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Nota do autor

Este livro nasceu de coletanea de notas de aulas, a partir da ideia de que,
talvez a excecdo de alguns poucos, nao haja no mercado manual de Direito
Civil em um s6 volume. Isso cria dois problemas, em principio. O primeiro
deles ¢ a falta de material didatico adequado para programas regulares de
Direito Civil de curta duragio, como, por exemplo, os que ocorrem em
cursos nao estritamente juridicos. O segundo é também a falta de material
de estudo adequado a quem deseje se reciclar em tempo breve, ao estudar
para um concurso, por exemplo. Em ambos os casos, o estudo dos grandes
tratadistas é penoso e desnecessario, apesar de sempre recomendavel.

Embora nio tenha sido, inicialmente, concebido para os Cursos de
Gradua¢io em Direito, o manual se transformou em fonte cada vez mais
consultada pelos bacharelandos, que dele se valem para se introduzir no estudo
das instituicdes de Direito Civil, de forma didética e atualizada.

O livro contém todo o programa de Direito Civil em linhas muito
claras e rigorosamente atualizadas de acordo com a melhor doutrina, com a
mais moderna civilistica, fincada na visio contemporanea do Direito Civil,
que parte da ideia de que o Direito Civil seja o reduto maior da liberdade
dos individuos, sem a qual nio ha falar em dignidade humana. A intencio
nio foi, seguramente, a de esgotar os assuntos tratados, mas simplesmente a de
explana-los, do modo mais claro e profundo possivel, sempre com exemplos
praticos. Houve grande preocupacio de, sempre que possivel, aprofundar
temas controversos, como a definicio de negdcio juridico e de contrato, de
propriedade e de familia.

Realizou-se uma atualizacio de acordo com a legislacio e a doutrina
mais recentes. O manual baseia-se, como dito, na visio do Direito Civil con-
temporaneo, entendido este como o Direito Civil que mantém sua autonomia,
muito embora, quando necessario, seja lido a luz dos principios e valores da
Constitui¢do. Esse ¢ o tratamento que se da, por exemplo,aos contratos, a pro-
priedade, a familia estudados sob uma 6tica humanizada, como instrumentos



de promogio da dignidade humana, o que nio significa que o Direito Civil
tenha deixado de ser a sede das liberdades individuais, ou que se deva fazer
uma leitura leviana e apressada do principio da dignidade, mesmo porque a
base da dignidade é a liberdade.

Comeca-se com uma introdu¢io ao estudo do Direito, adentra-se a
Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro, seguida da Parte Geral
do Cédigo. Na Parte Especial, inicia-se pelo Direito das Obriga¢des, espinha
dorsal das relacdes juridicas privadas, incluindo-se o Direito Contratual com
os contratos tipificados e ndo tipificados no Codigo Civil. Em seguida, abor-
da-se o Direito das Coisas, Familia e Sucessoes, seguindo-se a sistematica do
Codigo de 2002 e da maioria dos Cursos de Graduacio em Direito.

O Direito Civil é visto, aqui, ndo de forma dogmatizada, mas meditada.
Nao se repetem, portanto, as mesmas formulas do século XIX, como muitos
manuais que se dizem modernos. Nio se trata de um cddigo comentado,
mas de um manual reflexivo de Direito Civil, em sua concep¢io mais mo-
derna e inovadora, dentro de uma visio contemporanea, que exige o Estado
Democratico de Direito. Nio se buscam, atabalhoada e precipitadamente,
fundamentos constitucionais para os diversos institutos do Direito Civil,
perdendo de vista a 6tica do proprio Direito Civil, bem como da liberdade
do individuo, da liberdade de contratar, de empreender, de ter, enfim, de ser.
A autonomia privada foi uma conquista historica, da qual simplesmente nio
podemos abdicar, permitindo que o Estado, em nome de uma dignidade,
muitas vezes levianamente invocada, intervenha de modo ditatorial, violento
e arbitrario na esfera privada, que s6 ao individuo pertence.

E 6bvio que o livro contém pontos falhos, afinal o autor é humano, e
o Direito Civil infinito. Roga-se, assim, aos leitores que nio poupem criticas
construtivas, remetendo-as ao Editor, para que se possa sempre melhorar a
cada nova edicio.

Belo Horizonte, janeiro de 2021.

O Autor
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CAP{TULO |

Introducao

1. Conceito de Direito

A primeira ideia que devemos trabalhar ¢ a de adaptagio, adaptacio
do homem a si proprio e a0 meio em que vive. O ser humano, a fim de
realizar seus ideais, tem que se adaptar a natureza. Cria seu mundo cultural
e a ele se submete.'

Nesse afa de se adaptar, utiliza-se 0 homem de dois processos distintos. Se-
gundo estes processos, havera dois tipos de adaptagio humana, a interna e a externa.

Adaptacio interna é a organica, que se processa por meio dos 6rgios do
corpo, sem a intervenc¢do do elemento vontade.

Adaptagio externa consiste em tudo aquilo que 0 homem constrdi, comple-
mentando a natureza, em consequéncia de seu esfor¢o, perspicacia e imaginagio.

Mas onde entra o Direito?

Para responder essa pergunta, carece analisar a relacio humana com a
sociedade em seu duplo aspecto de adaptagdo: de um lado, o Direito ajuda
o homem a se adaptar as condi¢des do meio; de outro lado, é 0 homem que
deve adaptar-se ao Direito, preestabelecido segundo suas proprias aspiragdes.

A vida em sociedade s6 é possivel com organizagio, dai a necessidade
do Direito. A sociedade cria o Direito para formular as bases da justica e se-
guranca. Mas o Direito nio gera o bem-estar social sozinho. Seus valores nio
sao inventados pelo legislador, sendo, ao contrario, expressao da vontade social.

