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  Aos meus pais, RALPHO e SOLANGE, 
por me mostrarem o que é amar.




  Às minhas irmãs, MARINA e MARIANA, 
por me mostrarem o que é amizade e companheirismo.




  À doce MAYARA e ao meu valente GUI, 
por me mostrarem o que é amor.




  Pronto Gui, papai já pode brincar.




  Apresentação




  A ideia do presente Manual surgiu pouco tempo depois da minha aprovação no concurso para a Magistratura de São Paulo. Visto que minha preparação fora eficiente, e com a firme intenção de produzir algo maior na área do Direito Civil (em relação ao que eu já havia feito até então), pensei em escrever lições dessa matéria com base nas minhas aulas para a graduação, mas estruturadas da maneira que utilizava para fazer meus estudos para o concurso. Daí porque o Manual divide-se em tópicos, mas também em parágrafos, estes sempre nomeados por meio de rubricas, de modo a facilitar não apenas a rápida consulta, mas também o estudo de quem irá usar o livro para sua preparação. Explico: em face da necessidade de constantes revisões – somente estas servem para a fixação da matéria de maneira duradoura – atribuía, em meus estudos, “nomes” para cada porção de texto sobre determinado tema. Percebi que isso ajudava na hora da releitura, chegando ao ponto de, em certos momentos, precisar apenas bater o olho no título do parágrafo para lembrar o seu conteúdo (fato que, claro, agilizava sobremaneira minhas revisões).




  Procurei também, com o mesmo propósito, ser o mais claro possível, mantendo o texto sempre linear. Por esse motivo, algumas considerações e aprofundamentos vieram feitos nas notas de rodapé e no próprio corpo do texto, em letras menores. O leitor que não se interessar por estas considerações – como o concurseiro, por exemplo – poderá pulá-las sem prejuízo da leitura do texto regular.




  A Editora Foco encampou a ideia, tal como concebida, permitindo, pois, a realização de um antigo sonho meu.




  Saliento que não se trata apenas de mais um curso de Civil para concursos. Embora tenha sido feito deliberadamente com a intenção de ajudar aqueles que prestam os certames públicos, bem como as provas da OAB e os alunos de graduação, o Manual é prático e tenta responder perguntas simples do dia a dia forense. Muitas delas eu encontrei na lida com meus próprios processos (de complexidade variada). Outras tantas foram levantadas em sala de aula pelos alunos que, assim, não deixaram de participar destas linhas (e já aqui fica a minha homenagem e agradecimento). O Manual, enfim, destina-se também a todos que atuam na área, como advogados, juízes, promotores, defensores etc., que poderão utilizá-lo como fonte confiável para a resposta rápida de alguns desses problemas do quotidiano forense.




  Espero, sinceramente, que seja de valia.




  Ralpho W. de Barros Monteiro Filho




  Twitter: @ralphomonteiro




  Instagram: @ralphobarrosmonteiro




  Facebook: Professor Ralpho Monteiro




  You Tube: Detona Ralpho.




  Email: ralphobm@hotmail.com




  Blog: ralphodebarrosmonteiro.com
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  I – TEORIA GERAL DO DIREITO 
E LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS 
DO DIREITO BRASILEIRO1





  1. DIREITO E CLASSIFICAÇÃO FUNDAMENTAL




  1.1. Noção de Direito




  O estudioso poderá pesquisar os mais antigos agrupamentos humanos e certamente encontrará presente o fenômeno jurídico. Mesmo nos sistemas de convivência mais rudimentares estarão presentes as normas de conduta. Sempre haverá um mínimo de regras objetivando conter o ímpeto egoísta do próximo. É assim, como ensina Caio Mário da Silva Pereira, na célula menor da sociedade, que é a família, e no próprio Estado organizado.2 Há normas jurídicas até mesmo entre este e outras nações soberanas (área que, de tão importante nos dias atuais, é estudada pelo direito internacional). Como afirmam os sociólogos, onde há sociedade, há o direito (ubi societas ibi jus).




  O que se percebe é que sem o direito não há (ao menos possibilidade de) convivência pacífica. Nesse sentido surge como instrumento voltado para a adequação do homem à vida social.3




  O vocábulo – direito – entretanto, é usado em diversas acepções. Assim, quando alguém afirma estar defendendo seu direito; ou quando o magistrado, para solucionar controvérsia, aplica o direito; ainda, quando há referência ao direito de certo país.4




  É certamente dessa pluralidade de significados que advém a dificuldade em se conceituar o direito. Daí porque se torna didático – e correto – defini-lo à luz de determinadas classificações. É o que faço a seguir.




  1.2. Direito objetivo e direito subjetivo. Direito positivo




  Direito objetivo. Fala-se em direito objetivo para designar o conjunto de regras e princípios que regem a conduta humana em sociedade. São os preceitos que normatizam as ações humanas, e por isso chamados de norma agendi.




  Direito subjetivo. De outro lado o direito subjetivo, representando o conjunto de prerrogativas que os sujeitos têm dentro do ordenamento, isto é, configura posição jurídica de vantagem que protege um interesse de quem o detém. Justamente por conferir uma faculdade ao seu titular é que se denomina facultas agendi.




  Teorias negativistas e positivistas do direito subjetivo. O tema não é tão simples como o parágrafo pode fazer concluir. A doutrina dele se ocupou há muito tempo, procurando conceituar o que venha a ser direito subjetivo. Para se fazer uma ideia, veja-se o que escreve Raphael de Barros Monteiro Filho: “Não obstante, essa ambivalência semântica [direito objetivo e direito subjetivo] foi criticada duramente por Duguit e Kelsen, que negavam a existência do direito subjetivo. Para Kelsen, o direito subjetivo nada mais seria do que uma ‘duplicação ilusória’ do direito objetivo. Nesse particular, devem ser lembradas as teorias clássicas acerca do direito subjetivo: segundo Windscheid, na estrutura do direito subjetivo, prevalece o elemento volitivo (o querer), enquanto que, de outro lado, para Von Ihering, predominante é o interesse. Correntes conciliatórias entre as duas surgiram, conjugando os dois elementos (Jellinek, Saleilles, Michoud). (…)”.5 A ideia de Léon Duguit era a de que não existia, para o indivíduo, um poder de comando que estaria (apta) a subjugar a vontade de outra pessoa, que a ele estivesse subordinado. Não existindo um direito subjetivo, fala o grande jurista francês em situação jurídica, que é a mesma regra objetiva mas vista sob o prisma do indivíduo.6




