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  A estrutura da obra não muda, que continua com o mesmo conteúdo, dividido da mesma forma, porém, com a atualização desse ano.




  Outra questão importante é que este livro permanece em constante atualização, pois, em razão de lecionarmos para turmas que estão se preparando para TODOS os concursos públicos, nas mais diversas e concorridas carreiras, bem como para a OAB, temos contato com todas as provas que vêm sendo aplicadas e por isso conseguimos colocar em nossa obra tudo aquilo que você precisa saber de maneira bem objetiva, sem rodeios.




  Esta é uma das maiores virtudes de nosso livro, permitir que você se prepare para provas tradicionalmente complexas como Magistratura e MP, bem como para outras, também não menos difíceis, como analista e OAB.




  Isso sem contar que nossa obra servirá de porto seguro para alunos de graduação, pós-graduação e profissionais de diversas áreas do direito, tais como Advogados, Notários, Registradores, entre outros, encontrando tudo o que necessitam para exercer suas profissões.




  Noutro giro, mais um ponto virtuoso do nosso livro é a interdisciplinaridade com temas relacionados ao Direito Civil, pois nela fazemos uma leitura dessa importante matéria à luz do Direito do Trabalho, Notarial e Registral nos capítulos em que há pertinência temática, para que esta obra se torne uma ferramenta essencial para quem se prepara para concursos das carreiras trabalhistas e para cartórios.




  Ao longo dos anos, nosso livro se desenvolveu muito e amadureceu bastante. Como eu ouvi elogios sobre ele! E os elogios se multiplicavam a cada ano. À medida que o tempo passou, a aceitação só aumentou, o que me envaidece muito. Posso dizer que esta é uma das minhas obras favoritas, pela qual tenho muito carinho.




  Elementos de Direito Civil foi concebido a partir do pedido de diversos alunos que desejavam um livro em que pudessem estudar o Direito Civil atualizado, com todos os pontos polêmicos e em discussão na doutrina e na jurisprudência, de maneira profunda quando os temas assim exigissem, mas em linguagem simples e acessível. A obra aborda, de forma clara, sucinta e pontual, os institutos que estão no Código Civil vigente, sem se deter na análise histórica dos pontos expostos e sem fazer desnecessárias repetições sobre assuntos já abordados.




  E tudo isso num único volume!!!




  Este foi o pioneiro no mercado dos manuais de Direito Civil em volume único que romperam com o paradigma da superficialidade. O leitor de hoje não tem tempo de ler uma coleção de sete volumes para estudar o Direito Civil, e, na mesma medida, receia que um único volume não consiga abordar todos os temas atuais e indispensáveis para o seu estudo, quando seja relevante aprofundá-lo.




  Este foi meu maior desafio: estruturar uma obra que pudesse, em menos de 1.000 páginas – e me esforcei ao máximo para não passar disso –, reunir a maior quantidade de informações essenciais sobre o Direito Civil atual.




  Pelo retorno que tenho recebido dos meus leitores e alunos, acho que atingi esse objetivo, mas entendia que era possível aperfeiçoar. Então, depois de muitos comentários e sugestões, levei para a Editora Saraiva uma série de ideias que foram aceitas imediatamente, e juntos decidimos realizar alterações na formatação da obra.




  Nossa obra tem diagramação inovadora para auxiliar no estudo da matéria, inovações que certamente serão identificadas por você, leitor, ao longo de sua leitura.




  O livro conta com destaques em negrito ao longo do texto, recurso que indica palavras-chave de suma importância para o leitor. O negrito também é utilizado para ressaltar o número dos julgados mencionados, o que facilita a citação destes em trabalhos ou peças. Adotamos o negrito, ainda, para realçar os nomes de institutos do Direito Civil, separando-os de sua conceituação, nas oportunidades em que é necessário indicar um rol deles.




  A obra tem vários quadros e tabelas, para reforçar a assimilação do conteúdo estudado, muitos deles com fundo cinza e destaques em negrito, o que ajuda a otimizar a leitura.




  No final de cada capítulo, trazemos as súmulas do STJ e do STF, os enunciados do Conselho da Justiça Federal (CJF) e do Instituto Brasileiro de Direito de Família (IBDFAM), todos organizados por assunto.




  O conteúdo, naturalmente, foi atualizado com base nas modificações que ocorreram, desde a última edição, na legislação, na jurisprudência, na doutrina, nos enunciados, em resoluções, enfim, em tudo o que impactou o estudo do Direito Civil.




  Continuamos abordando e analisando temas novos e julgados relevantes, ilustrando boa parte da teoria com quadros comparativos, tabelas e esquemas.




  Este livro é uma ferramenta de utilidade inegável para que os alunos da graduação possam estudar um Direito Civil completo e terminar seu curso de bacharelado como experts nessa matéria. Com ele, estarão a salvo do “trauma” com relação ao Direito Civil, que infelizmente persegue a maioria dos que concluem a faculdade, e conseguirão obter êxito no Exame da OAB, primeira batalha a ser enfrentada após a conclusão do curso.




  Aliás, uma alegria que possuo é saber que Elementos de Direito Civil é adotado não apenas na faculdade em que leciono, pelos meus generosos colegas, mas também em muitas outras em todo o País, fato que me motiva e demonstra a grande aceitação do projeto pelos estudantes da graduação.




  Será muito útil também aos alunos dos cursos de pós-graduação de todas as áreas que envolvem o Direito Civil (Civil, Contratos, Imobiliário, Família e Sucessões, Consumidor, Notarial e Registral, Processo Civil, Agrário, entre outros), para estudar, de forma bem atualizada e prática, os temas abordados nas aulas.




  Nosso livro é imprescindível para quem está se preparando para concursos públicos nas mais diversas carreiras jurídicas, abrangendo todo o conteúdo necessário para concursos como Magistratura, Ministério Público, Procuradorias, Defensorias, Delegado de Polícia, Analistas, entre outros. Aliás, nossos alunos que se preparam para os concursos são os que mais me enviam elogios sobre esta obra, e muitos dos que já foram aprovados me revelam que estudaram por ela.




  Elementos de Direito Civil é o único no mercado que faz uma leitura do Direito Civil à luz do Direito Notarial e Registral, motivo pelo qual é indicadíssimo para o concurso para ingresso e remoção em serventias extrajudiciais (cartórios). Aproveitando nossa experiência nessa matéria, incluímos sempre observações relevantes ligando o Direito Civil ao Notarial e Registral.




  O livro está adaptado, também, a quem almeja a aprovação em concursos das carreiras trabalhistas. Com a experiência das muitas aulas ministradas em turmas que se preparam para a Magistratura do Trabalho, Ministério Público do Trabalho e Procuradoria do Trabalho, inserimos comentários, exemplos e julgados dessa área.




  Tudo foi feito com o maior carinho e dedicação. Espero que vocês gostem!!!!




  Dúvidas e sugestões para aprimorar a obra continuarão sendo muito bem-vindas no e-mail contato@professorchristiano.com.br.




  Bons estudos!!!




  Christiano Cassettari




  www.professorchristiano.com.br




  @profcassettari – Instagram e Twitter




  Profcassettari – Facebook




  Introdução ao estudo do 
Direito Civil Constitucionalizado




  1. O CÓDIGO CIVIL VIGENTE




  O atual Código Civil busca valorizar o sistema de cláusulas gerais.




  As cláusulas gerais são preceitos subjetivos descritos na lei que serão preenchidos pelo juiz com a utilização da equidade (justiça no caso concreto).




  Há vários exemplos de cláusulas gerais no Código Civil, por exemplo, a descrita no art. 421, que trata da função social do contrato.




  Essas cláusulas gerais obrigam o magistrado, no momento de dizer o direito, que as preencha utilizando a aplicação principiológica, retirada, em especial, da Constituição Federal.




  2. CONSTITUCIONALIZAÇÃO DO DIREITO CIVIL




  O Direito Civil deverá ser interpretado de acordo com o conjunto de princípios e regras descritos na Constituição Federal e em tratados internacionais, em razão da hierarquia das leis.




  Nem sempre foi assim, haja vista que na época do Estado Liberal a Constituição tinha o papel de limitar o Estado e o poder político, e o Código Civil o de garantir a amplitude do espaço de autonomia dos indivíduos, principalmente no campo econômico, o que se denomina autonomia privada.




  Em razão disso, as constituições liberais eram totalmente omissas quanto às questões privadas, cabendo tais normatizações serem feitas pelas leis infraconstitucionais, no caso, o Código Civil.




  Por esse motivo, o Código Civil de 1916, inspirado no liberalismo iluminista de Rousseau, Montesquieu, Voltaire, Locke, dentre outros, que teve o seu apogeu com a Revolução Francesa, possuía um espírito individualista, em que buscava valorizar dogmas importantes do poder e da ascensão social da burguesia, que são a propriedade e os contratos.




  Assim, como é o contrato que permite a circulação da propriedade pela nossa sociedade, a legislação se estrutura para criar uma teoria geral dos contratos que permitisse a valorização patrimonial e o enrijecimento das cláusulas estabelecidas, por meio do princípio pacta sunt servanda, que por muitos anos foi tido como absoluto em nossa legislação.




  A mudança se dá com o Estado Social, que passa a dominar o cenário constitucional no século XX, buscando que prevaleçam o interesse coletivo e o fim das relações abusivas ao valorizar a dignidade humana, a justiça social e a isonomia.




  No Estado Social as constituições sociais tratam de questões privadas, obrigando as leis infraconstitucionais a serem interpretadas de acordo com os seus princípios e regras.




  As características do Estado social são:




  a) relativização dos direitos privados que devem cumprir a função social;




  b) vinculação ético-social dos direitos;




  c) redução do formalismo exagerado que imperava no direito privado clássico do século XIX.




  

    

      



      

    



    

      

        	

          Estado Liberal


        



        	

          Estado Social


        

      




      

        	

          Valorização do patrimônio




          (patrimonialização)


        



        	

          Valorização da pessoa humana




          (personificação)


        

      


    

  




  Como exemplo de valorização da dignidade da pessoa humana, Luiz Edson Fachin escreveu sua tese de cátedra tratando sobre o estatuto jurídico do patrimônio mínimo, segundo o qual toda pessoa deve ter um patrimônio mínimo para que sua dignidade seja mantida.




  No direito obrigacional moderno se substitui o paradigma liberal de prevalência do interesse do credor pelo equilíbrio de direitos e deveres entre credor e devedor fundado na função social da obrigação.




  São três os princípios do Direito Civil Constitucional:




  a) dignidade da pessoa humana: art. 1º, III, da CF;




  b) solidariedade social: art. 3º, I, da CF;




  c) igualdade ou da isonomia: art. 5º, caput, da CF.




  3. PRINCÍPIOS INFORMADORES DO CÓDIGO CIVIL




  Princípios são regramentos básicos aplicáveis aos institutos jurídicos, extraídos da lei, da doutrina, da jurisprudência e de aspectos políticos, econômicos e sociais.




  Os princípios informadores do Código Civil são os especificados a seguir.




  1) Princípio da eticidade: a eticidade busca a valorização da ética por meio das cláusulas gerais.




  O Código Civil de 1916 sofreu uma forte influência do formalismo jurídico existente na Europa, que formou o positivismo jurídico – que pregava o excessivo apego à norma sem buscar efetiva justiça. O idealizador desse sistema foi Hans Kelsen, que o estabeleceu na sua Teoria Pura do Direito. A equação positivista para explicar o direito é:




  

    

      

    



    

      

        	

          Direito = fato + norma


        

      


    

  




  Note que nessa equação não havia preocupação com a justiça, pois tinha-se a ideia de que ela ocorre com a aplicação da lei. Assim, verifica-se que, na hipótese de a aplicação da lei causar uma injustiça, isso não geraria problemas, pois o importante é valorizar a aplicação da norma jurídica a qualquer custo. A aplicação da norma ao caso concreto chama-se subsunção.




