintes figuras:
a) conversao substancial do negdcio juridico (art. 170, CC);
b) conversao formal do negocio juridico (art. 183, CC);
c¢) reducao do negocio juridico (art. 184, CC);

d) substituicao de fundamento do ato de vontade?2t.

Essas figuras — cada qual a seu modo — decorrem da busca pelo respeito a

vontade presumivel das partes.

No caso da conversao substancial, a ideia é, no caso de invalidade de um
negbcio, manter o acordo de vontades sob um outro negocio juridico
presumivel. Preserva-se, assim, o efeito pratico do negbcio, vinculando as partes
de acordo com a vontade presumivel delas. O art. 170 do CC faz mencao

expressa a vontade presumivel, in litteris:

Art. 170. Se, porém, o negocio juridico nulo contiver os
requisitos de outro, subsistira este quando o fim a que visavam
as partes permitir supor que o teriam querido, se houvessem
previsto a nulidade.

No caso da conversao formal, a ideia é, diante da invalidade da forma do
negobcio juridico, manter o acordo de vontade sob uma outra forma presumivel,
que as partes teriam escolhido se tivessem previsto o vicio (art. 183, CC). Veja-o:

Art. 183. A invalidade do instrumento nao induz a do

negocio juridico sempre que este puder provar-se por outro
meio.

2L para aprofundamento, ver: (1) OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. ConsideragGes sobre os planos dos
fatos juridicos e a “substitui¢io do fundamento do ato de vontade”. Brasilia: Nucleo de Estudos e
Pesquisas/fCONLEG/Senado, fev./2020 (Texto para Discussdo n2 270). Disponivel em:
<www.senado.leg.br/nepleg>. Acesso em: 13 fev. 2020; (2) OLIVEIRA, Carlos E. Elias; COSTA-
NETO, Jodo. Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense/Método, 2022, p. 288.
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No caso da reducao do negocio juridico, mantém-se o negocio juridico
apenas com as clausulas validas, expungindo as invalidas, tudo de acordo com a
vontade presumivel das partes. A reducao, porém, nao sera admitida quando a
parte invalida nao for separavel, tudo a luz da vontade presumivel das partes no
caso concreto. A intencao das partes (a vontade presumivel) é o farol. Veja o
art. 184 do CC:

Art. 184. Respeitada a intencao das partes, a invalidade
parcial de um negodcio juridico ndao o prejudicara na parte
valida, se esta for separavel; a invalidade da obrigacao principal
implica a das obrigacOes acessorias, mas a destas ndo induz a da
obrigacao principal.

Em relacdo a substituicio de fundamento do ato de vontade, sua
aplicacdo é ampla. A ideia é que o acordo de vontades subsista com base em um

fundamento juridico substituto, condizente com a vontade presumivel das

.

partes. Por exemplo, diante da invalidade do registro decorrente da adocao
brasileira, pode-se manter o vinculo de filiacdo sobre outro fundamento: a
parentalidade socioafetiva. Nessa situacdo, a parentalidade socioafetiva é
instituto que, entre outras origens, condiz com a vontade presumivel do homo

medius.

4.4. GESTAO DE NEGOCIOS: ATUAR DE ACORDO COM A VONTADE
PRESUMIVEL DO DONO DO NEGOCIO

Quando alguém, sem autorizacdo, administra interesse alheio, é seu
dever agir de acordo com a vontade presumivel do dono do negocio. Nao o
fazendo, pode ser responsabilizado. E o que est4 nos arts. 861 e 862 do CC, os
quais coadunam com o principio da vontade presumivel:

Art. 861. Aquele que, sem autorizacio do interessado,
intervém na gestdo de negocio alheio, dirigi-lo-4 segundo o

interesse e a vontade presumivel de seu dono, ficando
responsavel a este e as pessoas com que tratar.

Art. 862. Se a gestao foi iniciada contra a vontade manifesta
ou presumivel do interessado, respondera o gestor até pelos
casos fortuitos, ndo provando que teriam sobrevindo, ainda
quando se houvesse abatido.
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4.5. RES PERIT DOMINO NO CASO DE EMPRESTIMO DE BENS

Havendo o empréstimo de um bem, € intuitivo que o beneficiario usara a
coisa de modo prudente, de modo a restitui-la a0 dono com os desgastes
naturais e toleraveis. Por isso, nos casos de empréstimos, o dono nao pode exigir
a indenizacgao pelos desgastes naturais do bem. Afinal de contas, é 6bvio que a

coisa sofrera desgastes naturais em razao do seu uso.

Ao celebrar um contrato de empréstimo, o dono da coisa nao espera
receber uma coisa nova de volta, e sim a mesma coisa com o seu desgaste

natural decorrente do uso.

Alias, desgastes naturais devem ser suportados financeiramente pelo
dono da coisa, o que justifica regras como a de impor-lhes o 6nus financeiro por
benfeitorias necessarias (ex.: art. 35, Lei n? 8.245/1991) ou pela reducao do

valor do aluguel (art. 567, CC).

Essa regra é representada pela logica do res perit domino (a coisa perece
para o dono) e condiz com a vontade presumivel das partes na celebracdo do

contrato de empréstimo.
Nesse sentido, confira-se estes dispositivos:

Lei n® 8.245/1991

Art. 35. Salvo expressa disposicao contratual em contrario,
as benfeitorias necessarias introduzidas pelo locatério, ainda
que nao autorizadas pelo locador, bem como as tteis, desde que
autorizadas, serdo indenizaveis e permitem o exercicio do
direito de retencao.

Cadigo Civil

Art. 567. Se, durante a locacdo, se deteriorar a coisa
alugada, sem culpa do locatério, a este caberd pedir reducdo
proporcional do aluguel, ou resolver o contrato, caso ja nao
sirva a coisa para o fim a que se destinava.

Art. 1.358-J. Sao obrigacdoes do multiproprietario, além
daquelas previstas no instrumento de instituicio e na
convencao de condominio em multipropriedade: (Incluido pela
Lei n® 13.777, de 2018) (Vigéncia)

(...)

§ 22 A responsabilidade pelas despesas referentes a reparos
no imovel, bem como suas instalacoes, equipamentos e
mobiliario, sera: (Incluido pela Lei n® 13.777, de 2018) (Vigéncia)
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I - de todos os multiproprietarios, quando
decorrentes do uso normal e do desgaste natural do
imovel; (Incluido pela Lei n2 13.777, de 2018) (Vigéncia)

IT — exclusivamente do multiproprietario responsavel pelo
uso anormal, sem prejuizo de multa, quando decorrentes de uso
anormal do imo6vel. (Incluido pela Lei n® 13.777, de
2018) (Vigéncia)

4.6. RESPONSABILIDADE CIVIL DO GENEROSO

O generoso é quem, sem proveito econdmico, beneficia terceiros.
E presumido que o generoso seria intimidado se fosse submetido a um regime
de responsabilidade civil rigoroso e oneroso. Por essa razao, o art. 392 do CC
fixa um regime mais brando, limitando a responsabilidade do generoso a
comprovacao de dolo. O STJ — com as ressalvas deste autor22 — equipara o dolo

a culpa grave (Simula n? 145/STJ=23).

Essas regras condizem com o principio da vontade presumivel.
Problemas concretos envolvendo generosos devem sempre levar em conta a
vontade presumivel deste. As solucoes devem ser buscadas respondendo a
perguntas como esta: “O generoso haveria de realizar a liberalidade se soubesse

que seria submetido a determinada consequéncia?”

