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APRESENTACAO

A experiéncia diz que aquele que quer ser aprovado deve fazer trés coisas: a) entender a
teoria, b) ler a letra da lei, e c) treinar. As obras da colecéao “Como Passar’ cumprem muito bem
os dois ultimos papéis, pois trazem um numero expressivo de questdes, comentadas alternativa
por alternativa, inclusive com a indicagéo de dispositivos legais a serem lidos. Porém, so6 o trei-
namento e a leitura de lei ndo sdo suficientes. E necessério também “entender a teoria”

A presente obra foi concebida exatamente para cumprir esse papel: trazer uma Super-Revisao
daTeoria, possibilitando uma prepara¢ao completa para vocé atingir seu objetivo, que € a aprovagao.

O livro traz a revisdo das 39 disciplinas (impresso e on-line) que mais aparecem nos prin-
cipais concursos juridicos do Pais.

Mesmo sendo um obra de revisao, num volume apenas, buscou-se a todo tempo apresentar
0 conteudo mais completo possivel, com jurisprudéncia atualizada e altissima sistematizagao,
tornando o livro material de excelentes conteudo e qualidade.

Contém capitulo de Processo Civil atualizado e comentado a luz do NCPC. Além disso, todas
as outras matérias que compdem o livro estao atualizadas conforme o NCPC.

Essa ja importante e consolidada obra nasceu da experiéncia pratica dos seus Coordenadores,
que apos anos como Professores e Coordenadores dos maiores Cursos Preparatérios do Pais,
perceberam que os examinandos, com a aproximagao das provas de concursos (em qualquer
das fases: objetiva, discursiva ou oral), precisavam de um material que pudesse condensar as
principais informacdes para o exame, em texto sistematizado e passivel de ser lido integralmente
em tempo habil para uma sélida preparacao.

E nesta nova edigdo trazemos duas grandes novidades aos nossos leitores: 1) os SHORT
0
VIDEOS W<, que s3o diversos videos de curta duragdo com dicas de DISCIPLINAS SELE-
CIONADAS e 2) ATUALIZAGCAO em PDF e VIDEO para complementar os estudos.

E por isso que podemos dizer que, agora, vocé tem em suas maos a Revisdo dos Sonhos de
quem vai fazer Concursos Juridicos, revisao essa que certamente sera decisiva para a sua aprovagao!

Wander Garcia e Renan Flumian
Coordenadores

________________________________________________________

CoMO TER ACESSO AOS CAPITULOS ON-LINE?

Entre no site

www.editorafoco.com.br

clique em

Atualizacoes

e baixe o arquivo

Capitulos on-line

________________________________________________________
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1. DIREITO CIVIL

Wander Garcia

1. PRINCIPIOS DO DIREITO CIVIL E LEI DE
INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO - LINDB

1.1. Principios do Direito Civil

Miguel Reale, coordenador da comissdo que redigiu o
anteprojeto que deu origem ao novo Cddigo, salienta que esse é
norteado por trés principios: o da socialidade, o da eticidade e
o da operabilidade. Tais principios fazem refletir os elementos
acima apontados.

O principio da socialidade é aquele que impée prevaléncia
dos valores coletivos sobre os individuais.

Ja o principio da eticidade é aquele que impde a justica e
a boa-fé nas relagoes civis.

O principio da operabilidade, por sua vez, é aquele que
impde solugdes vidveis, operdveis e sem grandes dificuldades
na aplicagdo do direito. Esta contido nesse principio o da
concrecao, pelo qual o legislador deve criar leis pensando
em situagoes as mais concretas possiveis, evitando ser muito
abstrato, ou quando ndo possivel, dando poderes ao juiz para
resolver o conflito de modo a melhor atender as diretrizes legais.
O principio da operabilidade ¢é identificado no Cédigo Civil,
por exemplo, quando este confere ao juiz papéis mais abran-
gentes, tais como papel de juiz moderador (ex.: juiz que pode
reduzir o valor de multas, caso abusivas) e de juiz com maior
discricionariedade (ex.: juiz que estd diante de clausulas gerais
e conceitos juridicos indeterminados, que permitem que esse
agente busque a melhor solugdo para o caso concreto, diante
das diretrizes tragadas pela lei).

Apesar de ndo mencionado expressamente por Miguel
Reale, entendemos que também norteia o Cddigo Civil o
principio da dignidade da pessoa humana, que é aquele que
impde respeito aos multiplos aspectos da personalidade humana,
como a moral, a intelectual e a fisica. A existéncia de um capi-
tulo no Cédigo Civil destinado exclusivamente aos direitos da
personalidade, somada a previsdo constitucional da prote¢do
da dignidade da pessoa humana demonstram que o principio
em tela informa o atual Cédigo Civil.

E também ndo ha como negar que o Cédigo Civil ainda da
primazia a propriedade individual, a autonomia da vontade
e a igualdade. A primeira é garantida pela Constituigao e pelo
Cddigo Civil. A segunda ainda é a fonte inicial da formagéo das
relagdes juridicas civis. E a igualdade, entendida em seu sentido
amplo (tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais),
¢ o principio que fundamenta as relagdes privadas, na qual se
busca o equilibrio entre as partes, diferentemente do que ocorre
nas relagdes publicas, em que ha supremacia do interesse ptiblico
sobre o interesse privado, em nitida situacdo de desequilibrio.

A partir dessas observacdes, é possivel criar uma Teoria
dos Principios Basilares, ou seja, uma teoria que visa a identifi-
car quais sdo os principios do Direito Civil que inspiram e nor-
teiam todos os outros principios e regras desse macrossistema.

Nesse sentido, pode-se dizer que sdo principios basilares
do Direito Civil os seguintes: a) autonomia da vontade; b)
igualdade; ) propriedade individual; d) solidariedade social
(contendo as ideias de socialidade, eticidade e dignidade da
pessoa humana); e e) operabilidade.

Além dos principios basilares, e abaixo deles, temos os
principios-norma, que sdo as normas juridicas aplicdveis a
determinada categoria de relagoes, dotadas de especial relevin-
cia e alta carga valorativa. Sdo exemplos desses principios os
da fungéo social dos contratos (aplicavel aos contratos), da
boa-fé objetiva (aplicavel aos contratos), da fungio social da
propriedade (aplicavel ao direito de propriedade), da igualdade
entre os filhos (aplicavel ao direito de familia e sucessoes),
entre outros.

Tais principios tém as seguintes caracteristicas: a) tém
aplicagdo direta e imediata aos casos concretos; b) tém hierar-
quia em relagdo as meras regras-norma, hierarquia essa que ¢
chamada de hierarquia material caso estejam previstos em leis
da mesma categoria das regras (ex.: hd hierarquia material, e
ndo formal, entre um principio previsto no Cédigo Civil e uma
mera regra prevista no mesmo Co6digo); c) servem de elemento
integrativo e de vetor interpretativo aos aplicadores do Direito.

Por fim, temos os principios gerais do direito, que sido
as diretrizes politicas, sociais e juridicas extraidas do sistema
juridico como um todo. Um exemplo desse principio é o da
presungdo de boa-fé. Tais principios somente sdo aplicados em
caso de lacunas, ou seja, em casos de vazio no sistema juridico.
E, mesmo assim, tais principios sdo s6 chamados caso alacuna
ndo possa ser resolvida com a analogia e os costumes. Dessa
forma, tais principios ndo tém aplicacio direta e imediata aos
casos concretos, dependendo, para sua aplicagdo, da exis-
téncia de lacuna que ndo possa ser suprida pelos elementos
mencionados.

1.2. LEI DE INTRODUCAO AS NORMAS DO DIREITO
BRASILEIRO

1.2.1. Finalidade da Lei de Introdu¢do as Normas do
Direito Brasileiro

A primeira lei que tratou da introdu¢io as normas do
Direito Brasileiro foi a Lei 3.071/1916 (antigo Cédigo Civil),
que o fazia em seus artigos 1° a 21. Essas normas foram revo-
gadas pelo Decreto-Lei 4.657/1942, atualmente em vigor.

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro é
norma introdutéria do Direito como um todo, e ndo apenas
do Direito Civil, como parecia ser, diante do nome que detinha
antes (Lei de Introdugdo ao Codigo Civil). Tal lei, na verdade,
tem trés finalidades.

A primeira delas, e a que mais se sobressai, ¢ a de regular
aforma de aplicagdo dasleis em geral: a) o inicio e a duragdo
de sua obrigatoriedade (arts. 1° e 2°); b) os mecanismos de
integracdo em caso de lacuna (art. 4°); ¢) os critérios de inter-
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pretagdo (art. 5°); e d) os meios de preservacio da seguranca
juridica em face da edi¢dao de novas normas (art. 6°).

A segunda finalidade ¢ a de regular o direito internacio-
nal privado brasileiro (arts. 7°a 17).

A ultima é a de regular os atos civis praticados no estran-
geiro pelas autoridades consulares brasileiras (arts. 18 e 19).