  Ao lado das teorias que negam a própria existência direito subjetivo, há as que propugnam a sua realidade. A teoria da vontade, idealizada por Bernhard Windscheid, enxerga o direito subjetivo em função da vontade. Seria, nesse sentido, o poder de ação assegurado pela ordem jurídica. A facultas agendi seria, portanto, a faculdade de fazer ou não fazer uso de certa norma para se exigir a efetivação de uma conduta ou para utilizar contra o transgressor as sanções cominadas.7 A vontade é o elemento essencial porque seria ela a força apta a impulsionar o exercício do direito, tal como descrito no direito objetivo. Ihering refutou a ideia porque, em seu entender, a vontade não era o principal componente do direito subjetivo. Deu origem, então, à teoria do interesse, ou teoria teleológica. Aduz que os incapazes podem não manifestar vontade e, ainda assim, ostentam direitos subjetivos. Acrescenta, ainda, que é possível que o indivíduo tenha direitos subjetivos e deles sequer tome conhecimento (como nos casos de sucessão de um parente sem que saiba o titular ser o herdeiro dos bens). Explica o autor que a questão se coloca no plano do interesse do indivíduo, que deve ser juridicamente protegido, mas não tendo como propulsor a vontade. São dois elementos: o material, consubstanciado no interesse, e o formal, que é a ação para a proteção desse interesse. A união deles gera aquilo que amplamente se aceita: direito subjetivo é um interesse juridicamente protegido. As teorias mistas angariaram seguidores porque tiveram a bondade de mesclar os acertos de ambas as escolas. Assim é que não se despreza o elemento volitivo, importante para o exercício do direito (talvez não tão importante para a titularização dos direitos, eis que aqueles que não podem exprimir vontade continuam aptos a titularizá-los) e nem o interesse, que permanece protegido, como deve ser, sob pena se tornar inútil (interesse jurídico sem proteção não é interesse viável). Direito subjetivo é, assim, poder da vontade, para a satisfação dos interesses humanos, em conformidade com a norma jurídica.




  Um exemplo facilitará a compreensão: ao afirmar que o Brasil, salvo caso excepcional, veda a pena de morte, refiro-me ao ordenamento nacional, conjunto de regras e princípios do nosso direito. Trato, portanto, do direito objetivo. Ao reformular a questão e sustentar que eu, caso cometa um determinado crime, não posso ser fuzilado como penalidade, indico um direito subjetivo que tenho. Trata-se de uma prerrogativa que tenho e que deve ser respeitada. É direito em sua acepção subjetiva porque diz respeito a minha pessoa.8




  Direito potestativo. Sobre o assunto, é mister lembrar que se consideram potestativos os direitos que seguem a fórmula potestade-sujeição. Nela, haverá sempre o direito de um titular de um lado e, do outro, uma situação de completa sujeição. Não se confundem, pois, com os direitos subjetivos porque, nestes, haverá, do outro lado da relação, uma prestação a ser satisfeita. Nos direitos potestativos não há prestação, mas somente submissão à vontade do titular que, assim, exercerá seu direito, mesmo atingindo esfera jurídica de terceiro, sem qualquer obstáculo ou impugnação. A parte em sujeição limita-se a sofrer os efeitos do exercício do direito. Não há, de sua parte, dever ou obrigação (daí chamar-se também de direitos sem prestação). Em nosso sistema, são exemplos a aceitação e a renúncia à herança, a anulação de casamento, o divórcio, a revogação de um mandato, a despedida de um empregado etc.




  Direito positivo. Conceito muito próximo do de direito objetivo está o de direito positivo. Este representa o complexo de regras e princípios vigentes para um determinado povo e em determinada época.9 Nesse sentido eu posso me referir ao atual direito alemão, ao atual direito português ou ao direito romano. A ideia não se confunde com a de direito objetivo. O direito positivo prende-se ao conceito de vigência, isto é, aquele complexo normativo que vigia, ou vige, em determinada época e para determinado povo. O direito objetivo expressa realidade mais ampla e serve para designar situação diversa. Embora os conceitos se aproximem, não há como confundi-los.




  1.3. Direito público e direito privado




  Não se tratam de diferentes acepções do vocábulo direito, senão que tradicional classificação doutrinária que não invalida a afirmação de que o direito é uno. Remonta ao Direito Romano que já trazia a dicotomia jus publicum e jus privatum (ambos categorias do jus civile).10




  A razão de ser da divisão está nas prerrogativas e deveres especiais que norteiam as atividades estatais, compreendidas nesta expressão as relações do Estado com os indivíduos, de Estado com outro Estado e sua administração e funcionamento. Às regras que disciplinam tais atividades dá-se o nome de direito público. Nessa esfera, predomina a desigualdade de condições entre suas partes, uma vez que o Estado é titular de poder soberano, ou jus imperii.




  De outra maneira acontece quando a relação jurídica é travada entre iguais, particulares em situação equiparada sem que se possa permitir qualquer discriminação, justamente porque estão no mesmo nível. Direito privado é o conjunto das regras jurídicas que regulam as relações entre particulares, sem que se tenha posição de desigualdade, e consequente superioridade jurídica entre eles.




  A questão, no entanto, não é tão simples como essas linhas podem parecer demonstrar. Diferenciar direito público do direito privado é tarefa das mais difíceis. Basta dizer que há autores que chegam a negar tal distinção, como fez Duguit, ou mesmo afirmar que sua utilidade é apenas didática, nas palavras de Orlando Gomes. Daí porque me parece mais apropriado catalogar as expressões sem adotar, de forma absoluta, qualquer critério. O ideal é mesmo considerar a ideia de que o direito público marca-se pela presença do Estado nas relações jurídicas, atuando com poder soberano. É o que acontece na maioria das vezes, mas nem sempre. Se obrar em paridade com o particular, o direito aplicável é o privado, porque não há na relação jus imperii.