Deve-se respeitar a vontade presumivel das partes na resolucao dos casos

concretos.

4.7. TESTE DA VONTADE PRESUMIVEL PARA RESOLUCAO
CONTRATUAL POR FATO SUPERVENIENTE

Nem sempre as partes conseguem disciplinar, nos contratos, a
consequéncia juridica diante de fatos supervenientes. Por isso, o ordenamento
preve institutos para suprir essas lacunas, como a teoria da imprevisao (art. 478,
CC), a teoria da quebra da base do contrato, a teoria da quebra antecipada do
contrato e a excecao de inseguridade (art. 477, CC). Por esses institutos, os

contratos podem ser revisados ou resolvidos por conta dos impactos causados

22 Ppara aprofundamento, ver: OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O principio da prote¢do simplificada do
luxo, o principio da prote¢do simplificada do agraciado e a responsabilidade civil do generoso.
Brasilia: Nucleo de Estudos e PesquisassfCONLEG/Senado, Dezembro/2018 (Texto para Discussdo
n2 254). Disponivel em: <www.senado.leg.br/nepleg>. Acesso em: 4 dez. 2018.

Stmula n? 145/STJ: “No transporte desinteressado, de simples cortesia, o transportador so sera
civilmente responsavel por danos causados ao transportado quando incorrer em dolo ou culpa grave”.

23
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por fatos supervenientes. Trata-se de institutos que arrimam as excecoes de pré-

vencimentoz24.

O principio da vontade presumivel é um farol para a aplicacao desses

institutos, por meio do “teste da vontade presumivel”. A ideia é a seguinte: o

magistrado, antes de revisar ou resolver o contrato por fato superveniente, deve

verificar se a solucdo condiz com a vontade que as partes teriam expressado se

tivessem previsto o fato superveniente2s. Confira-se:

No periodo compreendido entre a data do nascimento do
contrato e o vencimento da prestacao, nao ha um “vazio
prestacional” (como se o devedor nao tivesse nenhuma
prestacao a cumprir antes do vencimento), ao contrario do que
se pensava antigamente com base em uma concepcao
tradicional e estética das obrigacoes.

Com a moderna concepcao de obrigacao como processo — visao
mais dinimica e finalistica da obrigacao —, tanto o devedor
quanto o credor tém de, desde o nascimento do contrato,
praticar varios atos necessarios a garantir, ao final, o
cumprimento adequado da prestacao, tudo a luz da boa-fé
objetiva. Entre esses vdrios atos, estao todos aqueles
decorrentes dos deveres anexos.

Se, durante a relacao contratual, o devedor adotar condutas que
possam ameacar o éxito futuro do cumprimento da obrigacao,
podera o credor adotar medidas prévias ao vencimento da
obrigacao, mais especificamente estas duas: a excecao de
inseguridade (art. 477 do Cobdigo Civil — CC) ou a quebra
antecipada do contrato (doutrina e aplicacao analdgica dos arts.
395, paragrafo nico, 475 e 477 do CC).

Chamamos essas duas hipoteses de “excecoes pré-vencimento”,
pois sao espécies de defesas (= excecoes) utilizadas
precocemente, antes do vencimento da obrigacao.

Trataremos aqui, com brevidade, apenas da quebra antecipada
do contrato.

E preciso ter cuidado com a nomenclatura. Apesar de a maior
parte da doutrina nao fazer a distincao, consideramos haver
uma categoria geral chamada “quebra antecipada do contrato
lato sensu”, da qual estas sao espécies

2 para aprofundamento: OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. O coronavirus, a quebra antecipada nio

25
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(1) quebra antecipada stricto sensu, também chamada de
“quebra antecipada culposa do contrato”, “inadimplemento
antecipado” ou “inadimplemento antes do termo”: é uma
espécie de inadimplemento por decorrer de culpa do devedor. E
a quebra antecipada culposa.

(2) Quebra antecipada nao culposa do contrato: é uma espécie
de resolucao do contrato por caso fortuito.

E que a quebra antecipada pode decorrer de um fato
superveniente causado por culpa da parte ou nao.

Se decorrer de culpa, ai é adequado chamar essa quebra
antecipada de “inadimplemento antecipado” ou de
“inadimplemento antes do termo”.

Se, porém, nao houver culpa da parte, nao ha falar em
“inadimplemento antecipado” ou de “inadimplemento antes do
termo”, pois ai nao ha inadimplemento! A ruptura precoce do
contrato ai deve ser chamada apenas de “quebra antecipada do
contrato lato sensu”.

Reconhecemos que grande parte da doutrina nao faz a distincao
acima e prefere utilizar a expressao quebra antecipada do contrato
apenas para as hipdteses de haver culpa da parte, ao passo que a
resolucao prematura do contrato por fato superveniente fortuito é
tratada como um fenomeno em apartado.

O pressuposto da quebra antecipada do contrato é o de que,
antes do vencimento, por um fato superveniente, o objeto do
contrato, na sua exata dimensao, tenha-se tornado impossivel
ou inutil. Quando se afirma “sua exata dimensao”, esti-se
referir também ao cumprimento dos deveres anexos, como o de
protecao, o de seguranca e o de conforto.

(...)

A quebra antecipada do contrato pode decorrer da violacao de
deveres anexos, mas é preciso analisar o caso concreto para
verificar a razoabilidade dessa medida. Esse juizo abre um
espaco nao cartesiano para o intérprete. O jurista tera de valer-
se de um juizo de razoabilidade que avalie a legitima expectativa
do individuo médio. E, para tanto, sugerimos o que designamos
de teste da vontade presumivel.

Por esse teste, o jurista devera responder a esta pergunta:

— aluz do contexto da celebracao do contrato, se as partes
tivessem, de antemao, previsto um problema que surgiria
por uma futura conduta de uma das partes, elas teriam,
no proprio instrumento, autorizado a ruptura do
contrato?

Se a resposta for sim, é cabivel a quebra antecipada do contrato.
Se a resposta for negativa, nao h4 nenhum dever anexo violado.
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A resposta devera ser feita a luz da regra da vontade presumivel,
que é extraida do contexto do negocio e da racionalidade
econdmica, conforme art. 113, § 12, V, do CC.

A titulo ilustrativo, se um pai matricula um filho menor em uma
escola que, posteriormente, vem a ser envolvida em graves
escandalos de assédios sexuais praticados por professores
contra alunos dentro do estabelecimento, é cabivel a quebra
antecipada do contrato. O teste da vontade presumivel chancela
isso, pois a resposta certamente seria positiva a esta indagacao
“o pai, se tivesse previsto esse problema futuro, teria colocado,
no contrato, uma clausula permitindo a resolucao contratual no
caso de envolvimento da escola em um escandalo como esse?”

O teste da vontade presumivel é uma ferramenta que auxilia o
jurista a decidir se é ou nao cabivel a quebra antecipada do
contrato.

