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NOCOES GERAIS

O Decreto-Lei 4.657/1942 teve a sua ementa
alterada pela lei federal 12.376/2010, a fim de
aumentar o seu ambito de aplicacdo. Na redagiao
original da ementa, tal decreto se referia a lei
de introdugdo ao direito civil, mas na pratica
tinha aplicagdo muito mais abrangente. Portanto,
com a finalidade de adequar a aplicagdo pratica
e a abrangéncia real da lei de introdugdo ao
seu aspecto formal (nome da ementa), a Lei
12.376/2010 passou a mencionar que o decreto é,
de fato, lei de introdugdo as normas do Direito
Brasileiro - e ndo apenas as normas de carater
civil. Em 2018, a LINDB foi novamente alterada
para incorporar regras destinadas a garantir a
seguranca juridica e a eficiéncia na criagdo e
aplica¢do do direito publico (lein.° 13.655/2018).

O Decreto-Lei 4.657/1942 possui 30 (trinta)
artigos, cujo conteudo destas normas transcen-
dem o direito civil e pode ser dividida em trés
partes: Parte 1- normas sobre vigéncia, eficacia,
interpretagdo, aplicacdo e integracdo de leis

(artigos 1° a 6°), ou seja, lei sobre leis; Parte
2- normas que disciplinam a eficdcia das leis no
espaco e, por isso, sdo a base de referéncia (além
de outras normas nio previstas na LINDB) do
direito internacional privado (artigos 7° a 19) e;
Parte 3: normas, regras e principios, destinados
a seguranga juridica e eficiéncia na aplicagao do
direito publico (artigos 20 a 30).

Na parte 1, foco principal da analise, a
LINDB estabelece alguns pardmetros genéricos
para formagcio, elaboracgdo, vigéncia, eficacia,
interpretagdo, integracdo e aplicacdo das leis.

VIGENCIA DA LEI

A vigéncia estd relacionada a for¢a vinculan-
te da lei ou a sua obrigatoriedade. E a norma
juridica apta e pronta para produgéo dos efeitos
a que ela se propds.

Nesse ponto, ndo se deve confundir vigéncia
com validade. Norma vélida é a que foi formada,
originada e elaborada por érgao competente, com
a obediéncia ao devido processo legal legislativo.
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No ambito formal, a lei vélida é a que obedece
a todos os pardmetros legais de formagéo e do
processo legislativo. No ambito material, lei
valida é a que estd adequada e conforme os
preceitos da Constituigdo Federal. A vigéncia
estad relacionada a0 momento em que a norma
valida, sob o aspecto formal e material, passa a
ter forca vinculante para os seus destinatérios.

O artigo 1° da LINDB estabelece que, salvo
disposi¢do contraria, a lei come¢a a vigorar
em todo o pais quarenta e cinco dias depois
de oficialmente publicada. Se a lei for omissa
quanto ao inicio da vigéncia, aplica-se a regra
geral do artigo 1°, entra em vigor quarenta e
cinco dias apds ser publicada. No entanto, se
a lei dispuser a data de vigéncia, prevalece a
norma especifica. O tempo de inicio da vigéncia
deve estar expresso no texto. Tal vigéncia se da
em todo o territério nacional simultaneamente
(principio da obrigatoriedade simultdnea). Os
atos administrativos entram em vigor na data
da publicagdo no 6rgio oficial (ndo se aplica a
eles a lei de introdugao).

De acordo com o § 1°, nos Estados es-
trangeiros a obrigatoriedade da lei brasileira,
quando admitida, se inicia trés meses depois
de oficialmente publicada.

O periodo entre a publica¢do da lei e o inicio
de vigéncia ¢ denominado de “vacatio legis”. A lei
se torna obrigatdria com a vigéncia e ndo com
a publicacdo. Com a publicagio, a lei ja existe,
mas ndo ¢ vinculante. Como ja existe, pode ser
modificada no periodo de vacatio por meio de
outra lei. No caso de revisdo da Lei no periodo
anterior a vigéncia, mas posterior a publica¢io,
a fim de corrigir erros materiais ou falhas na
redagdo, aplica-se 0 § 3° deste Decreto: “§ 3°
Se, antes de entrar a lei em vigor, ocorrer nova
publicacdo de seu texto, destinada a corregio, o
prazo deste artigo e dos paragrafos anteriores
comegara a correr da nova publicacio” Neste
caso, a alteracdo ocorrera quando a lei ja existe
(por isso, posterior & publicagdo) e somente a
parte retificada submeter-se-4 a novo periodo
de vacatio legis. O prazo volta a fluir apenas
para a parte modificada.

Se a alteragdo ocorre apos a vigéncia, as
corregbes ao texto serdo consideras lei nova,
conforme § 4°, do artigo 1°. Por isso, ndo é a
publicagdo o marco para se considerar como lei
nova alteracdes em leis existentes, mas o inicio

do periodo de vigéncia (que pode coincidir com
a publicagdo, quando houver previsdo de que
a lei inicia a vigéncia na data da publicagio).
Se a lei é publicada e alterada antes do inicio
da vigéncia, a alteracdo no periodo de vacatio
ndo ¢ lei nova, mas se a alteragdo ocorre apos
o inicio da vigéncia, qualquer alteracio é con-
siderada lei nova.

O prazo de vacatio legis e 0 modo de com-
puto do prazo deve ser de acordo com o artigo
8° da Lei Complementar 95/1998.

Em regra, a lei tera vigéncia por prazo ou
periodo indeterminado (principio da continui-
dade), até que outra a revogue, expressa ou
tacitamente. Tal principio esta expresso no artigo
2° do Decreto em comento: “Néo se destinando
a vigéncia temporaria, a lei tera vigor até que
outraa modifique ourevogue” A temporariedade
de qualquer lei é excepcional.

A regra é a lei ter vigéncia por prazo in-
determinado.

O exemplo recente de lei de vigéncia tem-
pordria é a lei n.° 14.010/2020, que dispde sobre
o regime juridico emergencial e transitdrio de
algumas rela¢des juridicas de direito privado,
no periodo da pandemia do coronavirus (Co-
vid-19) - RJET, cujo vigéncia teve inicio em 12
de junho de 2020, com previsdo para desaparecer
do mundo juridico em 30 de outubro de 2020.
Tal lei de vigéncia temporaria, apds os vetos
presidenciais, restou esvaziada e ndo revoga ou
altera qualquer norma do direito privado que
com ela se incompatibilize (artigo 2° - apenas
suspende temporariamente a aplicagdo destas
normas). A lei dispoe que os prazos de prescri-
¢do e decadéncia consideram-se impedidos ou
suspensos durante o periodo de vigéncia da lei,
salvo se ja estiverem impedidos, suspensos ou
interrompidos por situa¢des especiais previstas
na legislacdo comum (portanto, a lei tempora-
ria é residual e supletiva), suspende os prazo
de usucapido durante a sua vigéncia, prevé a
possibilidade de assembleias e reunides virtuais
no d4mbito das pessoas juridicas e do condomi-
nio edilicio, impde a prisdo domiciliar para o
devedor de alimentos no periodo de vigéncia e
altera os prazos para instauragio e encerramento
de inventdrios no mesmo periodo, entre outras
disposigdes.
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As leis de vigéncia temporaria, como a lei
14.010/2020, ja contém a previsdo da data de
sua extingao.

As leis de vigéncia indeterminada, regra,
desaparecem do ordenamento juridico quando
revogadas. A revogacdo (ab-rogagio — supressio
total - e derrogagdo — supressio de uma parte
da lei) ocorre com o advento de lei posterior
que a revogue ou cujos termos sejam com a lei
anterior incompativeis. Portanto, a revogagdo
pode ser expressa ou tdcita (Lei nova incom-
pativel, por exemplo). A lei revogadora deve ter
hierarquia normativa.

Como ¢ a revogagdo expressa e tdcita?
A lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare (expressa), quando
seja com ela incompativel (tdcita) ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava
a lei anterior (ticita — nao deixa de ser uma
forma de incompatibilidade). A Lei Comple-
mentar 95/1998 sugere sempre no artigo 9° a
revogacao expressa. Segundo o § 1° do artigo
2° da LINDB, a lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare (EXPRESSA),
quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a
lei anterior (TACITA).

O § 2° do artigo 2° do Decreto apresenta
obviedades. A revogacdo somente pode ser
expressa ou tacita, razdo pela qual, caso a Lei
nova estabeleca disposi¢des gerais ou especiais
a par das ja existentes, ndo hd revoga¢io nem
modificagdo da lei anterior.

