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PARTE GERAL
LIVRO | - DAS PESSOAS
Pessoas naturais

1) Capacidade

a) Capacidade plena aos 18 anos, para a préatica de todos os atos da vida civil
(art. 52, capuf); b) emancipagdo aos 16 anos, por concessao dos pais ou sentenca
do juiz e pelo estabelecimento civil ou comercial ou relagao de emprego com
economia prépria; pelo casamento, emprego publico efetivo ou conclusao de cur-
so superior (§ Unico do art. 5%); ¢) incapacidade absoluta para exercer pessoal-
mente os atos da vida civil: | - menores de 16 anos; |l - falta de discernimento, por
enfermidade ou deficiéncia mental; Il — falta de discernimento, mesmo transitéria
(art. 3%); d) incapacidade relativa: | — maiores de 16 e menores de 18 anos; ||
discernimento reduzido por deficiéncia mental, embriagues habitual ou vicio em
téxicos; Ill — excepcionais; IV — prodigos (art. 42). O Cédigo racionalizou e moder-
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nizou o instituto da capacidade, estabelecendo graus de discernimento e substitu-
indo a expressao “loucos de todo o género”.

2) Direitos da personalidade

O Cadigo inseriu disciplina autbnoma desses direitos, com destaque para seus
caracteres, defesa e protecgéao, limites a disposi¢ao do proprio corpo e submissao
a tratamento médico ou intervengao cirurgica. Direito a0 nome e pseuddnimo, seu
uso e protecao. Os escritos, a palavra, a imagem e a intimidade das pessoas sao
protegidos contra atos prejudiciais ou nao autorizados pelos titulares ou pela lei,
com direito a indenizagao pelos danos decorrentes, inclusive a honra, boa fama e
respeitabilidade (arts. 11 a 21).

Leis especiais complementam essa protecao, a exemplo da Lei 9. 610/98, so-
bre direitos autorais, que revogou expressamente os artigos 649 a 673 do Cddigo
de 1916, sobre a propriedade literaria, cientifica e artistica, que por isso deixou de
ser regulada no novo Cédigo.

3) O instituto da auséncia no titulo das pessoas naturais

O instituto da auséncia saiu do direito de familia para figurar no titulo das pes-
soas naturais, na parte geral do Cddigo, sob o triplice aspecto ou interesse:
curadoria dos bens do ausente, sucessao provisoria e sucessao definitiva (arts.
22 a 39). Aperfeicoando o sistema, ao tratar do fim da pessoa natural, o Cédigo
distinguiu a auséncia da morte presumida pelo desaparecimento da pessoa em
acidentes, campanha ou outras circunstancias evidenciadoras da morte e
comprovaveis mediante simples justificagcao e sentenga, sem depender das eta-
pas formais do processo de auséncia (art. 79).

Pessoas juridicas

4) Responsabilidade civil do Estado por atos de seus agentes
Foi consagrada a responsabilidade objetiva, eliminando-se, no artigo 43, a ex-
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pressao “procedendo de modo contrario ao direito ou faltando a dever previsto por
lei”, contida no artigo 15 do Cédigo revogado. Mas faltou adaptar o novo Cédigo, ja
que se disciplinou a matéria ali, ao paragrafo 6° do artigo 37 da Constituicao, que
ampliou o elenco dos responsaveis pelos danos causados por prestadores de
servigos publicos. O projeto se orientou pelo artigo 107 da Emenda Constitucional
n? 1, de 1969.

5) Desconsideracao da personalidade juridica

Uma das vantagens da pessoa juridica é a autonomia existencial e patrimonial
que a distingue de seus membros, como ja dispunha o artigo 20 do Cédigo revo-
gado. A separagao patrimonial constitui estimulo a atividade econémica sem en-
volver nos riscos bens particulares dos sécios. Mas sobrevieram os desvios e 0s
abusos que transformaram essa garantia em fonte de enriquecimento dos sécios
com o anteparo da pessoa juridica, com prejuizo de terceiros e da Fazenda Publi-
ca. O Cadigo Tributario Nacional langou a semente da reagao, colhida no direito
comparado (art. 134, VII). Em relagdo aos danos ao consumidor, o artigo 28 do
Cddigo do Consumidor consagrou a doutrina da desconsideragao da personalida-
de juridica em 1990. Ja agora o novo Cédigo Civil, depois de reconhecer como
regra a responsabilidade limitada ou restrita de cada sécio na sociedade mais
praticada nos meios econémicos (art. 1052), dispbs, de forma ampla, em sua
parte geral, sobre o abuso da personalidade juridica, caracterizado pelo desvio de
finalidade ou pela confus&@o patrimonial, quando o juiz podera intervir e estender
os efeitos de obrigagdes sociais aos bens particulares dos administradores e so6-
cios da pessoa juridica (art. 50).

6) Pessoa juridica e direitos da personalidade

O Cédigo estendeu as pessoas juridicas, no que couber, a protegéo dos direi-
tos da personalidade (art. 52). Cabe lembrar o dispositivo constitucional que dis-
pde: “Sao invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pesso-
as, assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de

sua violagao” (art. 5°, X).
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LIVRO Il - DOS BENS

7) Usucapiao de bens puiblicos

O Caodigo de 1916 dispunha que os bens publicos “s6 perderao a inalienabilidade,
que lhes é peculiar, nos casos e forma que a lei prescrever’ (art. 67). Sendo
inalienaveis, a Sumula 340 do STF os considerou, depois de longos debates, nao
sujeitos a aquisi¢cao por usucapiao desde a vigéncia do referido Cédigo. Outras
disposicoes legais posteriores proclamaram essa imprescritibilidade expressa e
claramente (dai surgindo a duvida sobre a vigéncia desse regime antes dessas
leis), até que a prépria Constituicdo de 1988 ratificou essa condi¢do dos bens
publicos (arts. 183, § 3° e 191, § Unico).

O novo Cdédigo nao poderia dispor de outra forma no artigo 102.

LIVRO Il - DOS FATOS JURIDICOS

8) Distincao entre ato e negdcio juridico

Partindo da distingao técnica moderna entre ato e negdcio juridico, o Cédigo
adota o negdcio juridico como conceito e modelo de ato juridico peculiar ao Direito
Civil, em que predomina a autonomia da vontade, com as exceg¢des cabiveis. Ja
os alemaes e italianos haviam feito a distincéo entre ato e negécio juridico. Numa
visdo ampla, o negdcio seria a expressao da vontade e do interesse individual,
enquanto que o ato seria a manifestagcéo do interesse e da vontade social, através
da lei. O negdcio juridico é a exaltacao da liberdade individual e a expressao da
autonomia da vontade na vida em sociedade. O ato juridico é a limitagao da liber-
dade individual e a intervengao na esfera privada em nome do interesse social.
Enfim, negdcio juridico é manifestacéo do individualismo e do liberalismo, enquanto
que ato juridico é expressao do intervencionismo e da socializagao do direito.
Assim, nos atos e transagdes da vida em sociedade, quando os cidadaos agirem
com mais liberdade, com maior autonomia e poder de regulamentagao dos inte-
resses e, consequentemente, com menor disciplina ou intervencgéao legal, teremos
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a figura do negdcio juridico, em que os seus autores ndo so estabelecem entre si
um vinculo juridico como também regulam todos os seus efeitos. Por isso poucos
contratos hoje constituem negdcios juridicos tipicos. A maior parte das transa-
cOes ja é previamente disciplinada pela lei, em nome do interesse e da vontade
social, constituindo, portanto, atos juridicos. Resumindo, o ato juridico é o ato
voluntario de efeitos legais, enquanto que o negdcio juridico é o ato voluntario de
efeitos também voluntarios. Este é fruto da autonomia privada e aquele é criagao
da heteronomia ou dirigismo contratual. O Direito Civil ainda adota como regra de
atuacao a liberdade e a autonomia dos cidadaos, dentro dos limites, cada vez
mais amplos, da ordem publica e do interesse social. Exemplos tipicos de atos
juridicos sao o casamento, a adocao, o reconhecimento de filho, no direito de
familia, cujos efeitos decorrem da lei. No direito das obriga¢des prevalecem ainda
0s negdcios juridicos, embora existam os negécios menos autdnomos que vao se
transformando em atos no sentido estrito, como o contrato de locagao de imoéveis
e o de trabalho subordinado, que até se extrapolou do Direito Civil. O Codigo fez a
distin¢ao.

9) Regra da forma, forma minima e negocios juridicos formais

Os trés conceitos supra resumem os problemas formais dos negdcios juridi-
cos, que o Codigo assim disciplinou:

a) regra daforma:as declaragdes de vontade néo dependerao de forma espe-
cial (consensualismo, art. 107); ex. : negécios verbais e por instrumento
particular; gesto, mimica e siléncio qualificado;

b) forma minima:o siléncio circunstanciado ou qualificado com uma advertén-
cia prévia; o siléncio puro n&o obriga (art. 111);

c) negdcios formais: a lei pode exigir instrumento escrito ou escritura publica
(arts. 107, final, 108 e 109); ex. : formal por instrumento particular: quando
néo puder ser verbal, como os titulos de crédito; escritura publica: os direi-
tos reais sobre imoéveis, em regra.
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O novo Cadigo caracterizou melhor os conceitos supra.

10) O instituto da representacao

O Cédigo deu tratamento autdbnomo a representagao, como fenémeno juridico
genérico que entra no conceito de negdécios especiais como 0 mandato e a gestao
de negdcios. A esséncia da representagcao consiste na repercussao ou produgao
de efeitos, no patriménio do representado, dos atos praticados pelo representante
(art. 116). A representagao auténtica decorre do mandato legal ou contratual (con-
trato tipico, arts. 653 a 692), mas pode ocorrer representagdo sem mandato, como
a gestao de negdcios, que o novo Codigo tratou como ato unilateral (arts. 861 a
875), assim como existe o fendbmeno do mandato sem representagdo, que com-
preende as varias formas de preposigcao ou delegacao de servigos ou atividades
sem representacdo ou com exclus@o desta (contrato de trabalho, prestagéo de
servico, empreitada etc. ). Ao regular a representagao, o Codigo procura moralizar
o instituto, proibindo o representante de celebrar negdcio consigo mesmo, inclusi-
ve por meio de substabelecimento, extrapolar os limites do mandato e agir em
conflito de interesses com o representado (arts. 115 a 120).

11) Defeitos dos negdcios juridicos. Simulacao, estado de perigo e lesé@o

A simulagao passou a gerar nulidade e nao apenas anulabilidade do negécio
juridico (art. 167), seguindo assim o modelo do Cddigo Civil portugués (art. 240).
Foi regulada também a reserva mental ou simulagao unilateral, que gera respon-
sabilidade para o autor da reserva, que assim responde pela declaragéao perante o
destinatario que ignora a reserva (art. 110).