A primeira finalidade incide nio s6 sobre a aplicagdo das
normas de Direito Civil, mas sobre o Direito como um todo,
ressalvada a existéncia de uma lei especial dispondo de modo
contrario. Por exemplo, em Direito Penal, sob o argumento de
que existe uma lacuna, néo sera possivel valer-se da analogia
para considerar crime um tipo de conduta ainda nao regulada
pelo Direito, por haver vedagdo dessa forma de integragdo na
lei penal.

Neste texto veremos as principais regras da LINDB que
interessam diretamente ao Direito Civil, devendo o leitor
buscar os detalhes especificos de outros ramos juridicos, tais
como o Direito Internacional e a Hermenéutica, nos textos
correspondentes.

1.2.2. Fontes do Direito

Quando se pergunta “quais sdo as fontes do Direito’, fica
sempre a davida sobre a qual fonte a indagacdo se refere.
Existem fontes criadoras do Direito (legislador, por exemplo).
Ha fontes formais do Direito (a lei, por exemplo). Ha fontes
histéricas do Direito (fatos historicos marcantes que deram
origem a modificagdo de uma lei).

As fontes formais do Direito podem ser divididas em duas
espécies: principais e acessdrias.

As fontes formais principais sdo: a lei, a analogia, o
costume e os principios gerais do direito. Como adotamos o
sistema romano-germanico, de inicio, s6 a lei ¢ fonte formal
principal. Apenas em caso de lacuna é que se admite que o apli-
cador se valha da analogia, do costume e dos principios gerais,
nessa ordem, como fonte formal juridica (art. 4° da LINDB).

Para completo entendimento do assunto, é importante
destacar que, por lei, deve-se entender norma constitucional, lei
ordindria, lei complementar, lei delegada, resolugio legislativa,
decreto legislativo e medida provisoria.

Ja as fontes formais secundarias ou acessdrias sio: os
decretos, as resolu¢cdes administrativas, as instrugdes norma-
tivas, as portarias etc. Sdo acessorias pois guardam obediéncia
a uma fonte principal.

Doutrina e jurisprudéncia sdo consideradas, tradicional-
mente, como fontes ndo formais ou fontes indiretas (mediatas).
Isso porque trazem preceitos ndo vinculantes. Sdo também
consideradas fontes meramente intelectuais ou informativas.

Ha de se fazer alguns temperamentos com relagao a juris-
prudéncia. Isso porque, apesar de um entendimento reiterado
pelos tribunais nao ter forca de lei, a Emenda Constitucional
45/2004 estabeleceu que o Supremo Tribunal Federal podera,
apos reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula, que terd efeito vinculante e incidird sobre a validade, a
interpretagéo e a eficicia de normas determinadas acerca das
quais haja controvérsia (art. 103-A da CF).

Tais sumulas, ainda que declarativas em relagdo ao que é
Direito, poderdo ser consideradas verdadeiras fontes formais,
ja que tém eficacia erga omnes.

1.2.3. Lei
1.2.3.1. Conceito e caracteristicas

Em sentido estrito, pode-se conceituar a lei como o ato
do Poder Legislativo imperativo, geral, origindrio e autorizador
de se exigir do Estado a garantia de seu cumprimento mediante
o uso de coagao fisica, se necessdrio.

1.2.3.2. Classificagéo

As leis podem ser classificadas a partir de diversos crité-
rios. Vejamos alguns:

a) Quanto a sua natureza: podem ser substantivas ou adjetivas.

Substantivas sdo as que estabelecem os direitos e deveres
das pessoas em suas atividades e relagoes pessoais e profissionais.
Sao também chamadas de materiais.

Adjetivas sdo as que regulamentam os atos de um processo,
o qual tem por objetivo fazer valer as normas materiais. Sao
também chamadas de normas processuais ou formais;

b) Quanto a hierarquia: sdo escalonadas em constitucionais,
complementares e ordindrias. As normas complementares
estdo em posigdo superior as ordindrias, nao sé porque exigem
quérum especial (art. 69 da CF), como porque, segundo a
Constituicao, tém o condio de dispor sobre a elaboragio das
leis (art. 59, paragrafo inico), o que se deu com a edi¢do da
Lei Complementar 95/1998;

¢) Quanto a competéncia ou extensao territorial: sdo federais,
estaduais/distritais e municipais;

d) Quanto ao alcance: podem ser gerais ou especiais.

Gerais sdo as que regulam uma dada relagdo juridica, a par de
outra lei que regula um determinado aspecto daquela relagio.
Assim, o Cédigo Civil, ao tratar do contrato de locagao é uma
lei geral (arts. 565 e ss.), a0 passo que a Lei 8.245/1991 é uma
lei especial, pois trata apenas de um determinado aspecto da
loca¢io, no caso a locagdo de imével urbano.

Especiais sdo as que regulam sozinhas uma relagdo juridica
por inteiro ou um determinado aspecto de uma relagdo juridica
regulada de modo genérico por outra lei. Além da Lei de Loca-
¢oes, podem ser citados o Codigo de Defesa do Consumidor
e o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

A classificagdo é importante para efeito de se descobrir qual
é alei aplicavel ao caso concreto. Entre uma lei especial e uma
lei geral, ainda que a lei geral seja posterior, deve-se aplicar a
lei especial. Isso porque se presume que esta tratou com mais
detalhe do assunto.

E importante ressaltar que uma lei pode ser especial em
relacdo a uma e geral em relagdo a outra. Por exemplo, em
relagdo a compra e venda prevista no Cédigo Civil, as normas
sobre o assunto previstas no CDC sdo especiais. Mas em rela-
¢d0 a Lei de Alienagéo Fiduciaria (Decreto-Lei 911/1969), as
normas do CDC sdo consideradas gerais.

Outra observagao importante é que uma lei pode ser
especial e a0 mesmo tempo principiolégica. E o caso do CDC.
Em relagdo ao CC, trata-se de uma lei especial. Em relagdo a
outras leis especiais, como se viu acima, pode ser considerada
lei geral. Nada obstante, como o CDC traz uma série de prin-
cipios, e como os principios sio normas que se sobrepdem a
meras regras, é possivel que o CDC prevaleca em relacdo a
uma lei que, em principio, traz normas especiais em relagio



as suas. SO que isso s6 acontecera quando houver um conflito
entre um principio do CDC e uma mera regra da lei especial.
E 0 que aconteceu em matéria de indenizagio por extravio de
bagagens. Em que pese haver leis estipulando um tabelamento
na indenizagéo, prevalece na jurisprudéncia do ST o principio
da reparagéo integral dos danos (art. 6°, VI, CDC).

1.2.3.3. Existéncia, validade, eficdcia, vigéncia, vigor e
desuso

O processo de elaboragdo das leis tem as seguintes etapas:
iniciativa, discussao, votag¢do, san¢do (ou veto, com posterior
recusa ao veto), promulgac¢io e publicacéo.

A sangio, que pode ser expressa ou tacita (CF, art. 66, § 3°)
¢é a aquiescéncia dada pelo Chefe do Poder Executivo ao projeto
de lei aprovado. Permite-se também o veto, motivado pela
inconstitucionalidade ou contrariedade do projeto ao interesse
publico, hipétese em que o Poder Legislativo podera rejeita-lo
(“derruba-lo”), por voto da maioria absoluta dos deputados e
senadores, em sessdo conjunta.

Apos a sangdo ou a recusa ao veto, passa-se a promul-
gagdo, que é o ato pelo qual o Poder Executivo autentica a lei,
atestando sua existéncia e determinando sua obediéncia. O
Executivo tem quarenta e oito horas contadas da san¢do ou da
comunicagdo da recusa ao veto para proceder a promulgacao.
Caso ndo o faga, o Presidente do Senado o fara e, se este ndo
o fizer em igual prazo, cabera ao Vice-Presidente do Senado
fazé-lo (CF art. 66, § 7°).

Feita a promulgagio, vem a publicagao, que é a divulgagio
oficial da nova lei, possibilitando seu conhecimento puiblico.

Em seguida a publicagdo, temos uma situagao eventual pela
qual pode passar uma lei, o chamado periodo de vacincia,
que é o lapso temporal entre a data da publicagio da lei e um
termo prefixado na prépria lei ou em outro diploma legislativo,
durante o qual aquela ndo pode ainda produzir efeitos. Esse
intervalo entre a data da publicagdo da lei e sua entrada em
vigor chama-se vacatio legis.

Segundo a LINDB, néo havendo disposi¢do em contrario,
alei comeca a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dia apds
sua publicagdo. Nos estados estrangeiros, a obrigatoriedade
da lei brasileira, quando for admitida, inicia-se trés meses
apos oficialmente publicada (art. 1°, caput e § 1°). Adotou-
-se o principio da vigéncia sincronica, ja que havera vigéncia
simultdnea em todo o territdrio nacional, ou seja, prazo tinico
para entrada em vigor no pais. Tal principio se contrapde ao
da vigéncia progressiva, pelo qual a lei vai entrando em vigor
no pais segundo prazos que variam de acordo com a regido’.
Ja nos estados estrangeiros, o prazo é outro, de modo que os
agentes de nossas representagdes diplomaticas e os que tém fora
do Brasil interesses regulados pela lei brasileira, por exemplo,
s6 ficam obrigados apds o periodo de trés meses acima aludido.