Se o Direito é fator de adapta¢io social, surgido da necessidade de or-
dem, justi¢a e seguranca, caso a natureza humana atingisse nivel supremo de
perfeicio, sem davida alguma o Direito tenderia a desaparecer.

Em poucas palavras, o Direito nio corresponde as necessidades indi-
viduais de cada pessoa. Corresponde sim a uma caréncia da coletividade de
paz, ordem e bem comum.

' NADER. Introdugio ao estudo do direito. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 17 et seq.
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Para o individuo e para a sociedade, o Direito nio constitui fim em si
mesmo, mas apenas meio para tornar possivel a convivéncia e o progresso social.

Nesse sentido, o Direito deve estar sempre se refazendo, de acordo com
a mobilidade social, pois s6 assim serd instrumento eficaz na garantia do
equilibrio e da harmonia social.

Mas é por intermédio de normas juridicas que o Direito promove seus
objetivos. Normas sio modelos de comportamento que fixam limites a atuagio
humana, impondo determinadas condutas e sancdes aqueles que as violarem.

E légico que o Direito nio pode e nio deve absorver todos os atos e
manifestacdes humanos. Seu escopo ¢é apenas o de zelar e promover a segu-
ranca e justica nas relacdes sociais. Assim, nio visa ao aperfeicoamento do
homem, de que bem se incumbe a Moral. Tampouco pretende ligar o homem
a Deus. Esta é tarefa da Religido. E, por fim, nio se preocupa em incentivar
o cavalheirismo e as boas maneiras, disto cuidando a Etiqueta.

O homem é ser social. Na concep¢io aristotélica, o homem, considerado
fora da sociedade, seria ou um bruto ou um Deus.? Santo Tomas de Aquino,
partindo disto, elaborou trés hipoteses para a vida fora da sociedade. Na pri-
meira, terfamos o individuo que, por ma sorte — mala fortuna —, se veria alijado
do ambiente social. A literatura bem representa o caso com R obinson Crusoé.
Na segunda hipétese, a propria natureza afastaria o homem da sociedade. Sio
os casos de alienacio mental — corruptio naturae. Enfim, na terceira hipotese se
colocariam aqueles dotados de grande espiritualidade, como certos religiosos,
que vivem felizes, em completo isolamento. Trata-se da excellentia naturae.’

A conclusio € que, fora da sociedade, ndo ha condi¢des de vida para o ho-
mem. Estuda-lo apartadamente seria como estudar a fisica sem as leis da gravidade.
Estudo que s6 ajudaria a provar a impossibilidade da vida fora da sociedade.

Examinando o fenémeno social, vemos que as pessoas € 0s grupos
interagem, a todo momento, na busca de seus objetivos. E esta interacido
¢ percebida de trés formas: enquanto cooperagdo, enquanto competicio e
enquanto conflito.

Na cooperacio, as pessoas buscam o mesmo objetivo, conjugando seus
esforcos. A interacdo se manifesta direta e positivamente.

Em rela¢io a interag¢io social por coopera¢do, de grande importancia foi
a tese de Duguit, chamada solidarismo social. Baseou-se na famosa divisio de
Durkheim das formas de solidariedade social: mecanica e organica.* Resolveu

> ARISTOTELES. Nicomachean ethics. Great Books of the Western World. Chicago: University
of Chicago, 1952. p. 446 (1253a).

> Exceléncia, elevacio de espirito. AQUINATIS, St. Thoma. Sumima theologiae. 3. ed. Matriti:
Biblioteca de Autores Cristianos. MCMLXI, 1, q. 96 a. 4 (p. 686-687).

+ TIRYAKIAN, Edward. Emile Durkheim. In: Bottomore; Nis,bet. Histéria da andlise socioldgica.
Rio de Janeiro: Zahar, 1980. p. 252 et seq. DURKHEIM, Emile. Divisdo do trabalho social.
Os pensadores. 3. ed. Sio Paulo: Abril Cultural, 1985. Cap. IT e III.
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ele denominar a solidariedade mecanica de solidariedade por semelhanga e a
organica de solidariedade por divisdo do trabalho. A solidariedade por semelhanga
se caracteriza pelo fato de todos os individuos de um grupo social conjuga-
rem seus esfor¢os em um mesmo trabalho. Na solidariedade por divisio do
trabalho, a atividade global é dividida em tarefas. Se formos construir uma
casa, podemos nos reunir em grupo e todos fazermos o mesmo trabalho. Mas
também podemos dividir o processo de constru¢io em tarefas, incumbindo
cada pessoa de uma delas.

Para Duguit, o Direito se revelaria como o agente capaz de garantir
a solidariedade social, sendo a lei legitima apenas quando a promovesse.” A
segunda forma de interacdo é a competi¢io.

Nela, havera disputa, em que uns procurario excluir os outros. A inte-
ragio ¢ indireta e, quase sempre, positiva. Aqui, o Direito entra disciplinando
a competicio, estabelecendo limites necessarios ao equilibrio e a justica.

Finalmente, a terceira forma de intera¢io é o conflito. Haverd impasse
que nio se resolveu pelo didlogo, e as pessoas recorrem a agressao, ou buscam
amediacio da Justica. Os conflitos sio imanentes a sociedade. Dizia Hericlito
que “se ajusta apenas o que se opde; a discordia ¢ a lei de todo porvir”. Em
relacio ao conflito, o Direito opera por dois lados: primeiramente, prevenindo;
de outro lado, solucionando.

Mas que é direito? Qual o significado dessa palavra tdo corriqueira?
Como poderiamos definir o termo direito, enquanto objeto de nossos estudos?