Alias, esse teste pode ser 1til para o preenchimento de outras
lacunas contratuais. Com efeito, por conta da racionalidade
limitada imposta a todas as obras humanas, é invidvel que as
partes, de antemao, consigam disciplinar, no instrumento
contratual, as infinitas variacoes do casuismo futuro, de
maneira que todo contrato tem lacunas (ainda que pequenas) e
precisa de meios de integracao. Além do mais, se fosse viavel o
exercicio perfeito de uma futurologia, os instrumentos
contratuais seriam volumosissimos “livros”, os quais, de tao
grandes, seriam insondaveis na pratica, o que seria um
desproposito. Por isso, em todo e em qualquer contrato, ha
necessidade de preencher suas lacunas por meio de meios de
integracao. O teste da vontade presumivel é uma ferramenta ttil
para preencher essas lacunas, inclusive as relativas a
admissibilidade da quebra antecipada do contrato.

4.8. EVICCAO

Nos contratos onerosos de transferéncia de coisas, o transferente tem de
garantir a higidez do direito de propriedade sobre a coisa. O adquirente nao pode
ficar no prejuizo se um terceiro exitosamente reivindicar a coisa. Ainda que o

contrato seja silente, essa é a vontade presumivel das partes nos contratos onerosos.

Como se vé, o principio da vontade presumivel das partes esta na base
dos arts. 447 e seguintes do CC, que garantem aos adquirentes os direitos

decorrentes da evic¢ao no caso de contratos onerosos.

Nao se d4 o mesmo em contratos gratuitos. Seria incompativel com a
vontade presumivel colocar, sobre os ombros do generoso, o 6nus financeiro de
responder por eventual evic¢do. Isso desestimularia a pratica da generosidade.

O principio da vontade presumivel é um farol nessa escolha legislativa.
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4.9. VICIOS REDIBITORIOS

A semelhanca do que se d4 com a eviccdo, os contratos onerosos de
transferéncia de coisa envolvem o dever de o transferente garantir a higidez da
coisa transferida. Havendo vicios na coisa, o transferente responde pelos vicios

redibitorios na forma dos arts. 441 e seguintes do CC.

A base de justificacao dessa escolha legislativa é, entre outros, o principio

da vontade presumivel.

Por exemplo, no caso de venda de um veiculo, é presumivel que o
comprador espera que o bem nao possua nenhum vicio oculto. Se houvesse
vicio, ele nao faria o contrato ou, ao menos, pagaria um preco menor.
E presumivel que o vendedor garante que a coisa ndo possui vicio oculto. Caso
haja algum vicio oculto, aplicam-se as regras de vicios redibitorios: o adquirente
pode escolher entre resolver o contrato ou pleitear o abatimento proporcional

do preco.

4.10. DIREITO DE VIZINHANCA

Os arts. 1.277 e seguintes do CC estabelecem regras de Direito de
Vizinhanca. Censuram usos anormais da propriedade, garantem direito a

passagem forcada etc.

Essas regras, entre outros motivos, decorrem do principio da vontade
presumivel. Sdo normas condizentes com o comportamento que o homo medius

teria na sua relacao com a vizinhanca.

Por exemplo, os vizinhos presumidamente concordam que nenhum deles
deve ouvir musica em altura elevadissima, ainda mais de madrugada. Pode até
haver um ou outro vizinho que nao se importaria com isso, mas nao se trata do
padrao do homo medius. Sob essa 6tica, o art. 1.277 do CC condena condutas de

vizinhos que atinjam o sossego dos demais.

A importancia em entender essa base de justificacio das regras nao é
apenas didatica. Colabora também para que o juiz, diante de um caso novo,

ofereca uma solucao harmonica com o ordenamento juridico.
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4.11. PODER FAMILIAR COM MENOS “DESCONFIANCA”: USUFRUTO
LEGAL E AUSENCIA DE PRESTACAO PERIODICA DE CONTAS

Levando em conta o padrao do homo medius, o legislador presume que

os pais se comportam de modo favoravel aos interesses do filho com idade

inferior a 18 anos. Pressupoe que o genitor faria qualquer sacrificio para o bem-

estar do filho infante.

Nao ha a mesma presuncgao para terceiros que estejam com a tutela de
uma crianca ou um adolescente. O legislador ja supde que esses terceiros

tenderao a ser menos confiaveis no cuidado dos mirins postos sob sua tutela.

E dentro dessa presuncio (decorrente do principio da vontade
presumivel) que o legislador estabelece um regime mais benevolente para o

poder familiar comparativamente com o regime da tutela.

Os pais, no exercicio do poder familiar, sdo titulares do direito real de
usufruto legal sobre os bens do filho (art. 1.689, I, CC). Além disso, s6 tem dever

de prestar contas se forem demandados a tanto.

E diferente do que se da com os tutores. Estes precisam prestar contas
bienalmente (além do balanco anual) e nao possuem usufruto dos bens do

tutelado (arts. 1.756 e 1.757, CC).
Todas essas regras baseiam-se no principio da vontade presumivel.

Uma das consequéncias praticas € que, com base nisso, é viavel defender
a flexibilizacao do regime da tutela no caso de o tutor guardar, no caso concreto,
uma proximidade afetiva comparavel a de um pai. E também viavel defender
um endurecimento do regime do poder familiar para pais que, no caso concreto,
revelem um distanciamento afetivo em relacdo ao filho. Trataremos desse

assunto em outra oportunidade.

4.12. REDUCAO EQUITATIVA DA INDENIZACAO NO CASO DE DANO
MANIFESTAMENTE DESPROPORCIONAL A CULPA (ART. 944,
PARAGRAFO UNICO, CC)

Em regra, a responsabilidade civil volta-se a garantir a reparacao integral

do dano. O valor da indenizacao correspondente a extensao do dano.
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Ha, porém, excecoes. Uma delas é quando ha manifesta desproporcao
entre o grau de culpa e o dano (art. 944, paragrafo iinico, CC). Nessas hipoteses,

o0 juiz pode reduzir o valor da indenizacao equitativamente. Veja este exemplo:

Suponha que um motorista, por um simples lapso (culpa leve),
abalroe uma Ferrari. O conserto custara a expressiva cifra de
R$ 100 mil. Uma lesao similar em um veiculo de porte médio
custaria apenas R$ 1 mil. Nesse caso, o juiz podera reduzir
equitativamente a indenizacao (art. 944, paragrafo tinico, CC).
Na pratica, a reducao nao é comum. Mas a previsao legal existe.

Consideramos ser equitativo o valor correspondente ao conserto
de uma avaria similar em um veiculo de padrao médio. Ou seja:
no exemplo mencionado, o dono da Ferrari s6 deveria receber
R$ 1 mil a titulo de indenizacao.

Entre outros motivos, essa regra da reducao equitativa justifica-se pelo
principio da vontade presumivel. O homo medius nao pode esperar do sistema
de responsabilidade civil indenizacoes por danos muito acima da média,
especialmente quando o grau de culpa for pequeno. Cabe ao homo medius
socorrer-se de outros departamentos do Direito Civil para a tutela desses riscos
acima da média, como do direito contratual, por meio da contratacao de

seguros.

E claro que o conceito de dano manifestamente desproporcional & culpa
depende das circunstancias do caso concreto. O exemplo supracitado, da
Ferrari, provavelmente nao valeria em Monaco, cidade-estado na qual a média
dos valores dos veiculos que trafegam nas ruas esta brutalmente acima da média

do valor dos veiculos que circulam no Brasil.

O principio da vontade presumivel, que toma por base a figura do homo
medius, ajuda a compreender a regra do art. 944, paragrafo tinico, do CC e a

contextualiza-lo.