  O Código Civil de 2002 rompeu com tal sistema. Miguel Reale, um dos seus elaboradores, é autor da Teoria Tridimensional do Direito, pela qual teremos a seguinte equação:




  

    

      

    



    

      

        	

          Direito = fato + valor + norma


        

      


    

  




  A diferença entre essa equação e a positivista, que vimos anteriormente, é a necessidade da aplicação de valores nas decisões judiciais, que trazem justiça para o cidadão, e isso ocorre com a aplicação de princípios pelo juiz, pois não se aplica a norma sem determinados valores de nossa sociedade.




  Mas como os juízes utilizam princípios na aplicação da lei?




  Para o professor Miguel Reale, a subsunção exige critérios valorativos. Quando há subsunção, saímos de uma norma geral e abstrata (que vale para todos) e chegamos à norma individual e concreta (que vale somente para os interessados).




  A Teoria Tridimensional do Direito é uma forma de permitir a abertura do sistema jurídico, pois faz com que se tenham preceitos subjetivos na lei que permitam a aplicação de princípios, para que seja possível ao magistrado levar em conta, na sua decisão, os valores da sociedade.




  O sistema de cláusulas gerais é a prova de que o Código Civil adotou e seguiu a Teoria Tridimensional do Direito de Miguel Reale, que aliás foi o grande mentor do Código Civil.




  Dessa forma, as cláusulas gerais permitem que o juiz leve ética para a sua decisão, ao aplicar a lei conjuntamente com princípios, motivo pelo qual a doutrina moderna entende que eles possuem eficácia normativa.




  2) Princípio da operabilidade: pela operabilidade buscam-se evitar conceitos na norma que a tornem obsoleta para ganhar efetividade. Outra função da operabilidade é facilitar o estudo dos institutos jurídicos. Isso pode ser verificado quando o legislador do Código Civil opta por destinar uma normatização ao instituto da decadência, haja vista ser agora possível compará-lo com a prescrição, no intuito de desenvolver uma teoria que permita acabar com a grande confusão existente para estudar ambos os institutos.




  3) Princípio da socialidade: esse princípio impõe limites ao exercício dos direitos para que se perca o caráter individualista nas relações jurídicas objetivando a valorização do coletivo. Ele é o retrato da aplicação da função social ao direito como um todo.




  4. A DIVISÃO DO CÓDIGO CIVIL




  Como está estruturado o Código Civil?




  O Código Civil se divide em duas partes: Parte Geral e Parte Especial. A Parte Geral é base para a Parte Especial.




  

    

      



      

    



    

      

        	

          Parte Geral


        



        	

          Parte Especial


        

      




      

        	

          Nela se estuda a relação jurídica como um todo. O primeiro assunto são as pessoas (sujeitos das relações jurídicas), o segundo assunto os bens (objetos das relações jurídicas) e o terceiro e último assunto os negócios jurídicos (a forma de exteriorização das relações jurídicas).


        



        	

          Está dividida em 5 livros:




          1º Livro – Direito das Obrigações




          2º Livro – Direito de Empresa




          3º Livro – Direito das Coisas




          4º Livro – Direito de Família




          5º Livro – Direito das Sucessões


        

      


    

  




  O livro mais robusto de informações da Parte Especial é, sem sombra de dúvida, o que trata do Direito das Obrigações, pois nele se estuda:




  a) Teoria geral das obrigações (obrigações civis e mercantis).




  b) Teoria geral dos contratos.




  c) Contratos em espécie.




  d) Responsabilidade civil.




  1




  Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro1 (LINDB) – Decreto-Lei n. 4.657, de 4-9-1942




  1.1. Aspectos gerais




  A Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, apesar de não estar incluída no Código Civil, possui extrema importância, uma vez que regula o nascimento, o cumprimento e a extinção de uma lei.




  Para Maria Helena Diniz2, é uma lei de introdução às leis, por conter princípios gerais sobre as normas sem qualquer discriminação, sendo, portanto, aplicável a todos os ramos do Direito. Verifica-se, desta forma, que a referida norma não introduz apenas o Direito Civil, mas também outros ramos do Direito, como o Tributário e do Trabalho, por exemplo, motivo pelo qual a Lei 12.376/2010 foi promulgada com o fito exclusivo de modificar o seu antigo, e famoso, nome (Lei de Introdução ao Código Civil), para Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB).




  José Manoel de Arruda Alvim Netto a compara a um “Código Civil em miniatura”3, haja vista que ela apresenta normas de conexão à pessoa e à família (arts. 7º e 11), aos bens (art. 8º), às obrigações (art. 9º) e à sucessão (art. 10), na hipótese de existir fato interjurisdicional.




  1.2. Finalidade da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro




  A Lei de Introdução tem por finalidade:




  a) resolver conflitos de lei no tempo;




  b) resolver conflitos de lei no espaço;




  c) estabelecer critérios de hermenêutica;




  d) estabelecer critérios de integração do ordenamento jurídico;




  e) regular a vigência e eficácia das normas jurídicas;




  f) cuidar de normas de direito internacional privado.




  1.3. Mecanismos de integração (fontes do direito)




  1.3.1. Fontes imediatas, formais ou diretas




  Fonte imediata primária: é a fonte que deve ser aplicada primeiramente, ou seja, a Lei.




  Fonte imediata secundária: quando ocorre omissão em uma lei, o juiz deve recorrer, na ordem descrita abaixo4, às fontes do direito para embasar sua decisão, que são: a analogia, ou seja, aplicar hipóteses não previstas especialmente em lei. Trata-se da disposição relativa a um caso semelhante; os costumes, o uso reiterado e uniforme que estabelece regra de conduta; e os princípios gerais de direito, que são normas de valor genérico para compreensão do nosso sistema jurídico.




  Observação: A Emenda Constitucional n. 45 inseriu o art. 103-A na Constituição Federal, criando a súmula vinculante. Seria ela uma fonte primária? Em que pese poucos autores terem escrito sobre tal assunto, entendemos que afirmativa será a resposta, ou seja, será fonte primária em face do poder que ela terá, idêntico à Lei.




  1.3.2. Fontes mediatas, não formais ou indiretas




  Jurisprudência: é o fruto das decisões reiteradas de nossos Tribunais Superiores, em casos semelhantes.




  Doutrina: é o produto do estudo dos jurisconsultos de nossa sociedade.




  Equidade: Aproxima-se do conceito de igualdade, justiça, equilíbrio. Para muitos não é considerada mecanismo de integração para preencher lacunas da lei, mas, sim, um meio que o juiz possui para suavizar a aplicação da norma, objetivando estabelecer tratamento igualitário para se fazer justiça. Porém, como o Código Civil está pautado no sistema de cláusulas gerais5, a equidade passa a ter o papel de fonte, como afirmava Aristóteles.




  1.4. Da lei




  A lei é a norma imposta pelo Estado, que deve ser respeitada. O art. 5º, II, da CF revela a importância da lei, pois determina que ninguém será obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei.




  Pelo Princípio da Obrigatoriedade, descrito no art. 3º da LINDB, ninguém poderá descumprir a lei alegando não conhecê-la.




  Postulado famoso, e muito importante, é o de que, na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum. Eis a origem da função social do Direito.




  Sabe-se que a atividade legislativa é muito tormentosa, já que é tarefa das mais difíceis ter que prever todos os casos que podem ocorrer na nossa sociedade, e estabelecer leis que o regulamentem. Tal fato não faz com que o Direito seja lacunoso, mas há lacunas na lei. O Direito não é lacunoso, pois a LINDB, nos arts. 4º e 5º, prevê solução, afirmando que, em caso de omissão de lei, o juiz deve aplicar as fontes imediatas do direito ao caso concreto. A necessidade de o magistrado sempre dizer o direito, independentemente da existência ou não de lei, chama-se non liquet.




  1.4.1. Classificação das lacunas




  A lacuna não é, porém, conceituada somente como a hipótese de omissão de lei. Para demonstrar isso, utilizaremos a classificação proposta por uma das maiores estudiosas sobre o tema no Brasil, que é a professora Maria Helena Diniz6.




  Lacuna normativa: é a ausência de norma.




  Lacuna ontológica: ocorre quando a norma não tem eficácia social. Um exemplo disto era o art. 219 do Código Civil de 1916, que determinava no inciso IV ser causa de anulabilidade do casamento por erro essencial sobre a pessoa do cônjuge o defloramento da mulher ignorado pelo marido.




  Lacuna axiológica: é aquela em que, se a norma for aplicada, irá gerar injustiça. Por exemplo, citamos o art. 1.790, IV, do Código Civil, que sugeria uma concorrência sucessória do companheiro com o município. Ainda bem que esse artigo foi declarado inconstitucional pelo STF, como será visto mais adiante nesta obra, na parte que trata do Direito das Sucessões.




  Lacuna de conflito ou colisão: antinomias (conflito de normas).




  1.4.2. Antinomias




  Havendo conflito de normas, são aplicados os seguintes metacritérios para solucioná-lo:




  Cronológico: norma posterior prevalece sobre anterior (é o metacritério mais fraco, pois todos o vencem).




  Especialidade: norma especial prevalece sobre geral (cumpre lembrar que o Código Civil é norma geral mas contém várias normas especiais).




  Hierárquico: norma superior prevalece sobe norma inferior.




  1.4.2.1. Classificação das antinomias




  Antinomia de primeiro grau: aquela cujo conflito envolve um metacritério. Exemplo: norma especial versus geral, ou posterior versus anterior.




  Antinomia de segundo grau: aquela cujo conflito envolve dois metacritérios. Exemplo: norma especial “anterior” versus norma geral “posterior”.




  Antinomia aparente: é aquela para cuja solução há metacritério.




  Antinomia real: é aquela para cuja solução não há metacritério.




  1.4.2.2. Forma de resolução de antinomias




  a) Norma especial anterior x Norma geral posterior (antinomia de segundo grau aparente): o critério da especialidade prevalece sobre o cronológico.




  b) Norma superior anterior x Norma inferior posterior (antinomia de segundo grau aparente): o critério hierárquico prevalece sobre o cronológico.




  c) Norma geral superior x Norma especial inferior (antinomia de segundo grau real, pois não há solução).




  Na antinomia de segundo grau real, qual é o critério que prevalece quando há conflito entre o da especialidade e o hierárquico? Nossa doutrina se divide quanto à forma de resolver tal problema, quando há conflito entre norma geral superior e norma especial inferior. Para Norberto Bobbio, prevalece o critério hierárquico; já para a professora Maria Helena Diniz prevalece o critério da especialidade, previsto em cláusula pétrea na Constituição Federal, que determina no art. 5º a necessidade de tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais (norma especial e geral são desiguais).




  Mas, neste caso, interpretar-se-á o fato como omissão de lei, restando duas soluções:




  a) solução legislativa – criar uma nova lei que resolva o conflito;




  b) solução judiciária – integrar na decisão, pela ordem, a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.




  Não podemos esquecer que, no caso de antinomia real, o Poder Judiciário não poderá se furtar a dar uma decisão, em razão do non liquet7.




  1.4.3. Elaboração, promulgação e publicação da lei




  A elaboração da lei obedece ao procedimento legislativo ordinário previsto no próprio ordenamento jurídico.