O § 3° do artigo 2° da LINDB trata da
repristinagdo, que é a possibilidade de lei re-
vogada ter os efeitos restaurados porque a lei
que a revogou perdeu a vigéncia. Em regra,
ndo hd repristinagdo. A repristinagio depende
de previsdo e autorizagdo expressa. Se a lei “A”
revoga a lei “B” e, posteriormente, a lei “A” (re-
vogadora), perde vigéncia porque foi revogada
expressamente pela lei “C”, a lei “B”, que havia
sido revogada pela lei “A”, ndo volta a produzir
efeitos; ou seja, ndo ha, em regra, repristinagao.
Todavia, o § 3°, de forma excepcional, admite
a repristinagdo, se houver previsdo expressa:
“Salvo disposi¢do em contrario (possibilidade de
efeitos represtinatdrios quando houver expressa
disposi¢do neste sentido), a lei revogada nio
se restaura por ter a lei revogadora perdido a

vigéncia” Portanto, como regra, nossa legislacdo
nio admite o efeito repristinatorio.

Tal repristinagdo ndo se confunde com
a “ultratividade” - a possibilidade material e
concreta que uma lei revogada possa produzir
efeitos. Tal principio estd diretamente relacio-
nado com a garantia constitucional da nio
retroatividade das normas. O CC/2002 manteve
a vigéncia de varios dispositivos do CC/1916,
com o que conferiu ultratividade para algumas
normas especificas, ou “sobrevida’, mesmo apos
a revogagao do CC/1916 pelo CC/2002.

OBRIGATORIEDADE DAS LEIS

A norma juridica, geral e abstrata, quando
publicada e vigente, obriga a todos os membros
da coletividade ou comunidade que a ela se sub-
mete, sem qualquer distingdo. As leis, portanto,
sdo obrigatdrias.

Nessa toada, nos termos do artigo 3° da
LINDB, ninguém se escusa de cumprir a lei
alegando que nio a conhece. E irrelevante a
condi¢do social, cultural, sexual, racial, econo-
mica e pessoal do sujeito. Todos os individuos
se sujeitam ao seu império. Tal norma garante
a eficdcia do sistema e traz seguranga juridica.
No entanto, ha exce¢bes, como o erro de direi-
to, previsto no artigo 139, III, do CC, que nio
necessariamente implica ndo aplicar a lei por
desconhecé-la. Sobre a relagdo entre o erro de
direito e a principio da obrigatoriedade da lei,
remetemos o leitor para o capitulo que trata do
erro de fato e do erro de direito.

EFICACIA DA LEI NO TEMPO
(PERIODO DE VIDA DA LEI -
EXTENSAO)

A eficécia de umalegislacdo no tempo possui
relevincia, em especial nas situagdes que envol-
vem o denominado “direito intertemporal”. Ha
relagdes juridicas que foram estabelecidas sob
a vigéncia de uma lei e acabam por projetar os
seus efeitos quando ja vigente outra lei. O direito
intertemporal cuidard de regular e disciplinar
essas situa¢des juridicas em que os efeitos de
fato juridico nascido e se originado na vigéncia
de uma lei refletirdo em periodo quando ja em
vigor outra legislaco.
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A fim de resolver conflitos de Lei no tempo,
hd dois pressupostos:

1.  aLeindo podera retroagir, razio pela
qual ndo pode a Lei nova ser aplicada
a situagdes anteriores ja devidamente
consumadas. Os fatos antigos conti-
nuam regidos pela lei anterior;

2. aleipossui efeito imediato para regular
todas as situagdes e relagdes juridicas
a partir de sua vigéncia.

O artigo 6° da lei de introdugio retrata e
reproduz esses pressupostos ao dispor que a lei
em vigor (vigéncia) terd efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito ad-
quirido e a coisa julgada. As situagdes juridicas ja
consolidadas sob a vigéncia da lei antiga devem
ser preservadas pela nova legislacdo. O ato juridico
perfeito é aquele ja inteiramente consumado sob a
vigéncia da lei ao tempo em que se concretizou.

De acordo com o § 2° do artigo 6°, con-
sideram-se adquiridos assim os direitos que o
seu titular, ou alguém por ele, possa exercer,
como aqueles cujo comego do exercicio tenha
termo pré-fixo, ou condi¢do pré-estabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem. O STF faz re-
feréncia ao direito adquirido em vérias decisdes
(RE n.° 114.282, RE n.° 364.317, Al n.° 410.946
e RE 602.029). Nao ha direito adquirido em
face do poder constituinte originario, quando
se institui nova ordem juridica. Em relagio ao
poder constituinte derivado, deve-se respeitar
os direitos adquiridos. De acordo com Caio
Mario, “abrange os direitos que o seu titular ou
alguém por ele possa exercer, como aqueles cujo
comego de exercicio tenha termo prefixado ou
condicdo preestabelecida, inalteravel ao arbitrio
de outrem. Sdo os direitos definitivamente in-
corporados ao patriménio do seu titular, sejam
os ja realizados, sejam os que simplesmente
dependem de um prazo para o seu exercicio,
sejam ainda os subordinados a uma condi¢édo
inalteravel ao arbitrio de outrem” (Instituicdes
de Direito Civil, v. 1, p. 159).

A distingdo entre ato juridico perfeito e
direito adquirido é que este resulta diretamente
da lei e o ato perfeito decorre da vontade, que a
exterioriza de acordo com a lei. O exemplo de
ato juridico perfeito é o contrato que, formado e
consolidado sob a vigéncia de uma lei, também

quanto aos efeitos, ndo se expdem ao dominio
normativo de leis supervenientes. A Sumula
Vinculante n.° 1 do STF faz referéncia ao respeito
a termo de adesdo, como ato juridico perfeito.

Por fim, coisa julgada material, com efeito
negativo, torna a decisdo judicial imutavel, com
transito em julgado (artigo 505 do CPC e artigo
6, § 3°, da LINDB). E certo que, atualmente,
héa certa relativizagdo da coisa julgada - em
especial quando esta for inconstitucional (RE
363.889 - STF).

A Lei ndo tem eficicia retroativa. No entanto,
essa regra comporta algumas excegdes, em que
havera retroatividade, aplicacdo da Lei nova a fatos
juridicos anteriores a sua vigéncia. Em primeiro
lugar, a propria lei podera prever a retroatividade.
No caso de omissao, a lei é irretroativa. Segundo,
quando retroativa por previsiao legal, essa Lei
ndo pode prejudicar o ato juridico perfeito, o
direito adquirido e a coisa julgada (seja a norma
de direito publico ou privado).

Portanto, a retroatividade ¢ minima. E ex-
cegdo, ndo se presume e, por isso, deve estar
prevista em lei. Bernardo Gongalves destaca seus
graus: “retroatividade de grau maximo - a Lei
nova nio estabelece o respeito as situagoes ja
decididas em decisoes judiciais ou em situagdes
nas quais o direito de ac¢do ja havia caducado;
retroatividade de grau médio - hd o respeito as
causae finitae, mas aqueles fatos que nao foram
objeto de decisdes judiciais, nem cobertos por
titulos, podem ser modificados pela Lei nova;
retroatividade de grau minimo - no qual hd o
respeito aos efeitos juridicos ja produzidos pela
situagdo fixada anteriormente & nova legisla-
¢30”> O STE no RE n. 226.855 decidiu que as
leis que afetam os efeitos futuros de contratos
celebrados anteriormente sido retroativas (re-
troatividade minima), afetando a causa, que é
um fato ocorrido no passado, ou seja, os efeitos
futuros dos fatos ocorridos sob a vigéncia da
lei antiga podem ser atingidos pela Lei nova
(retroatividade minima).

FONTES DE DIREITO,
INTERPRETACAO E INTEGRACAO
DAS NORMAS

Tais questdes sdo objeto de disciplina dos
artigos 4° e 5°, ambos da LINDB.
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ilicito objetivo — 1.18.7. Causas excludentes da ilicitude — 1.19. Prescricdo e Decadéncia - 1.19.1.
Consideracoes preliminares. Conceito de prescricao e decadéncia — 1.19.2. Prescricao - 1.19.3.
Decadéncia - 1.20. Prova do Negdcio Juridico — 1.20.1. Consideracdes preliminares — 1.20.2.
Meios de prova do fato juridico.