4.13. UNIAO ESTAVEL

O principio da vontade presumivel é 1til para compreender a propria
figura da unido estavel no Brasil. A analise parte do padrao do homo medius,
que representa o individuo de boa-fé, ético e racional, conforme os parametros

indicados no capitulo 3.
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Se duas pessoas passam a viver como se fossem casados (more uxorio), a
presuncao é de que ambas querem os efeitos juridicos de um casamento. Isso é
o que se extrai do padrao do homo medius dentro do contexto brasileiro. A nao
formalizacdo do casamento deve ser vista como um desdobramento da cultura
de informalidade da sociedade brasileira ou das dificuldades financeiras ou

operacionais dos individuos em realizar os procedimentos do casamento.

Sob essa otica, o legislador brasileiro reconhece a uniao estavel como
entidade familiar com efeitos juridicos praticamente idénticos ao do casamento,

tudo em respeito ao padrao do homo medius brasileiro2°.

4.14. ALIMENTOS ENTRE FAMILIARES

Tomando-se em conta o padrao do homo medius, ha de presumir-se que
familiares muito proximos auxiliar-se-ao mutuamente no caso de necessidades
financeiras. A motivagao é ndo apenas o vinculo afetivo em si, mas também uma
espécie de dever moral como compensacao por outras generosidades recebidas

ao longo da vida.

Os familiares muito proximos sao os familiares privilegiados
(ascendentes, descendentes e conjuge ou companheiro), bem como os irmaos.
Aideia é que esses familiares, pela grande proximidade, ajudam-se mutuamente
do ponto de vista financeiro. O pai, por exemplo, sacrifica-se o quanto for
necessario para dar o maior conforto material possivel ao filho menor. O filho,
por outro lado, quando for maior de 18 anos, havera de ajudar seu pai caso este
seja idoso e esteja em situacdo de necessidade. Igual raciocinio deve ser

estendido aos irmaos.

Além disso, do ponto de vista sucessorio, esses familiares ocupam
posicoes de destaque na ordem de vocacao hereditaria. Ha grandes chances de
um herdar bem do outro. Diante disso, ainda que por uma espécie de dever
moral, esses familiares ndo podem ser sovinas diante de uma situacao de

necessidade do outro em vida.

% Para uma visdo critica da unido estavel, ver: OLIVEIRA, Carlos E. Elias de Oliveira. Breves
reflexdes criticas a uni@o estavel. Disponivel em: <http://profcarloselias.blogspot.com/2021/>.
Acesso em: 12 jan. 2023.
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A vontade presumivel do homo medius, portanto, é a de que ele ajudara

financeiramente esses familiares mais préoximos no caso de necessidade.

Nao se d4 o mesmo em relacao aos familiares mais distantes, como tios,
sobrinhos ou primos. Nao hé4, dentro do padrao do homo medius, essa mesma
aproximacao de ajuda patrimonial midtua ao longo da vida. Além disso, a
probabilidade de esses familiares mais distantes serem herdeiros um dos outros
¢ mais remota, haja vista a sua posicdo refratdria na ordem de vocacao

hereditaria.

E dentro desse jogo de vontades presumiveis que o legislador estabelece o
dever de alimentos apenas entre irmaos ou entre os familiares privilegiados
(ascendentes, descendentes e consorte), conforme arts. 1.566, IV, 1.696, 1.697 e

1.724 do CC.

Enxergar essa escolha legislativa sob a 6tica do principio da vontade
presumivel da ndo apenas maior clareza didatica ao estudioso, mas também
permite sustentar teses juridicas para casos concretos que discrepam

olimpicamente do padrao do homo medius.

Pode-se, por exemplo, discutir se deveria ou nao admitir alimentos em
favor de um pai que nunca (nunca mesmo) despendeu sequer um segundo ou
um centavo proprio em favor do filho desde o nascimento deste. Essa discussao
¢é plenamente véalida, seja para o juiz (que poderia eventualmente adotar uma
interpretacao restritiva da legislacdo para negar os alimentos), seja para o
legislador (que podera cogitar em promover alteracoes legislativas nesse

sentido). Despachamos o aprofundamento dessa questao para futuro artigo.

4.15. A ORDEM DE VOCACAO HEREDITARIA E A LEGITIMA

O principio da vontade presumivel colabora para explicar regras
sucessorias, como a da ordem de vocacao hereditaria (art. 1.829, CC) e a da

legitima (arts. 1.789, 1.845 e 1.846, CC).

A ordem de vocacao hereditaria é feita, entre outros motivos, com base
na vontade presumivel de uma pessoa que morreu sem testamento. Ela é uma
espécie de “testamento legal” para quem morreu ab intestato. A escolha

legislativa leva em conta o padrao do homo medius e responde a seguinte
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pergunta: a quem o falecido — se pudesse fazer um testamento — gostaria de

contemplar hereditariamente?

A resposta centra-se em priorizar aqueles familiares mais proximos. Isso
explica o porqué de os familiares privilegiados liderarem a lista da ordem de
vocacao hereditaria e o porqué de os familiares mais distantes estarem no final,

conforme o art. 1.829 do CC:

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem
seguinte:

I — aos descendentes, em concorréncia com o coénjuge
sobrevivente, salvo se casado este com o falecido no regime da
comunhdo universal, ou no da separacdo obrigatoria de bens
(art. 1.640, paragrafo tnico); ou se, no regime da comunhao
parcial, o autor da heranca nao houver deixado bens
particulares;

IT — aos ascendentes, em concorréncia com o conjuge;
III — ao conjuge sobrevivente;

IV — aos colaterais.

Essa proximidade dos familiares é avaliada nao apenas sob o aspecto
afetivo. Para efeito sucessorio, ela é também calculada considerando o fluxo
financeiro ocorrido ao longo da vida, ao menos sob a 6tica de um padrao do
homo medius. Afinal, o direito sucessorio s6 tem razao de ser se o falecido tiver
deixado bens. Quem morre sem patrimonio algum nao é alvo do direito
sucessorio (salvo para questdes mais periféricas, como a de resguardar os
herdeiros de responder além da forca da heranca). Direito sucessorio gira em

torno, portanto, de bens.

Assim, de um lado, é certo que a proximidade afetiva é um vetor para
avaliar a vontade presumivel do homo medius na escolha dos sucessores mortis
causa. Por exemplo, pais costumam querer deixar o maximo de bens para seus

filhos, especialmente se forem menores.

De outro lado, porém, o legislador leva em conta também aspectos
financeiros, numa ideia de o direito sucessorio ser uma compensacao
patrimonial pelos dispéndios feitos gratuita ou forcosamente ao longo da vida

entre os familiares. A propria irrepetibilidade dos alimentos entra nesse cenario.

A solidariedade voluntaria e a solidariedade compulséria do Direito de

Familia encontram, no Direito Sucessério, uma potencial compensacao
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financeira. Frise-se o adjetivo potencial: a compensacao financeira com a
atribuicao patrimonial sucessoria nao necessariamente existira e, se existir, nao

necessariamente sera na mesma medida.

De fato, quando o legislador obriga, por exemplo, os pais a terem de
pagar alimentos aos filhos menores, ele move-se essencialmente por razoes
existenciais de direito de familia. O filho nao tera de devolver o dinheiro que
recebeu do pai a titulo de alimentos, dada a irrepetibilidade dos alimentos.
Todavia, numa verdadeira espécie de compensacao pecuniaria, inspirado por
razoes de justica, o legislador estabelece regras sucessorias em favor dos pais no
caso de morte do filho. Esses ascendentes terdao uma posicao privilegiada na

ordem de vocacao hereditéaria.