  Depois de elaborada e aprovada por votação no Poder Legislativo, a lei é enviada ao Chefe do Executivo (Presidente, Governador ou Prefeito), para ser sancionada.




  Depois de ser sancionada, será promulgada. A promulgação é um ato em que se declara, de forma solene, a existência de uma norma.




  O passo seguinte à promulgação será a publicação, ato que tem como objetivo dar conhecimento à sociedade do conteúdo da lei que ingressa no ordenamento jurídico. Porém, a publicação da norma pode ou não conferir vigência à lei, motivo pelo qual se faz necessário estudar como ela poderá ocorrer.




  1.4.4. Nascimento da lei – validade, vigência e eficácia




  Validade: é um critério lógico-formal em que se analisa a compatibilidade da norma com o ordenamento.




  A validade de uma lei pode se dividir em: validade formal, analisando-se o processo de criação da lei. Por exemplo, a necessidade de votação em dois turnos, em cada casa do Congresso Nacional, para se fazer uma emenda constitucional (art. 60, § 2º, da CF). Se a emenda for votada em turno único, a lei será considerada inválida quanto à forma; validade material, que é a necessidade de observar a matéria normatizada. O art. 22 da CF estabelece o que é de competência exclusiva da União.




  Vigência: é o período de validade (critério temporal) de uma norma, que terá força vinculante até a revogação.




  Eficácia: é a possibilidade de produção de efeitos de uma lei. Na ineficácia a norma permanece no sistema, pois não foi revogada, mas não consegue produzir efeitos jurídicos, em face da mudança de outras leis, por exemplo. No entanto, havendo novas mudanças futuras no ordenamento, a norma ineficaz pode voltar a produzir efeito, pois ela não foi retirada do sistema jurídico.




  1.4.5. Vigência da lei no tempo (início da vigência da lei)




  Depois de publicada, para que a lei entre em vigor devemos analisar certos aspectos formais, motivo pelo qual poderemos ter três tipos de vigência:




  Vigência imediata: quando há dispositivo expresso na norma determinando que ela entrará em vigor na data da sua publicação. Esse tipo de vigência é utilizado para lei que cause baixa repercussão, por exemplo, a Lei n. 12.376, de 2010, que apenas modificou o nome da Lei de Introdução ao Código Civil.




  Vigência com prazo certo: quando o legislador descreve na lei o momento em que ela entrará em vigor. O art. 2.044 determinou que o Código Civil só entraria em vigor um ano após a sua publicação, pois se trata de lei de grande repercussão.




  Surgirá, porém, o problema de como se deve contar o prazo descrito pelo legislador. A título de exemplo, o Código Civil vigente entrou em vigor um ano após a sua publicação, que se deu no dia 11 de janeiro de 2002. Muitos discutiram se a vigência se iniciaria em 10, 11 ou 12 de janeiro de 2003.




  Para Mário Luiz Delgado Régis8, o Código Civil de 2002 entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003, considerando que o art. 8º, § 1º, da LC n. 95/98, com a nova redação dada pela LC n. 107/2001, determina a forma de contagem do prazo da seguinte forma: inclui-se o do começo, inclui-se o do último dia, e a vigência começará no dia posterior.




  Vejamos, a seguir, a representação disso no desenho:




  

    

      



      



      



      



      

    



    

      

        	

          Inclui-se o dia do começo (publicação)


        



        	

          ⇒


        



        	

          Inclui-se o 
último dia
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          A vigência se inicia 
no dia seguinte


        

      




      

        	



        	



        	



        	



        	

      




      

        	

          11-1-2002 
publicação do Código 
Civil vigente


        



        	

          ⇒


        



        	

          10-1-2003




          último dia do prazo de 
1 ano da vacatio legis


        



        	

          ⇒


        



        	

          11-1-2003




          início da vigência do CC/2002


        

      


    

  




  Omissão: se o legislador se furtar a determinar quando a lei entra em vigor, o art. 1º da LINDB determina que ela entrará em vigor em 45 dias no Brasil e em 3 meses no exterior (quando admitida a obrigatoriedade da lei brasileira), depois de oficialmente publicada. De acordo com o art. 9º da LC n. 95/98, a cláusula de revogação de determinada norma deverá enumerar, expressamente, as leis ou disposições legais revogadas. Mesmo com essa disposição na referida lei, o art. 1º da LINDB, citado anteriormente, não foi revogado, pois já houve casos em que o governo federal, de acordo com questões políticas do momento, vetou o artigo de norma que foi promulgada.




  Nos casos de vigência por prazo certo e por omissão, surge um lapso temporal entre a publicação da norma e o início da sua vigência, que será denominado vacatio legis. Se ocorrer modificação da lei durante a vacatio, por exemplo para uma correção, o prazo para entrada em vigor será contado novamente com relação à parte que foi modificada. Porém, as situações jurídicas celebradas sob a égide da lei anterior a ela se subordinam, pois as correções a texto de lei já em vigor consideram-se lei nova.




  1.4.6. Formas de revogação




  Segundo o princípio da continuidade das leis, previsto no art. 2º da LINDB, a lei estará em vigor até que outra a modifique ou revogue. Por esse motivo, passaremos a estudar a revogação da lei.




  A lei que tem vigência temporária, ou seja, a que tem um prazo certo de vigência em seu bojo, é revogada automaticamente com o seu término.




  A lei nova que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes não revoga nem modifica a lei anterior.




  São espécies de revogação:




  a) Ab-rogação: é a revogação total da norma. Citamos como exemplo o art. 2.045 do Código Civil, que na primeira parte estabelece a revogação total do Código Civil de 1916.




  OBSERVAÇÃO: A lei revogada pode ainda ser aplicada, em decorrência do instituto da ultratividade, que nada mais é do que a aplicação de lei revogada no tempo. Isso se dá em vários casos.




  O primeiro caso disso que podemos citar é o da regra sucessória aplicável, em decorrência do Droit de Saisine, em que o momento da morte fixa a lei material aplicável no tempo. Se fizermos um inventário hoje de uma pessoa que vivia em união estável, se ela morreu em 1995, aplica-se a Lei n. 8.971/94; se o óbito foi em 2002, aplica-se a Lei n. 9.278/96; e, se ocorreu em 2009, aplica-se o Código Civil de 2002, por serem essas as leis vigentes no momento do falecimento.




  O segundo caso é para verificar a validade do negócio jurídico, que exige a análise da lei vigente no momento da celebração, em veneração ao princípio de que tempus regit actum (o tempo rege o ato).




  b) Derrogação: é a revogação parcial da norma. Citamos como exemplo o art. 2.045 do Código Civil, que na segunda parte estabelece a revogação parcial do Código Comercial (somente a Primeira Parte).




  c) Expressa: é a revogação em que o legislador indica expressamente a norma a ser revogada. Citamos como exemplo o art. 2.045 do Código Civil, que expressamente estabeleceu a revogação do Código Civil de 1916.




  Observação: O art. 9º da LC n. 95/98, incluído pela LC n. 107/2001, determina que o legislador deverá enumerar expressamente na cláusula de revogação a lei que será retirada do sistema. Porém, infelizmente, não é isso que vem ocorrendo na prática, haja vista que o legislador civil nada mencionou acerca da revogação da Lei de União Estável, Alimentos, Condomínio etc.




  d) Tácita: é a revogação no qual o legislador não indica expressamente a norma a ser revogada, mas estabelece regras contrárias a uma norma já existente. Citamos como exemplo o art. 2.043 do Código Civil, que fez menção à continuidade da vigência das leis de natureza administrativa, penal ou processual, o que demonstra que, quanto à Lei do Divórcio, as regras de direito material foram derrogadas, e as de direito processual estão válidas.




  e) Global: é a revogação que ocorre quando a nova lei regula inteiramente a matéria de que tratava a anterior.




  OBSERVAÇÃO: A Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro autoriza a possibilidade de existência da repristinação, desde que ela seja expressa (art. 2º, § 3º). Porém, cumpre lembrar que, na ausência de previsão expressa, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência.




  A norma repristinatória é aquela que revoga a norma revogadora, dando eficácia à norma anteriormente revogada.




  

    [image: ]

  




  1.4.7. Vigência da lei no espaço




  No Brasil, vige a Teoria da Territorialidade Moderada, pelos seguintes motivos:




  a) no Brasil se aplica lei brasileira;




  b) sentença estrangeira deve ser homologada pelo STJ (arts. 105, I, i, da CF e 961 do CPC). Cumpre salientar, porém, que o CPC/2015 criou uma exceção a essa regra no § 5º do art. 961, ao estabelecer que: “A sentença estrangeira de divórcio consensual produz efeitos no Brasil, independentemente de homologação pelo Superior Tribunal de Justiça”;




  c) Tratado ou Convenção Internacional pode ser aplicado (art. 17 da LINDB).




  1.4.8. Interpretação das leis




  A interpretação das leis é estudada de acordo com as seguintes teorias:




  Teoria Subjetiva: analisa a vontade histórica do legislador.




  Teoria Objetiva: analisa a real vontade da lei (é a teoria mais utilizada).




  São espécies dessas duas teorias:




  a) Interpretação autêntica: feita pelo legislador (por exemplo, a Exposição de Motivos do Código Civil feita pelo professor Miguel Reale).




  b) Interpretação gramatical: analisa o sentido do texto (literalidade).




  c) Interpretação ontológica: busca a razão (motivo) de ser da lei (voluntas legis).




  d) Interpretação histórica: analisa a lei dentro do contexto histórico no momento da elaboração da norma. Exemplo: Lei de Usura (criada após a quebra da Bolsa de Nova York, quando o mundo atravessava uma grave crise financeira e a agiotagem crescia assustadoramente).




  e) Interpretação sistemática: realiza a comparação com leis anteriores.




  f) Interpretação sociológica: conforma a lei ao contexto da sociedade.




  g) Interpretação declarativa: é feita no exato termo que consta da lei.




  h) Interpretação extensiva: realizada por meio da ampliação do sentido do texto, pois o legislador disse menos do que deveria. Os Enunciados 170 e 25 do CJF determinam que o art. 422 do Código Civil deve ser interpretado extensivamente, para que o princípio da boa-fé objetiva seja observado em todas as fases da relação contratual (fases pré-contratual, contratual e pós-contratual).




  i) Interpretação restritiva: restringe o texto legal, já que na hipótese o legislador disse mais do que deveria. Como exemplo, citamos o art. 819 do Código Civil, para o qual a fiança não admite interpretação extensiva.




  1.5. Regras de alcance da lei nova no ordenamento jurídico




  A lei nova que entra em vigor no ordenamento jurídico, por força do art. 6º da LINDB, que obedece ao mandamento constitucional previsto no art. 5º, XXXVI, da CF, deve respeitar três institutos basilares:




  a) a coisa julgada;




  b) o ato jurídico perfeito;




  c) o direito adquirido.




  O ato jurídico perfeito é aquele já consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou.




  Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo começo do exercício tenha termo pré-fixo, ou condição preestabelecida inalterável, a arbítrio de outrem.




  Chama-se coisa julgada ou caso julgado a decisão judicial de que já não caiba recurso.




  1.6. Das fontes secundárias (analogia, costumes e princípios gerais de direito)




  De acordo com o art. 4º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, que veda o non liquet (não está claro), o julgador está obrigado a proferir uma decisão, pois, em caso de omissão de lei, ele deverá se utilizar das fontes secundárias: analogias, costumes e princípios gerais de direito.




  a) Analogia: significa aplicar uma norma próxima pela ausência de outra, que regulamente o fato expressamente. Como exemplo, citamos o caso da decisão do STF na ADPF 132 e ADIn 4.277, que determinou a aplicação das regras da união estável para a união homoafetiva, por ausência de previsão legal regulamentadora.