1.1. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
NO DIREITO CIVIL
CONTEMPORANEO

1.1.1. Introducao

O Direito Civil sempre foi considerado
a “Constituido” das relacdes privadas, pois
constitui o conjunto de normas juridicas, regras
e principios, onde estio os temas e institutos
juridicos relevantes para a sociedade civil.

Tal “ramo” do direito, se assim pode ser
classificado, tem por objeto a regulagio de

interesses, deveres, obrigacdes, O6nus e direi-
tos no ambito exclusivamente privado, sendo
considerado, por essa razdo, como uma das
ramifica¢bes do direito privado.

No entanto, o Direito Civil, a partir dos
séculos XIX e XX, suportou profundas transfor-
mag0es, principalmente por conta da socializagdo
das relacdes privadas, de uma tutela diferen-
ciada e da previsdo de direitos fundamentais
em favor da pessoa humana, da introdu¢io de
clausulas gerais no sistema juridico civil e da
incorporagao de principios essenciais de natureza
constitucional, como vetores da nova ordem
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legal responsavel pela regulagiao das relagdes
entre atores particulares.

A biparti¢ao do direito em publico e priva-
do ndo corresponde mais a realidade juridica
atual, em virtude da evolugio da sociedade que
adquiriu maior complexidade nas suas relagdes
intersubjetivas e, principalmente, devido a cons-
titucionalizagdo que o Direito Civil suportou.

O grande desafio dos operadores do direito
neste século sera tentar compreender o Direito
Civil na sua acepgdo mais pura e, para isso,
devera ser abandonada a concepgio positivista
ainda impregnada em nossa cultura juridica. O
Direito Civil moderno deve ser entendido como
o principal instrumento para a concretizagao dos
valores essenciais da pessoa humana. O direito
civil como instrumento de tutela da pessoa e
ndo com fim em si mesmo.

Apés anos de vigéncia do Coédigo Civil
atual, é muito facil verificar, na pratica, a difi-
culdade dos operadores do direito em relagao
a aplica¢do do Direito Civil contemporineo.
A atual geracio de profissionais do direito foi
educada para “aplicar a lei ao caso concreto”
e, quando se depara com um Cddigo “revo-
lucionario’, baseado em principios, cldusulas
gerais e conceitos juridicos indeterminados,
que rompe, definitivamente, com o paradigma
positivista, fechado e individualista, acaba por
ter grandes dificuldades para compreender o
sistema juridico civil.

Na verdade, a ndo compreensio adequada
do Direito Civil tem um reflexo negativo na
sociedade, em especial na solugdo de conflitos
coletivos ou individuais, o que pode gerar in-
justicas irrepardveis no caso concreto.

Os operadores do direito ainda nao percebe-
ram a intenc¢do do legislador em relagio a este
Codigo Civil, qual seja, delegar-lhes o poder
de interpretar uma norma para ser aplicada
ao caso concreto, sem as amarras do sistema
fechado que preponderava no liberalismo do
século XIX. O fundamento e os limites deste
poder sao os valores sociais incorporados na
Constituigao Federal, os quais representam a
base hermenéutica do Direito Civil.

As clausulas gerais e os conceitos juridicos
indeterminados sao exemplos deste poder
hermenéutico, porque exigem do intérprete
a necessaria tarefa de integrar o conteido da

norma (aberta) com valores pessoais pautados
em um sentido de justica.

O atual Cddigo Civil estd impregnado de
cldusulas gerais e conceitos juridicos indeter-
minados, tudo a fim de dar ao sistema civil
maior operabilidade ou mobilidade. O contetido
da norma passa a ser preenchido por valores no
caso concreto. E por isso que o Cédigo Civil é
considerado um sistema “aberto” (aberto para
a atividade hermenéutica).

1.1.2. Diferenca basica entre
clausula geral e conceito
juridico indeterminado

Neste ponto, uma questio relevante deve ser
considerada: ha diferenca entre clausula geral
e conceito juridico indeterminado? A resposta
deve ser positiva. Tanto a clausula geral quan-
to o, impropriamente denominado, conceito
juridico indeterminado possuem contetdo
vago, abstrato e genérico. Os poderes que deles
derivam exigem do intérprete que preencha
os seus conteidos com valores. Mas o que
os diferencia? Preenchido o conceito juridico
indeterminado, o resultado (solugao juridica)
ja estd previsto ou pré-estabelecido na norma.
Ou seja, a consequéncia juridica é dada pelo
legislador e nio pelo intérprete. Por exemplo:
no caso do art. 317 do CC, caberd ao intérprete
preencher o sentido da expressdo “motivos im-
previsiveis” com valores pessoais. Preenchido este
contetdo, a consequéncia juridica, qual seja, a
revisdo judicial da obrigagdo, ja estd prevista na
lei. Logo, no conceito juridico indeterminado
a lei estabelece o conceito indeterminado e
da as consequéncias. Jd nas clausulas gerais,
o intérprete preenche os valores e atribui a
solugdo que lhe parega a mais correta. Ou seja,
nas clausulas gerais tanto a integra¢do quanto a
consequéncia sio levadas a efeito pelo intérprete.
Como exemplo, o principio da fun¢io social,
previsto no art. 421 do CC.

Portanto, é na consequéncia juridica (efeito)
que se localiza a principal diferenca entre clau-
sula geral e conceito juridico indeterminado.

Hé uma resisténcia injustificada a esse novo
sistema baseado em valores (principios). Na
realidade, o operador do direito sempre preferiu
uma “muleta’, no caso, a lei, para uma resposta
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prévia a um caso concreto. Por conta do novo
modelo e da dificuldade de compreensdo dos
atuais paradigmas, o Direito Civil ainda néo
provocou a transformacdo social que deveria
gerar nas relagdes privadas civis e nas relagdes
privadas de um modo geral.

Apenas para citar alguns exemplos desse
poder delegado pelo legislador no Cédigo Civil
de 2.002, as relagdes privadas devem se nortear
pelos principios da boa-fé objetiva e da fungao
social. No entanto, em nenhum momento a Lei
Civil define, com limites bem precisos, boa-fé
objetiva e funcéo social. Qual a razdo para isso?
Simples: no caso concreto, o operador do direito
vai ter a obrigacdo de verificar se, naquela rela-
¢do juridica privada, em si considerada, foram
observados tais principios. Em termos abstratos,
é praticamente impossivel resolver um conflito
entre particulares. A andlise do caso concreto,
mais do que nunca, passou a ser fundamental
para a realizagdo da tdo sonhada justica social.

Sem utopias ou preconceitos, é possivel
realizar as transformacgdes sociais relevantes
com a correta aplicacdo dos principios e regras
que estdo inseridos no Cddigo Civil de 2002.

Atualmente, alguns principios constitucio-
nais, como a dignidade da pessoa humana,
solidariedade social e igualdade substancial
sdo a base de sustentagdo de todas as relagdes
juridicas privadas e, nesse contexto, norteiam a
aplicacdo de todas as normas, regras e principios,
existentes na legislagao civil.

O Direito Civil, hoje, é baseado em principios
e regras e ndo mais apenas em regras objetivas
descritivas de condutas.

1.1.3. Como compreender o Direito
Civil contemporaneo?

O Direito Civil somente pode ser compreen-
dido a partir dos fundamentos de seus principais
institutos e de sua causa de justificagdo. Para
tanto, é essencial analisar o sistema juridico no
qual o direito civil estd inserido, os valores que
permeiam a sociedade, as matrizes filosoficas e
ideoldgicas, bem como a finalidade do direito
em geral e do direito civil em especial.

A lei civil (tanto as normas que estio no
Cddigo Civil, assim como em leis especiais) nao ¢
suficiente para compreender o direito civil. A lei

civil é a ultima etapa deste processo complexo de
compreensao, que pressupde a pré-compreensiao
do fundamento, da causa de justificagdo e da
finalidade do direito civil. Somente apds esse
processo preparatdrio de compreensdo, podemos
analisar as normas juridicas que retratam (ou
tentam retratar) o direito civil.

No que se refere ao fundamento, & causa
de justificagdo e a finalidade do direito civil
(premissa para compreensdo da matéria), é
conveniente analisi-lo a partir de dois grandes
modelos: Direito Civil Classico x Direito Civil
Contemporaneo. Cada um destes modelos possui
pilares de sustentagio e paradigmas que permitira
a compreensdo do sistema juridico no qual o
direito estd inserido e, como consequéncia, do
proéprio direito civil.