O legislador vai além quando se trata dos familiares privilegiados
(ascendentes, descendentes e conjuge). Ele estabelece a legitima como um limite
a liberdade de testar. Quem tem um familiar privilegiado é proibido de dispor de
mais de 50% do seu patriménio por meio de testamento. A razdo dessa regra é
nao apenas de ordem existencial, mas, sobretudo, de ordem patrimonial: o
legislador quer garantir uma espécie de compensacao financeira pelos dispéndios

financeiros (ainda que potenciais) dos familiares privilegiados entre si.

E preciso ser direto. Direito sucessério nio ¢ um ramo do direito civil
baseado apenas em reflexdes existenciais ou afetivas. E ramo substancialmente
patrimonial. Objetiva partilhar bens. Sem bens, nao h4 transmissao hereditéaria.
E roméantico sublinhar aspectos afetivos ou existenciais ao se tratar do direito
sucessorio, pois, se o falecido nao tiver deixado bens, nada havera a partilhar.
Alids, é por conta desse ambiente mais patrimonializado que o direito
sucessorio acomoda o principio da vontade soberana do testador2’. Enfim, no
direito sucessorio, reflexdes extrapatrimoniais sao importantes, mas em menor

escala do que as de indole patrimonial.

Logo, é evidente que o legislador precisa fazer reflexdes de indole
pecuniaria para identificar a vontade presumivel do falecido, tudo como forma

de compensar pecuniariamente os familiares mais proximos.

27 OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Principio da vontade soberana do testador e o censuravel “testamento
magistral”. Revista Consultor Juridico, 21 set. 2020. Direito Civil Atual. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-set-21/direito-civil-atual-principio-vontade-soberana-testador-
censuravel-testamento-magistral>.
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Por exemplo, os genitores investem valores elevadissimos na criacao dos
seus filhos menores. O consorte (conjuge ou companheiro) renuncia a projetos
profissionais ou pessoais e investe seu tempo dedicando-se ao bem-estar do
outro. O filho, ao adquirir autonomia profissional, tende a ajudar os pais que
estejam em situacdo de necessidade. Além disso, o proprio legislador torna
obrigatério esse auxilio financeiro por meio dos alimentos no caso de
necessidade de um desses familiares proximos. Em contrapartida, esses

familiares privilegiados sao prestigiados pelas regras de direito sucessorio.

Entender o tema sob a o6tica do principio da vontade presumivel é
ferramenta poderosa nio apenas para o juiz enfrentar os casos concretos, mas
também para o legislador reavaliar constantemente a atualidade das regras de

direito sucessorio.

4.16. EXCLUSAO DO HERDEIRO POR INDIGNIDADE: HIPOTESES,
MODO E REABILITACAO TACITA

O principio da vontade presumivel é um dos guias da exclusdao do

herdeiro por indignidade.

Atos de indignidade previstos em lei, como a tentativa de homicidio
contra o autor da heranca, podem excluir o herdeiro da sucessdao causa
mortis. A exclusao nao é automatica: depende de provocacdo do legitimado
no prazo decadencial de 4 anos. Além disso, caso tenha havido reabilitacao
expressa ou tacita do herdeiro indigno, nao havera sua exclusao.
A reabilitacdo tacita da-se quando o testador, mesmo conhecendo a causa da
indignidade, contempla o indigno no testamento. Essa hipotese de
reabilitacdo tacita é parcial: restringe-se aos limites do testamento; nao
afasta a exclusao por indignidade quanto ao restante da heranca (arts. 1.814,
1.815 e 1.818 CC).

A base dessa escolha legislativa é, entre outros fundamentos, a vontade

presumivel do autor da heranca.

A ideia é complexa. De um lado, os atos de indignidade sdo tao torpes
que, em principio, o familiar indigno deveria ser excluido da sucessao. De outro
lado, nao d4 para presumir que, de acordo com a média moral do brasileiro, a

vontade presumivel do autor da heranca seria a de excluir esse familiar.
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Pense em um filho que caluniou em juizo a madrasta. Trata-se de uma
hipotese de indignidade (art. 1.814, II, CC). Se, hipoteticamente,
consultassemos todos os brasileiros, é certo que haveria opinioes diferentes:
alguns diriam que gostariam que esse filho indigno fosse excluido da
sucessao mortis causa; outros relevariam esse ato de indignidade por
diversos motivos. Ha pais que tolerariam esse ato de grande desrespeito por
conta de traumas ocorridos no histérico familiar do filho indigno. Ha filhos
que mantém inimizade capital contra a madrasta, acusando-a, por exemplo,
de ter sido o pivo do fim do casamento do pai com a mae. O pai, por vezes,

sente-se culpado pela situacao e, por isso, toleraria atos de indignidade.
Igual raciocinio da-se para as demais hipoteses de indignidade.

Até mesmo a hipotese de homicidio doloso (tentado ou consumado)
entra dentro dessa l6gica. Pense em um pai que se sentia culpado pelo fato de
um filho ter ingressado no mundo do vicio por drogas. Suponha que esse
filho, para custear o vicio, chegue a assassinar o pai. Talvez esse pai, se
pudesse ser consultado da tumba, haveria de preferir que esse filho recebesse
a heranca mesmo assim, torcendo pela recuperacao desse filho problematico.
O fato é que, nessa hipotese, o Ministério Publico é legitimado para pleitear a

exclusao do herdeiro indigno no prazo de 4 anos, sob pena de decadéncia.

Enfim, a vontade presumivel do homo medius oscila entre a exclusao
do herdeiro indigno e o perdao dele. Por isso, o legislador chegou a uma
solucdo intermediaria. Previu a regra de que o ato de indignidade exclui o
herdeiro, mas estabeleceu um prazo decadencial para que legitimados

proponham a acdo de exclusao do herdeiro por indignidade.

E interessante que, para atos desrespeitosos e imorais de menor
gravidade sem previsao no art. 1.814 do CC, o legislador nao admita a

exclusao por indignidade.

No maximo, ele havera de admitir a deserdacao, a qual depende de
manifestacao expressa de vontade do testador, além da propositura de acao
de exclusao no prazo decadencial de 4 anos. O ato, porém, tera de estar

listado no rol legal autorizador da deserdacao (arts. 1.961 a 1.965, CC).
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Essa exigéncia de manifestacao expressa do autor da heranca para
deserdacao decorre também do principio da vontade presumivel. O homo
medius nao necessariamente haveria de querer a exclusao hereditaria de seu
familiar por atos imorais menos grave, listados como autorizadores da

deserdacao nos arts. 1.962 € 1.963, CC.

Atos imorais ou desrespeitosos nao catalogados pelo rol de
indignidade ou de deserdacao sao irrelevantes do ponto de vista do direito
sucessorio. Nao sao considerados, pelo legislador, tdo graves a ponto de
afastar o direito desse herdeiro imoral a ser beneficiado patrimonialmente
com a sucessao mortis causa. Afinal, esse herdeiro imoral, ainda que
potencialmente, encontra nas regras sucessbérias uma espécie de
compensacao financeira pelos dispéndios que teve com a solidariedade

voluntaria ou forcada do direito de familia.

Enxergar o assunto sob a o6tica do principio da vontade presumivel

abre as portas a aprofundamentos.