  São espécies de analogia:




  a1) Analogia legis: aplicação de apenas uma norma próxima. Como exemplo, citamos a possibilidade de se aplicar a regra do art. 1.848 do Código Civil, que se refere ao testamento, para o contrato de doação, já que é norma que trata de ato de liberalidade.




  a2) Analogia iuris: aplicação de conjunto de normas próximas. Como exemplo citamos o julgamento do STF na ADPF 132 e ADIn 4.277, que determinou a aplicação de todas as regras da união estável à união homoafetiva.




  b) Costumes: trata-se da prática de uma conduta social reiterada e constante, acompanhada da convicção da sua obrigatoriedade pela comunidade.




  São espécies de costumes:




  b1) Secundum legem (segundo a lei): é aquele que está referenciado expressamente na lei, como ocorre no caso do art. 596 do Código Civil. Por conta disso, deve ser subsumido ao caso concreto (é caso de subsunção);




  b2) Praeter legem (falta lei): é aquele aplicado no caso de omissão da lei. Essa modalidade é fonte secundária e de integração. Como exemplo, citamos o cheque pré-datado (ou pós-datado, como seria o certo), aceito pela jurisprudência, mesmo não havendo previsão legal específica, como causa que pode acarretar dano moral se apresentado antes da data combinada. As decisões reiteradas nesse sentido fizeram com que o STJ editasse a Súmula 370, na qual se afirma que caracteriza dano moral a apresentação antecipada do cheque pré-datado. Dessa forma, o cheque pré-datado deixou de ser um costume contra legem (já que cheque é ordem de pagamento à vista) e passou a ser um costume praeter legem, uma vez que o Judiciário chancelou a sua existência, mesmo não havendo lei que o regulamentasse;




  b3) Contra legem (contra lei): é aquele que contraria disposição de lei. Trata-se de costume repudiado pelo ordenamento e que caracteriza abuso de direito, consoante o art. 187 do Código Civil.




  c) Princípios gerais de Direito: conforme Alexandre Freitas Câmara, são regras que, embora não se encontrem escritas, encontram-se presentes em todo o sistema, informando-o9. É o caso da velha parêmia segundo a qual “o direito não socorre os que dormem”. Para Miguel Reale10, são enunciações normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensão do ordenamento jurídico em sua aplicação e integração ou mesmo para a elaboração de novas normas. Os princípios gerais do Direito são os alicerces do ordenamento jurídico, informando o sistema independentemente de estarem positivados em norma legal. Como exemplos, citamos a função social do contrato e a da propriedade.




  1.7. Regras de direito internacional previstas na LINDB




  A lei do país em que domiciliada a pessoa determina as regras sobre o começo e o fim da personalidade, o nome, a capacidade e os direitos de família.




  Realizando-se o casamento no Brasil, será aplicada a lei brasileira quanto aos impedimentos dirimentes e às formalidades da celebração.




  O casamento de estrangeiros poderá celebrar-se perante autoridades diplomáticas ou consulares do país de ambos os nubentes.




  Tendo os nubentes domicílio diverso, regerá os casos de invalidade do matrimônio a lei do primeiro domicílio conjugal.




  O regime de bens, legal ou convencional, obedece à lei do país em que tiverem os nubentes domicílio, e, se este for diverso, à do primeiro domicílio conjugal.




  O estrangeiro casado que se naturalizar brasileiro pode, mediante expressa anuência de seu cônjuge, requerer ao juiz, no ato de entrega do decreto de naturalização, que se apostile a ele a adoção do regime de comunhão parcial de bens, respeitados os direitos de terceiros e dada essa adoção ao competente registro.




  De acordo com o art. 7º, § 6º, da LINDB, o divórcio realizado no estrangeiro, se um ou ambos os cônjuges forem brasileiros, só será reconhecido no Brasil depois de 1 (um) ano da data da sentença, salvo se houver sido antecedida de separação judicial por igual prazo, caso em que a homologação produzirá efeito imediato, obedecidas as condições estabelecidas para a eficácia das sentenças estrangeiras no país. O Superior Tribunal de Justiça, na forma de seu regimento interno, poderá reexaminar, a requerimento do interessado, decisões já proferidas em pedidos de homologação de sentenças estrangeiras de divórcio de brasileiros, a fim de que passem a produzir todos os efeitos legais.11




  Salvo o caso de abandono, o domicílio do chefe da família estende-se ao outro cônjuge e aos filhos não emancipados, e o do tutor ou curador aos incapazes sob sua guarda.




  Quando a pessoa não tiver domicílio, considerar-se-á domiciliada no lugar de sua residência ou naquele em que se encontre.




  Para qualificar os bens e regular as relações a eles concernentes, aplicar-se-á a lei do país em que estiverem situados.




  Aplicar-se-á a lei do país em que for domiciliado o proprietário quanto aos bens móveis que ele trouxer ou se destinarem a transporte para outros lugares.




  O penhor regula-se pela lei do domicílio que tiver a pessoa em cuja posse se encontre a coisa apenhada.




  Para qualificar e reger as obrigações, aplicar-se-á a lei do país em que se constituírem.




  Destinando-se a obrigação a ser executada no Brasil e dependendo de forma essencial, será esta observada, admitidas as peculiaridades da lei estrangeira quanto aos requisitos extrínsecos do ato.




  A obrigação resultante do contrato reputa-se constituída no lugar em que residir o proponente.




  Já a sucessão por morte ou por ausência obedece à lei do país em que domiciliado o defunto ou o desaparecido, quaisquer que sejam a natureza e a situação dos bens.




  Por sua vez, a sucessão de bens de estrangeiros, situados no país, será regulada pela lei brasileira em benefício do cônjuge ou dos filhos brasileiros, ou de quem os represente, sempre que não lhes seja mais favorável a lei pessoal do de cujus.




  A lei do domicílio do herdeiro ou legatário regula a capacidade para suceder.




  As organizações destinadas a fins de interesse coletivo, como as sociedades e as fundações, obedecem à lei do Estado em que se constituírem.




  Não poderão, entretanto, ter no Brasil filiais, agências ou estabelecimentos antes de serem os atos constitutivos aprovados pelo governo brasileiro, ficando sujeitas à lei brasileira.




  Os governos estrangeiros, bem como as organizações de qualquer natureza, que eles tenham constituído, dirijam ou hajam investido de funções públicas, não poderão adquirir no Brasil bens imóveis ou suscetíveis de desapropriação, mas podem adquirir a propriedade dos prédios necessários à sede dos representantes diplomáticos ou dos agentes consulares.




  É competente a autoridade judiciária brasileira, quando for o réu domiciliado no Brasil ou aqui tiver de ser cumprida a obrigação.




  Só à autoridade judiciária brasileira compete conhecer das ações relativas a imóveis situados no Brasil.




  A autoridade judiciária brasileira cumprirá, concedido o exequatur e segundo a forma estabelecida pele lei brasileira, as diligências deprecadas por autoridade estrangeira competente, observando a lei desta quanto ao objeto das diligências.




  A prova dos fatos ocorridos em país estrangeiro rege-se pela lei que nele vigorar quanto ao ônus e aos meios de produzir-se, não admitindo os tribunais brasileiros provas que a lei brasileira desconheça.




  Não conhecendo a lei estrangeira, poderá o juiz exigir de quem a invoca prova do texto e da vigência.




  Será executada no Brasil a sentença proferida no estrangeiro que reúna os seguintes requisitos:




  a) haver sido proferida por juiz competente;




  b) terem sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia;




  c) ter passado em julgado e estar revestida das formalidades necessárias para a execução no lugar em que foi proferida;




  d) estar traduzida por intérprete autorizado;




  e) ter sido homologada pelo Superior Tribunal de Justiça (vide art. 105, I, i, da Constituição Federal).




  Quando, nos termos dos artigos precedentes, se houver de aplicar a lei estrangeira, ter-se-á em vista a disposição desta, sem considerar qualquer remissão por ela feita a outra lei.




  As leis, atos e sentenças de outro país, bem como quaisquer declarações de vontade, não terão eficácia no Brasil quando ofenderem a soberania nacional, a ordem pública e os bons costumes.




  Tratando-se de brasileiros, são competentes as autoridades consulares brasileiras para lhes celebrar o casamento e os mais atos de Registro Civil e de tabelionato, inclusive o registro de nascimento e de óbito dos filhos de brasileiro ou brasileira nascido no país da sede do Consulado.




  As autoridades consulares brasileiras também poderão celebrar a separação consensual e o divórcio consensual de brasileiros, não havendo filhos menores ou incapazes do casal e observados os requisitos legais quanto aos prazos, devendo constar da respectiva escritura pública as disposições relativas à descrição e à partilha dos bens comuns e à pensão alimentícia e, ainda, ao acordo quanto à retomada pelo cônjuge de seu nome de solteiro ou à manutenção do nome adotado quando se deu o casamento.




  É indispensável a assistência de advogado, devidamente constituído, que se dará mediante a subscrição de petição, com ambas as partes, ou com apenas uma delas, caso a outra constitua advogado próprio, não se fazendo necessário que a assinatura do advogado conste da escritura pública.




  1.8. A Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018, que incluiu os arts. 20 a 30 na LINDB, para criar regras sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do direito público




  Nas esferas administrativa, controladora e judicial, não se decidirá com base em valores jurídicos abstratos sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão.




  A motivação demonstrará a necessidade e a adequação da medida imposta ou da invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possíveis alternativas.




  A decisão que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidação de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverá indicar de modo expresso suas consequências jurídicas e administrativas. A referida decisão deverá, também, quando for o caso, indicar as condições para que a regularização ocorra de modo proporcional e equânime e sem prejuízo aos interesses gerais, não se podendo impor aos sujeitos atingidos ônus ou perdas que, em função das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.




  Na interpretação de normas sobre gestão pública, serão considerados os obstáculos e as dificuldades reais do gestor e as exigências das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos administrados.




  Em decisão sobre regularidade de conduta ou validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, serão consideradas as circunstâncias práticas que houverem imposto, limitado ou condicionado a ação do agente.




  Na aplicação de sanções, serão consideradas a natureza e a gravidade da infração cometida, os danos que dela provierem para a administração pública, as circunstâncias agravantes ou atenuantes e os antecedentes do agente.




  As sanções aplicadas ao agente serão levadas em conta na dosimetria das demais sanções de mesma natureza e relativas ao mesmo fato




  A decisão administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretação ou orientação nova sobre norma de conteúdo indeterminado, impondo novo dever ou novo condicionamento de direito, deverá prever regime de transição quando indispensável para que o novo dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equânime e eficiente e sem prejuízo aos interesses gerais.




  A revisão, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto à validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produção já se houver completado levará em conta as orientações gerais da época, sendo vedado que, com base em mudança posterior de orientação geral, se declarem inválidas situações plenamente constituídas.




  Consideram-se orientações gerais as interpretações e especificações contidas em atos públicos de caráter geral ou em jurisprudência judicial ou administrativa majoritária, e ainda as adotadas por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento público.




  Para eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação do direito público, inclusive no caso de expedição de licença, a autoridade administrativa poderá, após oitiva do órgão jurídico e, quando for o caso, após realização de consulta pública, e presentes razões de relevante interesse geral, celebrar compromisso com os interessados, observada a legislação aplicável, o qual só produzirá efeitos a partir de sua publicação oficial.