Em relacio ao direito civil classico (conside-
rando o direito civil codificado, pds-revolugio
francesa — sem voltar para o direito civil roma-
no/antigo), os paradigmas que o caracterizam
sdo: vinculagdo a um modelo positivista (em
um primeiro momento, positivismo classico
e, em seguida, positivismo normativo); andlise
dos elementos que constituem a estrutura dos
institutos de direito civil (o que é?) - o direito
civil é concebido sob uma perspectiva estrutural
(o objetivo é buscar conceitos e o entendimento
formal e abstrato de cada instituto) e, por fim, o
modelo liberal de Estado (tal aspecto reflete no
direito civil, uma vez que o Estado Liberal outorga
ao direito civil competéncia plena e exclusiva
para disciplinar questdes da sociedade privada.

Por outro lado, o direito civil contempo-
raneo (que comeca a ser delineado no século
XX apods a primeira guerra mundial e que no
Brasil se consolida apds a CF/88), possui outros
paradigmas: em primeiro lugar, a vinculagdo a
um modelo que se convencionou denominar
de pds-positivista (fundamento filoséfico do
neoconstitucionalismo — as normas juridicas se
dividem em principios e regras, a moral se associa
ao direito; além da andlise dos elementos que
constituem a estrutura dos institutos de direito
civil, passa a ser imperioso e essencial apurar
a finalidade ou funcionalidade destes institutos
na perspectiva do caso concreto - tal finalidade
ou funcionalidade passa a constituir causa de
justificagdo e legitimacdo dos institutos de direito
civil a ser apurado concretamente (objetivo ndo
é apenas entender os limites conceituais de um
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A questao assim se resume:

N&o reconhece o ato-fato como espécie de fato

Fatos voluntérios ou acdées humanas = ato

humano objetivo e subjetivo + previsdéo normativa.

Ato Fato = ato humano objetivo + previsao

Concepcao juridico.
ceps >
classica

5 normativa.
Concepcao
moderna

- Acbes humanas licitas (Ato juridico em sentido

estrito e negdcio juridico) = ato humano subjetivo
(vontade é fundamental) + previsdo normativa.

A doutrina moderna passou a aceitar essa nova categoria (ato-fato) justamente por conta do
elemento subjetivo. Nas a¢des humanas (ato juridico em sentido estrito e negdcio juridico) a
vontade é sempre relevante. Ja no ato-fato juridico, basta o ato humano na origem, independen-
temente da vontade de provocar, em decorréncia do ato humano, alguma consequéncia juridica.

Evento

Ato-fato

na base)

Dois exemplos esclarecerao essa ideia recente
de ato-fato juridico. O art. 1.264 do CC trata de
um instituto relacionado & aquisi¢do da proprie-
dade mobilidria achado de tesouro. Segundo o
dispositivo, o depésito antigo de coisas preciosas,
oculta e de cujo dono nido haja memdria, sera
dividido, por igual, entre o proprietario do prédio
e o que achar o tesouro casualmente. Como se
verifica, um dos requisitos para aquisicio da
propriedade do tesouro é a casualidade.

Entao, se alguém, casualmente, ou seja, sem
vontade dirigida a essa finalidade, encontra te-
souro, presentes os demais requisitos, incidirao
os efeitos juridicos previstos na norma. A von-
tade néo foi levada em consideragio, pois basta
ato humano, representado pelo achado casual,
para haver repercussio juridica (aquisi¢do da
propriedade do tesouro).

Importante ressaltar que, em face da pers-
pectiva civil-constitucional e do principio da

(fato relacionado
a um ato humano

Previsdo da ordem juridica

(atribuindo efeito

+ juridico diretamente
aquele ato humano, sem
consideracao sobre a
vontade).

dignidade da pessoa humana, temas destacados
nos primeiros capitulos, ndo é possivel admitir,
como exemplo de ato-fato juridico, a compra
e venda realizada por pessoas menores de 16
(dezesseis) anos de idade.

O ato-fato juridico despreza e considera
irrelevante a vontade, contrariando o principio
da dignidade da pessoa humana, o qual visa
justamente valorizar a vontade dessas pessoas,
rotuladas formalmente pelo Cédigo Civil como
incapazes.

Os atos e negdcios realizados por essas pes-
soas menores de 16 (dezesseis) anos poderao ser
considerados validos, a depender da analise do
caso concreto. Ou seja, se ndo houver necessidade
de protecido do Estado para determinado ato ou
negdcio, ndo haverd incapacidade material ou
substancial, razdo pela qual o ato ou negdcio sera
valido. Tal validade, no entanto, decorrera do
reconhecimento da capacidade desses menores
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A questao se resume no seguinte: Ato juridico
em sentido amplo = Evento + Norma - Evento
ou acontecimento juridico (vontade humana
exteriorizada de forma consciente) + Vontade
voltada a uma finalidade (obtengdo de resulta-
do juridicamente protegido) = Ato juridico em
sentido amplo. Norma: tal resultado pode estar
predeterminado na lei (ato juridico em sentido
estrito) ou pode ser eleito pelos interessados
(negdcio juridico).

O resultado desejado, decorrente da ex-
teriorizagdo consciente da vontade, previsto
anteriormente na lei ou eleito pelas partes,
tera eficacia juridica, pois esse resultado terd
respaldo legal. No ato juridico em sentido
estrito, os efeitos sdo ex lege, pois, apds a
manifestagdo da vontade, o resultado buscado
estard predeterminado na lei. Ndo ha espaco
juridico para elei¢do dos efeitos juridicos.

No negécio juridico (contrato, por exemplo),
os efeitos sdo ex volutate, pois, a0 manifestar a
vontade, com o objetivo de alcancar determi-

Autonomia da vontade

Autonomia da vontade +

Em seguida, serdo analisadas, detalhada-
mente, essas subespécies de ato juridico em
sentido amplo: o ato juridico em sentido estrito
e o negdcio juridico.

1.13.2.3.1. Ato juridico em sentido estrito

O ato juridico em sentido estrito é fundado na
vontade, que pode ser exteriorizada em func¢do da
liberdade de agir ou da denominada autonomia
da vontade. A vontade declarada, dirigida a uma
finalidade, é suficiente para produzir os efeitos
juridicos estabelecidos, previamente, na lei.

Os efeitos juridicos decorrem diretamente
da vontade manifestada pelo agente. O resultado
juridico desejado pelo agente ja estd predeter-
minado na norma juridica.

Naio existe possibilidade de regular os efeitos
relativos ao resultado desejado, pois, no ato
juridico em sentido estrito, ndo ha autonomia

Autonomia privada =

nado resultado, que terd tutela do Estado, os
efeitos, no espaco juridico permitido, podera
ser escolhido pelos sujeitos. A eficacia juridica
respeitard, dentro de determinados limites, a
decisio dos sujeitos.

A diferenga fundamental entre ato juridico
em sentido estrito e negocio juridico (ambos
sao subespécies do ato juridico em sentido
amplo) ¢é a autonomia privada. O ato juridico
em sentido estrito é pura autonomia da vontade.
Neste, existe a vontade e o desejo de praticar o
ato, mas ndo hd o poder de regular os efeitos,
pois eles ja estdo predeterminados na lei. As-
sim, o ato juridico em sentido estrito é mera
exterioriza¢do da vontade.

Por outro lado, o negdcio juridico é auto-
nomia da vontade e autonomia privada, pois os
efeitos pretendidos sdo escolhidos pelas pessoas
e tutelados pelo Estado. A autonomia privada
representa o poder da vontade ou o poder de
regular os interesses.

Ato jurfdico em sentido estrito

Negdcio juridico

privada. O agente exterioriza a vontade de forma
consciente e voluntdria. Deseja o resultado pre-
visto na lei, mas ndo tem o poder de modificar
esse resultado. Assim, o agente se sujeita aos
efeitos ja preestabelecidos pelo legislador.

O ato juridico em sentido estrito constitui
simples manifestacio de vontade (apenas au-
tonomia da vontade), sem autonomia privada.
Néo hd uma declaragdo de vontade manifestada
com o propésito de atingir, dentro do campo da
autonomia privada, os efeitos juridicos preten-
didos pelo agente, mas sim um comportamento
humano deflagrador de efeitos previamente
estabelecidos por lei.