Por exemplo, seria ou nao adequado admitir a exclusao hereditaria do
pai que abandonou afetivamente o filho? A vontade presumivel do homo
medius seria a de beneficiar hereditariamente um pai que nunca (nem por
um segundo, nem com um centavo sequer) tenha participado da vida do
filho? Parece-nos que nao. Entendemos que esse pai ausente deveria ser
excluido da sucessdo em respeito ao principio da vontade presumivel.
A questao, porém, é discutir se haveria ou ndo necessidade de edicao de lei.
Deixamos esse debate para outra oportunidade. O objetivo aqui é apenas
ilustrar as vantagens do principio da vontade presumivel para os debates do
assunto da exclusao da sucessao, seja sob a oOtica da aplicacao da lei, seja sob

a de mudancas legislativas.

Outro exemplo de aplicacdo pratica é discutir se seria ou nao viavel que
alguém, de antemao, afastasse a aplicacao do instituto da exclusao do herdeiro
por indignidade. Poderia um pai, por exemplo, determinar que o filho nunca
poderia ser excluido da sucessao, ainda que venha a cometer um parricidio?
Entendemos que sim. Isso, porque a vontade presumivel sobre a qual se baseia

tem de ser afastada pela vontade expressa em um caso concreto.
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4.17. ROMPIMENTO DO TESTAMENTO

O rompimento do testamento é uma hipotese clara de aplicacdo do
principio da vontade presumivel. Consiste na perda da eficacia do testamento
diante da existéncia de um herdeiro necessario ignorado pelo testador

ou diante da superveniéncia de um descendente sucessivel (arts. 1.973 e

1.974, CC).

A ideia é a de que, presumivelmente, o testador nao faria o testamento
se soubesse que tinha um filho ou um outro herdeiro necessario. E a vontade
presumivel dele. Tanto é assim que, antes do CC/2002, o rompimento do

testamento era conhecido como hipotese de revogacao presumida.

A propria jurisprudéncia tende a restringir a aplicacdo pratica do
dispositivo, tudo com base em raciocinios baseados na vontade presumivel
do testador. Caminha no sentido de afirmar que o rompimento do testamento
nao ocorrera se, a época do testamento, o testador sabia da existéncia de, ao
menos, um herdeiro necessario. A ignorancia acerca de outro herdeiro
necessario ou a superveniéncia de um descendente seria irrelevante ai. Isso,
porque a vontade presumivel é que o testador quis lancar mao de sua parte

disponivel, deixando apenas a legitima aos herdeiros necesséarios.

Além disso, o entendimento mais adequado é admitir que o testador
possa expressamente afastar o rompimento do testamento. Afinal, a vontade

expressa deve, em regra, prevalecer sobre a vontade presumivel.
Sobre o assunto, veja28:

De fato, o fundamento do instituto do rompimento do
testamento é o de que o legislador presumiu que a vontade do
testador seria outra. Isso, caso soubesse da existéncia de
descendente ou de outros herdeiros necessarios. Entende-se
que, nessas hipdteses, o testador ndao haveria de fazer
testamento algum: ele nao iria querer prejudicar esses
familiares privilegiados. Considera-se que o testador nao
deixaria “um centavo sequer” a terceiros se soubesse da
existéncia de herdeiro necessario, pois nao iria desprestigiar
patrimonialmente este em proveito de terceiros.

E por essa razdo que o rompimento do testamento gera
ineficacia total do testamento.

2 QLIVEIRA, Carlos E. Elias; COSTA-NETO, Jodo. Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense/Método,
2022, p. 1.525-1.528.
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Nao se trata de um instituto de protecao a legitima! Ainda que o
testador s6 tenha disposto de metade do seu patriménio, a
ignorancia dele acerca da existéncia de herdeiro necessario
implicarA o rompimento do testamento. E irrelevante que a
legitima desses herdeiros necessarios nao tenha sido atingida.
O rompimento do testamento decorre da presuncao de que o
testador nao teria deixado “um centavo sequer” a terceiros em
detrimento do herdeiro necessario desconhecido.

A protecdo da legitima é objeto de preocupacao de outros
institutos, como a reducao testamentaria (arts. 1.966 ao 1.968, CC).

H4, porém, doutrinadores que justificam o instituto do
rompimento sob outra perspectiva, o que gera a mesma
repercussao pratica. H4 quem diga que nao esta em jogo aqui
nenhuma presuncdo de proximidade familiar ou afetiva que
levaria o testador a prestigiar o herdeiro necessario
desconhecido. O que estd em jogo é a presuncdo de que a
vontade mortuaria seria diferente se a parte disponivel nao
fosse a integralidade dos bens, e sim apenas metade. Clovis
Bevilaqua (1959, pp. 964-965) era certeiro, in verbis:

“(...) se o individuo faz o seu testamento, quando ndo tem
descendente sucessivel, ou ndo o conhece, distribuira seus bens
de um certo modo; e, se, depois, se reduzirem as suas
liberalidades a metade, jA o testamento ndo exprime a sua
vontade. Muitos legados deixariam de ter sido feito, muitas
determinacoes teriam calado, se soubesse que apenas disporia da
metade de seus bens. E, pois, justo que se considere roto o seu
testamento, deixando-lhe a liberdade de fazer outro, se quiser.
A situacdo ndo é a mesma do que, sabendo que tem herdeiros
necessérios, redige o seu testamento, como se os ndo tivesse.
O que assim procede infringe conscientemente a lei, contra a qual
ergue a sua vontade; a lei ndo lhe consente o excesso, mas lhe
respeita o direito. Aquele a quem aparece descendéncia antes
inexistente ou ignorada, nao violou lei alguma, dispondo da
totalidade de seu patriménio, usou de um direito reconhecido; as
circunstancias é que mudaram, e, com elas, mudou o seu estado
de espirito em relacdo ao destino de seus bens para depois da
morte.”

Carlos Maximiliano (1952, p. 191), igualmente, in litteris:

“1.343 — Rompe-se o ato de tultima vontade, em havendo
descendente sucessivel, se o disponente no momento de
testar ignorava que ele existisse, ou o julgava morto. Nada
prevalece: nem a instituicdo de herdeiros nem os legados,
ainda mesmo que as liberalidades caibam na metade
disponivel. A lei estabelece a presuncao juris et de jure de
que o falecido nao contemplaria com a sua heranca a
terceiros, se soubesse da existéncia, atual ou em futuro
proximo, de pessoa ligada a ele pelos mais estreitos
vinculos de sangue. Na verdade, o de cujus, ante a certeza
de ter sucessores imediatos, pelos menos diminuiria o
ndmero e a importancia dos legados, e, na impossibilidade
de saber qual ele preferiria e a quanto reduziria os
beneficios, parece justo nao manter nenhum, sobretudo,
porque, em regra, nada transmite espontaneamente a
estranhos nem a parentes remotos, quem possui prole viva”



O rompimento do testamento reflete, na verdade, uma hipo6tese
de revogacao presumida ou legal do testamento. Era por essa
razao que o proprio CC/1916 disciplinava a ruptura do
testamento dentro do capitulo de revogacao do testamento. A
expressao “rompimento do testamento” representa novidade do
CC/2002.

3.12.3.3.6. Irrelevancia da superveniéncia de descendente se
ja havia, ao menos um outro conhecido, no momento do
testamento

E certo que, se o testador ndo tinha nenhum herdeiro necessério
conhecido no momento da elaboracdo do testamento, a
superveniéncia ou a descoberta de um herdeiro necessario
acarreta rompimento do testamento (art. 1.973, CC).