Repare que, no siléncio, temos o periodo de vacancia de
quarenta e cinco dias, que podera ser modificado mediante
expressa indicagdo na lei de que entrard em vigor em outro

1. Segundo a anterior LINDB, a obrigatoriedade das leis, quando nao se
fixasse outro prazo, “comecaria no Distrito Federal, trés dias depois
de oficialmente publicada, quinze dias no Estado do Rio de Janeiro,
trinta dias nos Estados Maritimos e no de Minas Gerais, cem dias
nos outros, compreendidas as circunscricdes ndo constituidas em
Estado”.
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termo. Segundo a Lei Complementar 95/1998, deve-se reservar
a cldusula “entra em vigor na data da sua publica¢ao” apenas
para as leis de pequena repercussdo. Quanto as demais, deve-se
fixar um periodo de vacincia que contemple prazo razoavel
para que dela se tenha amplo conhecimento (art. 8°, caput, da
LC 95/1998). O Cédigo Civil, por exemplo, entrou em vigor
um ano apoés sua publicagao (art. 2.044 do CC). A contagem
do prazo dar-se-a4 com a inclusdo da data da publica¢do e do
ultimo dia do prazo, entrando em vigor no dia subsequente a
sua consumagao integral (art. 82, § 1°, da LC 95/1998).

Hé periodos de vacincia fixados na prépria Constitui¢do,
como os previstos nos art. 150, III, “b” e “c”, e 195, § 6° (no que
concerne a cobranga de tributos).

Pode ocorrer de, no curso do periodo de vacéncia, ser
necessaria nova publica¢do da lei destinada a alguma correcéo.
Nesse caso, 0 prazo de vacincia comegard a correr mais uma vez
a partir da data da nova publicagdo (art. 1°, § 3°, da LINDB).

Pode ocorrer também de, apds o periodo de vacancia, ser
necessaria nova publicagdo da lei para o mesmo fim. Nesse
caso, como a lei ja estava em vigor, os efeitos que ela produziu
até aquele momento serdo respeitados. A LINDB ¢é expressa
no sentido de que as correcdes serdo consideradas lei nova
(art. 1°, § 4°), de modo que novo periodo de vacancia devera
ser computado.

A partir dos eventos narrados (promulgacéo, publicagio e
periodo de vacéncia) é importante trazer a tona as nogdes de
existéncia, vigéncia, vigor, validade e eficacia.

Segundo a maioria dos doutrinadores, a existéncia da lei
ocorre apos a sangdo ou a rejeigdo ao veto (Pontes de Miranda,
José Afonso da Silva, Manuel Gongalves Ferreira Filho, Michel
Temer, Luiz Alberto David Araujo e Alexandre de Moraes).
A propria Constituigdo da a entender que isso ocorre ao
mencionar a “lei” como ato a ser promulgado (art. 66, § 7°).
A promulgagao, como se viu, apenas atesta a existéncia da lei.
Nesse sentido é ato declaratério. E promulgagdo é uma verda-
deira autenticagdo, ou seja, uma declaracdo de que a lei existe,
é vélida e que deverd ser cumprida, pois tem aptiddo para vir
a produzir efeitos.

A existéncia, todavia, ndo se confunde com a validade.
Quando se tem existente uma lei, tem-se também uma pre-
sunc¢do de que também ¢ vélida. A prépria promulgacdo ja
atesta a existéncia e a validade da lei. Nada obstante, pode ser
que o Poder Judiciario reconheca sua inconstitucionalidade.
Se tal reconhecimento se der no bojo de uma agéo direta
de inconstitucionalidade, apds seu transito em julgado serd
desfeita definitivamente a presun¢do de validade que a lei
detinha. A validade, portanto, é qualidade da lei de ter sido
produzida segundo as condicdes formais e materiais previstas
na ordem juridica.

Mas nédo basta que a lei exista e seja valida. Esta ha de
ter eficacia, que é a qualidade da lei de poder produzir efeitos
juridicos. A lei s6 a terd se cumprir as chamadas condigdes
de eficicia do ato normativo, que sdo: a) a promulgacio; b)
a publicagio; ¢) o decurso do periodo de vacancia, quando
existir. As duas primeiras condigdes também sdo chamadas de
atos de integragdo da eficdcia da lei. E importante anotar que
algumas normas constitucionais, por dependerem de outra
para produzirem efeitos, tém eficacia limitada.

Diante de tais nogdes, passemos aos conceitos de vigor e
de vigéncia.



4 WANDER GARCIA

Vigor é a qualidade da lei de poder produzir efeitos juridicos.
Vigor quer dizer forca. A lei s6 tem for¢a quando pode produzir
efeitos. E a lei s6 pode produzir efeitos depois de preenchidas
as condicdes anteriormente aludidas. E por isso que o art. 1°
da LINDB dispde que a lei comega a “vigorar” apds publicada.

Jaavigéncia é o tempo em que a lei existiu podendo produ-
zir efeitos. Para alguns é o tempo em que a lei é vdlida. Vigéncia
ndo ¢ qualidade. Vigéncia é periodo de tempo. Perceba que a
vigéncia requer dois elementos: “existéncia” e “efeitos”. Assim,
uma lei promulgada, mas ndo publicada, ndo teve vigéncia, uma
vez que, apesar de existir, ndo pode produzir “efeitos”. O mesmo
se dird de uma lei que ainda estiver em periodo de vacancia.
Uma lei que ainda produza efeitos, mas que jd estiver revogada
ndo estd em vigéncia. Isso porque, apesar de produzir efeitos,
ndo tem mais “existéncia”. Isso ocorre com o Cddigo Civil
anterior. Ele ainda regula algumas relagdes (produz “efeitos”),
mas estd revogado (ndo tem mais “existéncia’).

Assim, pode ser que uma lei tenha vigor, mas néo tenha
mais vigéncia. O CC antigo ainda produz efeitos (tem vigor),
mas néo existe mais (ndo tem vigéncia).

Por fim, vale trazer a tona a no¢io de desuso e costume
negativo, que sdo as circunstancias de a lei, em que pese poder
produzir efeitos juridicos, ndo ter utilidade, no primeiro caso,
ou estar sendo descumprida por destinatdrios do Direito, sem
que haja sua exigéncia ou aplicagdo pelos agentes estatais com-
petentes, no segundo. Um exemplo de desuso é alei que trata da
proibi¢do de caga de um tipo de animal que ja estd extinto. E um
exemplo de costume negativo é o que se deu em relagdo ao crime
de adultério. O Codigo Penal, em que pese vigente quanto a
esse crime, ndo vinha sendo aplicado quando cometido o tipo
penal em questdo, que veio a ser retirado da ordem juridica.

Cabe anotar que existem juristas ou jusfilésofos que
apresentam nogdes diferentes das que colocamos. E o caso de
Kelsen, para quem a eficdcia tem a ver com o plano concreto,
tem relagdo com o que chamamos de desuso. E o que chama-
mos de eficacia, para Kelsen, é vigéncia.

1.2.3.4. Vigénciada lei
1.2.3.4.1. Principio da obrigatoriedade

Ao conceituarmos a lei, vimos que é um ato imperativo,
um ato que prescreve conduta as pessoas. De nada valeria alei
se os destinatdrios de seus comandos tivessem a faculdade de
cumpri-los ou ndo. E fundamental para a efetividade da ordem
juridica que as pessoas sejam de fato obrigadas a cumprir a lei.

Nesse sentido, o art. 3° da LINDB dispde que “ninguém
se escusa de cumprir a lei, alegando que nao a conhece”. Esse
dispositivo consagra o principio da obrigatoriedade (ignorantia
legis neminem excusat).

A justificativa do principio apresenta trés teorias: a) a da
presungdo legal de que a lei, publicada, passa a ser de conheci-
mento de todos; b) a da ficgdo de que todos passam a conhecer
a lei com sua publicac¢do; ¢) e a da necessidade social de que
assim seja, possibilitando uma convivéncia harmonica. Esta é
a teoria mais aceita.

A Lei das Contravengdes Penais, em seu art. 8°, mitiga
o principio ao dispor que “no caso de ignorancia ou errada
compreensdo da lei, quando escusaveis, a pena pode deixar
de ser aplicada”

A ignorancia dalei, nos demais casos, é inescusavel. O que
se admite é que haja um erro (néo ignorancia) sobre a ilicitude
do fato (art. 21 do CP) ou de direito (art. 139, III, do CC), a
ensejar isen¢do ou diminui¢do de pena no primeiro caso e
anulabilidade no segundo.

1.2.3.4.2. Vigéncia da lei no tempo

Neste topico estuda-se o principio da continuidade e a
revogacdo das leis e também o conflito das leis no tempo.

Principio da continuidade é aquele pelo qual a lei terd
vigéncia enquanto outra ndo a modificar ou a revogar. Ou
seja, a regra é a de que as leis tém carater permanente. Mas hd
excegoes a regra.