  O compromisso citado acima:




  I – buscará solução jurídica proporcional, equânime, eficiente e compatível com os interesses gerais;




  II – não poderá conferir desoneração permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecidos por orientação geral;




  III – deverá prever com clareza as obrigações das partes, o prazo para seu cumprimento e as sanções aplicáveis em caso de descumprimento.




  A decisão do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, poderá impor compensação por benefícios indevidos ou prejuízos anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos.




  A decisão sobre a compensação será motivada, ouvidas previamente as partes sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.




  Para prevenir ou regular a compensação, poderá ser celebrado compromisso processual entre os envolvidos.




  O agente público responderá pessoalmente por suas decisões ou opiniões técnicas em caso de dolo ou erro grosseiro.




  Em qualquer órgão ou Poder, a edição de atos normativos por autoridade administrativa, salvo os de mera organização interna, poderá ser precedida de consulta pública para manifestação de interessados, preferencialmente por meio eletrônico, a qual será considerada na decisão. A convocação conterá a minuta do ato normativo e fixará o prazo e demais condições da consulta pública, observadas as normas legais e regulamentares específicas, se houver.




  As autoridades públicas devem atuar para aumentar a segurança jurídica na aplicação das normas, inclusive por meio de regulamentos, súmulas administrativas e respostas a consultas. Tais instrumentos terão caráter vinculante em relação ao órgão ou entidade a que se destinam, até ulterior revisão.




  1.9. O Decreto n. 9.830, de 10 de junho de 2019, que regulamentou os arts. 20 a 30 da LINDB




  O Decreto n. 9.830 de 2019 trouxe normas para regulamentar os arts. 20 a 30 da LINDB, estudados no tópico anterior, que, apesar de dizerem respeito ao Direito Administrativo, colocaremos um resumo logo aqui embaixo.




  Segundo o decreto, a decisão será motivada com a contextualização dos fatos, quando cabível, e com a indicação dos fundamentos de mérito e jurídicos, e a motivação:




  a) conterá os seus fundamentos e apresentará a congruência entre as normas e os fatos que a embasaram, de forma argumentativa;




  b) indicará as normas, a interpretação jurídica, a jurisprudência ou a doutrina que a embasaram;




  c) poderá ser constituída por declaração de concordância com o conteúdo de notas técnicas, pareceres, informações, decisões ou propostas que precederam a decisão.




  A decisão que se basear exclusivamente em valores jurídicos abstratos observará as regras acima e as consequências práticas da decisão.




  Segundo o Decreto, consideram-se valores jurídicos abstratos aqueles previstos em normas jurídicas com alto grau de indeterminação e abstração.




  Na indicação das consequências práticas da decisão, o decisor apresentará apenas aquelas consequências práticas que, no exercício diligente de sua atuação, consiga vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e jurídicos.




  A motivação demonstrará a necessidade e a adequação da medida imposta, inclusive consideradas as possíveis alternativas e observados os critérios de adequação, proporcionalidade e de razoabilidade.




  A decisão que decretar invalidação de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativos observará as regras acima e indicará, de modo expresso, as suas consequências jurídicas e administrativas, e, quando cabível, a decisão indicará, na modulação de seus efeitos, as condições para que a regularização ocorra de forma proporcional e equânime e sem prejuízo aos interesses gerais.




  A consideração das consequências jurídicas e administrativas é limitada aos fatos e fundamentos de mérito e jurídicos que se espera do decisor no exercício diligente de sua atuação.




  A motivação demonstrará a necessidade e a adequação da medida imposta, consideradas as possíveis alternativas e observados os critérios de proporcionalidade e de razoabilidade.




  Na declaração de invalidade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativos, o decisor poderá, consideradas as consequências jurídicas e administrativas da decisão para a administração pública e para o administrado:




  I – restringir os efeitos da declaração; ou




  II – decidir que sua eficácia se iniciará em momento posteriormente definido.




  A modulação dos efeitos da decisão buscará a mitigação dos ônus ou das perdas dos administrados ou da administração pública que sejam anormais ou excessivos em função das peculiaridades do caso.




  A decisão que determinar a revisão quanto à validade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativos cuja produção de efeitos esteja em curso ou que tenha sido concluída levará em consideração as orientações gerais da época, e terá que ser motivada nas regras vistas acima.




  É vedado declarar inválida situação plenamente constituída devido à mudança posterior de orientação geral, mas tal hipótese não exclui a possibilidade de suspensão de efeitos futuros de relação em curso.




  O decreto define orientações gerais as interpretações e as especificações contidas em atos públicos de caráter geral ou em jurisprudência judicial ou administrativa majoritária e as adotadas por prática administrativa reiterada e de amplo conhecimento público.




  A decisão administrativa, sempre motivada conforme as regras vistas acima, que estabelecer interpretação ou orientação nova sobre norma de conteúdo indeterminado e impuser novo dever ou novo condicionamento de direito, preverá regime de transição, quando indispensável para que o novo dever ou o novo condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equânime e eficiente e sem prejuízo aos interesses gerais.




  A motivação considerará as condições e o tempo necessário para o cumprimento proporcional, equânime e eficiente do novo dever ou do novo condicionamento de direito e os eventuais prejuízos aos interesses gerais.




  Considera-se nova interpretação ou nova orientação aquela que altera o entendimento anterior consolidado.




  Quando cabível, o regime de transição preverá:




  I – os órgãos e as entidades da administração pública e os terceiros destinatários;




  II – as medidas administrativas a serem adotadas para adequação à interpretação ou à nova orientação sobre norma de conteúdo indeterminado; e




  III – o prazo e o modo para que o novo dever ou novo condicionamento de direito seja cumprido.




  Na interpretação de normas sobre gestão pública, serão considerados os obstáculos, as dificuldades reais do agente público e as exigências das políticas públicas a seu cargo, sem prejuízo dos direitos dos administrados.




  Na decisão, sempre motivada conforme as regras anteriormente estudadas, sobre a regularidade de conduta ou a validade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativos, serão consideradas as circunstâncias práticas que impuseram, limitaram ou condicionaram a ação do agente público.




  A decisão do processo administrativo poderá impor diretamente à pessoa obrigada compensação por benefícios indevidos ou prejuízos anormais ou injustos resultantes do processo ou da conduta dos envolvidos, com a finalidade de evitar procedimentos contenciosos de ressarcimento de danos.




  A decisão do processo administrativo, sempre motivada, é de competência da autoridade pública, que poderá exigir compensação por benefícios indevidamente fruídos pelo particular ou por prejuízos resultantes do processo ou da conduta do particular, e será precedida de manifestação das partes obrigadas sobre seu cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.




  Na hipótese de a autoridade entender conveniente para eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou situações contenciosas na aplicação do direito público, poderá celebrar compromisso com os interessados, mediante decisão motivada, observada a legislação aplicável e as seguintes condições:




  I – após oitiva do órgão jurídico;




  II – após realização de consulta pública, caso seja cabível; e




  III – presença de razões de relevante interesse geral.




  O compromisso:




  I – buscará solução proporcional, equânime, eficiente e compatível com os interesses gerais;




  II – não poderá conferir desoneração permanente de dever ou condicionamento de direito reconhecido por orientação geral; e




  III – preverá:




  a) as obrigações das partes;




  b) o prazo e o modo para seu cumprimento;




  c) a forma de fiscalização quanto a sua observância;




  d) os fundamentos de fato e de direito;




  e) a sua eficácia de título executivo extrajudicial; e




  f) as sanções aplicáveis em caso de descumprimento.




  O compromisso firmado somente produzirá efeitos a partir de sua publicação.




  O processo que subsidiar a decisão de celebrar o compromisso será instruído com:




  I – o parecer técnico conclusivo do órgão competente sobre a viabilidade técnica, operacional e, quando for o caso, sobre as obrigações orçamentário-financeiras a serem assumidas;




  II – o parecer conclusivo do órgão jurídico sobre a viabilidade jurídica do compromisso, que conterá a análise da minuta proposta;




  III – a minuta do compromisso, que conterá as alterações decorrentes das análises técnica e jurídica previstas nos itens I e II; e




  IV – a cópia de outros documentos que possam auxiliar na decisão de celebrar o compromisso.




  Na hipótese de o compromisso depender de autorização do Advogado-Geral da União e de Ministro de Estado, nos termos do disposto no § 4º do art. 1º ou no art. 4º-A da Lei n. 9.469, de 10 de julho de 1997, ou ser firmado pela Advocacia-Geral da União, o processo de que trata o § 3º será acompanhado de manifestação de interesse da autoridade máxima do órgão ou da entidade da administração pública na celebração do compromisso.




  Na hipótese de que trata o § 5º, a decisão final quanto à celebração do compromisso será do Advogado-Geral da União, nos termos do disposto no parágrafo único do art. 4º-A da Lei n. 9.469, de 1997.




  A compensação poderá ser efetivada por meio do compromisso com os interessados com as regras vistas acima.




  Poderá ser celebrado termo de ajustamento de gestão entre os agentes públicos e os órgãos de controle interno da administração pública, sempre em decisão motivada, com a finalidade de corrigir falhas apontadas em ações de controle, aprimorar procedimentos, assegurar a continuidade da execução do objeto, sempre que possível, e garantir o atendimento do interesse geral.




  Não será celebrado termo de ajustamento de gestão na hipótese de ocorrência de dano ao erário praticado por agentes públicos que agirem com dolo ou erro grosseiro.




  A assinatura de termo de ajustamento de gestão será comunicada ao órgão central do sistema de controle interno.




  O agente público somente poderá ser responsabilizado por suas decisões ou opiniões técnicas se agir ou se omitir com dolo, direto ou eventual, ou cometer erro grosseiro, no desempenho de suas funções.




  Considera-se erro grosseiro aquele manifesto, evidente e inescusável praticado com culpa grave, caracterizado por ação ou omissão com elevado grau de negligência, imprudência ou imperícia.




  Não será configurado dolo ou erro grosseiro do agente público se não restar comprovada, nos autos do processo de responsabilização, situação ou circunstância fática capaz de caracterizar o dolo ou o erro grosseiro.




  O mero nexo de causalidade entre a conduta e o resultado danoso não implica responsabilização, exceto se comprovado o dolo ou o erro grosseiro do agente público.




  A complexidade da matéria e das atribuições exercidas pelo agente público será considerada em eventual responsabilização do agente público.




  O montante do dano ao erário, ainda que expressivo, não poderá, por si só, ser elemento para caracterizar o erro grosseiro ou o dolo.




  A responsabilização pela opinião técnica não se estende de forma automática ao decisor que a adotou como fundamento de decidir e somente se configurará se estiverem presentes elementos suficientes para o decisor aferir o dolo ou o erro grosseiro da opinião técnica ou se houver conluio entre os agentes.




  No exercício do poder hierárquico, só responderá por culpa in vigilando aquele cuja omissão caracterizar erro grosseiro ou dolo.




  Esta regra não exime o agente público de atuar de forma diligente e eficiente no cumprimento dos seus deveres constitucionais e legais, e não afasta a possibilidade de aplicação de sanções previstas em normas disciplinares, inclusive nos casos de ação ou de omissão culposas de natureza leve.




  A análise da regularidade da decisão não poderá substituir a atribuição do agente público, dos órgãos ou das entidades da administração pública no exercício de suas atribuições e competências, inclusive quanto à definição de políticas públicas.




  A atuação de órgãos de controle privilegiará ações de prevenção antes de processos sancionadores.




  A eventual estimativa de prejuízo causado ao erário não poderá ser considerada isolada e exclusivamente como motivação para se concluir pela irregularidade de atos, contratos, ajustes, processos ou normas administrativos.