  1.4. Princípios ou normas de ordem pública




  Normas de ordem pública são aquelas que possuem aplicação cogente, obrigatória, e que são impostas de maneira absoluta à sociedade, não sendo possível sua derrogação por vontade das partes. Isso porque as normas de ordem pública carregam teor cuja inobservância traria grandes prejuízos aos interesses de toda sociedade. Daí se compreende sua natureza cogente, ou seja, a não liberdade dos interessados para convencionar de forma diversa, mesmo em se tratando de relações eminentemente privadas. É o que ocorre, a título de exemplo, com o Direito de Família e o Direito das Sucessões.




  Dessa forma, importante ressaltar que embora no Direito Civil prevaleçam as normas de ordem privada, existem também normas de natureza pública, como nos exemplos anteriormente mencionados.




  1.5. Direito e moral




  Conforme já foi dito no início desse ponto, a vida em sociedade demanda, sempre, a existência de regras de conduta, sejam elas jurídicas ou morais (em alguns casos, denominadas regras de convivência). As mais simples relações interpessoais exigirão padrões de conduta a serem seguidos: desde um mero cumprimento quando se encontra um conhecido até o respeito aos seus direitos.




  Regras morais são aquelas que dizem respeito, por exemplo, à ética, à higiene, à etiqueta, aos bons modos. Em outras palavras, são regras que nascem da consciência do homem de que é necessário assumir determinadas posturas para que se torne viável a vida harmoniosa em sociedade. Prefiro, pois, esse conceito amplo de regra moral, de maneira a abarcar todos os preceitos de conduta, não jurídicos, tendentes a viabilizar a vida coletiva.




  Observe-se que tanto as regras morais como as jurídicas são normas de conduta. Diferenciam-se, todavia, pelo fato de que as normas jurídicas possuem força coercitiva e podem, portanto, ser impostas aos cidadãos. Isso quer dizer que tais regras podem ter o seu cumprimento exigido daqueles que não as obedecem. O mesmo não ocorre com preceitos de ordem moral. Estes possuem, como única forma de coerção à sua obediência, tão somente o remorso, a culpa, o arrependimento, o desprezo pessoal por parte de terceiros etc.




  Dessa forma, pode-se apontar como principal diferença entre as regras morais e as jurídicas a possibilidade de esta última dar ensejo à aplicação de uma sanção em caso de descumprimento. Daí porque se diz interessar ao Direito. As regras morais não admitem essa possibilidade e, portanto, a sua obediência não é imposta. Se descumpridas, acarretarão o remorso na pessoa de bem e, eventualmente, o desapreço dos seus pares.




  Há, ainda, outra diferença, embora pouco lembrada e que diz respeito aos efeitos da regra. A regra jurídica será sempre bilateral, no sentido de que importará a criação de um dever para outrem e, consequentemente, a exigibilidade de procedimento em caso de inadimplência. Sabe-se, de antemão, que se está obrigado, ou adstrito, ao cumprimento. A moral, a seu turno, é unilateral porque destinada ao aperfeiçoamento individual, sem criar um vínculo para com terceiro, ou ao menos de forma especificada. O ditame do amar ao próximo, é regra moral. Mas não cria a faculdade de se exigir esse amor.11 É diferente, por exemplo, do direito de crédito, cujo devedor é determinado e dele pode ser exigida certa conduta, por meio da mão forte do Poder Judiciário.




  Embora as regras jurídicas devam se pautar pelos princípios da moral, nem toda regra moral será jurídica. Entretanto, é possível afirmar que certas normas morais podem vir a se transformar em regras jurídicas. Veja-se o que acontece, atualmente, com legislações locais acerca do tabagismo. Até recentemente, aquele que fumava cigarro ao lado de terceiros, em lugares públicos, podia ser, no máximo, repreendido por alguém, ou alertado de que ali não é lugar para a prática. Sofreria, quando muito, as consequências morais do ato. Hoje, em determinados Estados, o fumante está proibido, juridicamente, de acender um cigarro, charuto, cachimbo ou coisa similar, em locais públicos. Acontece que, agora, se desobedecer, suportará uma sanção jurídica. É exemplo de regra moral que se transformou em jurídica.




  Positivação da regra moral. A transformação das normas morais em jurídicas não pode, a princípio, ser uma tendência. É que, normalmente, ela representará uma (questionável) intromissão estatal em comportamento individual – uma limitação à liberdade individual – e, assim, deverá ser exceção. Serão requisitos, também, a razoabilidade e a proporcionalidade da medida em cotejo com os fins a que se destina. Daí porque não se pode admitir que todas as normas morais sirvam de parâmetro para o legislador. Há normas que devem, sempre, fazer parte do campo moral e nunca atingir a esfera jurídica, sob pena de agredir a liberdade do indivíduo desarrazoadamente. Imagine-se transformar o mandamento de não cobiçar a mulher do próximo em lei. Por mais que a conduta seja desprezível, seria razoável alçar a norma moral à categoria de jurídica? Não haveria indevida ingerência estatal na vida privada e, consequentemente, afronta à liberdade individual? Parece-me que sim, daí por que é preciso entender, com cuidado, a dinâmica entre Direito e Moral.




  De outro lado, a princípio, as normas jurídicas serão morais. Não há como negar que a exigência de que uma dívida seja cumprida tem fundo moral. Ou o respeito ao uso indevido do nome de outrem. Mas toda norma jurídica será moral? Há exceção. Elucida o ponto Caio Mário da Silva Pereira: “Quando o devedor invoca a prescrição para se furtar ao pagamento, vale-se de uma faculdade assegurada pela ordem jurídica, com a qual foge ao cumprimento da palavra empenhada, e deixa de restituir ao credor o que lhe cabe. O direito disciplina a alegação, mas a ação do devedor, juridicamente incensurável, não satisfaz às exigências da moral.”12 De uma maneira geral, é o que se pode dizer das obrigações naturais, que não são exigíveis e, dessa forma, “podem” ser desobedecidas.




  1.6. Direito natural




  O Direito Natural, também chamado de jusnaturalismo, é a ideia abstrata a respeito do que é o Direito e o ordenamento jurídico. Seu conceito está ligado à consciência do homem acerca do que é o Direito ideal, ligado a uma justiça superior e eterna, que vai além do ordenamento jurídico vigente.