Hé casos em que a lei tem vigéncia temporaria (leis
tempordrias), que cessara nas seguintes hipoteses: a) advento
de termo (prazo) fixado para sua duragio; b) implemento de
condigdo resolutiva (leis circunstanciais); ¢) consecuc¢do de
seus fins.

A lei também podera perder vigéncia: a) pela nio recep-
¢do em funcdo de nova ordem constitucional; b) por suspenséo
de sua execugio pelo Senado, em razdo de declaragdo incidental
de inconstitucionalidade pelo STF; ou ¢) pelo transito em jul-
gado de agéo destinada ao controle concentrado de constitucio-
nalidade, em caso de reconhecimento da inconstitucionalidade.

A revogagao ¢é a supressdo de uma lei por outra. Existem
variadas espécies de revogacdo, dai a pertinéncia de proceder
a sua classificagio:

a) Quanto a extenséo: pode ser total ou parcial.

Revogagio total (ou ab-rogagdo) é a supressdo integral
da lei anterior. O art. 2.045 do atual Codigo Civil revogou por
inteiro o Codigo anterior.

Revogagao parcial (ou derrogacdo) é a supressdo de parte
da lei anterior;

b) Quanto 4 forma de sua execu¢do: pode ser expressa ou
tdcita.

Revogaciao expressa é aquela em que a lei nova declara
inequivocamente a supressdo de dada lei. O atual Codigo Civil,
como se viu, revogou expressamente a Lei 3.071/1916 (CC
anterior) em seu art. 2.045.

Revogacio tacita é aquela em que a lei nova, apesar de néo
declarar inequivocamente que a lei antiga estd sendo suprimida,
mostra-se incompativel com ela ou regule inteiramente a matéria
de que essa tratava.

A incompatibilidade se da, por exemplo, quando uma lei
nova permite algo que a antiga proibia. Ou quando a primeira
proibe algo que a segunda permite. Chama-se também revo-
gacao indireta.

A regulamentagdo por inteiro de uma matéria se da quando
anova lei esgota a matéria da qual a lei anterior tratava. Assim,
ainda que a nova Lei de Faléncias néo fizesse referéncia expressa
a revogacao da lei anterior, o fato é que esta ficaria revogada,
uma vez que aquela regula por inteiro a matéria dessa. Chama-
-se também revogagio global.

Anote-se que é possivel que uma lei revogada continue a
produzir efeitos. Exemplo disso é a disposi¢ao do art. 2.038 do
atual CC, que determina a continuidade da aplicagdo do CC/1916
para as enfiteuses ja existentes quando da entrada em vigor do
primeiro. Trata-se da ultratividade ou pds-atividade da lei.



E importante anotar que, “salvo disposi¢do em contrario,
a lei revogada néo se restaura por ter a lei revogadora perdido
a vigéncia” (art. 2°, § 3°, da LINDB). Ou seja, se uma lei “A” é
revogada por uma lei “B”, e a tal lei “B” é revogada pela lei “C,
a lei “A” nao fica restaurada. Isso quer dizer que ndo existe o
efeito repristinatorio (restaurador) da primeira lei revogada.
O que pode acontecer é a lei “C” expressamente dizer que
novamente entrard em vigor a lei “A”. Neste caso teremos uma
lei nova e ndo exatamente uma repristinagao.

De qualquer forma, ainda que ndo adotado como regra
pela nossa LINDB, vamos conceituar o instituto da repristi-
nagao, que consiste na restauragdo da lei revogada, em virtude
da lei revogadora ter perdido a vigéncia. O instituto em tela s6
¢ admitido quando a lei expressamente restaurar a lei anterior.

Em resumo, a lei perde vigéncia nas seguintes hipote-
ses: a) fim do prazo ou do motivo que enseja sua vigéncia (lei
temporaria); b) suspensdo da execugdo pelo Senado, em razdo
de declaragdo incidental de inconstitucionalidade pelo STF;
¢) transito em julgado de acdo destinada ao controle concen-
trado de constitucionalidade, em caso de reconhecimento da
inconstitucionalidade; d) ndo recep¢do em fun¢do de nova
ordem constitucional; e) revoga¢io por outra lei.

Tema pertinente a esse topico ¢ o conflito de leis no tempo.
Sera que toda lei posterior revoga a lei anterior? A resposta é
negativa. O critério cronoldgico ou temporal (lex posterior
derogat legi priori) cede em fungdo dos critérios hierarquico
(lex superior derogat legi inferiori) e da especialidade (lex
specialis derogat legi generali).

Assim, uma lei nova ndo revoga um dispositivo constitu-
cional que com ela esteja em contrariedade, pois a norma cons-
titucional, em que pese mais antiga, tem hierarquia superior
a norma infraconstitucional. Prevalece o critério hierarquico
sobre o cronoldgico.

Do mesmo modo, uma lei geral nova ndo revoga uma lei
especial velha, pois o critério da especialidade prevalece. A
norma é especial quando possui em sua hipdtese de incidéncia
todos os elementos da norma geral e mais alguns especializan-
tes. Presume-se que, na feitura da lei especial, procurou-se
tratar com mais detalhe as particularidades do tema, da ques-
tdo. O principio da isonomia, que impde tratar os desiguais de
modo desigual, fundamenta a ideia de que o especial prevalece
sobre o geral. Assim, o Estatuto da Crianga e do Adolescente e o
Cédigo de Defesa do Consumidor nao ficaram revogados pelo
novo Coédigo Civil, ja que trazem normas especiais em relagdo
aeste. Prevalece o critério da especialidade sobre o cronolégico.

Deve-se tomar cuidado, todavia, com um aspecto. Muitas
vezes uma lei preponderantemente geral, como é o Cédigo
Civil, contém normas especiais, que, assim, podem revogar
normas anteriores com ele incompativeis. E o caso da matéria
referente ao condominio edilicio, que é uma questio unica,
ndo passivel de tratamento estanque, e que foi regulada por
inteiro no atual Cédigo Civil. Por trazer normas especiais, os
arts. 1.331 a 1.358 do CC revogaram substancialmente a Lei
4.591/1964, mesmo sendo esta uma lei especial.

Deve-se tomar cuidado com a afirmativa de que “a lei
especial revoga a lei geral”. As vezes, a lei especial apenas esta
regulando uma das categorias abrangidas pela lei geral, ndo a
revogando, portanto. O Cédigo Civil anterior, de modo geral,
regulava os vicios redibitorios. Veio o CDC e regulou os vicios
do produto ou do servi¢o para uma relagdo de consumo. A lei
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geral ndo ficou revogada. Continua a ser aplicada de modo
genérico. Apenas nio se aplica aquela categoria de negdcios
considerados relagdo de consumo. Ou seja, a lei especial ndo
revogou a geral. Apenas retirou um espectro de sua incidéncia.

No tema aplicagdo da lei no tempo é, ainda, importante
anotar que a lei nova, apesar de ter efeito imediato e geral, deve
respeitar o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa
julgada (art. 6° da LINDB). A Constitui¢do, em seu art. 5°,
XXXVI, refor¢a o principio ao dispor que “alei ndo prejudicard
o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”

Trata-se do principio da irretroatividade da lei.

A coisa julgada pode ser conceituada como a qualidade
da sentenga de mérito de o seu comando ser imutdvel. Isso se dd
com o transito em julgado da decisdo.

O direito adquirido ¢ aquele que jd se incorporou ao patri-
monio de seu titular, uma vez que preenchidos, sob a vigéncia
da lei anterior, os requisitos para a aquisi¢do do direito. Para
a LINDB, “consideram-se adquiridos assim os direitos que
seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles
cujo comego do exercicio tenha termo prefixo, ou condigdo
preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem” (art. 6°, § 2°).

O ato juridico perfeito é aquele jd consumado segundo a
lei vigente ao tempo em que se efetuou (art. 6°,§ 1°, da LINDB).

A leindo pode prejudicar tais valores, mas pode beneficiar.
E por isso que a lei penal que beneficia o acusado retroage (art.
59, XL, da CF) e que a lei tributaria também retroage em alguns
casos (art. 106 do CTN).

Nio se deve confundir retroatividade com aplicabilidade
imediata. A lei ndo pode atingir, para prejudicar, fatos passa-
dos, mas pode ser aplicada de modo imediato para fatos que
ocorrerem depois de sua vigéncia, ainda que relacionados com
fatos anteriores.

Nesse sentido, é importante trazer a tona a diferencia¢ao
feita pelo art. 2.035 do Codigo Civil, que, no tocante aos negé-
cios e demais atos juridicos constituidos antes da vigéncia do
CC de 2002, traz as seguintes regras:

a) a validade desses atos subordinam-se a legislagdo da época
em que foram feitos;

b) os efeitos desses atos, produzidos ap6s a vigéncia do novo
Codigo, a esse se subordinam, salvo se as partes tiverem pre-
visto determinada forma de execugao.

Em suma, quanto aos fatos antigos (validade do negécio)
aplica-se a lei antiga. Quanto aos fatos novos (efeitos ocorridos
apos a vigéncia da lei nova), aplica-se a lei posterior.