Também foi regulado o “estado de perigo” como defeito do negdcio, ou seja, a
realizacao deste sob risco de grave dano pessoal ou a familia e por isso de forma
excessivamente onerosa. Difere da coagéo, que decorre de grave e injusta amea-
¢a do proprio beneficiario ou de terceiro. No estado de perigo, o dano provém de
outras circunsténcias.

Finalmente a les&o veio a ser incorporada ao novo Cdédigo, com as caracteris-
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ticas de nova técnica de intervengdo nos negécios juridicos. Predomina aqui o
interesse social de suprir a incapacidade ou limitagdo econdmica, social e cultural
do agente. O velho instituto da les@o enorme ressurgiu no direito moderno com o
carater preventivo predominante de neutralizar os prejuizos decorrentes dos con-
tratos realizados em condigdes de desigualdade econdmico-sécio-cultural: a fixa-
¢ao de salario minimo e outros direitos no contrato de trabalho; a disciplina da
locagao de imoveis quanto a aluguel e outros encargos e de sua revisao; a limita-
¢ao de juros e multas contratuais; o controle de pregos de produtos e servigos
essenciais como alimentos, remédios e transporte coletivo. Renasceu o instituto
na doutrina e em leis especiais de protegdo a economia popular. Atingiu o seu
ponto mais alto no Coédigo de defesa do consumidor, como atentado a justica e ao
equilibrio das prestagoes nos contratos comutativos. O desequilibrio objetivo das
prestacOes deve associar-se a uma condigao subjetiva da vitima: ter participado
do contrato em situacao de desnivel (necessidade ou inexperiéncia). Nem se faz
necessario o dolo de aproveitamento. O Cédigo do consumidor foi adiante, reco-
nhecendo e proclamando a “vulnerabilidade do consumidor no mercado de
consumo” (Lei 8.078/90, art. 4°, |) e condenando a lesao inicial ou na formacgéao
dos contratos de consumo. Constitui direito basico do consumidor a prote¢ao con-
tra clausulas abusivas e com presta¢des desproporcionais (arts. 6%, IV eV, 51, IV
e §§ da Lei referida).

O novo Cédigo determinou a anulagao do negécio ou a redugao do proveito do
contrato lesivo em que uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacao manifestamente desproporcional ao resulta-
do visado (art. 157). Sobre lesao superveniente veja o n® 24 infra.

12) Ato ilicito. Dano moral. Abuso de direito

A polémica sobre o dano moral, sua natureza e ressarcibilidade finalmente teve
o desfecho almejado. A indenizagao do dano moral vem a ser o reconhecimento e
a valorizagao dos direitos da personalidade, com a sua protegao através de duas
providéncias: a satisfagdo da vitima e seus familiares e a punigao de seus
agressores. A Constituicao federal veio ao encontro dessas metas, ao associar o
dano moral a protegao dos valores da personalidade, nestes termos: “Art. 52, X —
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Sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizagao pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagao. ”

Vencida essa etapa, sobreveio outra referente a discussao sobre os critérios da
indenizacéo, a fim de ndo se anular o direito com infima compensagao e nao
supervaloriza-lo com o enriquecimento das vitimas e empobrecimento dos auto-
res. Com os subsidios da doutrina, a jurisprudéncia vem fixando esses critérios,
apoiados em trés pilares: a) a gravidade do dano; b) a intensidade da culpa;c) e a
condi¢&o social e econdmica das partes envolvidas.

Ao definir o ato ilicito, o novo Cédigo reconheceu como dano também o “exclu-
sivamente moral” (art. 186). Veja outros comentarios sobre o dano moral no titulo
“Responsabilidade Civil. Dano moral”, n 26 infra.

Abuso de direito. O Cddigo de 1916 s6 indiretamente condenou o exercicio
irregular de direito, ao declarar que nao constituem atos ilicitos os praticados no
exercicio regular de um direito (art. 160, |). O novo Cddigo foi direto ao preceituar:
“Art. 187. Comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede mani-
festamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa fé ou
pelos bons costumes.”

Além de condicionar o uso do direito subjetivo & sua finalidade econémica (uti-
lidade) e a sua fungéo social, ainda o ligou a boa fé (sem malicia) e aos bons
costumes (moralidade).

13) Prescricao e decadéncia

O novo Cddigo distinguiu e deu tratamento separado aos dois institutos afins. O
traco comum a ambos, a grosso modo, é a perda de direito subjetivo por inércia ou
negligéncia do titular em propor as agdes respectivas nos prazos legais. O primei-
ro trago diferencial esta em que a prescrigao pressupde um direito subjetivo exis-
tente e violado ou transformado em pretensao, que por sua vez é provida de agéo
para defendé-la no prazo legal, sob pena de prescrigdo. Esse conceito esta no
artigo 189. Na decadéncia, o direito subjetivo nasce para o titular condicionado ao
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exercicio de uma agéo, no prazo legal, sob pena de extingdo do mesmo. Por ser
extintivo do prdprio direito, o prazo de decadéncia ndo se suspende nem se inter-
rompe, como esta no artigo 207. Extinguindo o direito mesmo, o juiz deve pronun-
ciar de oficio a decadéncia, por inexisténcia do direito postulado (210). Ndo extin-
guindo o préprio direito, mas a agao para defendé-lo, a ndo argtiigao de prescrigao
pelo interessado importa em renuncia a mesma, nao podendo o juiz reconhecé-la
de oficio: deve admitir a pretens&o néo extinta pela prescrigao renunciada. E o que
decorre do artigo 194.

O novo Cdédigo reduziu substancialmente os prazos de prescri¢ao, além de
separa-los dos prazos extintivos de direitos ou de decadéncia, os quais vém geral-
mente acoplados aos direitos dependentes dos mesmos para o seu exercicio. O
prazo maximo de prescricao foi reduzido para dez anos (art. 205), salvo o da agao
reivindicatoria ou prescricdo aquisitiva para usucapiao extraordinario, que é de
quinze anos (art. 1238). Os dois artigos ficaram em contradi¢ao evidente, prevale-
cendo o ultimo como excegao. Os demais variam de um a cinco anos (206), mere-
cendo destaque a grande redugao, para trés anos apenas, do prazo para as agoes
de reparacgao civil e enriquecimento sem causa (art. 206, § 3° IV e V).

14) Da prova dos fatos juridicos

O Cddigo trata dos aspectos materiais da prova nos arts. 212 a 232. O tema de
maior relevancia esta no artigo 232, segundo o qual “a recusa a pericia médica
ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame.”
Vai interessar nos exames de DNA para a prova de paternidade. O texto parte do
pressuposto de que a parte pode se recusar a submeter-se ao exame. Conclui
que “a recusa podera suprir a prova pretendida”. Tendo dito “podera” o Codigo foi
cauteloso. Vai depender do juiz e das circunstancias da causa. Existem agoes
investigatérias com motivagoes diversas: em favor do filho; em favor de parentes
distantes, contra o filho; contra o pai que reconheceu; pelo pai que reconheceu por
erro e outras situagoes. Corre ainda paralela a tese da desbiologizagao da pater-
nidade. S6 mesmo analisando o conjunto das provas e comparando os interesses
em conflito, no interesse maior da familia e sua preservagao, podera ou nao o juiz
admitir a presungao.
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PARTE ESPECIAL

LIVRO | - DIREITO DAS OBRIGAGCOES

15) Anteposicao das obrigacoes

Assim dispondo, andou bem o novo Cddigo, afinando-se com a codificagao civil
moderna e com o magistério juridico, que por seu turno se apoiam em razoes
I6gicas e didaticas. Com efeito, na vida civil o cidadao se obriga antes de constituir
familia e contrata antes de se tornar titular de um direito real. A prépria familia se
funda num esquema contratual. Logo, é mais facil o acesso ao direito das coisas e
a instituicao familiar com o pré-conhecimento da teoria e das regras bésicas das
obrigagdes, que constituem a armadura nao sé do Direito Civil mas de toda a
ciéncia do direito e até das ciéncias sociais, como acentuou Josserand.

Clovis teve suas razbes ao antecipar a disciplina da familia, na seqiéncia das
pessoas, bem como das coisas logo apés a familia e como apoio econémico des-
ta e das pessoas. O novo Cédigo Civil de Quebec, de 1994, ainda segue a tradi-
¢ao de antepor a familia, as coisas e até as sucessoes as obrigagdes, inclusive
pela maior complexidade destas. Optamos, contudo, pela colocagédo do novo Cé-
digo, que segue o alemao e o portugués de 1966.

16) Cesséo de crédito: localizagcéo correta

O novo Cddigo colocou a cessao de crédito sob o titulo “Da transmisséo das
obrigagdes”, logo apds as modalidades ou espécies e antes de tratar dos efeitos e
da extingédo. A obrigagdo nasce sob uma modalidade e circula ou se transmite
antes de se extinguir por uma das causas previstas. O Cédigo de 1916 néo foi
ldgico, colocando a cessédo de crédito como ultima matéria da parte geral das
obrigagdes, apos tratar da extingdo e de suas conseqiiéncias.
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17) Assuncao de divida: inclusao

Ainda sob o titulo “Da transmisséo das obrigagdes”, o novo Cédigo disciplina
com autonomia, erigida em novo instituto, a assungao de divida ou cessao de
débito, ao lado da cessao de crédito, ficando em perfeita simetria a transmissao
das obrigacdes. A cesséo de credito se distingue dos institutos afins da novagao
subjetiva ativa e do pagamento com sub-rogagéo do credor.

Existe também a cesséo de débito e as figuras afins novagao subjetiva passiva
e sub-rogacao do devedor. O novo Cdédigo, tal como os Codigos alemao e portu-
gués, disciplinou a “assungao de divida”, completando, de forma simétrica, o regi-
me da transmissa@o das obrigagdes. O requisito essencial & a concordancia do
credor com a mudanga do devedor, logicamente.

18) Adimplemento e inadimplemento

O Cédigo de 1916 engloba em um s titulo, de forma tumultuada, uma série de
institutos de natureza diversa, tudo sob a designacgao restrita “Dos efeitos das
obrigagdes”. Ali se trata: a) da sucessao na obrigag¢ao; b) da obrigagéo por fato de
terceiro; ¢) do pagamento indevido; d) da extingao da obrigagao em suas varias
formas: | — pagamento normal; || - pagamentos especiais; lll — extingao sem paga-
mento; e) da inexecugao da obrigagao e suas consequéncias.