De inicio, deve ficar claro que a palavra direito é polissémica, ou seja, tem
varias acepc¢des. Dai decorre que direito tem varias defini¢cdes, dependendo
da acepg¢io sob analise. Seria erroneo dar apenas uma defini¢do para direito.
Devem ser dadas tantas defini¢des quantos forem os sentidos do vocibulo.

Para definirmos o objeto de estudo direito, devemos, antes, entender a
diferenca entre ideia, conceito e defini¢io.

Ideia é a representacio mental de determinado objeto.

Conceito € a expressio mental do objeto,sem nenhuma tentativa de explica-lo,
de distingui-lo de outros objetos. A tarefa de explicar e distinguir ¢ da defini¢cio.

Definicio é, pois, a explicacio do conceito. Procura-se indicar o género
proximo, ou seja, com que o objeto se parece, e a diferenca especifica, isto &,
em que o objeto se distingue de seus similares em género.

Assim, ao vermos uma cadeira, fazemos dela uma ideia, formulamos um
conceito — isto é uma cadeira — e elaboramos uma definicido — é peca de mobilia
(género proéximo), composta de pés e parte rasa, em que se senta (diferenca especifica).

As defini¢des podem ser nominais ou reais, também chamadas de 16gicas.

DUGUIT, Léon. Tiaité de droit constitutionnel. 3. ed. Paris: Anciénne Librairie Fontemoing,
1927.t. 1, p. 86 et seq.

® HERACLITO. Fragmentos. Pré-socréticos. Os pensadores. 3. ed. Sio Paulo: Abril Cultural, 1985.
p- 80.
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Chamam-se nominais por se preocuparem com o significado da palavra em
funcio do nome dado ao objeto. As nominais serio etimoldgicas ou semanticas.

1.1. Defini¢do etimolégica de Direito

A palavra direito vem do latim directum, que significa aquilo que é reto.
Directum, por sua vez, vem do participio passado do verbo dirigere que significa
dirigir, alinhar.

O termo direito foi introduzido, com esse sentido, ja na Idade Média,
aproximadamente no século IV. A palavra usada pelos romanos era ius. Quanto
a esta, os fil6logos nio se entendem. Para alguns, ius vem de iussum, participio
passado do verbo iubere, que quer dizer mandar, ordenar. O radical, para eles,
seria sanscrito, Yu (vinculo). Para outros, ius estaria ligado a iustum, aquilo
que ¢é justo, tendo seu radical no védico Yos, significando aquilo que é bom.

As varias linguas ocidentais usam o mesmo radical — aquilo que ¢ reto,
correto — para identificar o termo direito. Em francés, droit; em alemio, Re-
cht; em espanhol, derecho; em italiano, diritfo; em russo, pravo (npaso), também
significando o que é correto; em inglés, right, apesar de mais usado o termo
law, do latim lex — lei.

1.2. Definicdo seméantica de Direito

A semantica procura definir direito por seus varios sentidos. Assim, pri-
meiramente, a palavra significa aquilo que ¢é reto; em segundo lugar, aquilo
que é conforme as leis; em terceiro lugar, conjunto de leis; em quarto, a
ciéncia que estuda as leis; em quinto, a faculdade, o poder de cada individuo
de exigir o que ¢ seu.

Vistas as defini¢des nominais, passemos as defini¢des reais.

As defini¢des reais ou logicas fixam a esséncia do objeto, fornecendo suas
caracteristicas basicas, procurando seu género préximo e sua diferenca especifica.

Definindo direito desta forma, teriamos um milhio de defini¢coes con-
forme o autor. Examinemos alguns.

Para Caio Mirio, “é o principio de tudo o que é bom e justo para a
adequacio do homem a vida social”.’

Radbruch define direito como “o conjunto das normas gerais e positivas,
que regulam a vida social”.?

Segundo Paulo Nader, “é um conjunto de normas de conduta social,
imposto coercitivamente pelo Estado, para a realizacio da seguranca, segundo
os critérios de Justiga”.’

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 18. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1996. vol. 1, p. 5.

8 RADBRUCH, Gustavo. Filosofia do direito. 3. ed. Coimbra: Coimbra, 1953. p. 99-112.
’ NADER. Op. cit., p. 17 et seq.
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Na definicio de Paulo Nader, de Radbruch e de Caio Mario, temos
o género proximo: principio de tudo o que é bom e justo e conjunto de normas, o
que aproxima o Direito da Moral, da Religiio e da Etiqueta. Mas apenas na
defini¢io de Paulo Nader e de Radbruch temos a diferenca especifica: imposto
coercitivamente pelo Estado — normas positivas, o que diferencia o Direito da Mo-
ral, da Religido e das normas de trato social, também denominadas Etiqueta.

Todas essas defini¢des apenas denotam um dos sentidos da palavra
direito, ou seja, direito enquanto norma, principio.

Ha, entretanto, outras defini¢des reais que ficaram famosas, ao
longo da histéria.

Para Celso, jurisconsulto romano do século I d.C.,“O direito é a arte
do bom e do justo”.!

Na opinido de Dante, poeta e pensador italiano do século XIII, “O
direito é a propor¢io real e pessoal de um homem em relagio a outro, que,
se observada, mantém a sociedade em ordem; se corrompida, corrompe-a”."

Segundo Hugo Grdcio, jurisconsulto holandés do século XVII,“o direito
€ o conjunto de normas ditadas pela razao e sugeridas pelo appetitus societatis” .12

Nas palavras de Kant, filésofo alemio do século XVIII, “direito € o
conjunto das condi¢des, segundo as quais o arbitrio de cada um pode coe-
xistir com o arbitrio dos outros, de acordo com uma lei geral de liberdade”."

Na concep¢io de Rudolf von Jhering, jurista alemdo do século XIX,
“direito € a soma das condi¢des de existéncia social, no seu amplo sentido,
assegurada pelo Estado através da coaciao”."