O problema se di4 quando o testador tinha, ao menos, um
herdeiro necessario conhecido. Nesse caso, indaga-se: se o
testador sabia de descendentes ou de outros herdeiros
necessarios no momento de testar, a superveniéncia de outros
(ex.: nasceu um novo filho ou um novo neto) causaria o
rompimento do testamento?

O STJ entende que nao. Apenas ha ruptura do testamento se, no
ato de testar, o disponente nao tinha herdeiro necessario algum
ou ignorava a existéncia de qualquer um. E que, se o disponente
tinha e sabia de, ao menos, um herdeiro necessario, ele ja tinha
consciéncia da existéncia da legitima como parte indisponivel
no testamento. E irrelevante se ele vier a ter, reconhecer ou
descobrir novo descendente ou herdeiro necessario: o seu
estado de espirito ndo mudaria diante da consciéncia de que a
parte disponivel era apenas de metade do patriménio (REsp
1273684/RS, 32 Turma, Rel. Ministro Sidnei Beneti, DJe
08/09/2014; REsp 594.535/SP, 42 Turma, Rel. Ministro Hélio
Quaglia Barbosa, DJ 28/05/2007; AgRg no REsp 1273684/RS,
32 Turma, Rel. Ministro Sidnei Beneti, DJe 04/05/2012; REsp
240.720/SP, 42 Turma, Rel. Ministro Aldir Passarinho Junior,
DJ 06/10/2003).

O entendimento do STJ deve ser aplicado em qualquer hipotese
em que o testador ja tinha, ao menos, um herdeiro necessario: a
razdo de ser do instituto do rompimento do testamento é a
presuncdo de que, se o testador soubesse que s6 poderia dispor
de metade dos bens, ele teria outro estado de espirito na
confeccdo do testamento. A razdo de ser ndo é proteger a
legitima. Para tanto, existe o instituto da “reducao
testamentéaria” (art. 1.967, CC).

3.12.3.3.7. Cabimento de clausula afastando o rompimento de
testamento?

Indaga-se: seria possivel o testador afastar o rompimento do
testamento ao dizer ser irrelevante o aparecimento de algum
descendente ou outro herdeiro necessario?

Apesar do siléncio legal, temos por plenamente viavel essa
clausula para afastar o rompimento testamentario (arts. 1.973 e
1.974, CC). A finalidade desse instituto nao é outra senao
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proteger a vontade presumida do testador. Ora, se o testador
textualmente externou sua vontade, ndo ha motivos para
presumir que sua vontade seria diferente.

Nessa hipotese, a Unica consequéncia do aparecimento do
herdeiro necessario desconhecido sera a reducao testamentaria
para lhe assegurar a protecao da legitima (art. 1.967, CC).

4.18. ABUSIVIDADE DE CLAUSULAS CONTRATUAIS

O homo medius é ético; ndo atua sob abuso de direito. Por isso, clausulas
contratuais abusivas devem ser consideradas nulas. Se as partes tivessem o padréo do
homo medius, ndo as teriam pactuado. Como se V&, o principio da vontade presumivel é
também uma das justificativas da invalidade de clausulas abusivas com fundamento na
vedacdo ao abuso de direito (art. 187, CC; art. 51, CDC).

4.19. MODULACAO DE EFEITOS DE MUDANCA DE JURISPRUDENCIA

A modulacdo dos efeitos de precedentes (art. 927, 8§ 32, CPC) deve ser feita

levando em conta a vontade presumivel dos cidadaos.

E que as pessoas se comportam de acordo com a legitima expectativa que
possuem em relacdo a correta interpretacdo da legislacdo. Se a interpretacdo dominante
da legislacdo muda, deve-se evitar punir essas pessoas, num ato de verdadeiro
“justicamento de transi¢io”?®. H& de modularem-se os efeitos da nova interpretagéo,

como regra geral, a fim de evitar frustrar a legitima expectativa dos cidadaos.

O principio da vontade presumivel ¢ um dos farGis para as hipéteses de

modulacdo de efeitos da jurisprudéncia.

2 QOLIVEIRA, Carlos E. Elias de Oliveira. Entendendo a formagcdo das leis: A interacdo entre os
Trés Poderes, o "boicote hermenéutico™ e o "justicamento de transi¢cdo'. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/arquivos/2022/9/0A1AA07B7B3541_leis.pdf>. Acesso em: 12 jan.
2023.
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4.20. DUVIDA JURIDICA RAZOAVEL COMO EXCLUDENTE

O principio da vontade presumivel é uma das bases da tese de que a duvida
juridica razodvel deve ser considerada uma excludente (total ou parcial) de efeitos

juridicos desproporcionais, como a responsabilidade civil®°.

A ideia é a que o homo medius, diante de um cenario de duvida juridica
razodvel, havera de adotar uma interpretacio razodvel da norma. E injusto,
posteriormente, puni-lo desproporcionalmente caso a sua interpretacdo ndo venha a

prevalecer na jurisprudéncia.

4.21. RESPONSABILIDADE CIVIL DA AGENCIA DE VIAGENS POR
SERVICOS TURISTICOS

O principio da vontade presumivel € oportuno para discutir diversas normas de
carater aberto, a exemplo das regras consumeristas de solidarismo legal entre os

fornecedores.

Uma questdo interessantissima é definir se a agéncia de viagens deve ou nao
responder solidariamente com a companhia aérea no caso de danos causados aos
consumidores. A busca pela vontade presumivel das partes € uma das bussolas para

enfrentar esse tema, respondendo a perguntas como estas:

— O homo medius, se fosse comprar uma passagem aérea por uma agéncia,
espera que esta responda solidariamente pelos danos causados pela
companhia aérea, mesmo sem ter pagado o prémio de um seguro especifico
para tanto?

— As agéncias de viagens, mesmo ganhando um percentual pequeno a titulo
de remuneragdo, haveriam de funcionar se soubessem que seriam
solidariamente responsaveis por todos os danos causados pelos prestadores
de servico turisticos? Sera que elas cobrariam o mesmo percentual de
comissdo? Sera que elas iriam embutir, no preco, uma espécie de seguro
para fazer frente a esse risco? Sera que esse aumento do preco néo iria
reduzir o nimero de clientes e, por consequéncia, ameacaria a propria
viabilidade econdmica de agéncias de viagens?

%0 para aprofundamento, ver: OLIVEIRA, Carlos E. Elias de. Coronavirus, responsabilidade civil e
honorérios sucumbenciais. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-abr-10/direito-civil-
atual-coronavirus-responsabilidade-civil-honorarios-sucumbenciais>. Acesso em: 12 jan. 2023.
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O Ministro Moura Ribeiro, em belissimo julgado, capitaneou uma reformulacao

da tendéncia jurisprudencial, conforme este excerto®!:

1.15.4.4. Agéncia de turismo e servicos turisticos

Agéncia de turismo deve ou nao responder por danos causados
ao consumidor pelos prestadores de servico que foram
contratados por sua intermediacdo, como a companhia aérea, a
seguradora (pelo seguro-satide) etc.?

A discussao gira em definir o alcance da cadeia de fornecedores
alcancada pela responsabilidade civil solidaria prevista no art.
72 do CDC por danos causados aos consumidores.

A jurisprudéncia do STJ esta em amadurecimento sobre o tema.