O novo Cédigo comega por separar a disciplina dos dois principais temas supra
(letras d e e), sob os seguintes titulos:

e Do adimplemento e extingao das obrigagoes
e Do inadimplemento das obrigagoes.
Pelo menos duas vantagens resultam da nova sistematizagao da matéria:

I. separa e distingue dois fendmenos diversos: o adimplemento e 0
inadimplemento;
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Il. sistematiza e ordena, l6gica e pedagogicamente, os temas do inadimple-
mento, com suas causas e efeitos, na seguinte sequéncia: a) causas: mora e
descumprimento (inadimplemento absoluto e relativo, total e parcial); b) efeitos:
perdas e danos, juros, clausula penal e arras ou sinal.

19) Do inadimplemento, suas causas e conseqiiéncias

No Cdédigo de 1916, os temas do inadimplemento se acham dispersos. Como
visto acima, o novo Codigo os aproximou e disciplinou em fungao da inexecugéo
da obrigacao, comegando pela mora, como causa do inadimplemento e tratando
dos demais temas como consequéncias ou efeitos do descumprimento, no que foi
adotado, pelo autor do projeto, professor Agostinho Alvim, o sistema de sua obra
Da inexecug&do das obrigagdes e suas consequéncias, Saraiva, SP. Podemos enu-
merar as seguintes vantagens da nova disciplina, em relagao ao Cédigo anterior:

| — Mora — O instituto da mora é tratado em local impréprio no Céodigo de 1916,
logo apods as condigOes subjetivas e objetivas do pagamento, em seguida a se¢ao
“do tempo do pagamento”. Embora tendo relagao com o tempo do pagamento, a
mora se relaciona mais com o inadimplemento e por isso nao pode ser distancia-
da do mesmo, pois é causa de inexecugao relativa (simples retardamento) e até
de inexecugao absoluta, quando o simples atraso for causa de resolugéo. Logo, o
novo Cadigo veio corrigir o desvio de colocagao, ganhando a mora maior amplitu-
de e autonomia dentro do sistema.

Il - Perdas e danos. Corre¢cdo monetdria — A corregdo monetaria entra no artigo
404 do novo Codigo, como componente das perdas e danos nas obrigagdes de
pagamento em dinheiro. E prevista ainda no “objeto do pagamento”, como forma
de atualizacao das dividas de dinheiro (realismo monetario), seja por clausula
contratual ou por decis&o judicial em caso de desproporgdo manifesta e imprevisivel
entre o valor da prestagéo pactuada e o do momento de seu pagamento (arts. 315
a 317). Continuam em vigor as leis especiais sobre correcéo, inclusive a Lei 6.
899/ 81 (corregao dos débitos judiciais), o Plano Real (limita a corre¢éo no interes-
se da estabilidade econdémica) e outras compativeis com as normas do Cédigo,
que nao teve o propdsito de esgotar matéria tdo complexa. Mas ndo podia deixar
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de incluir, nas perdas e danos, a devolugao da identidade da prestag@o monetaria,
sob pena de sancionar o enriquecimento do devedor de prestacgao diferida ou de
trato sucessivo.

IIl — Clausula penal — Pelas mesmas razoes légicas e pedagdgicas, a clausula
penal nao pode continuar sendo tratada como simples modalidade ou espécie de
obrigacao, encerrando o titulo “Das modalidades das obrigagdes”, no Codigo de
1916. Sua verdadeira natureza é a de perdas e danos prefixados ou pré-liquida-
dos, mais do que modalidade de refor¢o da obrigacgéo. Interessa mais como efeito
ou remédio do que como profilaxia. Dai a vantagem da sua inclusao no sistema do
inadimplemento, como decorréncia deste.

IV — Arras — Outra transposicao feita peio Cédigo refere-se as arras, cuja disci-
plina saiu da parte geral dos contratos para figurar entre os efeitos da inexecugao
da obrigagao. Nao procede a critica baseada no fato casuistico de que as arras s6
se referem a contratos. Prevalecem as razboes de sistema. O astro do sistema
projetado é o inadimplemento, em cuja 6rbita devem gravitar os satélites relacio-
nados com o tema central.

As arras devem figurar no titulo da inexecugao, como consequéncia desta, por
mais estas razoes: a) tém analogia com a clausula penal e com as perdas e da-
nos: arra penitencial constitui pena ou indenizagao — o pre¢o do descumprimento,
pactuado e adiantado; b) arra confirmatéria € também pena convencional com
carater real — antecipagdo de perdas e danos; c) essa analogia recomenda a
disciplina conjunta, para confronto de semelhangas e distingoes.

20) Fontes das obrigacoes

O Cédigo de 1916 contém as seguintes fontes: | — contratos; |l — declaragoes
unilaterais de vontade: a) titulos ao portador; b) promessas de recompensa; |l —
atos ilicitos.

O novo Cédigo prevé as seguintes fontes: | — contratos; Il — atos unilaterais: a)
promessa de recompensa; b) gestao de negdcios; c) pagamento indevido; d) enri-
quecimento sem causa; lll — titulos de crédito: a) titulos ao portador; b) titulos a

141



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

ordem; c) titulos nominativos; IV — responsabilidade civil.

| - Gestao de negdcios — A primeira inovacgéao, no setor das fontes, foi a inclusao
da gestao de negdcios como ato unilateral, retirando-lhe o carater contratual atri-
buido pelo Codigo de 1916. O instituto constitui, na verdade, uma ingeréncia de
alguém no negdcio de outrem, conquanto sua analogia com o mandato (represen-
tacao sem mandato).

Il - Pagamento indevido — A exemplo da mora, que foi relacionada ao “tempo do
pagamento” e disciplinada logo em seguida, sem vinculagao sistematica com o
pagamento, também o pagamento indevido foi vitima de colocagao imprépria no
Caodigo de 1916, ao ser inserido na disciplina do pagamento. Pagamento é forma
normal de extingao da obriga¢ao, enquanto que o sentido légico-juridico do paga-
mento indevido é o inverso: predomina a idéia de repeticdo ou devolugao, de nas-
cimento e nao de extingéo da obrigagao. Ficou bem situado como fonte unilateral,
ao nivel de sua importancia conceitual.

IIl = Enriquecimento sem causa — Ao lado do pagamento indevido e entre as
fontes unilaterais, mereceu justa disciplina no novo Cédigo o enriqguecimento sem
causa, principio basilar do direito das obrigagdes, que em nosso Direito Civil ain-
da busca suporte no neminem laedere e no jus suum cuique tribuere dos roma-
nos. Como esforgo de sistematizagao e de consolidagao da matéria obrigacional,
é valida a disciplina autbnoma e positiva do instituto, em seus lineamentos bési-
COS.

IV — Titulos de crédito — A disciplina, como fonte obrigacional, ainda que em
linhas gerais, de todos os titulos de crédito e ndo s6 dos titulos ao portador, veio
completar e enriquecer o direito das obrigagoes. Interessando a todos os cida-
daos e nédo s6 aos comerciantes e empresarios, nao se justifica a auséncia de
normas fundamentais sobre os titulos de crédito, de tdo ampla prética, tanto mais
num Cddigo que unificou as obrigagdes civis e comerciais.

O novo Cédigo nao os incluiu entre os atos unilaterais nem os classificou como
contratos. Erigiu-os em fonte autdbnoma e destacada.
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21) Dos contratos

As inovagoes que se destacam na parte geral dos contratos, além da mudanca
de principios, consistem na inclusao de novos contratos e na supressao de outros.
Entre os acréscimos estao a transagao e o compromisso, que foram emancipados
da categoria de simples atos extintivos das obriga¢des para ganharem autonomia
contratual. Ja o Codigo francés disciplinara a transagao como contrato no inicio do
século XIX, o mesmo fazendo o Cédigo aleméo, considerado modelo de técnica, e
finalmente o recente Codigo Civil portugués de 1966. Pelas afinidades com a tran-
sacao (ambos poem fim a obrigagdes duvidosas ou litigiosas — res dubia aut litigi-
osa), 0 compromisso merece o mesmo tratamento, tanto mais quando lei especial
(9. 307/96) o disciplinou sob triplice enfoque — clausula compromissoéria, compro-
misso e arbitragem. Como contratos novos, o novo Cddigo incluiu ainda o
estimatorio, a comissao, a agéncia e distribui¢cao, a corretagem e o transporte.

Foram excluidas da disciplina, nos contratos em espécie, a sociedade, que
ganhou destaque e relevo no Livro || — Do direito de empresa, e a parceria, que €
hoje objeto do Direito Agrério. Ja os contratos de edi¢ao e representagao dramati-
ca passaram a ser regulados em leis especiais sobre direito autoral, atualmente a
Lei 9. 610/98, cujo artigo 115 revogou expressamente os artigos 1346 a 1362 do
Cddigo de 1916.

22) Funcao social do contrato, probidade e boa fé

Os artigos 421 e 422 do novo Codigo consagram, respectivamente, 0s principi-
os dominantes da teoria contratual moderna. O primeiro é a regra conciliadora dos
interesses publico e privado na sociedade socializada dos séculos XX e XXI. A
liberdade de contratar, na sociedade organizada, encontra limites na justica e no
equilibrio das prestagoes reciprocas, assim como a liberdade individual deve ser
instrumento racional para a pratica do justo.

O segundo postulado se dirige aos préprios contratantes, no seu interesse e
seguranga. A boa fé tem duas acepgdes: a subjetiva ou psicoldgica, que € o esta-
do de espirito ou crenga das pessoas, ao contratarem, que estao agindo correta-
mente e sem obstéculo legal, como a boa fé no casamento, a posse de boa fé, o
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pagamento de boa fé ao credor aparente ou putativo, circunstancias que produ-
zem efeitos favoraveis ao agente de boa fé; enquanto que a boa fé objetiva opera
como regra de conduta ou comportamento nos negocios juridicos. Os direitos
devem formar-se e exercitar-se conforme as exigéncias da boa fé. Esta a regra
inspirada no § 242 do Cédigo Civil alemao, que preceitua: “O devedor esta obriga-
do a executar a prestagcao como a boa fé o exige, em atencao aos usos e costu-
mes.” Nosso Cadigo foi além, exigindo a boa fé também na conclusao do contrato.
A boa fé constitui uma das mais destacadas clausulas gerais ou aberturas com
que o direito moderno supera o sistema hermético dos codigos tradicionais, com
previsoes casuistas. Obriga as partes a agir com lealdade na contratagcéao e na
execugao das obrigacoes reciprocas. Nao podendo cooperar, nao devem dificul-
tar a realizagcao das mesmas. Além disso, orienta o intérprete diante das omissdes
da lei e das convengdes, integrando-as. Probidade e boa fé na conclusédo e na
execucgao do contrato € a nova regra dos contratos, positivada no artigo 422 do
novo Cadigo. O agir com surpresa, abuso de confianga, mudanga de comporta-
mento usual sdo exemplos de condutas maliciosas. A mesma regra de interpreta-
¢ao esta contida no artigo 113: “Os negécios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa fé e os usos do lugar de sua celebragao. ”

23) Contrato preliminar

Nos artigos 1417 e 1418 do novo Cddigo, sob o titulo “Do direito do promitente
comprador”, foi regulado o “direito real de aquisigdo”. O contrato preliminar de
compra e venda de imovel, por instrumento publico ou particular, sem cldusula de
arrependimento, inscrito no respectivo registro imobiliario, passa a constituir direi-
to real de adquirir 0 imével, ou seja, passa a ter eficacia erga omnes. O promitente
comprador pode contar com todas as garantias, inclusive adjudicagéo judicial do
imével, que néo podera ser alienado a outra pessoa antes de cancelada a inscri-
¢cao da promessa.