Concluindo, temos que a palavra direito pode ser usada em varias
acepg¢des. Ao dizermos que “o Direito é nossa disciplina favorita”, usamos
a palavra no sentido de ciéncia do Direito. Quando falamos que o Direito
nio foi bem aplicado, empregamos o termo no sentido de norma. Ao nos
reportarmos a certa pessoa como individuo direito, queremos dizer ser ela
justa, correta. As vezes, nos referimos ao Direito de certo pafs — Direito
Brasileiro, Francés etc. Neste sentido, utilizamos a palavra enquanto orde-
namento juridico, ordem juridica ou sistema juridico. Quando falamos que
o credor tem o direito de receber, referimo-nos a faculdade inerente a ele,

credor, de exigir o pagamento.

10

CELSUS. Digestum. Lib. 1, Tit. I, 1. Traducio livre do original: “ius est ars boni et aequi”.

""" ALIGHIERI, Dante. De monarchia. Madrid: Instituto de Estudios Politicos, 1947. p- 119.
Traducio livre do original:“ius est realis ac personalis hominis ad hominem proportio, quae servata
societatem servat, corrupta corrumpit’ .

2. GROCIO, Hugo. Del derecho de la guerra y de la paz. Madrid: Reus, 1925. p. 44 et seq.
Traducio livre: “Apetite de viver em sociedade”.

13 KANT, Immanuel. The science of right. Great Books of the Western World. Chicago: University
of Chicago, 1952. p. 397.

" JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992. p. 3-4.
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CAPITULO 1

O Direito Civil no Sistema
Juridico Romano-Germanico

1. Generalidades

O Direito Brasileiro é filho de grande familia juridica com ramifica¢cdes
em todo o mundo. Trata-se da familia romano-germanica. Nos dizeres de
René David “os direitos da familia romano-germanica sio os continuadores
do direito romano, cuja evoluc¢io concluiram™.!

Existem trés grandes familias ou sistemas do Direito contemporaneo:
a Common Law, na Gri-Bretanha e coldnias ou ex-colonias; o sistema so-
viético, em fase de transmuta¢io nos antigos paises socialistas, e o sistema
romano-germanico.

Mas por que a denominag¢io “Direito Romano-Germanico”, uma vez
que se trata de continuador do Direito Romano?

Ora, a resposta é bem simples. Como veremos, quando Roma caiu nas
mios dos barbaros de origem germanica, estes absorveram grande parte do
Direito Romano, misturando a ele, porém, os seus proprios costumes juridicos.
Posteriormente, ja na Baixa Idade Média, redescobriu-se o Direito Romano,
que foi fonte importantissima na criacio do Estado Nacional absolutista. Dai
se falar em Sistema Juridico Romano-Germanico, fruto da fusio do Direito
Romano, em doses preponderantes, & légico, com o Direito dos conquistadores
barbaros. Dessa fusio se originou o Direito Portugués e seu filho, o brasileiro.

Hoje em dia, o Direito Romano-Germanico se espalhou para 13 das
fronteiras do antigo império conquistado. Além de ser o Direito de toda a
Europa continental, conquistou a América Latina, parte da Africa, paises do
Oriente Préximo, o Japio e a Indonésia.

Traducio do trecho de René David:

“Les droits de la famille romano-germanique sont les continuateurs du droit romain, dont ils ont par-
Sait évolution.”” (DAVID, René. Les grands systémes du droit contemporains. 2. ed. Paris: Dalloz,
1966. p. 29 et seq.)
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Vejamos algumas das caracteristicas mais importantes dessa grande familia.

A caracteristica principal, além das fontes historicas, é a preponderancia
do Direito escrito, que tende a provocar confusio entre Direito e Lei.

Outra caracteristica importante ¢é a técnica de codifica¢io adotada nos
séculos XVIII e XIX por todos os paises romano-germanicos. No Brasil, po-
demos citar varios exemplos: o Coddigo Civil, tratando das relagdes privadas;
o Codigo Penal, cuidando dos delitos e das penas; o Codigo do Consumidor,
estruturando as relagdes de consumo, e assim por diante.

Terceira caracteristica desses direitos sio suas fontes. Fontes do Direito
s30 mananciais em que buscamos normas juridicas. Sio pocos dos quais jor-
ram normas de conduta.

As fontes se dividem em fontes materiais e fontes formais. Aquelas con-
sistem no fundamento das normas, podendo ser, assim, historicas, sociologicas,
psicoldgicas, politicas etc. Qual seria o fundamento, ou seja, a fonte da norma
constitucional que consagra o direito de propriedade? Podemos apontar varios
fundamentos (fontes). Dependendo do angulo de anilise, a fonte poderia ser
economica, e diriamos que o fundamento da propriedade, por este prisma,
seria a escassez; de um ponto de vista bioldgico, o fundamento (a fonte) da
norma seria a luta pela sobrevivéncia; a fonte politica seria a luta pelo poder,
facilitada pela riqueza; e assim por diante.Vé-se, pois, que as fontes materiais
sao varias, dependendo do ponto de vista.

As fontes formais, por sua vez, sio também varias e dizem respeito a
materializacdo da norma, a sua positivacio, quando passa a integrar um sistema
normativo, denominado ordenamento juridico. A norma juridica se mate-
rializa, passando a vigorar, de varias maneiras, seja através da lei escrita, seja
através dos costumes, da jurisprudéncia, da doutrina etc. A mais importante,
em nosso sistema (de forte base romano-germanica), ¢ a lei escrita. Dai di-
zermos ser a lei a fonte principal, imediata do Direito, e as demais, costumes,
jurisprudéncia, doutrina e outras, fontes subsididrias, mediatas. Essas fontes
mediatas s3o também fontes importantes porque acabam por retroalimentar
o sistema juridico positivo, ampliando ou restringindo seu alcance.