  Dessa forma, ao contrário do que ocorre com o direito positivo, não há que se falar em vigência das regras idealizadas pelo jusnaturalismo, uma vez que para ele a ideia que se tem sobre o que é Direito é perene e está presente na consciência de todos os povos, em qualquer tempo.




  O Direito Natural foi defendido por São Tomás de Aquino, por Santo Agostinho e, ainda, pelos doutores da Igreja e pensadores dos séculos XVII e XVIII. Foi refutado, todavia, pela Escola Positivista que acredita apenas na concretude das leis positivadas.




  Não se pode negar, contudo, que ambas as correntes coexistem, uma vez que os princípios do Direito Natural são inspiradores à criação e aperfeiçoamento do Direito Positivo. Vale dizer, o Direito Positivo deve buscar no Direito Natural a ideia que se faz sobre o ordenamento jurídico ideal, e transformá-la em direito posto. Daí porque não é correto colocar as duas ideias como opostas. Não são.




  De outro lado, registre-se que são as normas positivas que possuem força de coerção sobre os atos da sociedade. Assim se entende porque também não é eficiente a existência do Direito Natural sem o Direito Positivo, uma vez que aquele depende deste para que suas ideias ganhem força coercitiva.




  2. A LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO




  2.1. Generalidades




  Nomenclatura e finalidade da LINDB. Considera-se a lei a principal fonte do Direito pois a norma escrita, emanada do Estado, garante maior segurança às relações jurídicas.




  A Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro – LINDB (Decreto-Lei 4.657, de 04.09.1942), que até recentemente apelidava-se Lei de Introdução ao Código Civil – LICC (alteração operada por meio da Lei 12.376, de 30.12.2010) tem, pois, a importante tarefa de regular a aplicação e interpretação, no tempo e no espaço, das leis de todo o ordenamento jurídico brasileiro.13 Pode-se dizer, destarte, que enquanto as demais leis têm o comportamento humano como objeto principal, o da Lei de Introdução é a própria lei. É uma lei que regulamenta a lei.




  Essa alteração legislativa, que alterou a ementa do antigo Decreto-Lei 4.657/1942, teve a bondade de corrigir o nome da Lei de Introdução, bem demonstrando a sua vocação de ser uma lei sobre leis, e não uma lei sobre o Código Civil (art. 2º da Lei 12.376/2010) ou a ele vinculada.




  Entretanto, o art. 1º da Lei 12.376/2010 é absolutamente inútil, na medida em que determina que o ato normativo “altera a ementa do Decreto-Lei 4.657, de 4 de setembro de 1942, ampliando o seu campo de aplicação”. É óbvio que não foi a partir de 2010 que o operador do direito passou a aplicar a Lei de Introdução às outras áreas do direito.




  Perceba-se, assim, que a Lei de Introdução nada introduz, e muito menos faz parte do Código Civil. Considera-se, por razões históricas, lei anexa ao Código Civil, conservando, a despeito disso, completa autonomia.




  Normas de introdução no direito comparado. Outros países seguiram caminho diferente, é dizer, as normas de introdução aparecem no corpo dos próprios Códigos Civis. Assim fizeram Portugal (arts. 1º a 65, do Código Civil) e França (arts. 1º a 6º). A Argentina, em seu recente Código Civil y Comercial (promulgado pela Lei 26.994 de 7 de outubro de 2014), adotou o mesmo sistema, por meio de seu título preliminar (Capítulo 1, dedicado ao Derecho – arts. 1º a 3º e Capítulo 2, referente à Ley – arts. 4º a 8º). Importante observar que também nesses países, a aplicação de sua lei introdutória extravasa o âmbito do direito civil. Ricardo Luis Lorenzetti cita, em seus comentários, julgado da Corte Suprema argentina, ainda sobre o Diploma anterior, exatamente neste sentido: “…la regla de interpretación prevista en el artículo 16 [del Código Civil derogado] excede los límites del Derecho Privado, puesto que los trasciene y se proyecta como un principio general vigente en todo el orden jurídico interno.”14 Partindo-se do pressuposto de que os efeitos de uma lei introdutória se irradiam para todo o ordenamento, mais preciso que se adote um modelo como o nosso. Aqueles países assim fazem por tradição, considerado um tempo em que o Código Civil era o diploma central do sistema jurídico positivo. Até por isto, também, ideal que se tenha, para tal mister, uma lei autônoma em relação ao Código Civil.




  Âmbito de aplicação e objeto da LINDB. Apesar de acompanhar o Código Civil, a LINDB traz regras que se aplicam a todos os ramos do Direito, exceto, é claro, quando a norma específica fizer previsão de forma diversa. A título de exemplo, pode-se citar a utilização da analogia para os casos omissos, nos moldes do artigo 4º da LINDB, porém vedada no Direito Penal (permitida, somente, se in bonam partem). Refira-se, por ter tratamento especial, o Direito Tributário, que admite o uso da analogia como método hermenêutico, mas desde que isso não resulte na exigência de tributo não previsto em lei (art. 108, § 1º).




  Conforme ressaltado, a LINDB funciona como um verdadeiro Código de Normas, pois seus dizeres servem de baliza para aplicação de dispositivos de todos os ramos do Direito.




  Nesse sentido, a LINDB regula a vigência e a eficácia das normas jurídicas; a sua aplicação no tempo e no espaço; fornece mecanismos para integração das normas quando houver lacunas; regulamenta, ainda, outros elementos que são essenciais para a segurança e regular funcionamento do ordenamento jurídico. Assim encarada, é correto afirmar que a Lei de Introdução é um instrumento de estabilização do direito positivo, servindo ainda de garantia para que ele seja suficiente e eficiente.




  2.2. Classificação das leis




  Há ponto, dentro da Teoria Geral do Direito, que interessa de perto o estudo da LINDB. Trata-se da classificação da lei, segundo diversos critérios – que são mais didáticos do que científicos – facilitando a compreensão de como opera a Lei Introdutória.




  São os seguintes critérios: imperatividade, natureza, autorizamento, competência, alcance e quanto à hierarquia.