Outro fendbmeno é o contrato preliminar dos artigos 462 a 466, de natureza
obrigacional, mas que poderé ou nédo se transformar no direito real de aquisi¢éo
acima referido. Para se transformar, o principal requisito é a inscrigao no registro
imobiliario. Estando registrado e néo contendo clausula de arrependimento, o con-

144



Dilvanir José da Costa

trato preliminar passa a reger-se pelos artigos 1417 e 1418 supra referidos. Nao
estando registrado, o artigo 464 prevé outra solugao: a agao de outorga de escri-
tura, mediante sentenga, conforme ja vem ocorrendo pela forma prevista no artigo
639 do CPC e jurisprudéncia a respeito. Por isso ficou estranha a exigéncia do §
unico do artigo 463 do novo Cédigo: “O contrato preliminar devera ser levado ao
registro competente”. Se for levado, transformar-se-a em direito real de aquisic¢ao,
conforme artigos 1417/18. E se nao o for ? Entendemos que entéo se aplica o
artigo 464, combinado com 0 639 do CPC. Por que entao a exigéncia do registro
da promessa ? Seria o0 propoésito de garantir melhor o promitente comprador com
direito real de aquisi¢ao; ou seria por razoes fiscais; ou seria mera exigéncia buro-
cratica ou decorrente de lobby cartorario. (Ver a promessa de compra e venda
como direito real de aquisicao no n° 38 infra).

24) Resolucao por onerosidade excessiva

A revisdao ou mesmo a resolugao do contrato por onerosidade excessiva de
uma das partes, superveniente a sua formagao, constitui forma objetiva ou
despersonalizada de se afastarem ou atenuarem os efeitos do contrato validamente
ajustado. Embora menos grave, guarda afinidade com o caso fortuito ou de forga
maior, que, segundo o § unico do artigo 1058 do Caédigo Civil, “verifica-se no fato
necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar, ou impedir.” Este libera totalmen-
te o devedor. No caso fortuito ocorre impossibilidade objetiva e absoluta de se
cumprir o contrato, enquanto que na imprevisao ocorre dificuldade ou onerosidade
excessiva para uma parte e correlato enriquecimento ou vantagem excessiva para
a outra, em consequéncia de acontecimento extraordinario e imprevisivel
superveniente & formagéo do contrato de execugao diferida ou de trato sucessivo.

Por motivo de guerras, revolugdes, crises econdmicas e outros fendmenos que
vieram alterar a economia e o equilibrio das prestagdes, nos contratos de longa
duragao, j& na ldade Média os juristas formularam a teoria revisionista com o
nome de clausula rebus sic stantibus (enquanto permanecerem as coisas ou as
circunstancias contemporaneas a formagéo do contrato). A sua versao moderna é
a teoria da impreviséo, que alguns cédigos modernos chegaram a adotar, como o
polonés de 1934 e o italiano de 1942. O nosso, individualista e liberal, optou pelo
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pacta sunt servanda. Mas a jurisprudéncia, com apoio e incentivo da doutrina,
vem aplicando-a em hipoteses tipicas, independentemente de legislacao especi-
fica. O suporte juridico tem sido o principio geral de direito (art. 4° da Lei de Intro-
ducéo) do enriquecimento injusto em prejuizo do contratante. Os projetos de Cé6-
digo de Obrigacoes de 1941 e 1963 incluiram a resolucao por onerosidade exces-
siva.

Somente o Cédigo do Consumidor (Lei 8.078/90) veio consagrar a teoria (arts.
6°% Ve 51, § 19 111). O novo Cddigo a disciplinou nos artigos 478 a 480. Trata-se de
vicio do contrato decorrente de conjuntura econémica provocada por crises sécio-
politico-econdmicas e monetarias, geradoras de grave inflagao ou de depresséao
econdmica intensa. Falhando os politicos e os economistas, os juristas entram em
cena e atuam em defesa do equilibrio das prestacdes e da justica nos contratos
de longa duragéao. Esse o critério final da obrigatoriedade das convengdes numa
sociedade justa e solidaria. Sobre lesao inicial veja o n® 11 supra.

25) Inovagoes na compra e venda

Novas cldusulas especiais — Ao lado da venda a contento, foi disciplinada a
“venda sujeita a prova” ou experimentagdao, ambas com o efeito imediato de
comodato e efeito suspensivo de compra e venda, até a manifestagéo de agrado e
aceitagao (arts. 509 a 512). Foi regulada a venda de coisa mével com reserva de
dominio (arts. 521 a 528), bem como a “venda sobre documentos” ou independen-
te da tradi¢@o da coisa, substituida pelo titulo representativo (arts. 529 a 532).

Clausulas especiais suprimidas — Foi eliminado o pacto de melhor comprador,
pouco usado e fonte de atritos. Deixou de existir regulamentagédo auténoma do
“pacto comissorio”, que, segundo o autor do projeto, pode ser suprido pela clausu-
la resolutiva expressa (arts. 128 c/c 474).

26) Responsabilidade civil — dano moral

Antes de a Constituigdo federal de 1988 consagrar a indenizagéo por dano
moral (art. 5%, X) e de o Cédigo do Consumidor o admitir (Lei 8078/90, art. 62, Vi),
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ja o projeto de novo Cddigo Civil a regulava e assim o0 comentamos naquela épo-
ca:

No setor da responsabilidade civil foi onde mais se destacaram as inovagoes
admitidas pelo projeto. A primeira e mais importante foi a consagragéo do dano
moral como objeto de indenizagao.

A doutrina conhece pelo menos trés teorias sobre o dano moral: a que o admite
como indenizavel, a que nao o admite e a que s6 admite o dano moral com reflexo
patrimonial. Caio Mario sustenta que esta ultima integra a segunda, pois a reper-
cussao patrimonial exclui o carater de dano moral.

Na pura e tipica conceituagao, o dano moral esta ligado ao sentimento, as sen-
sacOes de dor, tristeza, saudade, afeicédo e fendbmenos correlatos. Pontes de
Miranda da exemplo de reparagao do dano moral puro: o financiamento de viagem
ao exterior, para que a vitima se recupere do sofrimento pela perda de um filho
menor. No parecer de Agostinho Alvim, no Cédigo de 1916 s6 ha uma hipétese de
dano moral puro e tipico — o prego de afeigao (art. 1543), eis que nas demais
aproximagdes — injuria, callnia, difamagéao, ofensa a honra e deformidade da mu-
lher, hda sempre uma perda de contetido econémico. Partindo desse conceito, 0
maior dbice a institucionalizagdo do seu ressarcimento tem sido a dificuldade de
critério para a liquidagé@o do dano, contando com elementos puramente subjetivos.
Nao obstante, renomados tratadistas sdo entusiasticamente favoraveis ao seu
amparo legal, ainda que se adote critério tarifario ou se transfira ao juiz a liquida-
cao, em cada caso, mas contanto que nao se desamparem as vitimas nem se
deixe de punir civilmente os autores de atentados aos valores mais intimos da
personalidade.

A jurisprudéncia foi evoluindo no sentido de admitir essa reparag@o. Como exem-
plo desse avancgo, o STF consagrou esta Sumula: “491 — E indenizavel o acidente
que cause a morte de filho menor, ainda que néo exerga trabalho remunerado. ”

Num dos acérdaos da Referéncia dessa Sumula, consta o seguinte trecho do
voto do Ministro Aliomar Baleeiro:
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“Malgrado a hesitagéo dos Tribunais brasileiros, a responsabilidade do dano
moral vem aldravando, ha mais de meio século, a consciéncia de varios de
seus maiores membros, de Pedro Lessa (RF 37/201 e 24/473) a Orosimbo
Nonato (RF 127/397), de Aguiar Dias (Respons. Civ. , VII, n. 227 e segs. ,
além de comentarios na RF 107/397) ao atual Presidente do TJ da GB (RF
97/698). Na doutrina patria, entre os nomes luminosos que proclamam a
admissibilidade do ressarcimento do dano moral, figuram nada menos que
Clévis, Filadelfo Azevedo, Pontes de Miranda, Espinola e outras estrelas de
primeira grandeza” (Referéncias da Sumula do STF, Jardel Noronha e Odaléa
Martins, v. 26, Sum. 491, p. 123).

O novo Cédigo admite a reparagcé@o do dano, “ainda que simplesmente moral”
(art. 186). Valorizou os direitos da personalidade e alargou as fronteiras do direito
das obrigag¢des. Mais sobre dano moral no n® 12 supra.

27) Responsabilidade objetiva

No plano da responsabilidade civil ou dos atos ilicitos, o direito das obrigagdes
tem por meta a reparagéo completa e irrestrita. O dano é inevitavel na vida em
sociedade, seja decorrente de dolo, de culpa ou de forga maior. Completa na sua
extensao ou valor econdmico e moral. Ampla ou irrestrita na compreensao de
todos os danos ou do maior nimero possivel, a fim de ndo deixar vitima sem
reparagao. Sob ambos os aspectos tem evoluido o direito obrigacional nos ultimos
tempos. Na longa caminhada, desde o Direito Romano aos nossos dias, a histéria
da responsabilidade civil tem sido a do abrandamento e do desaparecimento do
requisito culpa como causa de reparagao. Os impactos & teoria da culpa se deram
por varias técnicas: a) desaparecimento da distincao classica entre culpa lata, leve
e levissima; b) substituigdo da culpa in abstracto, cujo padrao era o bonus pater
familias, pela culpa in concreto, cujo modelo é o préprio agente, em sua vida didria
e normal; ¢) concepgéo de novas formas de culpa, ampliadoras da responsabilida-
de: in contraendo, in eligendo, in vigilando; d) inverséo do 6nus da prova de culpa,
a cargo do autor do dano (culpa presumida); e) responsabilidade sem culpa ou
objetiva, através da teoria do risco criado, risco profissional e outras técnicas; f)
substituic@o da idéia de responsabilidade pela de reparagéo, mediante a socializa-
¢ao e securitizagao de todos os riscos.
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O novo Caédigo teve a preocupagao de ampliar o elenco dos danos reparaveis,
com as seguintes inovacoes e atualizagoes:

|. reparagao dos danos exclusivamente morais e dos decorrentes do exerci-
cio abusivo dos direitos subjetivos (arts. 186 e 187);

Il. havera obrigagao de reparar o dano, independentemente de culpa, nos ca-
sos especificados em lei (§ unico do art. 927); prevalece a regra da responsabili-
dade subjetiva, com as excecodes legais (responsabilidade civil do Estado e seus
agentes, acidentes no trabalho, transporte aéreo, ferroviario etc. );

lll. havera a mesma obrigagcédo, sem culpa, se o dano resultar de atividade
perigosa — risco criado (§ unico do art. 927, final);

IV. incapaz responde pelo dano que causar, nao sendo seus responsaveis (pais,
tutores, curadores) obrigados a fazé-lo ou nao dispondo de meios suficientes para
tanto, salvo se a indenizacgao privar do necessario o incapaz (§ unico do art. 928);

V. aresponsabilidade dos pais, tutores e curadores sera independente de cul-
pa dos mesmos, pelos atos ilicitos dos filhos menores, pupilos e curatelados que
estiverem sob sua autoridade e em sua companhia (arts. 932, | e |l e 933);

VI. aresponsabilidade do patrao ou comitente sera independente de culpa sua,
pelos atos ilicitos de seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razao dele (arts. 932, Il e 933);

VIl. empresério individual e as empresas respondem pelos danos causados
pelos produtos postos em circulagao (art. 931).