  No âmbito do Poder Executivo federal, o direito de regresso previsto no § 6º do art. 37 da Constituição somente será exercido na hipótese de o agente público ter agido com dolo ou erro grosseiro em suas decisões ou opiniões técnicas, nos termos do disposto no art. 28 do Decreto-Lei n. 4.657, de 1942, e com observância aos princípios constitucionais da proporcionalidade e da razoabilidade.




  O agente público federal que tiver que se defender, judicial ou extrajudicialmente, por ato ou conduta praticada no exercício regular de suas atribuições institucionais, poderá solicitar à Advocacia-Geral da União que avalie a verossimilhança de suas alegações e a consequente possibilidade de realizar sua defesa, nos termos do disposto no art. 22 da Lei n. 9.028, de 12 de abril de 1995, e nas demais normas de regência.




  A decisão que impuser sanção ao agente público, que deverá ser motivada, considerará:




  I – a natureza e a gravidade da infração cometida;




  II – os danos que dela provierem para a administração pública;




  III – as circunstâncias agravantes ou atenuantes;




  IV – os antecedentes do agente;




  V – o nexo de causalidade; e




  VI – a culpabilidade do agente.




  As sanções aplicadas ao agente público serão levadas em conta na dosimetria das demais sanções da mesma natureza e relativas ao mesmo fato.




  A edição de atos normativos por autoridade administrativa poderá ser precedida de consulta pública para manifestação de interessados, preferencialmente por meio eletrônico.




  A convocação de consulta pública, em decisão motivada, conterá a minuta do ato normativo, disponibilizará a motivação do ato e fixará o prazo e as demais condições.




  A autoridade decisora não será obrigada a comentar ou considerar individualmente as manifestações apresentadas e poderá agrupar manifestações por conexão e eliminar aquelas repetitivas ou de conteúdo não conexo ou irrelevante para a matéria em apreciação.




  As propostas de consulta pública que envolverem atos normativos sujeitos a despacho presidencial serão formuladas nos termos do disposto no Decreto n. 9.191, de 1º de novembro de 2017.




  As autoridades públicas atuarão com vistas a aumentar a segurança jurídica na aplicação das normas, inclusive por meio de normas complementares, orientações normativas, súmulas, enunciados e respostas a consultas. Estes instrumentos terão caráter vinculante em relação ao órgão ou à entidade da administração pública a que se destinarem, até ulterior revisão.




  O parecer do Advogado-Geral da União de que tratam os arts. 40 e 41 da Lei Complementar n. 73, 10 de fevereiro de 1993, aprovado pelo Presidente da República e publicado no Diário Oficial da União juntamente com o despacho presidencial, vincula os órgãos e as entidades da administração pública federal, que ficam obrigados a lhe dar fiel cumprimento.




  O parecer do Advogado-Geral da União aprovado pelo Presidente da República, mas não publicado, obriga apenas as repartições interessadas, a partir do momento em que dele tenham ciência.




  Os pareceres citados anteriormente têm prevalência sobre outros mecanismos de uniformização de entendimento.




  Os pareceres das consultorias jurídicas e dos órgãos de assessoramento jurídico, de que trata o art. 42 da Lei Complementar n. 73, de 1993, aprovados pelo respectivo Ministro de Estado, vinculam o órgão e as respectivas entidades vinculadas.




  A autoridade que representa órgão central de sistema poderá editar orientações normativas ou enunciados que vincularão os órgãos setoriais e seccionais.




  As controvérsias jurídicas sobre a interpretação de norma, instrução ou orientação de órgão central de sistema poderão ser submetidas à Advocacia-Geral da União. A submissão à Advocacia-Geral da União será instruída com a posição do órgão jurídico do órgão central de sistema, do órgão jurídico que divergiu e dos outros órgãos que se pronunciaram sobre o caso.




  A autoridade máxima de órgão ou de entidade da administração pública poderá editar enunciados que vinculem o próprio órgão ou a entidade e os seus órgãos subordinados.




  Compete aos órgãos e às entidades da administração pública manter atualizados, em seus sítios eletrônicos, as normas complementares, as orientações normativas, as súmulas e os enunciados a que se referem os arts. 19 ao 23 do Decreto n. 9.830/2019.




  1.10. Enunciado da Jornada de Direito Civil do CJF sobre a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro




  En. 408 




  Art. 7º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro. Para efeitos de interpretação da expressão “domicílio” do art. 7º da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, deve ser considerada, nas hipóteses de litígio internacional relativo a criança ou adolescente, a residência habitual destes, pois se trata de situação fática internacionalmente aceita e conhecida.




  

    1. Trata-se da antiga Lei de Introdução ao Código Civil (LICC), que, com o advento da Lei n. 12.376, de 30 de dezembro de 2010, passou a ser denominada dessa forma. ↩




    2. DINIZ, Mari Helena. Curso de direito civil brasileiro. 35. ed. São Paulo: Saraiva, 2018, v. 1, p. 58.↩




    3. ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Direito processual civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1972, v. 1.↩




    4. As referidas fontes constam nesta ordem no art. 4º da LINDB.↩




    5. O assunto é tratado no item 1 do Capítulo Introdutório.↩




    6. DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 9. ed. São Paulo: Saraiva, 2009.↩




    7. Que é a proibição dirigida ao juiz de se negar a decidir um caso concreto em razão de inexistência de lei.↩




    8. Problemas de direito intertemporal no Código Civil. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 52.↩




    9. CÂMARA, Alexandre Freitas. Lições de direito processual civil. 24. ed. São Paulo: Atlas, 2013, v. I, p. 24.↩




    10. REALE, Miguel. Lições preliminares de direito. 27. ed. São Paulo: Saraiva, 2002, p. 315.↩




    11. Em 2016 entrou em vigor o Código de Processo Civil vigente, que no art. 961, § 5º, inovou, ao estabelecer que a sentença estrangeira de divórcio consensual produz efeitos no Brasil, independentemente de homologação pelo Superior Tribunal de Justiça.↩
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  Da Pessoa Natural




  2.1. Introdução e conceito




  O Código Civil vigente entrou em vigor no dia 11 de janeiro de 2003, conforme enfatiza Mário Luiz Delgado1. Sua primeira parte denomina-se “Parte Geral”, na qual estudaremos os sujeitos da relação jurídica (pessoas), o objeto da relação jurídica (bens) e a relação jurídica como um todo (fato jurídico).




  Somente poderão ser sujeitos de direitos e deveres, partes em relações jurídicas, as pessoas. Com isso é importante frisar que os animais não são sujeitos de relações jurídicas, pois não possuem personalidade civil. Esse tema será melhor visto mais adiante.




  Dois são os tipos de pessoas no Código Civil: a pessoa natural, que é o ser humano, e a pessoa jurídica, que é um ente moral. Começaremos o estudo das pessoas pela pessoa natural.




  Pessoa natural é o ser humano considerado como sujeito de direitos e deveres.




  Surge nesses conceitos a ideia de que toda pessoa, sem distinções de idade, sexo, raça e nacionalidade, é sujeito de direitos, como decorrência de sua natureza humana. Há quem diga que é o ente biologicamente criado, mas esse conceito não engloba as fertilizações artificiais, já que ela pode ser fruto de mecanismo de concepção natural ou artificial.




  2.2. Início da personalidade civil da pessoa natural




  A personalidade civil confere à pessoa natural a aptidão genérica para adquirir direitos e contrair obrigações. Ela permitirá a alguém ser titular do direito de propriedade, por exemplo, ou parte numa relação negocial.




  Para a pessoa natural adquirir personalidade civil, basta o nascimento com vida, previsão insculpida no art. 2º do CC, que adota a Teoria Natalista, em contraposição à teoria concepcionista adotada em alguns países, e que acarreta sérias diferenças em vários direitos, como o hereditário, por exemplo. Ambas as teorias serão estudadas mais adiante.




  Para que ocorra o fato do nascimento, ponto de partida da personalidade, será preciso que a criança se separe completamente do ventre materno, e, mesmo assim, é necessário ainda que o recém-nascido haja dado inequívocos sinais de vida, mesmo que venha a falecer instantes depois.




  De acordo com o art. 29, item 6, da Resolução n. 1, de 13-6-1988, do Conselho Nacional de Saúde, o nascimento com vida é a expulsão ou extração completa do produto da concepção quando, após a separação, respire e tenha batimentos cardíacos, tendo sido ou não cortado o cordão umbilical, estando ou não desprendida a placenta.




  Dessa forma, não se exige o corte do cordão umbilical, nem que a criança tenha forma humana (como era exigido no direito espanhol, art. 30 do Código Civil de 1889, até o advento da Ley 20/2011).




  Se a criança nasce morta, não chega a adquirir personalidade, hipótese em que não recebe nem transmite direitos. Caso nasça com vida, ainda que seja ela efêmera, recobre-se de personalidade, adquire e transfere direitos.




  A palavra natimorto [natus (nascido) e mortus (morto)] é o vocábulo tecnicamente empregado para distinguir ou designar a criança que nasce sem vida ou que, nascendo com sinais de vida, não logrou respirar e morreu.




  O registro do natimorto, segundo o art. 33, V, da Lei n. 6.015/73 (Lei de Registros Públicos), é feito no livro “C-Auxiliar”, designado para esse fim.




  De acordo com as normas da Corregedoria-Geral da Justiça do Estado de São Paulo, determina o item 32 do Capítulo XVII que, em caso de “natimorto”, é facultado o direito de atribuição de nome, devendo o registro ser efetuado no livro “C-Auxiliar”, com o índice em nome do pai ou da mãe, dispensando o assento de nascimento.




  Essa determinação é importante, pois o art. 53 da Lei n. 6.015/73 é muito vago ao afirmar que, no caso de ter a criança nascido morta ou ter morrido na ocasião do parto, será, não obstante, feito o assento com os elementos que couberem e com remissão ao do óbito; entendemos estar incluídos na ideia de “elementos que couberem” o nome com prenome e sobrenome.




  Ademais, o Enunciado 1 do Conselho da Justiça Federal garante o direito ao nome a natimorto:




  A proteção que o Código defere ao nascituro alcança o natimorto no que concerne aos direitos da personalidade, tais como nome, imagem e sepultura.




  Assim, verifica-se na Lei de Registros Públicos e no Enunciado 1 do CJF que o natimorto possui direito ao nome, nele compreendidos prenome e sobrenome.




  Foi por esse motivo que levamos, na II Jornada de Prevenção e Solução de Litígios do Conselho da Justiça Federal (CJF), realizada em agosto de 2021, proposta de enunciado sobre o tema, que foi aprovado não apenas pela comissão da qual participamos (desjudicialização), mas também pela plenária, se tornando um enunciado dessa jornada, que recebeu o número 124, e que possui o seguinte conteúdo: “É direito dos genitores o registro do natimorto com inclusão de nome e demais elementos de registro, independentemente de ordem judicial, sempre que optarem por seu sepultamento, nas hipóteses em que tal providência não for obrigatória”.




  Agora, se a criança nasceu com vida e faleceu na sequência, o art. 53, § 2º, da Lei n. 6.015/73 estabelece que serão feitos os dois assentos, o de nascimento e o de óbito, com os elementos cabíveis e com remissões recíprocas.




  Para identificar se o recém-nascido nasceu com vida, é feito um exame nos pulmões do feto que nasceu e logo morreu, para verificar se há ou não ar presente. O nome desse exame é Docimasia Hidrostática de Galeno (ou exame dos pulmões).




  2.3. Do nascituro e do embrião




  Nascituro é o ser já concebido mas que ainda não nasceu, tendo seus direitos protegidos desde a concepção, consoante o art. 2º do Código Civil.