  2.2.1. Quanto à imperatividade




  Nesse sentido, quanto à imperatividade, as leis podem ser cogentes, também chamadas de normas de ordem pública, quando devem ser obedecidas de forma absoluta, sem que os particulares interessados tenham qualquer liberdade para derrogá-la. As partes envolvidas, assim, não podem afastar a sua incidência por meio de declaração de vontade. A título de exemplo, cite-se o art. 1.521 do Código Civil. O dispositivo elenca as pessoas que não podem contrair matrimônio, escrevendo que “não podem casar”.15 Também são normas de caráter cogente as que regulam o Direito das Sucessões e os Direitos Reais. Nesses campos, pouca liberdade há para os envolvidos, que de resto deverão simplesmente se submeter aos ditames legais.




  As normas cogentes se dividem, ainda, em mandamentais (quando determinam a prática de certa conduta) ou proibitivas (quando impõem uma abstenção).




  De outro lado estão as normas não cogentes, ou dispositivas. Estas, a seu turno, não impõem ou proíbem, de forma absoluta, determinada conduta. Trata-se de imperatividade relativa, uma vez que as normas não cogentes apenas permitem uma ação ou abstenção (norma não cogente permissiva) ou, então, suprem uma declaração de vontade não manifestada (norma não cogente supletiva). Nesses casos, é dado ao particular afastar sua incidência ou o seu modo de operar.




  É exemplo – de norma não cogente permissiva – a liberdade dos nubentes em optarem pelo regime de bens que melhor lhes aprouver (art. 1.639). As normas supletivas, a seu turno, funcionam quando nada é dito a respeito de certo ponto. Operam, dessa forma, em face da omissão do particular. Normalmente vêm redigidas usando as expressões “salvo estipulação em contrário”, “salvo se convencionado de forma diversa” etc. Para ficar dentro do Direito Matrimonial, veja-se a dicção do caput do art. 1.640: “Não havendo convenção, ou sendo ela nula ou ineficaz, vigorará, quanto aos bens entre os cônjuges, o regime da comunhão parcial.” Retira-se, portanto, que aos nubentes é facultado escolher, normalmente, o regime matrimonial que guiará o casamento (norma não cogente). Se, entretanto, nada restar estipulado entre os noivos, o regime do enlace será o da comunhão parcial, incidindo o mencionado art. 1.640 (norma suplementar).




  2.2.2. Quanto à natureza




  Quanto a sua natureza, as leis podem ser substantivas ou adjetivas. A primeira é rótulo dado à norma que estabelece direitos e deveres. São também chamadas de normas materiais, vez que tratam de direito material, substancial.




  Normas adjetivas, por sua vez, são as que cuidam do direito processual. Também chamadas de leis formais ou processuais, as leis adjetivas são aquelas que determinam os meios, os mecanismos, os procedimentos para a concretização dos direitos subjetivos previstos nas leis substantivas. Acabam por estabelecer, essencialmente, ônus e posturas de comportamento nos campos procedimentais.




  2.2.3. Quanto ao autorizamento




  Outro enfoque é o que se refere à intensidade da sanção a ser aplicada, de acordo com a abrangência dos efeitos da transgressão. Nesse sentido, quanto ao autorizamento, as leis podem ser mais que perfeitas, perfeitas, menos que perfeitas ou, ainda, imperfeitas.




  As leis mais que perfeitas são as que, caso violadas, autorizam a aplicação de duas sanções: a nulidade do ato praticado ou que se restabeleça a situação anterior ao ato e, ainda, a aplicação de uma sanção àquele que transgrediu. Como exemplo, temos o art. 1.521, inciso VI, do Código Civil, que proíbe o casamento de pessoas já casadas, sob pena de nulidade do ato, combinado com o art. 235 (e, ainda, arts. 236 e 237) do Código Penal, que impõe sanção àquele que pratique a bigamia. Nesse exemplo, são aplicadas duas sanções, uma no âmbito do Direito Civil, e outra no âmbito do Direito Penal.




  Já as leis denominadas perfeitas são aquelas que, caso violadas, dão ensejo a nulidade ou anulação do ato, mas não determinam qualquer forma de sanção ao transgressor. É o caso da regra trazida pelo artigo 1.730 do Código Civil, que determina ser “nula a nomeação de tutor pelo pai ou pela mãe que, ao tempo de sua morte, não tinha o poder familiar”.




  Normas menos que perfeitas são as que, caso violadas, autorizam aplicação de pena ao violador, mas não acarretam a nulidade ou anulação do ato contrário à sua disposição. Um exemplo de norma menos que perfeita é a contida no art. 1.641, I, do Código Civil, que determina ser obrigatório o regime da separação de bens no casamento das pessoas que o contraírem com inobservância das causas suspensivas da celebração do casamento. Embora presente uma obrigação legal, se for desatendida não haverá qualquer sanção ao seu transgressor.




  E, finalmente, as normas imperfeitas, aquelas cuja violação não dá ensejo a qualquer consequência jurídica. Segundo Maria Helena Diniz, são normas sui generis, pois não são propriamente normas, vez que são consideradas autorizantes. Fornece, à título de exemplo, as dívidas de jogo, dívidas prescritas e os juros não convencionados.16




  2.2.4. Quanto à competência




  Sob essa luz, as leis podem ser federais, que são aquelas de competência da União Federal e que incidem sobre todo território nacional ou a parte dele quando a lei se destinar a uma específica região; estaduais, que se aplicam à circunscrição do Estado-membro que a editou, ou à parte dele, se a lei assim dispuser; e as municipais, editadas pelos Municípios para aplicação nos seus limites territoriais.




  Vale ressaltar que normas federais são aprovadas pelo Congresso Nacional, normas estaduais por suas respectivas Assembleias Legislativas, e as leis municipais são editadas pelas Câmaras Municipais.




  2.2.5. Quanto ao alcance




  Em razão deste critério, as leis são classificadas em gerais, quando se aplicam a todo um sistema jurídico, ou especiais, se destinadas a regular situações jurídicas específicas e peculiares como, por exemplo, as relações de consumo. No universo do direito privado, são leis especiais, ainda, e exemplificativamente, a Lei 8.245/1991 (Lei de Locações), a Consolidação das Leis do Trabalho – CLT, a que institui o Bem de Família etc.




  2.2.6. Quanto à hierarquia




  O último rótulo se refere ao aspecto hierárquico das leis. Dessa forma, sob esse enfoque, as leis se dividem em constitucionais, complementares, ordinárias, delegadas e medidas provisórias.