Ja vimos o impacto das Constituicdes federais sobre a responsabilidade civil do
Estado pelos atos e omissoes de seus agentes (n° 4 supra).

O Cédigo do Consumidor (Lei 8078/ 90) considerou este vulneravel no
mercado de consumo (art. 42, |) e inverteu o 6nus da prova a seu favor, na defesa
de seus direitos (arts. 62, VIl e 51, VI).
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LIVRO Il - DIREITO DE EMPRESA

28) Unificacao do Direito Privado

O novo Cédigo procurou fazer, tanto quanto possivel, a unificagao do Direito
Privado, sobretudo a unificagcao formal das obrigacoes civis e comerciais, através
das seguintes medidas:

I. inclusao de novos contratos com acento mercantil (estimatério, comissao,
agéncia e distribui¢ao, corretagem, transporte, transagéo e compromisso);

Il. inclus@o dos titulos de crédito (ao portador, a ordem e nominativos), com
remissao as leis especiais e convengoes internacionais, como fonte das obriga-
coes, ao lado dos contratos, dos atos unilaterais e dos atos ilicitos ou responsabi-
lidade civil;

[ll. inclus@o do empresario e das sociedades em geral (civis e mercantis), com
toda a sua disciplina basica e remissao a leis especiais, como pessoas ou sujeitos
de direitos e obrigagbes nas relagdes privadas;

IV. incluséo do estabelecimento como bem juridico dindmico ou propriedade
empresaria, com seu conceito, registro, identidade, contabilidade e disciplina de
suas relacgoes.

Ficou assim revogada mais uma parte do velho Cédigo Comercial de 1850 (12
parte, sobre comerciante e seus agentes, contratos e obrigagdes mercantis —
compra e venda, troca, mandato, locagao, mutuo, comissao, fianga, carta de cré-
dito, depdsito, hipoteca e penhor e sociedades comerciais — cuja manutengao
constituiria um bis in idem legislativo sobre matérias com a mesma estrutura juri-
dica essencial.

Foi atribuido enfoque especializado e peculiar a empresa, com as distingdes
especificas, a serem complementados em leis especiais e melhor esclarecidos na
doutrina, na jurisprudéncia e na catedra.
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Ja os “titulos de crédito” haviam sido revogados antes e regulados em leis es-
peciais, com base, inclusive, em tratados e convengdes internacionais (Titulo XVI
da 12 parte, desde a Lei 2. 044/1908), assim como a parte 3% — Das quebras — pela
Lei de Faléncias — Lei 7. 661/45. Resta apenas o Direito Comercial Maritimo — 22
parte. O Direito Aeronautico rege-se pelo Cddigo Brasileiro de Aeronautica, Lei 7.
565/86. As sociedades andnimas regem-se por seu estatuto préprio, conforme o
artigo 1089 do novo Caédigo.

Prevaleceu, finalmente, em nosso direito positivo privado, a tese de Teixeira de
Freitas, seguida pelo comercialista italiano Vivante, adotada pelo Codigo Suigo
das Obrigagdes e pelo Codigo Civil italiano de 1942, que atingiu, na unificagao, o
Direito do Trabalho, direito privado de ordem publica ou mesmo social que ganhou
maior autonomia com a criagao da Justica do Trabalho. Segundo Afranio de Car-
valho, com apoio no professor José Ferreira de Souza, o novo Cddigo devia ter
regulado ou pelo menos definido o contrato de trabalho, como prestagao de servi-
¢o subordinado e permanente, como relagao privada de interesse social, assim
como regulou, basicamente, o contrato de locagao de imoveis, com remessa para
as respectivas leis especiais (art. 2. 037). A autonomia seria “fantasiosa”(Revista
de Direito Civil, Edit. Rev. dos Tribs. , SP, n® 34, pag. 7).

Na carta de Teixeira de Freitas ao Ministro da Justica, em 20/09/1867, a qual
deu ensejo ao rompimento de seu contrato com o Governo para codificar o Direito
Civil, ficou clara sua posic¢ao firme e convicta:

“... e hoje minhas idéias s@o outras, resistem invencivelmente a essa cala-
mitosa duplicagdo de leis civis, nao distinguem no todo das leis desta clas-
se algum ramo, que exija um Cdédigo do Comeércio.

N&o hé tipo para essa arbitraria separagao de leis, a que se deu o nome de
Direito Comercial ou Cédigo Comercial; pois que todos os atos da vida juri-
dica, excetuados os benéficos, podem ser comerciais ou nao comerciais,
isto é, tanto podem ter por fim o lucro pecuniério, como outra satisfagao da

existéncia.

..............................................................................................

Tal é o plano, que nos permitira erigir um monumento glorioso, plantar as
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verdadeiras bases da codificag@o, prestar a ciéncia um servigo assinalado.”
(Revista de Direito Civil, Edit. R. dos Tribs. , v. 1, pags. 362 a 367).

LIVRO Ill - DIREITO DAS COISAS

29) Natureza da posse

A posse pode ter por fonte um direito real (propriedade, usufruto) ou obrigacional
(locagé@o, comodato). Dai a discussé@o sobre a sua natureza real ou obrigacional.
Mesmo tendo por fonte uma obrigagéo, como a locagao, a posse procede do direi-
to real do proprietario, de usar a coisa por intermédio de terceiro (fruir). A ddvida
surgiu porque o Cddigo de 1916 nao incluiu a posse na enumeracgao taxativa dos
direitos reais (art. 674), mas colocou a sua disciplina no Titulo | do direito das
coisas. Seria um direito especial ou instrumento indispensdavel e manifestagdo dos
direitos reais. Tem a mesma natureza de direito erga omnes, inerente aos direitos
reais. O que |he falta é o “exercicio de direito” dos poderes dos direitos reais. Por
isso n&o foi catalogada como direito real tipico no velho Cédigo. O novo considera
a posse como direito das coisas mas ndao como direito real tipico. Esta localizada
no direito das coisas, mas antes dos direitos reais. Essa a sutileza ou distingéao
que transparece. Isso decorre da complexidade do instituto, que se distingue da
mera detencao (nao posse) por critérios técnicos. Os efeitos da posse sdo mais
amplos para gozar de prote¢ao possessoéria, confinando-se com o direito real, e
mais restritos para gerar usucapiao, exigindo requisitos especiais.

30) Limitacoes ao direito de propriedade: funcéo social — abuso de direito
- expropriac¢édo — Direito Ambiental — outras restricoes

O novo Cadigo, assim como procedeu em relagao as obrigagdes, adaptou o
regime da propriedade as concepgdes socializadoras e inovadoras do direito ja
incorporadas a Constituigao federal.

A propriedade privada vigora como regra, mas cada vez mais limitada pelas
restricoes impostas por sua fungéo social, cujo conceito vai se ampliando
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O Direito Ambiental ganhou autonomia e se expandiu como o novo direito de
vizinhanca, protetor da flora, da fauna, da natureza, do ar, das aguas e do patriménio
histérico e artistico.

A interdicao do abuso de direito no exercicio da propriedade foi consagrada,
assim como nos contratos.

A desapropriagao por interesse social, ampliando os conceitos superados de
necessidade e utilidade publica, bem como a desapropriagao no ambito de agoes
reivindicatérias de areas ocupadas por coletividades(interesse social e econémi-
co relevantes), tudo isso foi incorporado ao novo Caédigo.

Finalmente, os recursos minerais, os potenciais de energia hidraulica e os mo-
numentos arqueoldgicos, conforme a Constituicao e as respectivas leis especiais,
deixaram de constituir acessorios do solo para efeito de propriedade. (Arts. 1228 e
§§ e 1230).-

31) Sistema de constituicao dos direitos reais

Foi mantido o sistema romano-germanico de constituicao dos direitos reais pela
tradigdo dos moveis e pela transcrigdo dos titulos no registro imobiliario, e nao
pelo simples acordo de vontades, como no sistema franco-italiano-portugués (arts.
1226 e 1227).

32) Modos de aquisicao da propriedade imovel

Usucapiao — redugao dos prazos

a) Extraordindrio ou independente de titulo e boa fé: 15 anos de posse (art.
1238);

b) Extraordinario ou independente de titulo e boa fé, mas com moradia habitu-
al, obras e servigos de carater produtivo: 10 anos de posse (§ Unico do
mesmo artigo);
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c) Ordinério ou com justo titulo e boa fé: 10 anos de posse (art. 1242);

d) Ordinario ou com justo titulo e boa fé, com aquisi¢ao onerosa transcrita,
moradia ou investimentos de interesse social e econdmico: 5 anos de pos-
se (§ unico do art. Supra);

e) Constitucional rural — area de até 50 hectares e demais requisitos: 5 anos
de ocupacao (art. 191 CF e 1239 CC);

f) Constitucional urbano — area de até 250m2 e demais requisitos: 5 anos de
posse (art. 183 CF e 1240 CC); a recente Lei 10.257, de 10.07.01 - Esta-
tuto da Cidade, regulou esse usucapiao no seu artigo 9%, como parte da
reforma urbana ali contida;

g) Usucapiao expropriatorio: ocupacao por mais de 5 anos, por coletividade,
de area extensa, com obras e servigos de interesse social e econémico
relevante: expropriagéo judicial mediante justa indenizacao (§§ 4° e 5° do
art. 1228).