  Existe, porém, polêmica na doutrina sobre o nascituro ter ou não personalidade jurídica. Isso se deve ao fato de o direito brasileiro contemplar quatro teorias sobre o assunto, como ensina a professora Silmara Juny de Abreu Chinelato e Almeida2:




  Teoria natalista ou negativista: Para a referida teoria, a personalidade do homem se inicia com o nascimento com vida, momento em que o nascituro a adquire.




  Teoria da personalidade condicional: A referida teoria confere direitos ao nascituro, desde a concepção, que estarão condicionados ao nascimento com vida.




  Teoria concepcionista ou afirmativista: Para a referida teoria, a personalidade do homem se inicia com a concepção, portanto o nascituro é pessoa, e possuirá direitos da personalidade.




  Teoria mista ou moderada: Há personalidade jurídica material e formal. A material (ou subjetiva) depende do nascimento com vida, pois será ela que permitirá adquirir direitos e deveres de conteúdo patrimonial. Já a formal (ou objetiva) nasce com a concepção, haja vista que por meio dela é dada a proteção dos direitos da personalidade. Assim, temos que:




  

    

      

    



    

      

        	

          Personalidade formal + Personalidade material = Personalidade plena


        

      


    

  




  A teoria natalista, defendida por Silvio Rodrigues, tinha maior aceitação por parte da doutrina, que hoje, na construção de um novo Direito Civil, prefere a Teoria Concepcionista, defendida por Francisco Amaral.




  Embora o Código Civil tenha adotado a teoria natalista no art. 2º, nesse mesmo dispositivo o legislador ressalva a regra dando ao nascituro direitos protegidos desde a concepção, que não os patrimoniais.




  Por esse motivo, em nosso sistema como um todo (leis extravagantes) e nas decisões judiciais, verifica-se uma tendência de equilíbrio entre as teorias natalista e concepcionista, que acarreta a aplicação da chamada Teoria Mista, defendida por Maria Helena Diniz, Washington de Barros Monteiro e Caio Mário da Silva Pereira, que concede ao nascituro uma personalidade formal, que lhe garante, desde o momento da concepção, a proteção dos direitos da personalidade.




  Prova disso é a Lei de Alimentos Gravídicos (Lei n. 11.804/2008), que normatiza proteção para que o nascituro nasça com vida (maior direito da personalidade).




  Mas, como é o próprio art. 2º do Código Civil que determina ter a personalidade civil da pessoa natural início com o nascimento com vida, a interpretação desse artigo será feita no sentido de entender que a personalidade nele referida é a material, ou seja, a que permite de direitos e deveres de conteúdo patrimonial. Como exemplo, citamos a possibilidade da realização de doação ao nascituro (art. 542 do CC).




  Essa ideia se coaduna com o art. 4º, item 1, do Pacto de São José da Costa Rica, que está vigendo no Brasil por força do Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992, que determina:




  Art. 4º, item 1: Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepção. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.




  Outro problema doutrinário será precisar quando ocorre a concepção. Isso se deve ao avanço da medicina em relação à fertilização laboratorial e principalmente ao congelamento de embriões.




  Existem dois tipos de embriões:




  In vivo: que é o implementado no útero materno após a fertilização artificial.




  In vitro: que é armazenado após a fertilização artificial, para ser implementado no útero futuramente.




  Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf3 afirma que o embrião e o nascituro possuem proteção aos olhos da lei, posição essa também defendida por Maria Helena Diniz4, para quem o embrião e o nascituro têm direitos resguardados desde a concepção, pois a partir dessa passam a ter existência, e vida orgânica e biológica própria, independente da mãe. Assim sendo, concluímos que o embrião conta com a mesma proteção do nascituro.




  Os mecanismos artificiais são os de fertilização medicamente assistida, que pode se dar por fertilização in vitro (ou de proveta), em que a concepção é laboratorial, ou fertilização artificial, em que a concepção é natural, in vivo, no corpo da mulher.




  Tanto a fertilização in vitro como a inseminação artificial podem ser heterólogas (material genético de terceiro – pode haver até 5 pessoas envolvidas) ou homólogas (material genético do casal). A fertilização heteróloga deve ser autorizada pelo marido.




  O Código Civil não disciplina a fertilização medicamente assistida, mas estabelece uma consequência jurídica prevista no art. 1.597, que é a presunção de paternidade, O inciso III do artigo em análise prevê a presunção de paternidade, na fertilização homóloga, mesmo após a morte do pai. O inciso V dispõe sobre a presunção decorrente da implantação de embriões excedentários (aqueles que sobram de um procedimento médico) decorrentes de concepção artificial heteróloga.




  A Lei de Biossegurança (11.105/2005), que foi reconhecida constitucional pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 3.510/DF, j. 29-5-2008), estabelece que os embriões devem ser guardados por três anos. Se, nesse período, não houver interesse dos pais, serão utilizados em pesquisas com células-tronco.




  Se o casamento terminar, extingue-se a presunção de paternidade, motivo pelo qual as pessoas que se separam e deixam embriões excedentários devem notificar o médico sobre a separação e a intenção de inutilizarem o material. Se o médico desatender tal notificação, será responsabilizado civilmente.




  No Brasil é permitida a gravidez de substituição (popularmente conhecida como barriga de aluguel), em que ocorre a gestação em útero alheio. Disciplina essa matéria a Resolução n. 2.121/2015, do Conselho Federal de Medicina, que exige os seguintes requisitos:




  a) mulheres maiores e capazes de até 50 anos, salvo casos excepcionais autorizados;




  b) relação de parentesco entre elas (até segundo grau), pois, se não forem parentes, deverá haver autorização do Conselho Federal de Medicina, ou até mesmo judicial;




  c) deve haver impossibilidade de gestação (não se admite gestação em útero alheio por motivos fúteis) ou em caso de união homoafetiva;




  d) gratuidade;




  e) limitação da quantidade de embriões a serem implantados conforme a idade (2 a 4);




  f) autorização do cônjuge ou companheiro;




  g) consentimento livre e esclarecido e impossibilidade de uso da técnica para definir sexo ou qualquer outra característica física do filho.




  Em razão da obrigatoriedade da gratuidade, a denominação “barriga de aluguel” é incorreta, devendo o procedimento ser chamado de gravidez de substituição.




  Como na declaração do médico que faz o parto (Declaração de Nascido Vivo) constará o nome da mãe hospedeira, havendo a documentação exigida no Provimento 63 do CNJ, o registro pode ser feito diretamente no cartório, que fará constar como mãe a que contribuiu com o material genético, e não a parturiente. Se não foi feito seguindo essas regras, haverá necessidade de propositura de ação judicial para retificação do registro do nascimento.




  O CPC/1973 admitia, no art. 878, parágrafo único, a nomeação do curador do ventre se a mãe viesse a falecer durante o parto, para cuidar dos interesses do nascituro, mas essa regra não foi reproduzida no CPC/2015, porém ela continua existindo no art. 1.779 do CC, que permite a nomeação do curator ventris ao nascituro se o pai falecer estando grávida a mulher, e não tendo o poder familiar.




  O julgamento da ADPF 54 em 2012 pelo STF, que permitiu a interrupção da gravidez quando o feto for anencéfalo, foi na contramão das conclusões supraexpostas, sob o fundamento de proteção da dignidade da mulher que se encontra nessa situação, e seus direitos fundamentais, para permitir a realização da prática do aborto, sem que este tipifique in casu conduta criminosa, sendo mais uma exceção à regra, como as que já existiam no art. 128, incisos I e II, do Código Penal, que o autoriza quando o médico não tem outra forma de salvar a vida da gestante, se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante legal.




  2.4. Do domicílio da pessoa natural




  Sendo o Direito um complexo de relações que se estabelece entre os homens, torna-se necessário que estes estejam presentes em determinado local conhecido, para que se exerçam normalmente as relações jurídicas. É uma necessidade de ordem social e geral fixar a pessoa em determinado lugar. Esse ponto de referência, esse local prefixado pela lei, é o domicílio.




  Não podemos, porém, confundir os conceitos de morada, residência e domicílio.




  Morada é o lugar em que a pessoa natural se estabelece temporariamente, ou seja, de forma provisória.




  Residência é o lugar em que a pessoa natural se estabelece habitualmente, e por isso pressupõe maior estabilidade em relação à morada, onde exerce o centro de suas ocupações.




  Domicílio é o lugar onde a pessoa estabelece sua residência com ânimo definitivo. É a sede legal da pessoa, onde ela se presume presente para efeitos de direito. É a residência ou morada da pessoa, onde ela efetivamente exerce suas atividades, ou, ainda, o lugar em que eventualmente se encontram ou habitam seus representantes legais. Assim:




  

    

      

    



    

      

        	

          Domicílio = Residência + Ânimo Definitivo


        

      


    

  




  O domicílio é um conceito jurídico, pois o art. 70 do Código Civil estabelece:




  O domicílio da pessoa natural é o lugar onde ela estabelece a sua residência com ânimo definitivo.




  O ânimo definitivo pode ser explicado como o local em que a pessoa concentra negócios, possui relações obrigacionais, adquire imóveis, possui domicílio fiscal, eleitoral etc. É também domicílio da pessoa natural, quanto às relações concernentes à profissão, o lugar onde esta é exercida. Se a pessoa exercitar a profissão em lugares diversos, cada um deles constituirá domicílio para as relações que lhe corresponderem. Aqui estamos falando de domicílio em que existe exercício da atividade profissional e econômica, denominado domicílio profissional.




  Para facilitar a compreensão e o entendimento do assunto, tem-se a seguir um quadro explicativo com as diferenças entre os três institutos:




  

    

      



      



      

    



    

      

        	

          Morada


        



        	

          Residência


        



        	

          Domicílio


        

      




      

        	

          Local em que a pessoa natural se estabelece TEMPORARIAMENTE


        



        	

          Local em que a pessoa natural se estabelece PERMANENTEMENTE


        



        	

          Local em que a pessoa natural se estabelece DEFINITIVAMENTE


        

      




      

        	

          Possui caráter provisório


        



        	

          Possui caráter habitual


        



        	

          Possui caráter definitivo


        

      




      

        	

          A pessoa natural não transfere toda a sua vida para o local


        



        	

          A pessoa natural transfere alguns aspectos de toda sua vida para o local


        



        	

          Toda vida da pessoa natural está concentrada no local


        

      


    

  




  A nossa legislação admite a possibilidade de uma única pessoa ter pluralidade de domicílio, de acordo com o art. 71 do Código Civil.




  Se a pessoa natural tiver diversas residências, onde alternadamente viva, considerar-se-á domicílio seu qualquer delas. Agora, se a pessoa exercitar profissão em lugares diversos, cada um deles constituirá domicílio para as relações que lhe corresponderem, conforme determina o art. 72 do Código Civil.




  Já o domicílio da pessoa natural que não tenha residência habitual é definido pelo art. 73 como o lugar onde ela for encontrada. Essa norma consagra o Princípio da Indeclinabilidade do Domicílio, segundo o qual toda pessoa tem domicílio, quer queira ou não, pois, na pior das hipóteses, será o local em que for encontrada.




  Muda-se o domicílio, transferindo a residência, com a intenção manifesta de o mudar. A prova da intenção resultará do que declarar a pessoa às municipalidades dos lugares que deixa e para onde vai, ou, se tais declarações não fizer, da própria mudança, com as circunstâncias que a acompanharem. Assim sendo, não se muda o domicílio apenas com a alteração da residência, mas também com a intenção manifesta de mudar.




  As espécies de domicílio são as seguintes:




  Domicílio voluntário: escolhido voluntariamente pela pessoa natural.