  Leis constitucionais são as constantes na Constituição Federal. São as mais importantes de todo ordenamento, uma vez que todas as demais leis devem obedecer aos seus preceitos. Além disso, não se pode esquecer que são as leis constitucionais que tutelam os direitos e garantias fundamentais do homem (art. 5º). Dito isso, fica claro que as leis constitucionais são as de maior hierarquia, localizando-se, destarte, acima de todas as demais.




  As chamadas leis complementares tratam de matérias especiais como a regulamentação de textos constitucionais e que, portanto, não podem ser objeto de leis ordinárias. Além disso, leis complementares exigem quorum especial, conforme determina o art. 69 da Constituição Federal (maioria absoluta).




   Leis ordinárias são elaboradas pelo Poder Legislativo. São discutidas e aprovadas pelo Congresso Nacional e passam, posteriormente, pela sanção e promulgação do Presidente da República.




  As leis delegadas estão na mesma posição hierárquica que as ordinárias, porém delas se diferenciam no porquanto a sua elaboração inicia-se com o Presidente da República e deve, para que seja aprovada, passar pela autorização do Congresso Nacional. Ou seja, a iniciativa é do Poder Executivo, mas a aprovação e feita pelo Poder Legislativo.




  Existem, ainda, as medidas provisórias, com a mesma estatura hierárquica das leis ordinárias e delegadas. Todavia, medidas provisórias não são propriamente leis (em sentido estrito), vez que são editadas pelo Poder Executivo, no exercício de função normativa (art. 84, inciso XXVI, da Constituição Federal).




  2.3. Vigência da lei




  Conceito. Vigência é o lapso de tempo em que uma lei terá validade. Vale dizer, a vigência de uma lei determina a época em que ela produzirá concretamente seus efeitos, por tornar-se obrigatória.




  Início da vigência e vacatio legis. De acordo com a LINDB, em seu art. 1º, a lei começa a ter vigência 45 dias após sua publicação oficial, salvo se o próprio texto da lei dispuser de forma diversa (normalmente usando a fórmula “esta lei entra em vigor em...”). Vale ressaltar que esse período de 45 dias não se aplica aos decretos e regulamentos, uma vez que estes passam a ser obrigatórios a partir da publicação oficial, salvo se dispuserem em contrário.




  Esse período, que vai da publicação oficial até a entrada em vigor da lei, denominado vacatio legis, é considerado um tempo razoável e necessário para que os destinatários da lei tomem conhecimento de sua existência e de seu alcance, preparando-se para os seus efeitos.17




  O que se tem, então, é que no silêncio do legislador, a lei entrará em vigor, no território nacional, 45 dias após sua publicação (em território estrangeiro, como abaixo referido, após 3 meses). A regra é, assim, supletiva. Se aos olhos do legislador parecer recomendável, poderá ser incluída no texto legal cláusula de vigência, e esta providência fará modificar a dinâmica geral de obrigatoriedade. A cláusula de vigência poderá instituir obrigatoriedade (vigência) imediata (...esta lei entra em vigor na data da sua publicação) ou aumentar ou diminuir o prazo de vacância (cláusula de vigência modificativa), a depender da complexidade/simplicidade da lei, considerando-se tempo razoável para que o seu destinatário possa se preparar para os seus efeitos (como aconteceu com o próprio Código Civil que, em seu art. 2.044, determinou que entraria em vigor um ano após sua publicação – cláusula ampliativa da vacatio, portanto). Não há impedimento, igualmente, para que seja fixado prazo de vacância menor do que os regulares 45 dias.




  Vigência e critério do prazo único. Com relação ao critério para a estipulação desse intervalo, o adotado foi o do prazo único, tendo em vista que a lei entra em vigor na mesma data em todo o país. É o que Maria Helena Diniz chama de princípio da vigência sincrônica.18 Contrapõe-se ao critério do prazo progressivo, adotado pela Lei de Introdução anterior. De acordo com este antigo sistema, a lei entrava em vigor em datas diferentes, variando a vacatio legis de acordo com a distância dos Estados em relação ao Distrito Federal.19 Considerando-se o avanço das tecnologias, o que acabou por resultar em extrema rapidez, a adoção do sistema progressivo perdeu sentido.




  Vacatio legis e produção de efeitos no exterior. § 1º do mencionado art. 1º da LINDB determina que nos casos em que uma lei for admitida no exterior, a vacatio legis será de 3 meses após sua publicação oficial.20




  Vacatio legis e correção posterior de texto. Caso durante o período de vacatio legis seja necessária correção ao texto legal, o prazo para início de sua vigência será contado a partir de nova publicação. Se, contudo, a correção ao texto da lei for feita após a entrada de sua vigência, o texto corrigido ou emendado será considerado lei nova.




  Forma de contagem do prazo. A contagem do prazo para o início da obrigatoriedade da lei far-se-á incluindo-se a data da publicação e o último dia, e entrará em vigor no dia subsequente à sua consumação integral (art. 8º, § 1º, da LC 95/1998, de acordo com a redação dada pela LC 107/2001).




  Veto parcial ao texto legal. Em caso de veto parcial ao texto da lei, a parte não vetada será publicada normalmente. Já a parte vetada será publicada posteriormente, caso seja rejeitada a recusa a sua sanção.




  2.4. Revogação da lei




  Obrigatoriedade da lei e princípio da continuidade. A obrigatoriedade de uma lei termina com o termo de seu prazo de validade ou com sua revogação por outra lei (art. 2º da LINDB). A sua tendência é continuar permanentemente válida, apenas tendo essa constância interrompida em caso de revogação por outra lei. Daí porque se diz que a lei tem caráter permanente. É o chamado princípio da continuidade.




  Perceba-se que da forma como está redigido o art. 2º, pode-se concluir, equivocadamente, que o comum é a elaboração das leis com prazo determinado de existência (lei temporária ou lei ad tempus), o que, na prática, não costuma acontecer. Em geral, as normas perduram até a sua ulterior revogação.