Usucapiao coletivo. A mesma Lei 10. 257, de 10.07. 01 — Estatuto da Cidade
ou Lei da Reforma Urbana, em seu artigo 10° e §§ instituiu o usucapiao coletivo,
assim entendido o de area urbana com mais de 250m2, ocupada por populagédo
de baixa renda, para sua moradia, por 5 anos, nao sendo possivel identificar as
areas ocupadas pelos respectivos possuidores individualmente. A sentenca atri-
buira igual fragao ideal de terreno a cada possuidor, salvo acordo em contrario. A
area formara condominio especial indivisivel, salvo deliberagdo em contrario de 2/
3 dos conddminos, e sera administrado conforme deliberagdo da maioria.

33) Modos de aquisicao da propriedade imoével
Acesséao — construgéo — invasao de solo alheio

O novo Cddigo consagrou a jurisprudéncia que, por equidade, derrogava o prin-
cipio da acessao e considerava principal a edificagdo, de boa fé, em pequena
parte do solo alheio, de menor valor do que a construgao.
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Os critérios e solugdes sao os seguintes: a) construcao feita parcialmente em
solo préprio; b) invasao de solo alheio nao superior a vigésima parte deste; c)
construtor de boa fé; d) valor da construgcao superior ao da parte invadida; e)
indenizagao da area perdida, acrescida da desvalorizagéo da remanescente (art.
1258 capuf).

Se o construtor agiu de ma fé, mas o valor da construgao excede consideravel-
mente o da area invadida e nao se pode demolir a parte invasora sem grave pre-
juizo para a construgao, a indenizacao sera o décuplo da prevista no caput (§
unico do art. 1258). Se a invasao do solo alheio exceder a vigésima parte deste,
mas se 0 construtor estiver de boa fé, este adquirira a parte invadida, pagando o
valor da area adquirida, acrescido da desvalorizagao da area remanescente e
mais o valor que a invasao acrescer a construgao (art. 1259, 12 parte). Se o cons-
trutor estiver de ma fé, nas mesmas circunstancias supra, sera obrigado a demolir
0 que construiu no solo alheio, pagando ainda, em dobro, os danos apurados (art.
1259, parte final).

34) Condominio edificio ou em edificios e similares

O novo Cédigo regula, nos artigos 1331/1358, o que se contém no titulo | da Lei
4.591/64, ficando seus 27 artigos revogados, ex. vi do artigo 2. 046, que revogou
toda a legislagéao civil abrangida pelo mesmo ou com ele incompativel.

35) Propriedade fiduciaria

Nos artigos 1361 a 1368 o Codigo regula a propriedade fiduciaria resoluvel de
coisa infungivel, com escopo de garantia. Essa disciplina revoga o DL 911/69, ex.
vido artigo 2. 046. A alienagao fiducidria de coisa imével continua regida pela Lei
9.514/97, cap. ll, arts. 22 e seguintes.

36) Propriedade literaria, cientifica e artistica

Continua regida por leis especiais, atualmente a Lei 9. 610/98 (regula os direi-
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tos autorais ou a propriedade intelectual).

37) Direito de superficie

O novo direito real de superficie derroga o principio da acessao imobiliaria. A
construcéo e a plantagao em solo alheio, se contratado esse direito por escritura
publica e registro imobiliario, deixam de sofrer a atragao do solo para constituirem
propriedades imobiliarias autbnomas, pelo prazo convencionado, com possibilida-
de de transferéncia a terceiro, inter-vivos ou causa-mortis. O instituto visa a esti-
mular a construgao nova e a plantagcao em terreno alheio desocupado. Nao prevé
o desdobramento do conjunto ja existente. Veio, inclusive, para substituir a enfiteuse.
(Arts. 1369 a 1377).

Similar da superficie, ja dispomos da concessao de uso de terrenos publicos e
particulares e do espago aéreo sobre os mesmos (DL 271/67, arts. 7° e 8°). Mais
recentemente, a Lei 10.257, de 10.07. 01 — Estatuto da Cidade ou Lei da Reforma
Urbana, nos artigos 21 a 24, instituiu a superficie urbana, ou o direito de utilizar
0 solo, o0 subsolo ou o espago aéreo do terreno, (distinto da propriedade do solo e
em carater real, constituido por escritura publica transcrita no registro imobilia-
rio).,

38) Direito real de aquisi¢cao - direito do promitente comprador

A promessa de compra e venda de imdveis é regulada no novo Cédigo sob dois
aspectos e em lugares diversos: como direito obrigacional, sob o titulo “Do contra-
to preliminar”, nos artigos 462/466 (ver o n® 23 supra); e como direito real de
aquisi¢ao nos artigos 1417 e 1418, aqui examinados.

O artigo 1417 conceitua o direito real: a promessa de compra e venda de imével
sem clausula de arrependimento, por instrumento publico ou particular, inscrita no
registro imobiliario, constitui direito real de adquirir o imével respectivo.

O artigo 1418 prevé os efeitos: em caso de recusa da escritura definitiva, o
promitente comprador podera requerer a adjudicacgao judicial do imével. Esse o
efeito maximo da promessa inscrita no registro imobiliario, a qual passa a consti-
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tuir direito real de aquisicdo. Nao s6 autoriza a adjudicagdo compulséria como
impede qualquer outro compromisso com o imével enquanto ndo extinta a pro-
messa e cancelado o registro publico.

Mas continuam prevalecendo os efeitos obrigatérios da promessa nao inscrita
no registro, com menos potencial de eficacia (entre as partes) mas passivel de
execugao coativa através da a¢ao de outorga de escritura, conforme o artigo 464
do mesmo Cadigo, artigo 639 do CPC e jurisprudéncia firmada sobre o tema.

O direito real de aquisigcéo ja existia desde o DL 58/37, art.22 e da Lei 6. 766/79,
art. 25.

39) Direitos reais suprimidos — enfiteuse ou aforamento

Além de nao incluir a enfiteuse entre os direitos reais (art. 1225), o artigo 2039
determinou: | — fica proibida a constituicao de enfiteuses e subenfiteuses; Il — as
existentes continuam regidas pelo Cédigo de 1916 e leis posteriores, mas com a
proibicdo de cobranga de laudémio nas transmissoes de bem aforado; Ill — a
enfiteuse de terrenos de marinha e acrescidos regula-se por lei especial.

40) Direitos reais suprimidos — rendas constituidas sobre iméveis

O Coédigo de 1916 regulou o contrato de constituicdo de renda (arts. 1424/
1431) e o direito real de renda constituida sobre imével (arts. 749/754).

Pelo contrato, constitui-se uma renda ou prestagao periodica, entregando-se
um imével a pessoa que se obriga a satisfazé-la. O imével cai no dominio do
obrigado & renda. O ndo pagamento conduz a rescisdo do contrato. A renda vincu-
lada a um imével constitui direito real, de acordo com os artigos referidos. Ao dono
do imével gravado incumbe o 6nus do pagamento da renda ou gravame, com
direito de preferéncia do credor na execugdo que recaia sobre o imovel.

O novo Cédigo suprimiu o direito real sobre imével decorrente da constitui¢ao
de renda. Nao figura no artigo 1225. Mas sobreviveu o contrato de constituicao de
renda nos artigos 803/813. Os artigos 804 e 805 dispoem:
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I. pode-se entregar bem imével a pessoa que se obriga a satisfazer as pres-
tacoes a favor do credor ou de terceiros;

Il. pode o credor exigir que o rendeiro lhe preste garantia real, ou fidejussoria.

Logo, a diferenga é que antes a renda vinculada a um imdvel constituia direito
real automatico sobre 0 mesmo; e pelo novo Cddigo a garantia real imobiliaria,
que sera hipoteca, dependera de acordo das partes e inscri¢ao no registro imobi-
liario (art. 805).

41) Direitos reais de garantia e privilégios creditorios
Disp6e o novo Cadigo:

“Art. 958. Os titulos legais de preferéncia sao os privilégios e os direitos reais.

Art.961. O crédito real prefere ao pessoal de qualquer espécie; o crédito pesso-
al privilegiado, ao simples; e o privilégio especial, ao geral.

Art. 1422, O credor hipotecario e o pignoraticio tém o direito de excutir a coisa
hipotecada ou empenhada, e preferir, no pagamento, a outros credores, observa-
da, quanto a hipoteca, a prioridade na inscrigao.

Paragrafo unico. Excetuam-se da regra estabelecida neste artigo as dividas
que, em virtude de outras leis, devam ser pagas precipuamente a quaisquer ou-
tros créditos. ”

Em nota ao artigo 1560 do Cédigo de 1916, a que corresponde o artigo 961
supra, Theotdnio Negréo conclui: “e o da Fazenda Publica prefere a qualquer ou-
tro, inclusive ao crédito real (CTN, art. 186)”

DispGe o art. 186 do CTN: “O crédito tributario prefere a qualquer outro, seja
qual for a natureza ou o tempo de constituicdo deste, ressalvados os créditos
decorrentes da legislagéo do trabalho.
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42) Arrendamento mercantil

O novo Caddigo regulou a propriedade fiduciaria resoltivel com escopo de ga-
rantia (n® 34 supra), mas nao cogitou do arrendamento mercantil, que tem o mes-
mo escopo de alienagao com garantia. Constitui técnica de garantia de uma com-
pra e venda a prestacao ou financiada, sob a forma ou aparéncia e até com efeito
de locagao, que assim mantém o pleno dominio do vendedor-credor-locador so-
bre o objeto da compra e venda-locagao-financiamento-garantia, a fim de assegu-
rar a eficiente e rapida execug¢ao do contrato e recuperac¢ao do objeto em caso de
inadimplemento. O contrato é de locagao com opgao de compra pelo prego resi-
dual, ao final do contrato ou conforme se estipular, tudo nos termos da lei especi-
fica (Lei 6. 099/74). A Lei do Inquilinato excluiu expressamente essa locagao de
seu regime (Lei 8245/91, art. 12, § unico, “b”). Assim como procedeu relativamente
alocagao de prédio urbano (art. 2037) e outros institutos, o Codigo deixou o leasing
sujeito a lei especial.

LIVRO IV - DIREITO DE FAMILIA

43) Conteudo do direito de familia
O direito de familia no novo Cédigo tem o seguinte contetdo, em quatro titulos:
I. Do direito pessoal
Il. Do direito patrimonial
Ill. Da uniao estavel

IV. Da tutela e da curatela

O direito pessoal compreende: o casamento, sua validade, eficacia ou efeitos e
sua dissolucao; a prote¢éo aos filhos menores e aos incapazes em caso de sepa-
ragao, divorcio, nulidade do casamento e novas nupcias; o parentesco; a filiagao e
seu reconhecimento; a adog¢ao; e o poder familiar.

159



Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Minas Gerais

O direito patrimonial compreende: os regimes de bens; o usufruto e a adminis-
tracao de bens de filhos menores; os alimentos; e o bem de familia.