Ou seja, no ato juridico em sentido estrito
as consequéncias juridicas, previstas em lei
ou previamente tipificadas, sdo desejadas pelo
agente, mas este ndo pode alterar, restringir,
ampliar nem modificar tais efeitos, em razio
da auséncia de poder para isso.
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2.1. INTRODUCAO AO DIREITO
DAS OBRIGAGCOES

2.1.1. Nocoes gerais

O Cédigo Civil de 2002 inaugura o Livro
I, da Parte Especial, com o “Direito das Obri-
gacoes”. Em termos estruturais (sistematizagdo
da matéria), ndo ha significativa alteracdo em
relagdo a legislagdo civil de 1916, antecessora
do atual diploma.

A concepgio de obrigagdo sempre foi
atrelada a ideia de vinculo juridico entre su-
jeitos de direito, determinados ou, a0 menos,
determinaveis, cujo objeto é a concretizagao
de prestagdo (dar, fazer ou nio fazer). Tal
perspectiva classifica tem como fundamento
a vontade, pois os sujeitos pactuam os termos
desta relagdo matéria voltada para a concretiza-
¢do da prestagdo. Todavia, a boa-fé fé objetiva
impoe deveres anexos, de cooperacdo reciproca
entre os sujeitos, cuja atuagdo e comportamento
deverdo ser de acordo com padrdes sociais de
lisura, honestidade e corregéo, independente do
elemento volitivo. A obriga¢do contemporinea
ganha novos contornos, o que torna tal relagio
juridica especifica dinamica e funcional, que
se legitima a partir de valores constitucionais.
A relagao obrigacional moderna, que deixa
de estar amparada apenas em base volitiva,
impde conduta cooperativa entre os sujeitos,
que deverdo se auxiliar mutuamente até a
liberagdo do vinculo juridico individualizado
que estabeleceram.

A obrigagdo, em termos estruturais, deve
ser compreendida a partir do débito/SHULD
(relagdo material origindria - presta¢do — conduta

esperada e pactuada, ou seja, o comportamento
humano, consistente em dar, fazer ou nio fa-
zer — que envolve os elementos constitutivos:
sujeito, prestacdo e vinculo) e responsabilidade/
HAFTUNG (sujeigio do patriménio como
garantia do direito do credor - surge com a
lesdo ao direito material, que ocorre quando se
adota comportamento diferente do esperado: é
a0 mesmo tempo garantia e meio coercitivo).
Em razdo da constitucionalizagdo do direito
civil, agrega-se a tal estrutura valores, como
funcdo social (socialidade) e boa-fé objetiva
(comportamento e ética).

Passamos a andlise deste fendmeno, que é
a obrigagdo, cuja compreensao ¢ essencial para
todo o direito civil.

Na obrigac¢ao em sentido estrito, ha relacdo
juridica material entre sujeitos determinados
ou ao menos determindveis. Em razio deste
vinculo juridico restrito e individualizado que
une dois polos, onde figuram sujeitos titulares
de direitos subjetivos (credor/credores) ou de
deveres juridicos especificos (devedor/devedo-
res), é essencial criar mecanismos juridicos para
a liberagdo dos sujeitos, para que a obrigacio
nio se converta em meio de opressdo. Nao é
por outro motivo que as obrigacdes sdo essen-
cialmente transitdrias.

Alids, a premissa para compreender as
regras que disciplinam a teoria geral das obri-
gacoes, artigos 233 a 420, é partir da principal
caracteristica da obrigacdo: a transitoriedade.
E certo que a determinagio dos sujeitos e o
carater patrimonial sdo caracteristicas da rela-
¢do juridica obrigacional que ndo podem ser
desprezadas. Todavia, o que justifica as regras
que disciplinam a obriga¢do é a caracteristica
da transitoriedade, que evidencia a necessidade
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O social prevalece sobre o individual.
Como ressalta Orlando Gomes, o direito das
obrigacdes se orienta para melhor realizar um
equilibrio social, com preocupagdo moral e na
busca do atendimento de interesse coletivo
(Obrigagdes).

A Constitui¢do Federal imp6s uma releitura
aos institutos fundamentais de direito civil,
alguns relacionados ao direito das obrigacdes.

2.1.5. Obrigacao como um
processo

Na atualidade, a obrigagdo deve ser ana-
lisada como um processo, dividido em fases
ou etapas: nascimento, desenvolvimento dos
deveres dos sujeitos e a derradeira fase ligada
ao adimplemento. A caracterizagdo da obrigacao
como processo deve ser creditada a um trabalho
perfeito, desenvolvido por Clévis do Couto e

O referido doutrinador passou a defender
essa tese em razdo da complexidade das relagdes
obrigacionais decorrentes das ocorréncias, im-
previstos, condutas dos sujeitos, interferéncias
de terceiros, modificagdo de objeto, alteragoes
de sujeitos, descumprimento de obrigacoes e
tudo o mais que incide na relagdo obrigacional
desde o seu nascimento até a sua extin¢do, que
deve ocorrer com o adimplemento. Para Clovis
do Couto e Silva, ao se considerar a obrigacao
como um processo, fica mais facil compreender
toda a dinidmica da relagdo obrigacional, ou
seja, uma relacdo dividida em etapas, onde
tudo deve estar voltado e direcionado para o
melhor adimplemento. Eventuais ocorréncias
ndo podem retirar a obrigacio deste curso, uma
vez que o fim serd sempre o adimplemento.

Por isso, o nobre jurista declara que o
adimplemento atrai e polariza a relagdo obri-

Silva (A obrigagdo como processo). gacional:
Nascimento da . Adimplemento
brigacs Desenvolvimento
obrigacao - (Finalidade, extingéo
. (Fases)
(Formagao) normal)

Entre o nascimento e o adimplemento, os
sujeitos devem pautar a suas condutas e com-
portamentos de acordo com preceitos éticos.
Como se verd oportunamente, ao tratarmos
da teoria do adimplemento, o comportamento
ético implica nos seguintes deveres:

1) dever Principal (prestagio de dar,
fazer ou nio fazer); e

2) dever de Conduta (procedimento
ético - principio da boa-fé objetiva).

A violagdo de qualquer destes deveres
caracterizard inadimplemento. Durante o de-
senvolvimento da relagdo obrigacional, é im-
prescindivel que as partes tenham uma conduta
adequada, proba, ética e honesta, sob pena de
ndo se alcancar o tdo desejado adimplemento.

Por isso, para Clovis do Couto e Silva,
nesta concepgdo, a obrigagdo é considerada
uma relagio juridica total e especial, constituida
e desenvolvida entre duas ou mais pessoas,

que devem buscar o melhor adimplemento. A
obrigagdo é vista como um processo, ou seja,
um conjunto de atos ou atividades exigidas de
ambas as partes para a consecugdo de uma
finalidade. Essa finalidade é o adimplemento
de forma mais satisfatoria para o credor e
menos onerosa para o devedor (A obrigagdo
como processo).

Nas palavras de Guilherme Gama: “A
relagdo obrigacional, concebida como relagdo
juridica total, congrega varios deveres de pres-
tacdo e de conduta, com direitos formativos
para ambas as partes, a par de outras situa-
¢oes juridicas, sendo que credor e devedor
assumem postura de colaboradores reciprocos
em dire¢do ao adimplemento como finalidade
que polariza o processo obrigacional” (Direito
civil, obrigacoes).

A obrigacgao, como relagio juridica comple-
xa, devido ao seu intenso dinamismo, somente
atingira o perfeito adimplemento se houver
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relagdo obrigacional e os sujeitos nao estdo
em constante antagonismo. Ao contrdrio, na
relacdo obrigacional hd parceiros que devem
cooperar para o adimplemento mais satisfatdrio.
As pessoas do credor e do devedor ndo mais se
posicionam de modo antagonico e conflituoso.