O problema ¢ que o art. 2.035 foi além e criou uma norma
bastante polémica, que permite que o novo Cddigo retroaja na
seguinte situagao:
¢) convengdo alguma prevalecerd, porém, se contrariar pre-
ceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos pelo CC
para assegurar a fungdo social da propriedade e dos contratos.

Trata-se da chamada retroatividade média, em que se
atingem os efeitos ainda pendentes de um ato juridico anterior,
verificados antes da lei nova®. Todavia, ha diversas decisdes do
STF proibindo esse tipo de retroatividade, mesmo nos casos em

2. Aretroatividade méxima ocorre quando a lei nova ataca a coisa jul-
gada ou fatos ja consumados. Essa, ndo ha duvida, sé pode se dar
por atuacdo do Poder Constituinte Originario.
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que a lei nova é de ordem publica (ADI 493/DF; RE 188.366,
RE 205.193, RE 205.999, RE 159.979 e RE 263.161).

Com efeito, ¢ comum distinguir a retroatividade em trés
espécies’.

A retroatividade mdxima, também chamada de restituto-
ria, consiste em alcangar situagdes juridicas consolidadas (ato
juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada) cujos efeitos
ja se efetivaram no mundo juridico e fenoménico. Ou seja, con-
siste em a nova lei alcangar negdcios e atos juridicos findos. Um
exemplo de retroatividade maxima ¢ a situa¢do em que uma lei
que diminuisse a taxa de juros para uma determinada obrigacéo
estipulasse que os credores dessas obrigacdes, ja satisfeitos por
ocasido da nova lei, devolvessem as quantias recebidas a mais.

A retroatividade média consiste em alcangar situagdes
juridicas consolidadas e exigiveis (ato juridico perfeito, direito
adquirido e coisa julgada), mas que ainda ndo foram realizadas.
Ou seja, consiste em a nova lei alcangar obriga¢des certas e ja
vencidas, mas ainda ndo pagas. Um exemplo de retroatividade
média é a situagdo em que uma lei que diminuisse a taxa de
juros para uma determinada obrigacéo estipulasse que os cre-
dores dessas obrigacdes, ainda ndo satisfeitos por ocasido da
nova lei, tivessem que aceitar o pagamento dos juros passados
e futuros com base na nova lei.

A retroatividade minima consiste em alcancar efeitos
futuros de situagdes juridicas consolidadas e exigiveis (ato
juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada), mas
ainda ndo realizadas. Ou seja, consiste em a nova lei alcangar
efeitos futuros de obrigagdes ja vencidas e ainda ndo pagas.
Um exemplo de retroatividade minima ¢é a situa¢do em que
uma lei que diminuisse a taxa de juros para uma determinada
obrigagdo estipulasse que os credores dessas obrigagdes, ainda
ndo satisfeitos por ocasidao da nova lei, tivessem que aceitar o
pagamento dos juros futuros (juros ap6s a edi¢do da nova lei)
com base no novo diploma legal.

H4, ainda, outro instituto juridico relacionado ao tema, a
chamada aplicagdo imediata da lei. Esta abrange a retroativi-
dade minima e também outra situagio, qual seja, a situagéo de
lei nova se aplicar a situagdes juridicas ainda ndo consolidadas.
Um exemplo desse segundo caso ¢é a aplicagao imediata da lei
processual nova, em relagdo a processos judiciais em curso,
desde que néo se fira a coisa julgada e que se respeite os atos
regularmente praticados com base na antiga lei.

E sempre bom lembrar que a proibigdo a retroatividade
maléfica da lei estd prevista na propria Constitui¢ao e ndo em
uma lei infraconstitucional (art. 5°, XXXVI, da CF). Isso faz
com que uma norma desta natureza ndo possa excepcionar
uma norma constitucional, pouco importando se a lei infra-
constitucional é ou ndo de ordem publica.

Nesse sentido, confira o posicionamento pacifico do
Supremo Tribunal Federal;

“Contrato de prestacao de servicos. Lei 8.030/1990. Retroativi-
dade minima. Impossibilidade. E firme, no Supremo Tribunal
Federal, a orientacdo de que ndo cabe a aplicacdo da Lei
8.030/1990 a contrato ja existente, ainda que para atingir efei-
tos futuros, pois redundaria em ofensa ao ato juridico perfeito.
Agravo regimental a que se nega provimento.” (RE 388607, Rel.
Min. JOAQUIM BARBOSA, 22 T,, DJ 28.04.2006) (g.n.)

3. Vide, arespeito, José Carlos de Matos Peixoto (Curso de Direito Romano,
Editorial Peixoto, 1943, tomo |, p. 212-213) e também a ADI 493/DF, do
STF, cuja relatoria foi do Min. Moreira Alves (DJ 04.09.1992).

Mesmo a retroatividade minima, segundo o Supremo
Tribunal Federal, sé é permitida se provier de uma norma
constitucional. Confira:

“Pensbes especiais vinculadas a saldrio minimo. Aplicacdo
imediata a elas da vedacao da parte final doinciso IV do artigo
7°da Constituicdo de 1988. Ja se firmou a jurisprudéncia desta
Corte no sentido de que os dispositivos constitucionais tém
vigéncia imediata, alcancando os efeitos futuros de fatos pas-
sados (retroatividade minima). Salvo disposicdo expressa em
contrario — e a Constituicdo pode fazé-lo -, eles ndo alcangam
os fatos consumados no passado nem as prestacoes anterior-
mente vencidas e ndo pagas (retroatividades maxima e média).
Recurso extraordinario conhecido e provido” (RE 140499, Rel.
Min. MOREIRA ALVES, 12T, DJ 09.09.1994) (g.n.).

Dessa forma, tirando as situagdes de aplicagdo imediata
da lei, ndo se pode retroagir lei nova para prejudicar direito
adquirido, coisa julgada e ato juridico perfeito.

1.2.3.4.3. Vigéncia da lei no espaco

Nesse tema vige o principio da territorialidade, para o
qual a lei tem aplicagio dentro do territério do Estado que a
expediu. Esse principio decorre da soberania estatal. A ideia de
territorio estende-se também a outros espagos, como os navios
e aeronaves de guerra, onde se encontrarem.

Admite-se, todavia, que a lei estrangeira, em determinadas
hipéteses, tenha eficacia em nosso territdrio, ou seja, admite-se
a extraterritorialidade. Isso se da com fundamento na solida-
riedade internacional. A aplica¢éo da lei estrangeira em outro
territério tem por finalidade proteger a pessoa em territdorio
estrangeiro e regular os efeitos de atos estrangeiros que venham
a se cumprir no pais. Em virtude da existéncia de excec¢des é que
se diz que adotamos o principio da territorialidade moderada.

Todavia, em nenhuma hipdtese podera ser aplicada uma
lei estrangeira (bem como atos, sentengas e declaragdes de
vontade) que ofenda a soberania nacional, a ordem publica e
os bons costumes do pais (art. 17 da LINDB).

Chama-se estatuto pessoal o conjunto de normas que
rege o estrangeiro pela lei de seu pais de origem. Um estran-
geiro que estiver em nosso pais poderd carregar consigo um
conjunto de normas estrangeiras que regulara seus direitos
no Brasil. Esses temas sdo estudados com profundidade no
Direito Internacional.

1.2.3.5. Aplicacéo da lei
1.2.3.5.1. Interpretacao da lei

Interpretar é extrair o sentido e o alcance da lei, com vistas
a sua posterior aplicagdo.

A interpretacdo que nos interessa ndo é um fim em si
mesmo. Ela objetiva extrair da lei normas juridicas para apli-
cagdo aos casos concretos, possibilitando que o Direito cumpra
seu papel de garantir uma convivéncia justa entre as pessoas.

A grande questdo ¢ que a lei é estatica em relagdo a rea-
lidade fenoménica. As leis permanecem vigentes anos a fio,
ao passo que os fatos e valores sociais mudam com maior
rapidez. E por isso que compete ao intérprete extrair da lei
normas juridicas, atentando para a situagao fatico-valorativa
em que se encontram os fatos a serem subsumidos para efeito
de aplicagdo da lei.



Cabe ao intérprete, portanto, dar vida ao texto da lei.
Nesse sentido, varias comparagdes sio feitas pela doutrina. O
intérprete esta para a lei, assim como o ator esta para o texto
que ira representar, ou assim como o cantor esta para o texto
da musica que ird cantar. Atores e cantores dardo vida aqueles
textos, a partir da técnica e da emogao. Intérpretes dardo vida
aos textos de lei, a partir de técnicas que considerem os feno-
menos faticos e valorativos que envolvem a questdo.

As técnicas interpretativas sdo tdo importantes que, para
seu estudo, foi se formando uma verdadeira ciéncia, que é
chamada de hermenéutica. Pode-se defini-la, portanto, como
a ciéncia da interpretagdo.

A técnica gramatical consiste em verificar o significado das
palavras, isolada e sintaticamente, atendendo a pontuagio e d
colocagdo dos vocabulos. Usa-se também a expressdo interpre-
tagdo literal para fazer referéncia a essa técnica.

A técnica logica consiste na andlise dos periodos da lei,
combinando-os entre si mediante um raciocinio légico, de modo
a se atingir uma perfeita compatibilidade.