Fica uma pergunta no ar:seria possivel solucionar um problema juridico
baseando-se apenas em fontes materais e/ou formais mediatas? Seria possivel,
por exemplo, o juiz decidir um litigio baseado tio somente em fontes ma-
teriais e/ou formais mediatas, sem se importar com os fundamentos legais?

A meu ver, no sistema juridico brasileiro, dados os limites da Lei de
Introdug¢io as Normas do Direito Brasileiro e da prépria Constitui¢do, a
resposta s6 pode ser negativa. Toda solu¢io de questdes juridicas, mormente
as judiciais, devem ter embasamento legal, ainda que se possam enriquecer,
fazendo referéncia as fontes materiais e/ou formais mediatas, principalmen-
te a jurisprudéncia e a doutrina. No mais, segundo a Lei de Introdug¢io as
Normas do Direito Brasileiro, toda decisdo, seja judicial ou administrativa
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devera analisar os efeitos juridicos praticos, numa clara perspectiva de analise
econdmica do Direito.

As normas se dividem em principios e regras. A definicio do que seja
principio é complicada, importando a ado¢do dessa ou daquela teoria. Mais
complicado ainda é estabelecer sua natureza. Sem adentrar o debate em torno
do tema, podemos dizer de forma bem simples que principios podem ser
entendidos como postulados que fundamentam, como mandados de otimiza-
¢do, como razdes primeiras, servindo de alicerce para todo o sistema juridico,
ou para parte dele. Podem ser definidos, de maneira bem simplificada, como
normas gerais e fundantes. Gerais, porque se aplicam a varios problemas
concretos; fundantes, porque deles se pode extrair subprincipios e regras. Por
exemplo, o principio da autonomia privada é um dos sustentaculos do Direito
Contratual. Consiste este principio na liberdade de as pessoas regularem, atra-
vés de contratos, seus interesses, respeitados os limites legais. E principio de
prote¢io do cidadio contra a interferéncia abusiva e arbitraria do Estado. Os
contratos sio um fenomeno da autonomia privada, em que é dado as partes se
imporem elas mesmas normas de conduta, na medida do possivel sem limites
impostos pelo Estado, que nio a boa-fé, a funciao social, os bons costumes
(boas praticas) e o interesse ptublico.A todo instante se invoca esse principio
para dirimir davidas e solucionar conflitos em matéria contratual. Dele se
pode extrair varios subprincipios, como o da obrigatoriedade contratual. Ora,
se duas pessoas, no exercicio de sua autonomia, celebram um contrato dentro
dos limites legais, estario obrigadas a cumpri-lo. Do principio da autonomia
privada e de seus subprincipios pode extrair-se também varias regras, como
por exemplo,a de que é valida a transmissdo da vontade via e-mail. Se as partes
contratantes, no exercicio de sua autonomia, escolheram a via eletronica para
se comunicarem, e sendo esta via habil a fazer com que a vontade de um dos
contratantes chegue ao conhecimento do outro, é valida a via.

As regras, por seu turno, nao sao gerais e fundantes como os principios.
Dizem respeito a problemas especificos, como a regra que trata da forma
especial pela qual se deve celebrar o contrato de compra e venda de iméveis,
como a que fixa os dizeres que deve pronunciar o celebrante, para declarar
os noivos casados etc.

Havendo contradic¢do, ou seja, antinomia entre principios e regras, de-
vem prevalecer os principios, segundo a melhor doutrina. Havendo, porém,
antinomia entre dois principios, deve prevalecer aquele que melhor solucione
o caso concreto, de modo a que seja feita a justiga.

Vejamos dois exemplos. Se um contrato de locacio estabelecer que as
benfeitorias, por mais necessarias, s6 serdo indenizadas, caso o locador as autorize,
o que devera prevalecer, se o locatario implementar as ditas benfeitorias, mesmo
sem autoriza¢io do locador, a regra contratual ou o principio do enriquecimento
sem causa? Evidentemente, prevalece o principio do enriquecimento sem causa.
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Partamos do mesmo exemplo, para analisarmos o choque de dois prin-
cipios. No caso acima, ndo se poderia dizer que a regra inserida no contrato
(as benfeitorias necessarias teriam que ser aprovadas pelo locador para ser
indenizadas) integra a autonomia privada? Por outros termos, a validade dessa
clausula nio poderia ser defendida com base nos principios da autonomia
privada e da liberdade contratual? Haveria, assim, um conflito de principios:
de um lado, o principio da autonomia privada (e o da liberdade contratual,
dele decorrente); do outro lado, o principio do enriquecimento sem causa.
Qual dos dois deverd prevalecer? No problema dado, entende-se que deva
prevalecer o principio do enriquecimento sem causa. Nao por ser hierarqui-
camente superior aos demais, mas porque, diante do problema concreto, nao
seria de bom alvitre se permitir que, com base no principio da autonomia
privada, uma parte contratante pudesse se locupletar da outra. A autonomia
privada e a liberdade contratual ndo podem servir de soclo ao enriquecimento
ilegitimo de uma parte em detrimento da outra.

Partindo, assim, da ideia de norma juridica (principios e regras), e sem
entrar em maiores controvérsias, poderiamos destacar como fontes normativas
formais do Sistema Romano-Germanico a lei escrita, os costumes, a juris-
prudéncia, a doutrina, a dogmitica, os valores constitucionais e os principios
gerais do Direito.?

Leis, no sentido aqui e usualmente empregado, sio normas escritas. E nas
leis que, em primeiro lugar, buscamos solu¢do para problemas que surgem em
nosso dia a dia. Sdo as leis que trazem soluc¢do para conflitos e tracam varios dos
caminhos a serem percorridos pela sociedade. Sdo elas, pois, fonte de Direito.