’

Neste momento, ¢ relevante diferenciar
obrigacdo em sentido estrito, objeto de nosso
estudo, de outras situagdes juridicas passivas
subjetivas que, segundo Guilherme N. da Gama,
sdo situagdes de desvantagem assumidas por
determinado sujeito: obrigagdo, dever juridico,
sujeicdo e dnus (Direito civil: obrigagdes).

a)  Dever juridico: o dever juridico tem
conexdo com o direito subjetivo,
pois uma das caracteristicas deste
é a presenca do correspondente de-
ver juridico contraposto. Na relagao

Dever Juridico
(Género)

O que é o dever juridico genérico? O
dever juridico é a exigéncia legal de se adotar
certo comportamento. Essa exigéncia decorre
de imposicdo do ordenamento juridico. Nesta
concepgdo, estaremos diante do denominado
dever juridico genérico, porque imposto a
todos os sujeitos ou a coletividade. Ou seja, os
sujeitos, coletivamente considerados, possuem
deveres juridicos impostos pelo ordenamento
juridico ou pela lei em sentido amplo. Em caso
de violagao de um destes deveres juridicos,
podera haver ofensa a um direito subjetivo
correspondente, o que caracteriza um ilicito
que pode ser objetivo ou subjetivo. A marca
do dever juridico genérico é a inexisténcia de
relagdo juridica material preexistente entre os
sujeitos. Por isso, sdo considerados deveres de
conduta ou comportamento social. Como néo
preexiste qualquer relagdo juridica material
ou vinculo especifico entre sujeitos, tal dever
juridico estd fora do ambito do direito das
obrigacdes. Por exemplo, o dever que todos
tém de ndo lesar a integridade fisica, a vida ou

obrigacional também sempre havera
direito subjetivo de um lado e dever
juridico de outro lado. No entanto,
fora do direito das obrigac¢oes, tam-
bém ha deveres juridicos, denomi-
nados “deveres juridicos genéricos”,
pois ndo preexiste entre o titular do
direito subjetivo e do dever juridico
qualquer relagio juridica de direito
material. Na obrigagdo em sentido
estrito, direito das obrigagées, o dever
juridico é especifico, pois preexiste
entre o titular do direito subjetivo
(credor) e o titular do dever juridico
(devedor) uma relagdo juridica de
direito material (obrigacdo que os
sujeitos assumem de dar, fazer ou ndo
fazer, que pode, ainda, ser reciproca
e bilateral ou apenas unilateral).

Dever Juridico Genérico
(Parte Geral do Direito Civil)

Dever Juridico Especifico
(Direito das Obrigacdes e Contratos)

o patrimonio de outrem é dever juridico geral
ou genérico, imposto pela lei, o qual sujeita o
ofensor a uma sangio.

Segundo o mestre Orlando Gomes, “o dever
juridico é a necessidade que corre a todo o
individuo de observar as ordens ou comandos
do ordenamento juridico, sob pena de incorrer
numa sang¢do” (Obrigagdes).

Ja aviolagao de um dever juridico especifi-
co, ao contrario, deve ser trabalhada no direito
das obrigagdes e contratos, porque caracteriza
“inadimplemento” ou “ilicito contratual’, ter-
minologia também muito utilizada.

Segundo Francisco Amaral, o dever juri-
dico, que se contrapde a um direito subjetivo,
¢ constituido “por uma situagdo passiva que
se caracteriza pela necessidade do devedor
observar um certo comportamento, compativel
com o interesse do titular do direito subjetivo”
(Direito Civil, p. 124-125).

O dever juridico se contrapée a um direito
subjetivo de exigi-lo. Se o direito subjetivo vier
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a coercibilidade (poder de exigir a prestacdo).
Nas palavras de Rosenvald e Chaves:

“Na qualidade de contetido da obriga¢do
¢ exatamente o vinculo juridico que confere
coercibilidade a relagdo obrigacional. Assim
sendo, garante-se o cumprimento da prestagdo
avencada, porque, se ndo cumprida voluntaria-
mente, enseja a atividade substitutiva da vontade
do devedor, através do Estado Juiz, que vai se
imiscuir no patriménio do devedor para retirar a
quantidade de patriménio suficiente para solver
a divida” (Direito das obrigagdes).

Neste elemento (vinculo juridico), devem
ser ressaltados o Schuld (débito) e Haftung (res-
ponsabilidade). Em razdo da nogéo dualista do
vinculo juridico na obrigagdo, ha dois fatores a
serem decompostos da ideia do vinculo obri-
gacional - débito e responsabilidade. Segundo
Orlando Gomes, o direito de crédito tem como
fim imediato uma prestagdo e como fim remoto
a sujeigdo do patriménio do devedor.

O débito (Schuld) é a prestagio a ser
cumprida pelo devedor, em decorréncia de
relagdo de direito material (é a situagdo juridica

Direito Subjetivo
(crédito)

Normalmente, débito e responsabilidade se
verificam conjuntamente na mesma pessoa do
devedor, mas é possivel a separagao. Fianga, aval
e direitos reais de garantia sdo casos de respon-
sabilidade sem débito. Também ha obrigagées
sem responsabilidade, como as obrigagées juri-
dicamente inexigiveis e as obrigacdes prescritas.

— Plano primario

Pretensao
L (nasce com a lesdo)

(para o titular do crédito)

passiva representada pelo dever de realizar
certa conduta ou atividade - dever juridico
especifico ou individualizado). E o bem da
vida solicitado pelo credor, consistente em um
comportamento traduzido por um dar, fazer
ou nao fazer. Cuida-se do direito subjetivo
do credor a prestagio, como um poder de
satisfazer o seu interesse.

A responsabilidade patrimonial (Haftung)
¢ a sujeicdo que recai sobre o patrimonio do
devedor como garantia do direito do credor,
derivada do inadimplemento. Antes da responsa-
bilidade, o credor tem o direito & prestagdo, mas
néo dispde do poder de exigir o cumprimento
(por isso se diz que a responsabilidade existe
em estado potencial, somente se concretizando
quando do descumprimento da obrigagio, ou
melhor, em caso de eventual violagdo do dever
juridico especifico contraposto ao direito subje-
tivo). Com a lesdo ao direito subjetivo, nasce
a pretensdo de direito material em favor do
credor, podendo, a partir dai, o credor exigir
a prestagao.

No quadro abaixo é possivel visualizar o
débito e a responsabilidade:

Dever juridico
especifico (débito)
SCHULD

Plano secundario: HAFTUNG

(responsabilidade decorrente
da lesdo ao dever juridico)

Responsabilidade
Civil
(HAFTUNG - dever
juridico sucessivo)

As obrigagies perfeitas sio aquelas integradas
por todos os elementos essenciais. Por outro lado,
as obrigagoes imperfeitas sio aquelas em que ha
um obstaculo a presenca de todos os elementos,
especialmente quanto a responsabilidade.

Na obrigacdo natural (divida prescrita,
divida de jogo etc.), por exemplo, embora haja
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o sujeito que tem o dever juridico. O acesso a
prestagdo, por isso, ¢ mediato ou indireto. Na
relagdo juridica real o titular do direito exerce o
poder sobre a coisa de forma direta e imediata,
ou seja, sem qualquer intermediagdo dos sujeitos
passivos (coletividade).

Segundo Cristiano Chaves e Rosenvald, “nos
direitos reais o titular exercitara poder direto
sobre a coisa, com atuagdo imediata sobre o
bem”. O titular do direito real ndo necessita da
colaboracdo de ninguém para retirar da coisa
todas as utilidades. Na relagdo obrigacional, “o
credor nao podera atuar imediatamente sobre o
objeto desejado, necessitando de uma conduta
positiva ou negativa do devedor, pois o adimple-
mento sempre requer a sua colaboragio, através
da satisfacéo do credor” (Direito das obrigagées).

Como o direito real é exercido sobre a
coisa (jus in re), possui os atributos da se-
quela, preferéncia e tipicidade, impondo-se
sobre todas as situagdes juridicas com ele
incompativeis.

Por outro lado, os direitos obrigacionais
ndo se revelam como direito sobre a coisa,
mas contra determinada pessoa (o devedor).
O credor nédo pode submeter o devedor ao seu
poder. Em caso de inadimplemento, incidira
a responsabilidade patrimonial do devedor,
ao contrario dos direitos reais, onde o titular
do direito tem a possibilidade de perseguir a
coisa e retird-las das maos de quem quer que
injustamente a possa (sequela).

Em resumo:

Direitos reais
(absolutos)

Direitos obrigacionais
(relativos)

Eficacia erga omnes

Eficacia inter partes

Relacado de poder imediato sobre o objeto
que é a coisa

Relacado de poder mediato sobre o objeto que é a
prestacdo do devedor

Permanentes

Transitorio

Sequela

Patrimonio do devedor como garantia — prestacdo
s6 exigivel do devedor e ndo de terceiros, salvo se
este terceiro puder ser responsabilizado

Taxatividade - numerus clausus e jusinre -

Numerus apertus e jus ad rem (direito a uma coisa)

direito a coisa)

Carlos Roberto Gongalves ressalta as dife-
rengas entre os direitos pessoais e reais:

“Direito Pessoal consiste num vinculo juridico
pelo qual o sujeito ativo pode exigir do sujei-
to passivo determinada prestacao. Constitui
uma relacdo de pessoa a pessoa e tem como
elemento o sujeito ativo, o sujeito passivo e
a prestacdo. Direito Real é o poder definido
como poder juridico, direto e imediato, do
titular sobre a coisa, com exclusividade e con-
tra todos. Tem como elementos essenciais: o
sujeito ativo, a coisa e a relagcdo ou poder do
sujeito ativo sobre a coisa, chamada dominio”
(Direito civil esquematizado).