  Acrescente-se, também, que de acordo com a continuidade das leis, nem a jurisprudência, os decretos, ou portarias, têm força para revogar uma lei. Apenas uma lei tem força para revogar outra. O mesmo se diga dos costumes (contra legem) que, em nosso direito, também não servem para revogar lei




  O efeito da revogação é retirar, da lei, sua obrigatoriedade, tornando-a ineficaz, uma vez que não mais produz concretamente seus efeitos.




  Espécies de revogação. Quanto à extensão, a revogação pode ser total (ou ab-rogação) ou parcial (também chamada de derrogação).




  Na hipótese de derrogação, a revogação atinge apenas uma parte da norma, permanecendo a validade e vigência do restante.




  Importante ressaltar, também, que uma lei apenas poderá ser revogada pela mesma fonte que a ela deu origem, ou a ela superior. Por exemplo, uma norma constitucional apenas pode ser revogada por meio de Emenda Constitucional (pois ambas possuem a mesma natureza, a mesma fonte). Por outro lado, um decreto pode ser alterado por uma lei (porque esta tem hierarquia superior àquele).




  Quanto à forma da revogação, poderá ser expressa, quando a lei declara de forma inequívoca o ato, ou tácita, quando tal não ocorre. A revogação tácita pode ocorrer porque o novo texto é incompatível com o antigo. Nesse caso, a incompatibilidade pode ser integral (revogando completamente a lei), ou apenas em relação a uma parte do texto (revogando-a parcialmente), tudo nos termos do art. 2º, § 1º, da LINDB. Ou, ainda, porque a lei nova regula inteiramente a lei antiga (art. 2º, §1º, in fine, da LINDB). Isso acontece precisamente porque o diploma posterior cuidou, em todos os aspectos, da matéria versada no ato anterior, de maneira que perde a razão de ser a lei antiga.




  É intuitivo que a revogação expressa é muito mais segura uma vez que evita dúvidas e interpretações distorcidas em relação à real intenção do legislador.




  Repristinação. Ainda dentro do tema, é de se dizer que nosso sistema não contempla o fenômeno da repristinação automática, que consiste na restauração da lei revogada, pelo fato de ter a lei revogadora perdido sua vigência. É o que preceitua o § 3º do art. 2º da LINDB. O fenômeno repristinatório apenas poderá ocorrer caso haja pronunciamento expresso do legislador nesse sentido. Dessa forma, não há que se falar em restauração automática da lei revogada. É o que decorre diretamente da dicção da lei: “Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência.”




  A regra, diga-se, é sábia. Imagine uma lei criada em 1930, para regular certo assunto. Essa lei imaginária foi revogada em 1990. Em 2018, a lei de 1990 foi revogada por outra, que cuidou da mesma matéria. Existisse entre nós repristinação automática e em pleno 2018 teríamos uma lei de 1930 em vigor. É, pois, simples: se o legislador nada disser, não há repristinação. Se assim quiser que aconteça, fará constar expressamente do novo texto legal (por exemplo “volta a viger a Lei n…. com a revogação da Lei n…”).




  Lei temporária. Com se disse anteriormente, a regra é a perpetuidade da lei. Esta, todavia, será excepcionalmente temporária nos seguintes casos:




  a) advento de termo fixado para sua duração. São leis que, por sua natureza ou por expressa disposição, são elaboradas para viger apenas durante determinado período. Como exemplo, podemos citar as disposições transitórias;




  b) implemento de condição resolutiva. Hipótese em que a lei tem sua vigência vinculada a uma determinada situação. Por exemplo, uma lei é elaborada para viger durante o período de guerra. A lei perderá sua vigência, portanto, com o término da guerra que é, nesse nosso exemplo, a condição resolutiva; e




  c) consecução de seus fins. Algumas leis são elaboradas para atingir um determinado fim. Quando alcançado o objetivo da lei, esta perde sua razão de existir, tornando-se sem efeito. Ocorre a chamada caducidade da lei, pelo advento de uma circunstância por ela própria prevista.




  Inconstitucionalidade de lei. É de se ressaltar que ocorrerá a caducidade (perda da eficácia) de uma lei quando houver a decretação de sua inconstitucionalidade pelo STF cabendo, em seguida, ao Senado Federal a suspensão de sua execução (art. 52, inciso X, da CF). Note-se, entretanto, que não se trata de revogação, visto que em nosso sistema somente lei revoga lei (costume e jurisprudência não tem este poder).




  2.5. As antinomias




  Conceito. Antinomia é o conflito entre duas normas, dois princípios, ou o conflito entre uma norma e um princípio geral de direito21, suscitando dúvidas acerca de qual regra deva ser aplicada ao caso concreto.




  Classificação. Antinomias podem ser classificadas quanto ao critério de solução, quanto ao seu conteúdo, quanto ao âmbito ou, ainda, quanto à extensão da contradição.




  Quanto ao critério de solução, as antinomias podem ser aparentes, quando há no ordenamento jurídico critérios para sua solução, ou podem ser reais, quando não houver no ordenamento qualquer solução para o conflito. Nesses casos, faz-se necessária a eliminação de tal norma, para que seja substituída por outra. Diz-se existir antinomia real quando há incompatibilidade entre normas ou princípios que regulem um mesmo caso, gerando dúvidas sobre a sua correta aplicação. Somente será real se, mesmo após a correta interpretação das normas, ainda não for possível determinar qual delas deverá incidir sobre o caso concreto.




  Quanto ao conteúdo, a antinomia pode ser própria, quando uma conduta é prevista, ao mesmo tempo, como permitida e proibida, ou como prescrita e não prescrita. Ou pode, ainda, ser imprópria, em virtude do conteúdo material das normas como, por exemplo, no caso de duas normas que protegem valores opostos como a liberdade e a segurança.




  Com relação ao âmbito, as antinomias podem ser de direito interno, quando o conflito ocorre entre normas (de um mesmo ramo do direito ou entre normas de diferentes ramos jurídicos) de um mesmo Estado. Por outro lado, será a antinomia de direito internacional quando ocorrer entre convenções internacionais, normas criadas pelas Organizações Internacionais, atos unilaterais, direitos reconhecidos pelas Nações civilizadas etc. A antinomia pode, ainda, ser de direito interno-internacional, quando o conflito existir entre uma norma de direito interno e uma norma de direito internacional.




  Quanto à extensão da contradição, a antinomia pode ser total-total; total-parcial ou parcial-parcial.