44) Dissolugéo do casamento pelo divorcio

A atualizagao do Cédigo, nessa parte, decorre da Emenda Constitucional n® 9/
77 edalei6.515,de 26. 12. 77, reiteradas e ampliadas pela Constitui¢ao federal
de 1988, art. 226, § 6°. Pelo principio do artigo 2. 046, fica revogada a Lei do
Divércio. O Cédigo facilita ainda mais o instituto, ao admitir a sua concessao sem
que haja prévia partilha dos bens (art. 1. 581).

45) A uniao estavel como entidade familiar

Reconhecida pela Constituicao federal de 1988 (art. 226, § 3°) e regulamentada
pelas Leis 8. 971/94 e 9. 278/96. O conceito do Codigo € “convivéncia publica,
continua e duradoura com o objetivo de constituicdo de familia” (art. 1723), em
disposigao aberta, sem fixagéao de prazo, como convém a uma instituicao depen-
dente de muitas circunstancias faticas. A conversao em casamento s6 depende
de pedido de ambos o0s conviventes ao juiz e assento no registro civil, mediante
habilitacdo mas independente de celebracgao (art. 1726). A “unido estavel” entre os
impedidos de casar constitui concubinato (art. 1727), regido pelo direito das obri-
gacoes. Nao ha no Caodigo referéncia a entidade familiar decorrente da “comuni-
dade formada por qualquer dos pais e seus descendentes” (CF, art. 226, § 49),
porgue ninguém jamais pds duvida a respeito, como muito bem observou o Minis-
tro Moreira Alves. Melhor andou o Estatuto da Crianc¢a ao designa-la “familia natu-
ral” (art. 25).

46) Igualdade de direitos e deveres dos conjuges na sociedade conjugal

Decorre do artigo 226, § 5° da CF de 1988 e se manifesta nos artigos 1511,
1517, 1566 a 1569, 1631, 1634, principalmente. Como consequéncia, foi substitu-
ido o patrio poder pelo poder familiar (arts. 1630/38).
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47) Igualdade de direitos e qualificacoes de todos os filhos, inclusive os
adotivos

Consagrada a partir do artigo 227, § 6° da CF e do artigo 41 e §§ 12e 22do ECA
(Lei 8. 069/90). O Cddigo a acolhe no artigo 1596. A repercussao maior dessa
igualdade foi no direito sucessorio.

48) Guarda dos filhos menores - critério

O critério para a guarda dos filhos menores passa a ser “a melhor condi¢ao do
guardiao, no interesse do menor” (arts. 1583/90). O interesse do menor é decisivo.
A melhor condi¢ao do guardiao é clausula aberta para decisao do juiz, mas nao
significa condigao econdmica e sim em todos os sentidos e aspectos: materiais,
morais, afetivos etc.

49) Inseminacao artificial

O Cédigo reconhece como concebido na constancia do casamento o filho havi-
do por fecundagéo artificial homéloga (art. 1597, Ill e IV) e por inseminagao artifi-
cial heteréloga com prévia autorizagao do marido(art. 1597, V).

50) Contestacéao de paternidade pelo marido em qualquer tempo
Tornou-se imprescritivel essa agao, ao contrario dos prazos exiguos do Codigo
revogado (art. 1601). A jurisprudéncia ja vinha flexibilizando as solugoes.

51) Reconhecimento de paternidade facilitado e irrevogavel

Tornou-se irrevogavel e facilitado, por varias formas, o reconhecimento de fi-
Ihos havidos fora do casamento, o que j& fora precedido pela denominada Leida
paternidade responsavel — Lei 8. 560/92 e pelo proprio ECA, arts. 26 e 27 (art.
1609).
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52) Capacidade matrimonial aos 16 anos para ambos os sexos

A capacidade matrimonial foi fixada em 16 anos para o homem e a mulher, mas
dependente de autorizagéao dos pais ou tutor antes dos 18 anos (art. 1517). Antes
dos 16 anos s6 se admite o casamento mediante suprimento de idade nubil ou
autorizagao judicial, para evitar imposi¢ao ou cumprimento de pena criminal pelo
homem ou em caso de gravidez da mulher (art. 1520).

53) Colaterais do 3° grau: proibicao de casamento

O Cddigo de 1916 também proibia 0 casamento de tio com sobrinha (art. 183,
IV). O DL 3200/41 chegou a permiti-lo mediante laudo médico liberatério, confir-
mado pela Lei 5. 891/73. O novo Cédigo proibe esse casamento sem abrir exce-
¢ao (art. 1521, IV). Ficou revogada a permissao.

54) Defloramento da mulher como erro essencial

O artigo 219, IV do Cédigo de 1916 prevé o defloramento da mulher, ignorado
pelo marido, como erro essencial sobre a pessoa do conjuge. O novo Cdédigo
ignorou essa causa de nulidade do casamento (art. 1557), permanecendo o erro
essencial quanto a identidade, honra e boa fama (art. 1557, 1). Muitos ja conside-
ravam que a igualdade constitucional dos conjuges ja pusera fim a essa discrimi-
nacao.

55) Adocao

O Cddigo regula a adogéo no sentido amplo — normas gerais sobre adogédo de
menor em situagéo regular e irregular e de maiores. Prevalecem as leis especiais
compativeis e reguladoras de situagdes especiais (ECA). S6 a pessoa maior de
18 anos pode adotar. Sendo casados ou conviventes, basta um ter 18 anos. Exi-
ge-se estabilidade da familia. O adotante ha de ser pelo menos 16 anos mais
velho do que o adotado. A adogdo do maior de 18 anos dependera também de
processo judicial e intervengéo do Ministério Publico (§ do art. 1623). A adogéo
deve constituir efetivo beneficio para o adotando (art. 1625).
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A adogao desliga o adotado de seus pais e parentes consangiiineos, salvo
quanto a impedimentos matrimoniais. Pode-se modificar até o prenome do adota-
do. O novo parentesco se estabelece entre adotante e adotado e também entre o
adotante e os descendentes do adotado. Logo, o adotado ndo se torna irmao dos
filnos biologicos do adotante... S6 ha irmao bilateral e unilateral. Nao ha irmao
adotivo. A igualdade constitucional dos filhos nao implica em igualdade dos ir-
maos. Essa € uma das consequéncias do artigo 1628, parte final. Esses os princi-
pios gerais ou basicos da adogao, os quais derrogam disposigdes em contrario,
prevalecendo outras regras compativeis, ex. vi do artigo 2. 046.

56) Alimentos na separacao

O cbdnjuge, mesmo culpado da separagao, pode pedir alimentos para sua so-
brevivéncia, se incapaz para o trabalho e nao tendo parente em condi¢oes de
presta-los. O juiz fixara o indispenséavel a sobrevivéncia. (§ do art. 1704).

57) Tutela, curatela e hipoteca legal

O Cddigo pés fim a essa garantia, ex. vido § do artigo 1745, combinado com 0s
artigos 1781 e 2041.

58) Unioes homossexuais

Nao se admite no Brasil casamento nem unido estavel homossexual. Seria
inconstitucional, em face do artigo 226, §§ 32 e 5°. Nessa linha o artigo 1723 do
novo Cdédigo. Até as relagbes continuas ou duradouras entre o homeme a mulher
impedidos de casar nao constituem unido estavel, mas simples concubinato, regi-
do pelo direito das obrigagdes (contrato de trabalho subordinado, prestacao de
servigo, empreitada ou sociedade civil ou comercial —art. 1727). Com maior razao
as unides homossexuais ndo encontram agasalho no direito de familia, pelos
mesmos fundamentos constitucionais. A prépria adogéo por duas pessoas ha de
ser por marido e mulher ou pelos conviventes em uni&o estavel (art. 1622). Logo,
as unides homossexuais seguem as regras dos contratos obrigacionais, inclusive
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de sociedade com participagao nos lucros eventuais, sujeita a dissolugao e liqui-
dagao amigavel ou litigiosa e por morte de um dos sécios ou parceiros. Quanto a
heranca e alimentos, s6 mesmo decorrente de testamento ou de contrato, respec-
tivamente. Nem os conviventes na unido estéavel foram equiparados aos conjuges
pelo novo Cédigo, para efeito sucessorio, como ja vinha ocorrendo por leis espe-
ciais. S6 participam na sucesséo “quanto aos bens adquiridos na vigéncia da
unido estavel” (art. 1790). JA Napoledo Bonaparte dissera que os concubinos
driblam a lei (ndo se casando) e por isso esta os ignora. Dai a tradicdo de néo
incluir nos cddigos sua protegdo. Mas leis especiais certamente o farao.

LIVRO V - DIREITO DAS SUCESSOES

59) Heranca necessaria

O cdnjuge passou a ser herdeiro necessario, ao lado dos descendentes e dos
ascendentes (art. 1845). Pertence aos herdeiros necessarios metade dos bens da
heranga, constituindo a legitima (art. 1846). Qualquer herdeiro necessario que
sobreviva ao autor da heranga, inclusive o conjuge, podera exercer esse direito
minimo sobre a heranga, do qual s6 serd afastado por indignidade ou por
deserdagao. E vedada a gravagao da legitima com clausulas de inalienabilidade,
impenhorabilidade e incomunicabilidade, salvo justa causa em testamento. E ve-

dada a conversao de bens da legitima em outros. Pode haver sub-rogagdo com
justa causa. (Art. 1848).

60) Ordem da vocagé@o - A sucessao do cénjuge no Cédigo de 1916 e no
novo Caodigo

Para melhor compreenséo da reforma, convém comecar pelo regime atual.

60.1) O regime do Cddigo de 1916
O cbnjuge esta em terceiro lugar na ordem da vocagao, sendo chamado a su-
cessao na falta de descendentes e de ascendentes do de cujus (art. 1611, capuf).

O conjuge néo € herdeiro necessério, podendo ser afastado da sucessdo por
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disposicao testamentaria (art. 1725). Necessarios sdo os descendentes e os as-
cendentes. Embora o artigo 1725 disponha, de forma ampla, que “para excluir da
sucessao o conjuge ou parentes colaterais, basta que o testador disponha de seu
patrimdnio, sem os contemplar”, lei posterior veio a derroga-lo, atribuindo a deter-
minados conjuges (casados sob regime diverso da comunhao universal de bens)
direitos sucessorios especiais, com o carater impositivo ou de ordem publica. Tais
sao o usufruto da quarta parte dos bens do cénjuge falecido (concorrendo o so-
brevivente com filhos) e o usufruto da metade dos bens (concorrendo com ascen-
dentes do de cujus—§ 1°do art. 161 1, introduzido pela Lei 4.121/62). O cénjuge
sobrevivente, casado sob o regime da comunhao universal de bens, tera direito
real de habitacéao sobre o imével destinado a residéncia da familia, sendo o unico
daquela natureza a inventariar (§ 2° do art. 1611).