O mesmo autor prossegue, aduzindo que
estas diferencas se acentuam quanto ao objeto

(os direitos obrigacionais se referem ao cum-
primento de uma prestagéo, e os reais incidem
sobre uma coisa), ao sujeito (nos obrigacionais
os sujeitos sdo determinados ou determinaveis
e nos reais sdo indeterminados), a dura¢io (os
direitos obrigacionais sdo transitérios, enquan-
to os reais seriam perpétuos), a formagido (os
obrigacionais podem resultar da vontade das
partes, ao passo que os reais s6 podem ser
criados pela lei, sendo limitados), ao exercicio
(nos obrigacionais se exige uma figura interme-
didria - que é o devedor, enquanto nos reais o
direito é exercido diretamente sobre a coisa) e
a ac¢do (o direito obrigacional é dirigido contra
aquele que figura na relagdo juridica, enquanto
que o real pode ser exercido contra qualquer
pessoa) (Direito civil esquematizado).
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empregou o devedor trabalho ou dispéndio para
evitar o enriquecimento sem justa causa, o art.
242 do CC faz remissdo sobre a indenizagdo
de benfeitorias realizadas pelo possuidor de
boa-fé ou ma-fé.

Nesse caso, as melhorias contaram com a
contribui¢do do devedor possuidor, podendo
estar relacionada, tal contribuicio, ao aspecto
financeiro ou pessoal (trabalho). O devedor, nesta
hipétese, deverd ser indenizado. Entretanto, o
valor da indenizagdo estd atrelado a sua boa ou
ma-fé, razdo pela qual serd varidvel.

No caso de realizar benfeitorias na coisa
a ser restituida, se estiver de ma-fé, tera di-
reito apenas a indeniza¢do pelas benfeitorias
necessarias. Se estiver de boa-fé, tera direito
as benfeitorias necessdrias, uteis, bem como
de levantar as voluptudrias, além do direito de
retengdo relativo as primeiras.

O paragrafo nico do art. 242 trata das
questdes dos frutos e, da mesma forma que as
benfeitorias, faz remissdo as regras da posse sobre
a forma de indeniza¢do. As regras previstas nos
arts. 1.214 a 1.216 sdo autoexplicativas.

Finalmente, deve ser registrado que o
Cddigo Civil, em matéria possessdria, também
apresenta regras especificas para regular a perda
e a deterioragdo da coisa possuida e o eventual
direito de indenizagao decorrente destes eventos,
conforme se observa nos arts. 1.217 e 1.218.

Em resumo, os melhoramentos e acresci-
dos realizados com o trabalho ou recursos do
devedor deverdo ser indenizados, mas o valor
da indenizagdo dependera da sua boa ou ma-
-fé. Diante disso, a melhoria ndo podera ser
arbitraria ou sem causa, pois o devedor que a
fizer sera penalizado com as regras da posse que
regulam o comportamento de ma-fé.

Resumo:
Obrigacao de dar coisa certa A -
gas . . Obrigacao de restituir
propriamente dita
Sem culpa, antes da tradicao,
L. suportard o credor a perda, sem
Sem culpa | Resolve-se a obrigacéo. L
direito a perdas e danos, resol-
© vendo-se a obrigagao.
B . .
K Se a coisa a ser restituida se per-
. . . der por culpa do devedor, res-
Respondera pelo valor da coisa, além das P ‘ P -
Com culpa pondera este pelo equivalente
perdas e danos. S .
em dinheiro, sem prejuizo das
perdas e danos (art. 239 do CCQ).
Em caso de deterioracdo sem culpa, abre-
-se ao credor a alternativa de poder, a seu
critério, resolver a obrigacdo ou aceitar, .
. . gas Nao havendo culpa do devedor,
abatido o preco, a coisa que pereceu par- Al o«
Sem culpa . . recebé-lo-a o credor tal como se
cialmente. Se o credor resolver aceitar a NN o
. . . | ache, sem direito a indenizacéo.
9 coisa com abatimento do preco, tratar-se-a
o de um novo acordo, devido ao principio da
_§ identidade da coisa devida (art. 235 do CC).
S
(7]
® . . Responderda o devedor pelo
a Se a coisa se deteriora por culpa do deve- P -vedor p
. . - | equivalente em dinheiro, sem
dor (art. 236 do CC), podera o credor exigir -
. . . prejuizo das perdas e danos (art.
o equivalente ou aceitar a coisa no estado
Com culpa 239 c/c 240, segunda parte, am-
em que se ache, podendo, em qualquer . .
. | bos do CC), mas podera aceitar
caso, reclamar perdas e danos. Como se vé, . . .
- - a coisa deteriorada, sem prejui-
cria-se nova alternativa ao credor.
zo das perdas e danos.
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3.1. NOCOES GERAIS SOBRE
CONTRATO. CONCEITO E
EVOLUCAO HISTORICA

3.1.1. Nogoes gerais do contrato -
Consideracoes preliminares

O contrato ¢ o principal instrumento
juridico da vida privada, que faz parte do
cotidiano das pessoas e, por isso, este nego-
cio juridico sempre foi considerado um dos
pilares do direito civil. Por conta desta rele-
vancia social, Caio Mario chega a dizer que
“o mundo moderno é o mundo do contrato.
E a vida moderna o ¢ também, e em tao alta
escala que, se se fizesse abstracio por um
momento do fendmeno contratual na civili-
zagdo de nosso tempo, a consequéncia seria
a estagnacdo da vida social” (Instituicoes de
direito civil, contratos, vol. 3).

As relagées humanas dependem do con-
trato, que sempre esteve presente na sociedade,
desde a mais primitiva até a atual. O contrato
esta intimamente vinculado as mais primarias
necessidades humanas. A sua repercussio e a
sua relevancia social o tornaram um dos prin-
cipais instrumentos das relagdes intersubjetivas
e privadas. Desde os primérdios da civilizagao,
o contrato sempre teve uma funcéo social. Tal
funcéo teve o carater alterado ao longo dos tem-
pos. Em tempos primitivos, essa fun¢do estava
relacionada ao contrato como mero instrumento
de circulagdo de riquezas. No liberalismo, esse
cardater patrimonial da funcéo social do contrato
se manteve presente.

Com a transi¢do do Estado Liberal para o
Social e Democratico, a fungio social do con-
trato suportou uma verdadeira metamorfose ou
transformagdo e, de instrumento econémico de
circulagdo de riquezas (carater patrimonial), o
contrato tornou-se um instrumento de promogao
da pessoa humana (carater existencial). Essa é
a nova concepg¢io da fungio social do contrato.
Atualmente, o contrato, para ter tutela estatal
deve, necessariamente, ter uma func¢do social
com essa nova caracteristica (instrumento de
promogdo e concretizagdo de direitos funda-
mentais da pessoa humana). O principio da
funcédo social passa a interagir com os valores
existenciais da pessoa humana, fato que reper-
cutira na teoria contratual.

A fungdo social, assim qualificada, altera
todaa concepg¢io e estrutura da teoria contratual,
pois submete este negdcio juridico especial a
observéncia das questdes existenciais da pessoa
humana em detrimento de questdes patrimoniais.

Portanto, o contrato moderno se submete
a valores constitucionais, envolve situagdes
existenciais e ainda transcende a rela¢éo juridica
subjetiva estabelecida entre os sujeitos para re-
percutir na esfera juridica de terceiros, estranhos
e a ele alheios (tutela externa ou eficécia exter-
na do contrato). Embora o contrato seja fonte
de circulagido de riquezas, somente terd tutela
estatal e legitimidade se preservar a dignidade
dos sujeitos contratantes e de terceiros dele nio
integrantes, mas cujos efeitos possam repercutir
em suas esferas juridicas. Além disso, deve existir
a mutua cooperacdo entre os contratantes em
decorréncia do dever de solidariedade e a relagao
contratual devera ser equilibrada ou guardar a
devida equivaléncia, tudo para garantir a neces-
saria igualdade substancial.