Os costumes sdo usos e praticas tio habituais e constantes que se tor-
nam normas observadas por todos. Quando uma questio importante nio
se encontre solucionada em lei, a sociedade procura resposta nos costumes.
Varias praticas comerciais ja viraram costumes, adquirindo até mesmo forca
obrigatéria em determinada praga. Costumes, portanto, também sio fontes
de Direito, desde que segundo a Lei (secundum legem) ou além da Lei (praeter
legem). Secundum legem é o costume que decorre da Lei, como o prazo esti-
pulado no § 2.° do art. 445 do CC, que dispoe que, tratando-se de venda de
animais, os prazos para reclamar por defeito de origem serdo os estabelecidos
pelos costumes locais. Por conseguinte, se A compra um touro reprodutor
de B e verifica que se cuide de animal estéril, tera quanto tempo para recla-
mar? De acordo com a regra do § 2.° do art. 445 do CC, o prazo sera aquele
estabelecido em lei especial, ou na falta dela, pelos costumes locais, sendo o
proprio Codigo Civil aplicado em terceiro lugar.

Mais sobre o tema, ver GALUPPO, Marcelo. Os principios juridicos no estado democra-
tico de direito: ensaio sobre 0 modo de sua aplicacio. Revista de Informagdo Legislativa. n.
143. Brasilia: Senado Federal, jul.-set. 1999. Do mesmo autor, Igualdade e diferen¢a. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2002.
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O costume praeter legem é aquele que supre uma lacuna da Lei. Se nio
houver norma legal, aplicam-se os costumes locais. Logicamente, o costume
nio pode ser contra a Lei (contra legem), sob pena de nio ser exigivel. E o caso
do costume de se aceitarem cheques pré-datados, que sé sera respeitado se o
credor assim o desejar, uma vez que a Lei do Cheque garante seu pagamento
sempre a vista, ainda que a data seja posterior a sua apresenta¢io. O costume
¢, pois, contra legem e serd respeitado se o credor (pessoa que receba o cheque
pré-datado) assim o quiser.

Jurisprudéncia é o universo de decisdes da magistratura, ou seja, dos
juizes e tribunais. E fonte de Direito na medida em que, muitas vezes, cria
solucdes niao encontradas na lei, nos costumes, na doutrina ou em qualquer
que seja a fonte.

Doutrina é opinido de doutos, chamados juristas. E fonte de Direito
porque propde solugdes, inova, interpreta e preenche lacunas.

A jurisprudéncia e a doutrina sio fontes do Direito, porque considera-
mos o sistema juridico como sistema aberto, dinamico, que admite milhares
de formas de interpretacio, conforme exigirem as circunstancias do caso
concreto. Neste sentido, doutrina e jurisprudéncia realimentam o sistema
com nova visao sobre antigas normas. O sistema, assim, estara em constante
movimento, como, de resto, a sociedade que visa regular.

Proxima da doutrina, a bem da verdade, quase que com ela se confun-
dindo, estd a dogmatica. Consiste esta no conjunto de conceitos estabelecidos
por anos, séculos mesmo, de constru¢io doutrindria e jurisprudencial. Como
exemplo, o conceito de contrato, de negdcio juridico, de prescri¢io e deca-
déncia etc. As vezes, é a dogmatica que informara o intérprete. Vejamos um
exemplo: o Cddigo Civil nio dispde expressamente que as benfeitorias sejam
bens acessorios (art. 96), nem se preocupa em definir o que seja benfeitoria.
Sabemos o que sio e que tém natureza de bens acessorios por assim afirmar
a dogmatica, com base na propria natureza das benfeitorias e na logica do
sistema. O Codigo de 1916 ndo diferenciava os prazos do art. 178, entre
prescricionais e decadenciais. Como sabiamos, entdo, distingui-los uns dos
outros? A dogmatica nos fornecia a resposta, com base no conceito firmado
de prescricio e de decadéncia. Dogmas sdo, assim, conceitos elaborados com
base no ordenamento e legitimados em virtude de sua capacidade de resolver
problemas praticos,® como ficou demonstrado nos exemplos acima.

Valores constitucionais sao aqueles consagrados na Constituicao. A partir
deles, muitas normas podem ser formuladas, reformuladas, interpretadas e
reinterpretadas. Exemplo seria a dignidade humana, consagrada logo no art.
1°, 111, da CE Com base nesse valor, pode-se formular varias normas, como
o proprio principio da fung¢do social da propriedade.

> PERLINGIERLI, Pietro. Perfis do direito civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 60.
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Por fim, os principios gerais do Direito também sio fontes jurigenas.
Deles, como vimos acima, podem ser extraidos outros principios e regras.
Na atualidade, a importancia dos principios aumentou. Sio varias as razdes,
dentre as quais destacamos duas, talvez as mais relevantes. A primeira é o pro-
prio Estado Democratico de Direito, sob cuja égide pretende viver o Brasil
contemporaneo. Segundo o paradigma do Estado Democritico de Direito,
todo o ordenamento se submete aos valores e principios constitucionais,
mesmo que nio claramente escritos, expressos, desde que se os possa extrair
da légica e dos valores do sistema constitucional. Outra razio ¢ a revolucio
por que vem passando a hermenéutica, que destaca cada vez mais o trabalho
do intérprete, que se deve basear cada vez mais nos principios, a fim de obter
a justica no caso concreto, mesmo porque, havendo contradicio entre um
principio e uma regra, prevalece aquele. Os principios podem ser fontes por
serem mananciais de outros principios e regras. Mas qual a fonte dos prin-
cipios primeiros, como o da autonomia privada? E uma das outras fontes do
Direito: a lei escrita, os costumes, os valores constitucionais, a jurisprudéncia
ou a doutrina.