O principal efeito do paragrafo primeiro foi instituir um legado necessario de
usufruto em favor do cénjuge sobrevivo casado sob regime diverso da comunhao
universal de bens, em concorréncia com herdeiros necessarios. Disposi¢ao testa-
mentaria ndo podera afastar esse direito do cénjuge, de carater protetivo, assim
como nao podera afastar a heranga necessaria dos descendentes e dos ascen-
dentes. A jurisprudéncia, em cada caso, tem admitido a compensacgao ou exclu-
sao do legado ex lege de usufruto, diante das vantagens auferidas sob o regime
da comunhao parcial (participagao nos aquestos), ou mesmo em face de doagoes
que compensem o legado sem a ressalva de poder acumular.

60.2) O regime do novo Codigo

Pelo novo C6digo, o conjuge passa a herdar em concorréncia com os descen-
dentes e com os ascendentes (art. 1829, | e Il). O cdnjuge s6 herda se, ao tempo
da abertura da sucessao, ndo estava separado judicialmente, nem separado de
fato ha mais de dois anos, salvo se sem culpa do sobrevivente (art. 1830).

Em concorréncia com descendente, o cénjuge sé herda se nao era casado
com comunhao universal de bens ou com separagao obrigatéria, ou se, no regime
da comunhéo parcial, o de cujus ndo deixou bens particulares (art. 1829). Em
concorréncia com descendentes, caberd ao conjuge quinh&o igual ao dos que
sucederem por cabega, ndo sendo inferior a quarta parte se for ascendente dos
herdeiros com os quais concorrer (art. 1832).
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Em concorréncia com ascendente, o conjuge herda sem restrigdes quanto a
regime de bens (art. 1829, 1l). Concorrendo com ascendente em 12 grau, o conju-
ge herda um tergo da heranga; receberéa metade da mesma, se houver um

s ascendente ou se for maior o grau (art. 1837).
Em falta de descendente e ascendente, o conjuge herdara tudo(art. 1838)

O conjuge, qualquer que seja o regime de bens, sem prejuizo da heranga, tera
direito real de habitagdo sobre o imével residéncia da familia, se for o unico
residencial existente (art. 1831).

Os tios herdam apés os sobrinhos, esclarece melhor o artigo 1843.

No quarto grau (sobrinho neto, tio avd e primo) ndo ha distin¢éo: todos partici-
pam igualmente.

A fim de atenuar os efeitos da sucessao legitima e atender as exigéncias espe-
ciais de determinadas sucessoes, existe a sucessao testamentaria, tanto mais
agora com a valorizagdo do conjuge e sua participagdo em concorréncia com
descendentes e ascendentes.

A primeira regra é o respeito, pelo testamento, a heranca necessaria dos des-
cendentes, ascendentes e conjuge (metade da heranga, qualquer deles que so-
breviva). Logo, o testador podera dispor livremente da outra metade em favor de
guem necessite mais ou de quem merega mais.

61) Uniao estavel — A sucessao do companheiro pelo Direito Civil vigente e
pelo novo Codigo

61.1) O regime ainda vigente

O paragrafo 3° do artigo 226 da Constituicédo federal reconheceu a uniao esta-
vel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, para efeito de prote¢do do
Estado. A Lei 8.971/94 regulou o direito dos companheiros a alimentos e a suces-
sdo. Seu artigo 2° reproduz, em relagao aos companheiros, o que dispdem o arti-
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go 1611 e seu § 12 do Codigo Civil, relativamente aos cénjuges. O paragrafo tnico
do artigo 7° da Lei 9.278/96, por sua vez, reproduziu, em favor dos companheiros,
o paragrafo 2° do artigo 1611 do mesmo Cédigo, no tocante ao direito real de
habitacao. Essas duas leis devem ser harmonizadas no sentido de igualar os di-
reitos do companheiro aos do cénjuge. Nem mais nem menos.

61.2) O regime do novo Cddigo

Pelo novo Cédigo o(a) companheiro(a) sé participa da sucesséo do outro “quan-
to aos bens adquiridos na vigéncia da uniao estavel” (art. 1790 caput).

Observada a regra supra, o companheiro tera direito:
a) se concorrer com filhos comuns: cota igual a do filho;

b) se concorrer com descendente sé do falecido: metade do que couber a
cadaum;

c) se concorrer com outros parentes do de cujus: direito a um terco da heran-
¢a,

d) né&o havendo parentes sucessiveis (até o quarto grau): tera direito a heran-
¢a toda, mas entendida esta com a restricao do caput do artigo 1790, pelo
que o remanescente sera do municipio;

e) nao havendo cénjuge ou companheiro, nem parente sucessivel, a heranga
se devolve a0 municipio. E o que dispde o artigo 1844, langando duvida
sobre a prevaléncia da ressalva do artigo 1790 caput.

62) Sucessao testamentaria
62.1) Capacidade testamentaria ativa
Foi racionalizada. Sao incapazes: a) os menores de 16 anos; b) os incapazes

civilmente (arts. 32 e 42, Il e ll1); c) os sem pleno discernimento;
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62.2) Testamento publico

Basta a leitura, em voz alta, do testamento ja lavrado, seguida das assinaturas.
Bastam duas testemunhas. Pode ser manuscrito ou feito mecanicamente pelo
tabelido. Em se tratando de analfabeto, surdo ou cego havera cautelas especiais.
(Arts. 1864/67).

62.3) Testamento cerrado

Pode ser manuscrito ou elaborado por processo mecanico, pelo testador ou
por outra pessoa, mas assinado e rubricado pelo testador. Deve ser entregue ao
oficial em presenca de duas testemunhas. Sera lavrado o auto de aprovagao pelo
oficial, na presenca das testemunhas, o qual sera lido pelo oficial perante o testa-
dor e as testemunhas e em seguida todos o assinarao. Depois de aprovado, cerra-
do e cosido, o testamento sera entregue ao testador.

Morto o testador, o testamento sera apresentado ao juiz para abertura, publica-
cao e registro. Ordenara o seu cumprimento, se nao encontrar vicio externo. (1868/
75).

62.4) Testamento particular

12 etapa: o testamento é redigido (manuscrito ou por processo mecénico), lido,
assinado e rubricado pelo testador na presencga de trés testemunhas que o subs-
crevam; 22 etapa: morto o testador, o testamento sera apresentado em juizo para
confirmagéo das testemunhas, com citagao dos herdeiros legitimos. A critério do
juiz, poderé ser confirmado o testamento pelo depoimento de uma das testemu-
nhas apenas, ndo sendo encontradas as demais. E em circunstancias excepcio-
nais, mencionadas no instrumento, podera valer o testamento particular sem tes-
temunha, desde que escrito do proprio punho e assinado pelo testador.

63) Cessao de direitos hereditarios — direito de preferéncia

O direito a heranga passou a ser considerado indivisivel até a partilha, regen-
do-se pelas normas do condominio (art. 1791). Os co-herdeiros tém preferéncia,
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em igualdade de condi¢des, na cessao a estranho, com direito de adjudicagao em
180 dias (art. 1794/95). Essa disposi¢ao consagra a jurisprudéncia do STJ e con-
traria a do STF, que permitia a cess@o sem o direito de preferéncia, com o apoio
de renomados civilistas, que sé consideram a heranga indivisivel para determina-
dos efeitos transitérios.

64) Exclusao de herdeiro
Foi ampliado o instituto para compreender também os atentados ao cénjuge,
companheiro, ascendente ou descendente do de cujus (art. 1814).

65) Fideicomisso - restricao

O Caodigo somente admite o instituto em favor dos nao concebidos ao tempo da
morte do testador, sob pena de se converter em usufruto o direito do fiduciario
(art. 1952).

DISPOSICOES GERAIS E TRANSITORIAS

66) Os prazos reduzidos neste Cédigo — tratamento

Se ja decorridos mais de metade do prazo previsto na lei anterior, ao entrar em
vigor este: os prazos serdo os da lei anterior (art. 2029).

67) Usucapiao: acréscimo de prazo

Até dois anos apds a entrada em vigor deste Codigo, os prazos estabelecidos
no § Unico do artigo 1238 e no § Unico do artigo 1242 ser&do acrescidos de dois
anos, qualquer que seja o tempo transcorrido na vigéncia do regime anterior (art.
2030). Idem § 4° do art. 1228 (art. 2031).
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68) Regimes de bens

Os casamentos celebrados na vigéncia do Cédigo anterior regem-se pelo mes-
mo. (Art. 2. 040).

69) Ordem da vocacao

As alteragdes introduzidas por este Cédigo néo se aplicam as sucessoes aber-
tas antes de sua vigéncia. (Art. 2. 042).

70) Revogacoes

O presente C6digo, ao entrar em vigor, revoga o Codigo Civil de 1916, a parte
Primeira do Cédigo Comercial e toda a legislagéo civil e mercantil abrangida pelo
mesmo, ou com ele incompativel, ressalvado o disposto no presente Livro. (art. 2.
046).
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70) Revogagoes

RESUMO

O autor efetua um meticuloso trabalho sobre as principais inovagdes do novo
Cédigo Civil Brasileiro, e as oferece de maneira disciplinada e altamente didatica.

Nzo se limita, entretanto, ao simples registro, nem tdo pouco a comparagao
com o texto do Cédigo de 1916. Pelo contrario, nos pontos em que estas inova-
coes deixam de ser apenas alteragdes, penetra também na teoria e na doutrina,
oferecendo argumentos tanto sobre o que produziu a cultura juridica nacional
durante a vigéncia do C6digo anterior, como procede também a comparagao com
as legislacdes e doutrinas de outros paises com referéncias aos temas. Enfrenta
posi¢des adotadas no texto, ora aceitando, ora criticando com argumentos segu-
ros, o que faz do repositério de nada menos que 55 itens, cada um referente a
uma das inovacdes destacadas, em conjunto analisado e comentado da maior
facilidade para a identificagéo das partes e sua visao geral que procura oferecer
em face de modificagdes profundas na sistematica da legislagéo brasileira.

ABSTRACT

The author develops a meticulous work on the main innovations of the new
“Cédigo Civil Brasileiro” (Brazilian Civil Code), and offers it in disciplined and highly
didactic way.

He neither limits himself to the simple register, nor to the comparison with the
text of 1916’s Code. On the contrary, on the points that these innovations are not
simple alterations, he also makes a profound study in the theory and doctrine,
offering arguments about what has been produced by the national juridical culture
while the former Code was in vigour, he makes as well a comparison with legislations
and doctrines from other countries concerning the themes. Faces positions used
in the text, either accepting, or criticizing with reliable arguments, making the index
of not less than 55 items, each one referring to one of the pointed out innovations,
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an analyzed and commented set in which it is very easy to identify the parts and
the overview that it intends to offer in face of profound modifications on the Brazilian
legislation system.
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