Esse novo contrato tem como primado a
justi¢a social e ndo mais a vontade. No Estado
Liberal, o contrato foi forjado como acordo de
vontades por meio do qual pessoas livres se
vinculam juridicamente. Na segunda metade
do século XIX e, em particular no século XX, o
contrato perde a sua concep¢ao individualista e
liberal. E o contrato, antes baseado exclusivamente
na vontade (génese), passa a ser reformulado,
para se submeter a uma fungio, que o legiti-
ma e o justifica. Alids, nesta nova concepgio
de contrato, socializada, constitucionalizada e
funcional, a autonomia da vontade (desejo do
sujeito e sua manifestacdo exterior) cede espago
para a autonomia privada, que corresponde ao
poder de autodeterminagio do sujeito, respeita-
das as limitacdes de normas de ordem publica,
especialmente os principios sociais contratuais.

O individualismo cede espago para a coope-
racio e a solidariedade nas relacdes privadas e,
nestes novos tempos, o contrato serd o principal
instrumento de aproximagao das pessoas e um
meio de viabilizagdo destes principios sociais.
O paradigma voluntarista, baseado na plena
liberdade contratual, na forca obrigatéria, na
intangibilidade dos contratos e na relatividade
dos efeitos, restrito as partes, passa por um
processo de renovagdo, na medida em que o
contrato, instrumento de tutela da pessoa hu-
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de mutuo, depésito e mandato mantém a sua
natureza juridica, independentemente do carater
oneroso ou gratuito.

Tal ideia inicial é relevante para ndo con-
fundir as classificagoes.

7

O contrato oneroso é aquele onde ha
vantagens e sacrificios para os contratantes. Ha
reciprocidade de vantagens e sacrificios. A van-
tagem de um corresponde ao sacrificio do outro
e vice-versa. No contrato de compra e venda, o
vendedor tem a vantagem de receber o dinheiro
e o sacrificio de entregar o bem alienado. O
comprador tem a vantagem de receber o bem
objeto do contrato e o sacrificio de pagar o pre-
¢o. A vantagem do vendedor (receber o preco)

Vantagem

Sacrificio

No contrato oneroso, a vantagem de “A”
corresponde o sacrificio de “B” e vice-versa.

Nos contratos benéficos ou gratuitos, nao
ha reciprocidade de vantagens e sacrificios. No

Sacrificio
(transfere o bem)

Podem ser citados como exemplos de con-
tratos gratuitos, além da doagéo, o comodato (o
comodante tem o sacrificio de entregar o bem
e o comodatario a vantagem de usar o bem),
o depdsito gratuito (pois, pode ser oneroso —
art. 628 — O contrato de depdsito é gratuito,
exceto se houver convengdo em contrario, se
resultante de atividade negocial ou se o de-

doacao

corresponde o sacrificio do comprador (pagar
o preco) e ao sacrificio do vendedor (entregar
o bem) corresponde a vantagem do comprador
(receber o0 bem). A compra e venda também ¢é
bilateral e o direito do comprador (receber o
bem) se relaciona a propria vantagem (por ser
oneroso) e a obrigagdo do comprador (pagar o
preco) coincide com o préprio sacrificio. Por
isso, como acima mencionado, os contratos
bilaterais, em regra, sdo onerosos.

Assim, tal classificacio leva em conta a
vantagem visada pelas partes. Havendo reci-
procidade de vantagens e sacrificios, o contrato
serd qualificado como oneroso.

Contrato Oneroso:

Sacrificio

— compra e venda

Vantagem

caso, uma das partes s obtém vantagem ou
proveito e a outra somente suporta sacrificio.

E o caso da doagio.

Vantagem

Contrato Gratuito:

(recebe o bem)

positario o praticar por profissio — paragrafo
unico: Se o depdsito for oneroso e a retribuigio
do depositario ndo constar de lei, nem resultar
de ajuste, serda determinada pelos usos do lugar,
e, na falta destes, por arbitramento) e o mdtuo
sem finalidade econdmica (o mutuante tem o
sacrificio de entregar o bem e o mutudrio a
vantagem de, sem custo, utilizar a coisa fun-
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givel mutuada). O contrato de fianca também
¢ considerado benéfico e, por essa razdo, nao
admite interpretagdo extensiva (art. 819).

Qual a relevincia da distingdo entre con-
tratos gratuitos e onerosos?

Em primeiro lugar, para fins de interpreta-
¢do, conforme se extrai do art. 114 (os negdcios
juridicos gratuitos devem ser interpretados
restritivamente, pois o sacrificado nao pode ser
prejudicado ainda mais com uma interpretagio
extensiva). Segundo, para fins de responsabili-
dade civil contratual. Nos termos do art. 392
do CC, nos contratos benéficos, responde por
simples culpa o contratante, a quem o contrato
aproveite, e por dolo, aquele a quem néo favo-
reca. Nos contratos onerosos, responde cada
uma das partes por culpa, salvo as excegdes
previstas em lei.

Neste caso de responsabilidade civil, no
contrato benéfico ou gratuito, aquele que so-
mente suporta sacrificio apenas respondera por
dolo em caso de inadimplemento. Se ndo tem
vantagem, ndo ¢ justo impor a esse sujeito mais
sacrificio ou intensificar o seu sacrificio, para
que respondesse também por culpa (imprudéncia
e negligéncia).

Por outro lado, o sujeito que tem vanta-
gem ou proveito, nos contratos benéficos, em
matéria de responsabilidade civil, responde por
dolo e culpa (culpa lato sensu). Ja nos contratos
onerosos, como hd reciprocidade de vantagens
e sacrificios, ndo ha essa distin¢do em matéria
de responsabilidade civil contratual, pois todos
os sujeitos responderdo por dolo e culpa.

Além disso, é relevante essa distin¢do
para a andlise do instituto da fraude contra
credores. O art. 158 exige requisitos dife-
rentes para a caracteriza¢cdo da fraude se o
contrato de transmissdo de bens for gratuito
ou oneroso (remetemos o leitor para o nosso
primeiro volume onde tratamos da fraude
contra credores).

Nos contratos onerosos ha relagio ou
interdependéncia de vantagens e sacrificios.
Nos gratuitos, ndo ha essa reciprocidade, na
medida em que uma parte apenas tem direitos
ou vantagens e outra apenas deveres (sacrificio).

Nos contratos gratuitos, o sacrificio ndo
significa, necessariamente, diminui¢do patri-

monial definitiva, como é o caso do comodato,
do mutuo sem fins econdmicos e do depdsito
gratuito, onde havera apenas priva¢io do bem
por determinado periodo. Essa questio tem
relacdo com a diferenga entre contratos gratuitos
interessados e gratuitos desinteressados. Se ha
efetiva diminui¢do patrimonial, os contratos
gratuitos seriam rotulados de interessados e,
se ndo houver diminui¢do patrimonial, seriam
desinteressados.

Nesse sentido, ¢ a ligdo de Orlando Gomes:
“O sacrificio nem sempre importa diminui¢ao
patrimonial. Ha contratos que ndo o exigem,
se bem que a outra parte seja beneficiada. O
comodato e o mutuo, contratos desinteressados,
sdo subespécies dos contratos gratuitos, nada
apresentando de especial do ponto de vista
pratico, mas teoricamente se distinguem dos
que implicam diminui¢do patrimonial, como
a doagdo” (Contratos).

H4 contratos que podem ser gratuitos
ou onerosos, como ¢ o depdsito, mutuo e
o mandato, tendo, portanto, natureza mista,
conforme ja ressaltado. Seriam os contratos
neutros ou bifrontes. Como diz Caio Mario:
“Alguns contratos sao naturalmente gratuitos,
porém admitem se estipule uma remuneragao,
por ajuste expresso. Outros, entretanto, nao
comportam esse efeito duplice, e perdem a
sua caracterizagdo propria, se as partes con-
vencionam uma remuneracio” (Instituicées de
Direito Civil, Contratos, vol. 3).

Os contratos onerosos podem ser comuta-
tivos e aleatorios.

3.4.4. Classificacao dos contratos
quanto a previsao do
resultado: contratos
comutativos e aleatérios

Os contratos bilaterais e onerosos podem
ser comutativos e aleatérios. Como visto, no
contrato bilateral as prestagdes sdo correlatas
e reciprocas: a obrigagdo de um contratante é
a causa ou pressuposto da obrigagdo do outro
contratante. Nos contratos onerosos ha recipro-
cidade de vantagens e sacrificios.

A comutatividade ou a aleatoriedade dos

contratos bilaterais e onerosos tem relagdo
com a possibilidade ou nio de os contratantes