A quem confunda valores e principios. Sio conceitos distintos. De
acordo com Georg Henrik von Wright, os conceitos praticos dividem-se em
trés grupos: i) os deontologicos: conceitos de dever, proibicio, permissio e de
direito a algo (deodntico: dever ou dever-ser); ii) os axiologicos (teleologicos):
conceitos ligados a valoracio do que seja bom (os conceitos axiologicos sio
utilizados quando algo seja classificado como bonito, corajoso, seguro, eco-
nomico, democratico, social, liberal ou compativel com o Estado de Direito);
e 1i1) os antropoldgicos: sio conceitos de vontade, interesse, necessidade,
decisio e a¢io.

Com base nessa classificagio, Robert Alexy assevera que os principios sio
mandamentos de otimizacdo (impdem um dever-ser) e, por isso, pertencem ao
ambito deontoldgico; os valores, por sua vez, pertencem ao ambito axiologico.*

A diferenca entre principios e valores se resume a um ponto: aquilo que,
na esfera dos valores, for, prima facie, 0 melhor; na esfera dos principios, sera,
prima facie, o devido; e aquilo que, na esfera dos valores, for definitivamente o
melhor; na esfera dos principios, serd definitivamente o devido.

Principios e valores diferenciam-se, portanto, somente em virtude de sua
natureza deontologica, no primeiro caso, ¢ axioldgica no segundo.

Pode-se sustentar que os principios constituem a expressao dos valores
fundamentais que informam o sistema juridico, conferindo harmonia e uni-
dade as normas que o compdem. Os valores sio dotados de menor norma-
tividade que os principios e as regras, mas podem ser utilizados como fonte
de interpretacio do sistema juridico.

* ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 2012. p. 153.
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Os valores superiores adotados em dada sociedade politica, ditados pelos
reais fatores de poder, sio a esséncia dos principios consagrados constitucio-
nalmente, dotando estes Gltimos de legitimidade normativa, para que sejam
atingidos os fins almejados pela coletividade.

Os valores constitucionais apresentam contetido axioldgico funda-
mentador da interpretacio do ordenamento juridico (“o que é melhor”),
enquanto os principios sio construidos em linguagem normativa (dedntica),
refletindo “o que é devido”, mas sem expressar a esséncia que torna a sua
aplicagdo necessaria.

Por esse prisma, os valores constitucionais, que sio a base axioldgica
dos principios, apresentam uma triplice funcio: 1) sio o fundamento do
ordenamento juridico e informadores do sistema juridico-politico; ii) sdo
orientadores dos fins a serem perseguidos na execug¢io de atos publicos e
particulares; e iil) constituem criticas de fatos ou condutas.’

Alguns juristas incluem dentre as fontes do Direito a analogia. Reputo
equivocada essa opinido. Ora, analogia é método, seja de interpretacio, seja de
integra¢ao do Direito. Momentos hd em que a lei nio regulamenta determi-
nado instituto, como é o caso do contrato de fidtcia. Teremos, entio, lacuna
na lei. Como resolver questio envolvendo fidacia se nao ha lei regulando a
matéria? Usa-se processo analogico, aplicando-se normas que, por analogia,
possam enquadrar-se ao caso. Com base nisso, varios juristas dizem ser a ana-
logia fonte de Direito. Na verdade, a fonte, no caso, nio foi a analogia, mas
sim a propria Lei, que se integrou ao fato concreto por processo analdgico.

Mais sobre o tema das fontes, veremos ao tratar da interpretacio do
Direito, no Capitulo III.

Vimos, até agora, que o Direito Civil é ramo do Direito Privado, incluso
no Sistema Juridico Romano-Germanico. Mas que é Direito Civil?

Ora, o termo Direito Civil foi-nos herdado do Direito de Roma. Os
romanos chamavam de Direito Civil — Ius Civile — todo o Direito que re-
gulava a sociedade romana, ou seja, a sociedade dos cidadios romanos. Dai o
termo Direito Civil, isto ¢, Direito da Cidade de Roma, aplicado aos cidadios
romanos. Os romanos tampouco faziam qualquer distingio entre os ramos
atuais do Direito. Para eles, eram desconhecidos os termos Direito Penal,
Constitucional, do Trabalho, Comercial etc. Tudo isso era chamado de Direito
Civil. Podemos concluir num paralelo que, para os romanos, Direito Civil
soava da mesma maneira que, para nds, soa Direito Brasileiro.

Com o tempo ¢ a evolugio das letras juridicas, o Direito foi se especiali-
zando e sendo dividido em ramos. Foi entdo que o termo Direito Civil passou
a designar aquele ramo do Direito Privado que regula relacoes entre particulares.

5 COELHO,Emerson Ghirardelli. Principios e valores constitucionais no estado democrético

de direito. Disponivel em:[http://jus.com.br/artigos/32170/principios-e-valores-consti-
tucionais-no-estado-democratico-de-direito|. Acesso em: 07.06.2015.
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Antes de prosseguirmos, & essencial que esclarecamos alguns pontos.

O primeiro deles ¢ a diferenca entre Direito Civil e Direito Processual
Civil, duas ciéncias totalmente distintas.

Direito Civil, como ja vimos, € ramo do Direito Privado que regula rela-
¢des juridicas entre particulares. Ja Direito Processual Civil é ramo do Direito
Pablico que regula o processo pelo qual se deduz judicialmente uma pretensio.

Assim, o Direito Civil estabelece que o credor tem direito de receber
o que lhe seja devido pelo devedor. Mas e se o devedor nio pagar esponta-
neamente? Neste caso, o credor recorrera ao Direito Processual Civil para se
inteirar do processo que devera seguir, a fim de for¢ar o devedor a lhe pagar.