  Domicílio de eleição: o estabelecido contratualmente pelas partes, em que especificam local onde se cumprirão os direitos e deveres oriundos da avença, o foro onde irá apreciar os possíveis litígios decorrentes do negócio jurídico contratual (art. 78 do CC).




  Domicílio incerto: sendo incerto ou desconhecido o domicílio do réu, este será acionado onde for encontrado ou no domicílio do autor (art. 46 § 2º, do CPC/2015).




  Foro competente fixado em razão do domicílio do réu: se o réu tiver vários domicílios, poderá ser acionado em qualquer um deles (art. 46, § 1º, do CPC 2015). Mas, se a pluralidade for de réus com diferentes domicílios, serão demandados no foro de qualquer um deles, à escolha do autor (art. 46, § 4º, do CPC 2015).




  Domicílio necessário ou legal: quando for determinado por lei, em razão de condição ou situação de certas pessoas.




  

    

      



      

    



    

      

        	

          Domicílio do incapaz


        



        	

          É o do seu representante ou assistente.


        

      




      

        	

          Domicílio do servidor público


        



        	

          É o lugar onde exerce permanentemente suas funções. Note que, se o servidor exercer função temporariamente em cidade vizinha, não será ela considerada o seu domicílio.


        

      




      

        	

          Domicílio do militar


        



        	

          É o local onde servir, e, sendo da Marinha ou Aeronáutica, a sede do comando a que se encontrar imediatamente subordinado.


        

      




      

        	

          Domicílio do marítimo




          (que vive no mar)


        



        	

          Será o do local em que o navio estiver matriculado.


        

      




      

        	

          Domicílio do preso


        



        	

          Preso terá por domicílio o lugar onde cumpre sentença. Cumpre ressaltar que o preso temporário e o provisório não têm domicílio necessário, pois não estão cumprindo sentença.


        

      


    

  




  2.5. Da capacidade civil




  A capacidade civil é a aptidão para adquirir direitos e exercer por si, ou por outrem, atos da vida civil.




  As espécies de capacidade são duas:




  Capacidade de direito (também chamada de gozo ou de aquisição): é a capacidade para ser sujeito de relação jurídica, e que por esse motivo não pode ser recusada ao indivíduo, já que é ínsita a quem possui personalidade jurídica plena, ou seja, para quem nasceu com vida, pois, segundo o art. 1º do Código Civil, toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.




  Ela é definida como a medida jurídica da personalidade, ou seja, a extensão dos direitos e deveres de uma pessoa, motivo pelo qual não se confunde com personalidade, já que a última dá aptidão e a primeira mede sua extensão. Cumpre lembrar que a capacidade de direito inicia com o nascimento com vida.




  A capacidade de direito é a medida, a extensão da personalidade, mas com ela não se confunde. Enquanto a capacidade estabelece poderes para a aquisição e o exercício dos direitos, a personalidade revela-se como a aptidão para exercer esses poderes.




  Capacidade de fato ou de exercício: é a aptidão de exercer por si os atos da vida civil, dependendo, portanto, do discernimento, cujo critério é prudência, juízo, inteligência, e, sob o prisma jurídico, a aptidão que tem a pessoa de distinguir o lícito do ilícito, o conveniente do prejudicial. Esse tipo de capacidade pode sofrer restrições legais quanto ao seu exercício pela ocorrência de um fato genérico, como o tempo (maioridade ou menoridade), de uma insuficiência somática (loucura). Aos que assim são tratados por lei, o direito denomina “incapazes”.




  A capacidade jurídica de fato da pessoa natural é limitada, pois uma pessoa pode ter o gozo de um direito, sem ter o seu exercício, por ser incapaz, logo, seu representante legal é quem vai exercê-la.




  Se a pessoa tem capacidade jurídica de direito e de fato, tem capacidade jurídica plena ou geral.




  A teoria das incapacidades incide sobre a capacidade de fato, já que a capacidade jurídica de direito é ilimitada.




  Essa capacidade civil de fato, estudada na Parte Geral do Código Civil, chama-se Capacidade Genérica, pois é aplicada a todos os atos que não estejam regulados por lei especial. A capacidade específica para a prática de certo ato, que é regulada por lei especial, chama-se legitimação. Como exemplo, citamos a que está descrita no parágrafo único do art. 1.860 do Código Civil, que estabelece ser de 16 anos a capacidade para fazer testamento. Ao completar 16 anos, a pessoa é relativamente incapaz para a prática de todos os atos (via de regra), menos para testar, pois o dispositivo em comento deu capacidade testamentária ativa ao maior de 16 anos, motivo pelo qual não haverá necessidade de assistência no testamento, mesmo ele sendo relativamente incapaz para a prática dos outros atos. Para o testamento, ele é capaz.




  Portanto, não se pode confundir capacidade com legitimação, que é conceituada como uma Capacidade Específica, para a prática de certo ato. Somente quem tem capacidade de fato pode ter legitimação. Como exemplo podemos citar o caso da outorga do cônjuge que deve ser dada para que possa ocorrer alienação de bens imóveis, exigida pelo art. 1.647 do Código Civil. A outorga é necessária somente no casamento, e não na união estável, e é dispensada se o regime de bens do casamento for o da separação absoluta, acarretando sua falta a anulabilidade do negócio jurídico. Há casos em que o Direito proíbe totalmente a prática de certos atos por determinadas pessoas menores, como ocorre no caso da adoção, em que o art. 42 do ECA exige idade mínima de 18 anos, e em outros dá capacidade plena para determinado ato, mesmo a pessoa ainda não tendo atingindo a maioridade ou ter sido emancipado, como para ser mandatário, art. 666, e no caso do testamento, art. 1.860, parágrafo único, ambos do CC, em que o maior de 16 anos não precisará ser assistido, como exige o art. 71 do Código de Processo Civil.




  2.6. Da aquisição da capacidade civil de fato




  A capacidade civil de fato pode ser adquirida de duas formas:




  a) Quando o menor completar 18 anos. Aos 18 anos a pessoa natural torna-se maior, adquirindo a capacidade de fato, podendo, então, exercer pessoalmente os atos da vida civil. Reza o art. 5º do Código Civil que com 18 anos completos acaba a menoridade, ficando habilitado o indivíduo para todos os atos da vida civil.




  b) Se houver emancipação pelas formas previstas no art. 5º do Código Civil. A emancipação é ato que concede capacidade e não maioridade, motivo pelo qual a pessoa será qualificada, depois de emancipada, como menor capaz.




  2.6.1. Cessação da incapacidade por emancipação




  São três as espécies de emancipação: voluntária ou expressa, legal ou tácita e judicial.




  As espécies voluntária e judicial de emancipação devem ser inscritas no Registro Civil das Pessoas Naturais do 1º Ofício da Comarca na qual o emancipado estiver domiciliado, já que apenas no primeiro cartório é que terá o livro “E”, em que se faz tal registro, por determinação expressa do art. 89 da Lei de Registros Públicos. O registrador civil deverá encaminhar ao cartório onde está registrado o nascimento do emancipado uma comunicação informando sobre o ato, para que ele seja anotado à margem do nascimento (arts. 106 e 107, § 1º, da Lei de Registros Públicos).




  Correta e acertadamente, Mário de Carvalho Camargo Neto, Marcelo Salaroli e Andreia Ruzzante Gagliardi5, em lúcida e técnica posição, com a qual concordamos integralmente, afirmam que as hipóteses de emancipação legal possuem publicidade pela própria situação, não carecendo de registro, e que qualquer posição oposta a essa contraria nossa legislação, que é expressa em obrigar o registro somente das modalidades voluntária e judicial (art. 89 da Lei de Registros Públicos e art. 9º, II, do CC).




  Uma regra importantíssima que deve ser lembrada é que o parágrafo único do art. 91 da Lei n. 6.015/73 estabelece que, antes do registro, a emancipação, em qualquer das hipóteses registráveis, não produzirá efeito.




  Vale lembrar que, quando o juiz conceder a emancipação do tutelado, deverá comunicá-la, de ofício, ao oficial de registro, se não constar dos autos haver sido efetuado este dentro de 8 (oito) dias.




  Emancipação voluntária ou expressa. Antes da maioridade civil, pode haver a outorga de capacidade civil por concessão dos pais, aos 16 anos no mínimo, mediante escritura pública lavrada no Tabelionato de Notas, que deverá ser registrada no Cartório de Registro Civil (art. 9º, II, do CC), independentemente de autorização judicial.




  É um ato do pai e da mãe em conjunto, mas, como o art. 5º, parágrafo único, inciso I, do Código Civil estabelece que este pode ser praticado por um deles na falta do outro, se um deles estiver morto ou destituído do poder familiar, a legitimação para o ato será de um só. Porém, se houver divergência entre pai e mãe, o juiz decidirá. Essa expressão contida no citado artigo (um deles na falta do outro) deve ser interpretada extensivamente, pois, em decorrência da falência de muitos núcleos familiares, que culminam com o afastamento por completo do pai ou da mãe do lar conjugal para sempre, sem deixar notícias ou indicação de onde estão, o poder familiar passa, mesmo sem uma decisão judicial que o reconheça, a ser exercido individualmente por quem permanece em contato com o filho. Por esse motivo, e pela morosidade de se obter uma decisão judicial, que a torna inviável, o Conselho Superior da Magistratura de São Paulo, em correta decisão, autoriza no Estado que o tabelião declare tal fato na escritura e a lavre com a assinatura de apenas um dos pais (Ap. Civ. 96.914-0/9 – Comarca de Americana, rel. Luiz Tâmbara, DJe de 18-12-2002).




  Por fim, registre-se que, mais uma vez, Mário de Carvalho Camargo Neto, Marcelo Salaroli e Andreia Ruzzante Gagliardi6 afirmam, corretamente em nossa posição, que o ato de emancipação voluntária é unilateral, motivo pelo qual não se deve colher assinatura do menor, já que ele não tem poder para autorizá-lo ou vetá-lo, pois o art. 5º, parágrafo único, inciso I, do Código Civil estabelece, expressamente, que o ato é praticado por outorga dos pais, ou seja, o filho não tem legitimação para fazê-lo.




  Concordamos com Paulo Luiz Netto Lôbo7, que afirma dever a escritura conter o motivo pelo qual a emancipação está sendo concedida, para que ela seja passível de averiguação judicial, inclusive por iniciativa do Ministério Público, se necessário. Acreditamos que dessa forma os pais possam perceber a seriedade do ato, e que com isso se inibam as emancipações descabidas. Porém, a ausência de tal justificativa não deve ser um óbice para o registrador civil se negar a registrar a escritura.




  A escritura deve conter o requerimento de registro para atender a exigência da Lei de Registros Públicos, mas a sua falta pode ser suprida por um requerimento em documento particular apartado, assinado, apenas, por um dos pais ou pelo menor.




  Emancipação judicial. Se estiver sob tutela, o pupilo será emancipado por sentença, desde que tenha no mínimo 16 anos completos. O tutor não tem poderes para, voluntariamente, emancipar o tutelado. Dos autos será exarada uma ordem judicial (certidão ou carta de sentença), que será o título hábil para providenciar o registro, lembrando que, por força do parágrafo único do art. 91 da Lei de Registro Públicos, somente com ele é que a sentença passa a produzir os seus regulares efeitos. O juiz que concede a emancipação do tutelado deverá comunicá-la, de ofício, ao oficial de registro, se não constar dos autos haver sido efetuado este dentro de 8 (oito) dias, conforme o caput do art. 91 da Lei de Registros Públicos, que obriga as partes a informarem o juízo da ocorrência do registro.
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