A tendéncia é excluir a responsabilidade da agéncia de turismo
quando sua atuacdo tiver se limitado a venda da passagem
aérea, caso em que a companhia aérea responderia, sozinha,
pelos danos causados ao consumidor durante o transporte
aéreo. A responsabilidade solidaria da agéncia de turismo dar-
se-ia apenas na hipotese de venda de pacote de turismo (STJ,
REsp n. 1.994.563/MG, 32 Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi,
Rel. p/ Acérdao Moura Ribeiro, DJe de 30/11/2022; AgRg no
REsp n. 1.453.920/CE, 32 Turma, Rel. Min. Ricardo Villas Boas
Cueva, DJe de 15/12/2014; REsp n. 758.184/RR, 42 Turma, Rel.
Min. Jorge Scartezzini, DJ de 6/11/2006).

Nesse sentido, h4 precedente a negar a responsabilidade
solidaria por extravio de bagagem em voo doméstico contra o
agente de turismo cuja atividade se limitou a venda da
passagem aérea. Por maioria, a 32 Turma do STJ entendeu que
o mero comerciante ndo pode ser responsabilizado por dano
causado pela prestacdo de servico de transporte aéreo. Com
base nisso, a empresa Maxmilhas (cuja atividade restringe-se a
intermediar a venda de passagens aéreas) foi exonerada da
responsabilidade civil pelos danos que a companhia aérea Gol
Linhas Aérea S/A havia causado a um consumidor pelo extravio
de sua mala. O Ministro Moura Ribeiro, no seu voto, afirmou:
“responsabilizar a vendedora da passagem pelo extravio da
mala seria rigor extremo, com o devido respeito, pois
consistiria em imputacdo por fato independente e auténomo,
que de modo algum poderia ter sido controlado ou evitado por
ela, porém unicamente pela transportadora aérea, que alids
tem responsabilidade objetiva pela bagagem que lhe é
entregue (art. 734 do Coédigo Civil)” (excerto do voto do
Ministro Moura Ribeiro; STJ, REsp n. 1.994.563/MG, 32
Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ Acérdio Moura
Ribeiro, DJe de 30/11/2022).

O tema, porém, nao esta pacificado. Esse ultimo precedente
citado, por exemplo, veicula substancioso voto vencido da
Ministra Nancy Andrighi em sentido contrario. De fato, outros

31 OLIVEIRA, Carlos E. Elias; COSTA-NETO, Jodo. Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense/Método,
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precedentes caminham no sentido da ampla responsabilizacao
solidaria das agéncias de turismo com os prestadores de
servicos turisticos que foram contratados por sua
intermediacdo, sem distinguir claramente quando h& ou nao
venda de “pacote de turismo”. As agéncias respondem,
portanto, por danos decorrentes de falta de seguranca no hotel,
de atrasos de voos, de negativa indevida de seguradora que
fornece seguro-saiide durante a viagem etc. (STJ, REsp
1102849/RS, 32 Turma, Rel. Ministro Sidnei Beneti, DJe
26/04/2012; REsp 888.751/BA, 42 Turma, Rel. Min. Raul
Aratjo, DJe 27/10/2011; REsp 291.384/RJ, 42 Turma, Rel.
Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ 17/09/2001; REsp
287849/SP, 42 Turma, Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar, DJ
13/08/2001; AgRg no REsp 850.768/SC, 32 Turma, Rel. Min.
Sidnei Beneti, DJe 23/11/2009).

Entendemos que a ampla cadeia de responsabilizacao solidaria dos
fornecedores com base no art. 72 do CDC precisa ser analisada
casuisticamente, observando se a agéncia de turismo possui ou nao
efetiva participacao causal no dano causado ao consumidor pelo
prestador de servico turistico. E preciso um minimo de nexo
causal, tomando-se por base a teoria da causalidade adequada.
Por esta teoria, s6 ha nexo causal em circunstancia que, a luz do
bom senso, seja adequada a causar o dano. Essa solucao vale-se de
uma aplicacdo analogica do art. 13 do CDC, que condiciona a
responsabilidade do comerciante por fato do produto a hipoteses
indicativas da existéncia de um minimo de nexo de causalidade.
Omero fato de se tratar de um pacote turistico é irrelevante.
Pacote turistico é apenas uma reunidao de diferentes servicos
turisticos conexos por um preco mais amigavel. O que importa
para a defini¢do da responsabilidade é se hé ou ndo nexo causal
com a agéncia de turismo. E para esse sentido que o Ministro
Moura Ribeiro parece acenar no seu voto em importante julgado
sobre a matéria (STJ, REsp n. 1.994.563/MG, 32 Turma, Rel.
Min. Nancy Andrighi, Rel. p/ Acordao Moura Ribeiro, DJe de
30/11/2022).

Assim, em regra, agéncias que se limitam a intermediar a venda
de passagens aéreas, seguros ou outros servicos turisticos nao
podem ser responsabilizadas solidariamente por danos
causados ao consumidor pelos prestadores desses servicos.
A excecao ocorre quando tiverem vinculo causal com o dano.

Suponha-se que haja fundadas noticias de que um determinado
prestador de servico turistico esta causando sérios danos aos
consumidores. Se essas noticias deveriam ser conhecidas pela
agéncia de turismo (levando em conta o padrao de diligéncia
média exigida de uma agéncia de turismo) e o prestador nao
advertiu expressamente o consumidor acerca do risco, ha nexo
de causalidade a justificar a responsabilidade solidaria da
agéncia de turismo. Afinal de contas, hi violagdo a legitima
expectativa do consumidor: uma agéncia de turismo tem de, no
minimo, munir o consumidor das informacGes especializadas
adequadas para a tomada de decisoes.

Também ha vinculo causal quando a agéncia de turismo integra
0 mesmo grupo econdémico do prestador do servico turistico.
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5 CONCLUSAO

E que, nesse caso, a prestacio do servico turistico esta, ainda
que indiretamente, sob o comando da agéncia de turismo. Se,
por exemplo, um consumidor compra a passagem aérea na
agéncia de turismo da propria companhia aérea, ha
responsabilidade solidaria da agéncia com a companhia por
danos causados pelo servico de transporte.

Entendimento contrario levaria a absurda criacdo de uma
cadeia infinita de fornecedores solidariamente responsaveis.
Até mesmo a empresa de limpeza dos escritorios do prestador
de servico turistico poderia ser alcancada: afinal, sem ela, talvez
o consumidor nao tivesse contratado o servico.

O consumidor nao ficard desguarnecido. Caso a
responsabilidade civil do prestador do servico turistico seja
insuficiente, ha outro caminho para o consumidor: a
contratacdo de um seguro. Basta o consumidor pagar o prémio
para obter um seguro para o caso de dano sofrido por fato do
servico. O que nao é adequado é imputar responsabilidade civil
solidaria a agéncia de turismo por danos causados pelo
prestador do servico sem haver o minimo de nexo causal efetivo.

O principio da vontade presumivel é uma das bases do Direito Civil.

Justifica diversas escolhas legislativas. Serve como farol para a atividade nao

apenas do aplicador da lei, mas também do legislador. Afinal de contas, as

normas de Direito Civil devem, em regra, corresponder ao padrao do homo

medius, dentro da milenar definicdo de Direito de Ulpiano: Juris praecepta

sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere (tais sao

os preceitos do direito: viver honestamente, nao ofender ninguém, dar a cada

um o que lhe pertence).
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