O segundo ponto que devemos esclarecer é a diferenca entre os adje-
tivos civil e civel.

Embora na pritica quotidiana os dois termos possam se confundir, em
tese sdo diferentes. Civil diz respeito a cidadio. Dessa forma, Direito Civil
poderia ser traduzido como Direito do cidadio.Assim é em alemao, biirgerliches
Recht, e em russo, epascoanckoe npaso.

Civel diz respeito a Direito Civil. Dai, vara civel, ou seja, vara especia-
lizada em Direito Civil.

O Direito Civil nio vive isolado no mundo juridico. Mantém intimas
relagdes com outros ramos juridicos, ora contribuindo, ora aceitando con-
tribui¢des. No Direito Constitucional busca, por exemplo, respaldo para a
prote¢io dos interesses individuais, da propriedade privada, dos direitos da
personalidade etc. Confere a ele, a seu turno, o conceito de pessoa, de proprie-
dade e muitos outros. E no Direito Constitucional que deve ser baseada toda
a interpretagio das leis privadas; nos principios e valores constitucionalmente
adotados. O principal, a dignidade da pessoa humana.

Com o Direito Penal, relaciona-se de perto. Alids, as origens do Direito
Penal encontram-se no Direito Civil. Foi da teoria da responsabilidade por
atos ilicitos que os penalistas partiram a fim de criar o Direito Penal, hoje, sem
davida, ramo auténomo, com principios proprios. Apesar disso, é do Direito
Civil que vem o conceito de pessoa, de bem, de esbulho etc.

O Direito Tributario ¢ também filho do Direito Civil. Nada mais é que
o Direito das Obrigacdes adaptado a esfera pablica dos tributos, em que, num
primeiro momento, o Estado figura como credor, e o contribuinte como de-
vedor. Aplicam-se a ele quase todos os institutos do Direito das Obrigacoes,
regidos, € 16gico, por principios de Direito Publico.

Ainda na area do Direito Publico, relacionam-se de perto Direito Civil
e Administrativo. E do Direito Civil que o Direito Administrativo extrai as
bases da teoria dos atos e contratos administrativos, por exemplo. Mas, como
é evidente, nio obstante serem as bases idénticas, o Direito Administrativo
se orienta pelo interesse publico, enquanto o Direito Civil segue orienta¢io
diversa, calcada nos interesses privados.
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Finalmente, os dois filhos mais importantes do Direito Civil sio, talvez,
o Direito Empresarial e do Trabalho.

Com o Direito Empresarial forma conjunto harménico. Este nada
mais é que releitura do Direito das Obrigacdes, adaptada a vida empresarial.
Cientificamente, todavia, nio se sustenta a separa¢io. Direito Civil e Empre-
sarial s3o faces da mesma moeda. S3o a mesma coisa. A tendéncia moderna
¢ no sentido de unifici-los, corporificando-os num sé6 Codigo. Assim €, por
exemplo, no Brasil. O Cddigo Civil de 2002 admitiu um novo livro, o do
Direito de Empresa (arts. 966 a 1.195), e revogou a primeira parte do Codigo
Comercial de 1850 e todas as disposi¢cdes da legislacio comercial que com
ele (Cddigo Civil) forem incompativeis.

O Direito do Trabalho é fruto dos tempos modernos, da sociedade in-
dustrial. Até entio, regiam as relagdes entre patrdo e empregado as normas do
contrato de prestacdo de servicos, ainda em vigor no texto do Codigo Civil.
Mas essas normas, com o passar dos anos, foram tornando-se insuficientes
para regular as relacdes empregaticias, sendo necessiria, pois, a criacio de
leis especiais. Assim surgiu o Direito do Trabalho, que, hoje, consolidado por
pujante doutrina, ganhou autonomia cientifica e principios proprios.

Vistas as relagdes do Direito Civil com alguns dos outros ramos do
Direito Positivo, tomemos o estudo de sua estrutura interna. De que cuida
o Direito Civil?

Ja dissemos que o Direito Civil cuida das relacoes entre os particulares,
pessoas de Direito Privado, sejam fisicas ou juridicas. B pouco, porém. Deve-
mos estudar mais alguns detalhes.

Seguindo, mais ou menos, as Instituicdes de Justiniano, de dezembro de
533 d.C., tratava o Cddigo Civil de 1916, em primeiro lugar, das pessoas e
dos bens, tracando-lhes o perfil, estruturando suas bases. Em seguida, cuidava
das relacoes e situacoes juridicas em que podiam se envolver pessoas e bens.
Fazia-o de modo genérico, impondo limites, requisitos de validade, examinado
seus defeitos e os modos como se extinguem. A partir dai, o Cédigo Civil
abordava as relacoes interindividuais. Primeiramente, as de familia, no Direito
de Familia. Em segundo lugar, as relagdes entre individuos, bens e sociedade,
no Direito das Coisas. Em terceiro lugar, abordava as relacoes crediticias, pa-
trimoniais, entre credor e devedor, no Direito das Obriga¢des. Finalmente,
em quarto e Gltimo lugar, cuidava da transmissio do patriménio do morto a
seus sucessores, no Direito das Sucessoes.

O Codigo Civil de 2002, seguindo a tradi¢io germanica, mudou a ordem
das matérias na Parte Especial. Hoje, temos em primeiro lugar o Direito das
Obrigacdes; depois, o Direito de Empresa; em seguida, o Direito das Coisas;
o Direito de Familia e, por tltimo, o Direito das Sucessdes. Alids, esta era a
ordem adotada na maioria dos cursos de Direito, em nosso pais, por ser vi-
sivelmente mais didatica.
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