A técnica sistematica consiste em relacionar os vdrios dis-
positivos legais que guardam pertinéncia com o tema no sistema
juridico, de modo a buscar uma resposta vinica e trabalhada.

A técnica histdrica consiste em averiguar os antecedentes
da norma, desde as circunstdncias fdticas e valorativas que a
precederam (occasio legis) até as discussoes e deliberagoes legisla-
tivas, de modo a verificar a razdo de sua existéncia (ratio legis).

A técnica teleologica consiste em averiguar o sentido e o
alcance da lei partindo dos fins sociais a que ela se dirige, bem como
adaptando-a as exigéncias do bem comum (art. 5° da LINDB).

A utilizagdo das técnicas de interpretagdo pode levar a
resultados declarativos (ou especificadores), restritivos e exten-
sivos. Em determinadas matérias existem Obices, decorrentes
de sua prépria natureza, a alguns dos resultados possiveis.
Por exemplo, em Direito Penal, ndo se pode interpretar um
tipo penal de modo a que se chegue a um resultado extensivo
em relacdo ao texto da lei. Quando se tem uma exce¢ao, tam-
bém nio se pode interpretar de modo a que se chegue a um
resultado extensivo. A propria ordem juridica se encarrega de
colocar 6bices a determinados resultados. O art. 114 do CC,
por exemplo, dispde que os negdcios juridicos benéficos (como
uma doagio) e a rendncia “interpretam-se estritamente”.

1.2.3.5.2. Integracdo das lacunas

O Direito tem por objetivo regular o comportamento
humano, de modo a garantir uma convivéncia justa entre as pes-
soas. Para tanto, sdo editadas inimeras leis. Como se viu, é a partir
dessas que se vao extrair as normas juridicas destinadas a regular
as variadas questdes que se apresentarem no mundo fenoménico.
O aplicador partira da lei, adaptada a realidade fatico-valorativa
daquele momento histdrico. O problema é quando nio ha lei
regulando aquele fato. Estar-se-a diante de uma lacuna.

As causas das lacunas sdo as seguintes: a) impossibilidade
de o legislador lograr éxito em regular todas as questdes de
interesse da sociedade; b) superveniéncia de modifica¢des
faticas e sociais sem que a lei acompanhe a nova realidade.

E importante anotar que o juiz somente pode colmatar (pre-
encher alacuna) para o caso concreto que decide. Exce¢ao a essa
regra somente pode se dar por meio do mandado de injungéo,
importante na colmatagem da lacuna enquanto nao sobrevier lei
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preenchendo o vazio. Tal possibilidade néo vinha sendo admitida
pelo Supremo Tribunal Federal. Todavia, no mandado de injun-
¢do que pedia o reconhecimento de mora abusiva do Congresso
em legislar sobre o direito de greve do servidor publico, o STF
resolveu permitir que esse direito fosse exercido, aplicando-se
a Lei de Greve para o setor privado por analogia.

Antes de verificarmos quais sdo as medidas que deve
tomar o aplicador da lei para preencher uma lacuna, vejamos
as espécies de lacuna reconhecidas pela doutrina: a) norma-
tiva, quando ndo houver lei regulando determinado caso; b)
ontoldgica, quando houver norma regulando o caso, mas essa
ndo corresponder a realidade fatico-valorativa, tendo em vista
modificagdes substanciais nos fatores sociais; ¢) axioldgica,
quando houver norma, mas essa for injusta, levar a situagdes
iniquas, absurdas.

Seja qual for o tipo de lacuna, deve-se recorrer ao art. 4°
da LINDB, que dispde: “quando a lei for omissa, o juiz decidird
o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais do direito”.

A lei ndo permite que o juiz se exima de decidir. Deve o
magistrado aplicar a norma legal, e, na sua falta, as trés fontes
referidas, sucessivamente.

O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei
(art. 140, paragrafo unico, do NCPC), como o previsto no art.
11,11, da Lei 9.307/1996. Isso ndo impede que o juiz, ao aplicar
a lei, busque a forma mais equanime de fazé-lo. Ou seja, deve o
juiz agir com “equidade dentro dalei”. O que nio pode é ignorar
a lei e simplesmente decidir do modo que entender ser mais
equénime. Reconhece a doutrina que também é possivel valer-se
da equidade quando haja lacuna e nenhum dos critérios previstos
na lei consiga integra-la. De qualquer forma, entendemos ser
dificil que isso se configure, pois um dos principios gerais de
direito, tltimo recurso a ser utilizado em caso de lacuna, é o da
igualdade, que remete justamente a ideia de equidade.

Em matéria de prova, ou seja, no que concerne a questoes
de “fato” (e ndo de “direito”), “em falta de normas juridicas
particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum
subministradas pela observagdo do que ordinariamente acon-
tece e ainda as regras de experiéncia técnica, ressalvado, quanto
a esta, 0 exame pericial” (art. 375 do NCPC).

A integragao pode ser definida como o processo de pre-
enchimento de lacunas, mediante a aplica¢do da analogia,
dos costumes e dos principios gerais do direito, nessa ordem,
criando-se norma individual para o caso. Repare que hd uma
ordem de preferéncia na utilizagio das fontes. Comecemos
com a primeira.

Decidir de acordo com a analogia consiste em aplicar, a
um acontecimento ndo regulado por uma norma juridica, outra
norma prevista para hipotese semelhante. Sdo necessarios os
seguintes procedimentos: a) comparar as semelhangas entre as
hipéteses; b) avaliar se a semelhanca justifica um tratamento
juridico idéntico. O fundamento da utilizagdo da analogia é o
principio da igualdade. Utiliza-se muito aqui os argumentos
vistos, especialmente o argumento a fortiori, que compreende
o0 “a maiori ad minus” e o “a minori ad maius”. Nao sendo pos-
sivel a utilizagdo da analogia, deve-se recorrer aos costumes.

Decidir de acordo com o costume consiste em aplicar as
normas decorrentes da prdtica reiterada de determinado ato, coma
convicgdo de sua obrigatoriedade juridica. O costume, que é fonte
formal secundaria do direito, tem dois elementos: a) o objetivo
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(o uso); e b) o subjetivo (a crenga na sua obrigatoriedade). Em
relagdo a lei, sao divididos em: a) contra legem (contrérios a lei);
b) praeter legem (quando néo estiver regulado em lei); ¢) secun-
dum legem (quando alei ja o reconhece). As normas costumeiras
a serem aplicadas na forma do art. 4° da LINDB sdo aquelas
praeter legem. O costume contra a lei s6 podera ser aplicado nos
casos de lacuna superveniente, ou seja, naqueles casos em que
alei ndo acompanhou as mudangas na sociedade, continuando
a prescrever comandos patentemente em descompasso com a
nova realidade. S6 em situagdes muito excepcionais é que se
pode admitir tal possibilidade. Nao sendo possivel valer-se dos
costumes, socorre-se dos principios gerais de direito.

Decidir de acordo com os principios gerais de direito
consiste em aplicar as ideias politicas, sociais e juridicas subja-
centes ao sistema juridico. Se a questdo fatica posta a aplicagdo
da lei pode ser resolvida pela utilizacdo de um principio de
direito pertinente aos fatos apresentados, ndo estaremos diante
de lacuna. Deve-se a ela aplicar o principio, que é lei voltada
para o caso. Quando ndo houver lei ou principio juridico
pertinente ao caso é que estaremos diante de lacuna. Nao
sendo possivel recorrer a analogia e ao costume, recorre-se
aos principios gerais do direito, que, como o préprio nome diz,
ndo sdo especiais em relagdo aquela questdo. Sdo principios
que norteiam o direito como um todo, como: o da igualdade,
o da legalidade, o da presun¢éo de boa-fé, o da proibi¢ao do
locupletamento ilicito, o da dignidade da pessoa humana etc.

1.2.3.5.3. Correcdo das antinomias

Muitas vezes o problema néo é de auséncia de lei ou de
normas, mas de existéncia de mais de uma norma conflitando
entre si. Nao se tem nesse caso lacuna, a ensejar uma integracéo;
tem-se antinomia, a ensejar uma corre¢do, que também so tera
efeito para o caso concreto em que o Direito sera aplicado.

Pode-se conceituar o instituto da antinomia como a situ-
agdo de conflito entre duas ou mais normas juridicas.

Quanto ao critério de solu¢do do conflito, a antinomia
pode ser dividida em duas espécies: a) aparente, quando a
propria lei tiver critério para a solugdo do conflito; b) real,
quando ndo houver na lei critério para a solugdo do conflito.

A ordem juridica prevé critérios para a solu¢do de anti-
nomias aparentes. Sdo eles: a) o hierarquico (lex superior
derogat legi inferiori), pelo qual a lei superior prevalece sobre
a de hierarquia inferior; b) o cronolégico ou temporal (lex
posterior derogat legi priori), pelo qual a lei posterior prevalece
sobre a anterior; e ¢) o da especialidade (lex specialis derogat
legi generali), pela qual a lei especial prevalece sobre a geral.

Caso néo seja possivel solucionar o conflito pela utilizacdo
dos critérios mencionados, estaremos diante de uma antino-
mia de segundo grau, ja que o conflito ndo serd entre simples
normas, mas entre os critérios (hierarquico, cronolégico e
de especialidade). Confira-se os metacritérios para a solu¢do
de antinomias de segundo grau. Entre o: a) hierarquico e
o cronoldgico, prevalece o hierdrquico (norma superior-
-anterior), pois a competéncia é mais forte que o tempo; b) da
especialidade e o cronolédgico, prevalece o da especialidade
(norma especial-anterior), em face do principio da igualdade,
admitindo-se exce¢des no caso concreto; c) hierarquico e o da
especialidade, ndo é possivel estabelecer um metacritério de
antemao, com alguma vantagem para o critério hierarquico,
em virtude da competéncia.

2. PARTE GERAL
2.1. Pessoas naturais
2.1.1. Generalidades

O Direito regula a relagdo juridica entre as pessoas. E quais
sdo os elementos de uma relagao juridica? Sdo trés: a) sujeitos
de direito, que sdo os entes que podem fazer parte de uma rela-
¢do juridica, normalmente pessoas (um animal, por exemplo,
ndo pode fazer parte de uma relagdo juridica, mas apenas ser
um objeto dela); b) um objeto, que é, de modo imediato, uma
obrigagdo (de dar, de fazer de ndo fazer), e, de modo mediato,
o bem da vida buscado (um movel, um imdvel, um semovente,
a honra, a vida etc.); e ¢) um acontecimento que faz nascer a
tal relacdo, uma vez que néo é qualquer fato do mundo feno-
ménico que gera uma “relagio juridica’, sendo necessario que
essa situagdo esteja prevista numa norma juridica como apta
a fazer criar, a modificar ou a extinguir um direito.

A partir danogdo do que regula o Direito (relagdo juridica)
e de que somente pessoas (naturais ou juridicas) podem fazer
parte de uma relagéo juridica, mostra-se, assim, a importancia
de estudar as pessoas. Excepcionalmente, um ente ndo perso-
nalizado, ou seja, alguém que nio seja uma pessoa também
podera fazer parte de uma relagéo juridica, como o espdlio e
o nascituro. De qualquer forma, vamos ao estudo das pessoas
naturais, que, como se viu, sdo, por exceléncia, elementos
essenciais das relacdes juridicas.

2.1.2. Conceito de pessoa natural

Pessoa natural ¢ o ser humano. O Cédigo Civil, em seu
art. 1°, dota de personalidade o ser humano.

2.1.3. Personalidade

Personalidade ¢ a qualificacdo conferida pela lei a certos
entes, que entrega a esses aptiddo ou capacidade genérica para
adquirir direitos e contrair obrigagdes. Ou seja, é uma qualifi-
cagdo legal que confere capacidade juridica a certos entes. O
direito confere tal qualificacdo juridica a toda pessoa, inclusive
a pessoa juridica.

Assim, a personalidade pode ser vista como o atributo
que a ordem juridica confere a entes de adquirir/contrair
genericamente direitos e obrigacdes. Quem tem personalidade
é, entdo, sujeito de direito, qualificagdo que ndo se pode dar a
um animal, por exemplo, ja que tais entes ndo podem adquirir
direitos ou contrair obrigagdes.

Para atuar na vida juridica é necessario, como regra, ter
personalidade juridica. A origem da palavra traz esse sentido.
Em latim, persona significa a méscara que os atores usavam
para a amplificacdo de sua voz. Para atuar no teatro, portanto,
tais mascaras também eram necessarias (per sonare).

Deve-se tomar cuidado com a expressdo “sujeito de
direito”, visto que hd entes que ndo tém personalidade, mas
que sdo sujeitos de direitos, tais como o nascituro, o espdlio,
a massa falida, o condominio edilicio, a heranga jacente e a
heranca vacante. Neste caso, ndo existe aptiddo genérica para
contrair direitos e obrigacdes, mas aptidao especifica para
contrair certos direitos e certas obrigag¢des ligadas as finali-
dades do ente.

Enquanto uma pessoa, sujeito de direito personificado, por
ter personalidade, pode fazer tudo o que a lei nao proibe (art.



59, I1, da CF), um sujeito de direito ndo personificado s6 pode
fazer o que a lei permite.

O nascituro, por exemplo, ndo tem personalidade juridica,
mas a lei pde a salvo, desde a concepgio, direitos que possa ter
(art. 2° do CC). Isso significa que o nascituro é um sujeito de
direito, mas nao quer dizer que tenha personalidade, ou seja, que
tenha aptidao genérica para realizar atos e negdcios juridicos.

O condominio edilicio também. Ndo tem personalidade,
ou seja, ndo tem qualificacdo que o habilita a praticar qualquer
ato juridico que ndo seja proibido em lei, mas, por ser um
sujeito de direito despersonificado, s6 esta habilitado a praticar
atos permitidos expressa ou implicitamente em lei, como
contratar funciondrios e servigos de manutencido. A massa
falida também é um sujeito de direito despersonificado, tendo
autorizacio especial para praticar atos tdteis & administracdo
dos bens arrecadados do empresario falido, podendo cobrar
créditos desse, por exemplo.

Resta saber quando um ente passa a ser qualificado como
dotado de personalidade. Ou seja, quando se tem o inicio da
personalidade. No que concerne a pessoa juridica, veremos
em capitulo proprio. Quanto a pessoa natural, dispde o art.
2° do CC que “a personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida”.

O entendimento predominante sobre o que seja nasci-
mento com vida é no sentido de que este se d4 no exato ins-
tante em que a pessoa dada a luz respira. Sdo dois requisitos,
portanto: a) separa¢do do ventre materno; e b) respiragdo. Das
multiplas fungdes vitais, o primeiro movimento de inspira¢do
do ar atmosférico para os pulmoes caracteriza o nascimento
com vida. Caso respire, ainda que uma s6 vez, pode-se dizer
que nasceu com vida, e que, portanto, chegou a adquirir per-
sonalidade, pouco importando se tem ou ndo forma humana
e se tem ou ndo aptiddo, perspectiva para viver*.

Adotamos, portanto, a teoria natalista, segundo a qual
0 nascimento com vida faz nascer a personalidade, em detri-
mento de outras teorias, como a concepcionista, para qual a
personalidade jd se inicia com a fecundagédo do 6vulo e as que
consideram que o inicio da personalidade depende de outros
fatores, como a viabilidade de vida.

De qualquer forma, ainda que em perfeito estado quanto
as demais faculdades de satde, caso o ente que venha a nascer
(separe-se do ventre materno) nio respire, nio terd adquirido
personalidade. A entrada de ar nos pulmdes da crianca é
que determina a aquisi¢do da personalidade, ainda que por
pouco instantes. Ha varios exames periciais para que se faga
tal constata¢do e o mais conhecido é a docimasia hidrostrdtica
de Galeno, pela qual se coloca fragmentos dos pulmdes em
meio liquido, a fim de se verificar se houve ou néo inspiragéo.

O nascituro, ou seja, aquele que jd foi concebido, mas ainda
ndo nasceu com vida, ndo tem personalidade, como se viu.
Todavia, dispde o art. 2° do CC que “a lei pde a salvo, desde
a concepeao’, seus direitos. Em outras palavras, o nascituro

4. NaFranca condiciona-se a tutela dos direitos do nascituro a viabilidade
da vida fora do utero por parte do nascido. Na Espanha, exige-se que
o recém-nascido tenha forma humana e tenha vivido 24 horas, para
que possa adquirir personalidade. A ideia de que se deve ter forma
humana é um resquicio do tempo em que se achava ser possivel o
nascimento de um ser da relagdo entre um ser humano e um animal.
Na Argentina, a simples concepcao ja da inicio a personalidade.
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¢ um sujeito de direito despersonificado. Grande parte dos
direitos atribuidos a esse sujeito de direito tem sua aquisi¢do
subordinada a implementa¢ao de uma condic¢do suspensiva,
qual seja, a de que nas¢a com vida. Caso nas¢a com vida, o
direito do nascituro se consolida como existente desde a data
da concepgio, retroagindo, portanto, seus efeitos.

De qualquer forma, permite a lei que determinados inte-
resses possam ser protegidos desde a concepgao, por meio de
provimentos cautelares. Dentre seus direitos, vale lembrar os
direitos a vida (art. 5° da CF e CP), a filia¢éo (art. 1.596 do CC),
a integridade fisica, a alimentos, a uma adequada assisténcia
pré-natal (art. 8° do ECA), a um curador que represente e zele
por seus interesses, a ser contemplado por doagéo (art. 542 do
CCQ), dentre outros.

2.1.4. Capacidade juridica

Capacidade juridica pode ser conceituada como a
aptiddo conferida pela ordem juridica para adquirir direitos e
contrair obrigagoes®.

S6 tem capacidade juridica, ou seja, capacidade para
praticar atos juridicos, os entes eleitos pelo Direito. E a ordem
juridica que dira quem tem capacidade.

Ao distribuir capacidade a certos entes o Direito faz algu-
mas distingdes. E por isso que hd trés espécies de capacidade:
a) a capacidade de direito (de gozo ou de frui¢do); b) a capa-
cidade de fato (ou de exercicio); e ) a capacidade excepcional
(ou especial).

Capacidade de direito consiste na aptiddo genérica confe-
rida pela ordem juridica para adquirir direitos e contrair deveres.

Capacidade de fato consiste na aptiddo genérica conferida
pela ordem juridica para, sozinho, adquirir direitos e contrair
deveres.

Capacidade excepcional consiste na aptiddo especial
conferida pelo Direito para adquirir direitos e contrair deveres.

No primeiro caso, repare que a aptiddo ¢ genérica, ou seja,
é possivel adquirir todos os direitos e contrair todos os deveres
que ndo forem vedados. Essa aptiddo genérica para a pratica
de atos da vida civil é consequéncia de se ter personalidade,
pois, segundo o CC, “toda pessoa é capaz de direitos e deveres
na ordem civil” (art. 1°). Assim, uma crianga de trés anos, um
adulto, uma pessoa juridica, todos, s6 por serem pessoas, terdo
capacidade de direito. Isso possibilita que uma crianga receba
uma heranga (aquisi¢do de direitos) e tenha um imével em seu
nome locado (o que importa em contrair deveres).

No segundo caso, repare que a pessoa pode praticar sozi-
nha os atos da vida juridica. Trata-se de um plus. Confere-se
aqui a possibilidade de se adquirir um direito e de se contrair
uma obrigacao por si s6, ou seja, sem que seja necessario que
o interessado seja representado ou assistido por outrem. Aqui
¢ diferente. Nem toda pessoa tem a capacidade de fato. Nao
seria conveniente, por exemplo, que uma crianga de trés anos,
que tem capacidade para adquirir direitos e contrair deveres,
exercesse-os sozinha. Como regra, s6 tem capacidade de fato
ou de exercicio os maiores de dezoito anos.

Assim, uma crianca pode receber uma doagdo (uma vez
que, por ter personalidade, tem capacidade de direito, pode

5. O termo capacidade tem origem no latim capere, que significa apo-
derar-se, adquirir, apanhar.
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adquirir direitos) e também pode vender bens (ja que, repita-se,
tem aptiddo genérica ndo sé para adquirir direitos, como para
contrair obrigacdes), mas ndo podera praticar tais atos pessoal-
mente (diretamente), mas apenas por meio de seu representante
legal (seus pais, por exemplo). Vale dizer, os pais dessa crianga
é que assinarao o contrato de compra e venda do bem que essa
pessoa adquirir. Caso uma pessoa nio tenha capacidade de fato,
tera de ser representada ou assistida por outra pessoa, na forma
da lei. Ou seja, quem nio tiver capacidade de fato dependera
da mediagdo de outro para a pratica de atos juridicos validos.

No terceiro caso, repare que o ente nao tem aptidao gené-
rica, mas aptidao especial. Nao pode fazer tudo o que alei ndo
proibe (aptiddo genérica). SO pode fazer o que a lei autoriza
(aptidoes excepcionais). Essa terceira capacidade é propria
daqueles entes que ndo sdo pessoas, mas em favor dos quais a
lei faculta a pratica de certos atos da vida juridica. E o caso do
nascituro, do espolio, da massa falida etc. O espdlio ndo pode
praticar qualquer ato, mas somente aqueles que a lei autoriza,
e, mesmo assim, mediante autorizagao judicial como regra.

Diante das duas primeiras situagdes, surgem mais dois
conceitos: a) o de capacidade de plena; e b) o de incapacidade.

Capacidade plena ¢ a que decorre da titularizagdo das
capacidades de direito e de fato.

Incapacidade ¢ a inexisténcia de parte ou de toda capaci-
dade de fato. A incapacidade pode ser relativa ou absoluta. Sera
relativa quando ndo se tenha parte da capacidade de fato, como
ocorre com o prodigo, por exemplo, que pode praticar alguns
atos juridicos sozinhos e outros, ndo. Sera absoluta quando
ndo haja qualquer capacidade de fato, como ocorre com uma
crianca de trés anos, por exemplo.

Em outras palavras: na incapacidade ou se estara diante
de um absolutamente incapaz (aquele que ndo pode praticar
sozinho nenhum ato, devendo ser representado) ou de um
relativamente incapaz (aquele que ndo pode praticar sozinho
alguns atos, devendo ser assistido por alguém com capacidade
plena para a sua pratica).

E importante notar que a expressdo “incapacidade” no
Cddigo Civil (arts. 3° e 4°) s6 se refere as pessoas, ficando de
fora a andlise da terceira situacdo (capacidade especial ou
excepcional).

2.1.5. Legitimacgéao

Nio se deve confundir o instituto da capacidade, que
abrange a capacidade de direito e de fato, como vimos, com
o da legitimagao.

A legitimacio consiste na aptiddo especifica do sujeito
de direito para a prdtica de certos atos juridicos. A capacidade
consiste na aptiddo genérica para a prética de atos.

Assim, uma pessoa adulta, mesmo tendo capacidade (de
direito e de fato) para praticar atos da vida civil, ndo tem legiti-
magao para vender um imével a um dos filhos, sem autorizagao
de seu conjuge e dos demais descendentes (art. 496 do CC).
Tem capacidade plena para vender seus bens, podendo fazé-
-lo em relagio a pessoa que quiser num primeiro momento,
mas ndo tem legitimacdo para fazé-lo em relacdo a um de
seus filhos, sem que haja autoriza¢do dos demais. Se o fizer,
o ato sera invalido néo por falta de capacidade, mas por falta
de legitimacdo, ou seja, por falta de aptiddo especifica para a
prética do ato “compra e venda”

A ilegitimagao, portanto, pode ser conceituada como a
restrigdo especifica ao sujeito de direito para a prdtica de determi-
nados atos da vida civil com certas pessoas ou em relagio a certos
negécios ou bens. Sdo impedimentos circunstanciais. Outros
exemplos de ilegitimidade sdo os seguintes: o tutor nao pode
adquirir bem do tutelado (art. 1.749, I, do CC); o casado, exceto
no regime de separagio absoluta de bens, nao pode alienar imo-
veis sem a autoriza¢do do outro conjuge (art. 1.647,1, do CC); 0
que comete ato de indignidade nao pode herdar (art. 1.814,II, do
CC); os casos de impedimento matrimonial (art. 1.521 do CC).

2.1.6. Incapacidade

Incapacidade também pode ser conceituada como a
restricdo legal genérica ao exercicio dos atos juridicos. Outro

conceito é o seguinte: inexisténcia de parte ou de toda capaci-
dade de fato.

Toda pessoa tem capacidade de direito (ou de gozo). Por-
tanto, a incapacidade a que faz referéncia a lei (arts. 3° e 4°) é
tdo somente a incapacidade de fato (ou de exercicio).

Como ja dito, ndo seria conveniente, por exemplo, que
uma crianga de trés anos, que tem capacidade para adquirir
direitos e contrair deveres, exercesse-os sozinha.

Passemos, entdo, ao estudo dos absolutamente e dos rela-
tivamente incapazes.

2.1.7. Absolutamente incapazes

Absolutamente incapazes sio os que ndo podem exercer
sozinhos qualquer ato juridico (art. 3° do CC).

Ou seja, s3o os completamente privados de praticar, por si
s0s, atos da vida civil. A prética de atos em seu nome s6 poderd
ser feita por representantes, que assinam sozinhos os atos, sob
pena de nulidade absoluta daqueles por ventura realizados
pessoalmente pelo incapaz (art. 166, I, do CC).

O absolutamente incapaz, apesar de ter (de gozar) o direito,
nao pode exercer direta e pessoalmente nenhum aspecto
dos atos da vida juridica a ele relativos, que sdo praticados
diretamente por seu representante legal, sob pena de serem
declarados atos nulos.

A representagdo supre a incapacidade absoluta e é feita pelos
pais, na hipdtese de se tratar de menor sob o poder familiar (art.
1.690 do CC); pelo tutor, na hipotese de menor sob tutela (art.
1.747,1, do CC); e, quando a lei trazia outras hipdteses além da do
menor de 16 anos, como absolutamente incapaz, pelo curador,
nos demais casos (arts. 1.781 e 1.747, 1, do CC).

A representagdo legal, ora comentada, ndo se confunde
com a representagdo convencional (mandato). De qualquer
forma, aplica-se as duas hipoteses o art. 119 do CC, pelo qual é
“anulavel o negdcio concluido pelo representante em conflito
de interesses com o representado, se tal fato era ou devia ser
de conhecimento de quem com aquele tratou” (g.n.).

A incapacidade absoluta, portanto, pode ser conceituada
como a proibigdo total do exercicio do direito pelo incapaz. O
direito € tao radical nesse ponto que, ainda que os atos benefi-
ciem os absolutamente incapazes, serao nulos se nio praticados
por seus representantes.

Confiram-se as espécies de absolutamente incapazes antes
damodificagdo no art. 3° do Cddigo Civil, promovida pelo art.
114 da Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia),
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