  Ocorre antinomia total-total quando uma norma não puder ser aplicada, em qualquer circunstância, sem que isso implique conflito com outra. 




  Já a antinomia total-parcial surge nos casos em que uma das normas não puder ser aplicada, em qualquer circunstância, sem que entre em conflito com outra, que possui aplicação diversa à anterior apenas em parte.




  Finalmente, a antinomia poderá ser parcial-parcial, quando ambas as normas possuírem o mesmo campo de aplicação que entra em conflito com apenas parte da norma.




  Critério para a solução do conflito. Para solucionar as antinomias aparentes de direito interno, a ordem jurídica oferece critérios como o hierárquico, que se baseia na superioridade de uma fonte de produção jurídica sobre a outra; o cronológico, que determina que a lei posterior aplica-se no lugar da anterior, revogando-a; e, ainda, o critério de especialidade, segundo o qual lei especial incide em detrimento da lei geral. Este último critério, portanto, leva em conta a matéria constante na norma.




  Interessante é a observação feita por Maria Helena Diniz no sentido de que se um desses critérios for aplicado, mostrando-se suficiente para a solução da antinomia, estar-se-á diante de uma antinomia aparente e não real. É que se for possível encontrar a solução de uma antinomia, conclui-se que ela não era real22.




  Antinomia de segundo grau. Haverá o que se pode denominar de antinomia de segundo grau quando o conflito existir entre os critérios:




  1) Hierárquico e cronológico, cuja solução é desconsiderar o critério cronológico se a lei nova possuir hierarquia inferior à que lhe veio antes;




  2) Especialidade e o cronológico e, como solução, em regra, o primeiro critério prevalece sobre o segundo. De qualquer forma, tal regra não é absoluta. Dependendo das circunstâncias, a supremacia de uma sobre a outra pode variar;




  3) Hierárquico e especialidade. Ou seja, quando existir uma norma de hierarquia inferior, porém especial, ou uma norma de hierarquia superior, porém geral. Nessa hipótese, não é possível se estabelecer uma regra. Ambos os critérios são igualmente relevantes.




  Nos casos em que faltar solução para a antinomia de segundo grau (tal como, por exemplo, nos casos do conflito previsto no item 3, acima), o operador do direito tem que se valer do princípio supremo da justiça, segundo o qual, entre duas normas incompatíveis, a norma mais justa deverá ser escolhida.




  2.6. Integração da lei




  2.6.1. Compreensão do tema




  Necessidade de mecanismos para a integração do sistema jurídico. O Direito deve ser dinâmico, acompanhando a evolução da sociedade. Dessa forma, em um curto espaço de tempo, surgem em nossa sociedade novos conflitos e novas formas de relações jurídicas. Mudanças tais como as acarretadas por novas tecnologias, avanços da ciência e medicina, formam, a cada dia, quadros jurídicos completamente distintos dos pintados antes. É a sociedade da informação e da rápida transformação.




  Por conta dessas novidades e alterações repentinas, compreende-se por que não é possível ao legislador prever todas as situações que deveriam ou poderiam ser reguladas pelo ordenamento jurídico. Não lhe é possível, de antemão, vislumbrar todas as possibilidades de acontecimentos da vida social, de modo a regulamentá-las exaustiva e previamente. Em outras palavras, é possível que não exista na lei uma solução para determinado caso concreto. É o que se chama de lacuna legislativa: falta regra de direito positivo para a solução de certo caso concreto.




  Vedação ao non liquet e mecanismos de preenchimento do ordenamento. Por outro lado, mesmo nesses casos de lacuna ou omissão da lei, o juiz não pode decidir não decidir. E isso mesmo sob o argumento de que não há lei para o caso concreto. O caput do art. 140 do CPC dispõe que “o juiz não se exime de decidir sob a alegação de lacuna ou obscuridade do ordenamento jurídico”. O art. 126 do revogado CPC continha a mesma regra mas, em seu corpo já fazia referência aos métodos de integração.23 Complementa a ideia o quanto determinado pelo art. 4º da LINDB: “Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.”




  O que se tem, portanto, são três constatações: (i) haverá, sempre, lacunas legais; (ii) ainda nestes casos, o juiz não se exime de decidir; (iii) socorrer-se-á, então, da analogia, dos costumes e dos princípios gerais de direito.




  Destarte, verificamos que o próprio sistema jurídico traz a solução para suprir os vazios legislativos. A chamada integração das normas jurídicas é justamente esse preenchimento de lacunas por intermédio de recursos oferecidos pela ordem jurídica.




  Há quem diga que as lacunas existem em todos os sistemas jurídicos, devido à impossibilidade de se prever todos os fatos da vida, e há quem diga, de outro jeito, que esses vazios não existem, pois o ordenamento é pleno e, portanto, sem imperfeições.




  O que é certo é que a lei pode ter lacunas, mas não o sistema jurídico, uma vez que os casos levados à apreciação do Judiciário não podem ficar sem solução. Diz-se, por esse motivo, que a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito representam a exteriorização da plenitude do sistema jurídico. Eles demonstram e comprovam que a ordem jurídica prevê mecanismos de suprir os vazios da lei, aperfeiçoando-a e tornando viável a aplicação do direito.




  Regras de experiência e o preenchimento de lacunas. O art. 375 do Código de Processo Civil assim está redigido: “O juiz aplicará as regras de experiência comum subministradas pela observação do que ordinariamente acontece e, ainda, as regras de experiência técnica, ressalvado, quanto a estas, o exame pericial.” A pergunta que se coloca é a seguinte: estaria o dispositivo tratando da mesma matéria, isto é, mecanismos para preenchimento de lacunas? Em primeiro lugar, anoto que o dispositivo processual regulamenta prova, e está inserido na seção que cuida das disposições gerais. Em segundo, regras de experiência que decorrem da observação do que ordinariamente acontece não se apresentam como espécie de costume, mas sim daquilo que o julgador conhece em razão da sua própria vivência como juiz e como ser humano. Não há qualquer confusão. Regra de experiência implica em uma dedução que se extrai do fato provado. Há a prova de um fato, que é secundário, mas que permite concluir, pela experiência do que de comum acontece, que o fato principal aconteceu (o fato principal deve ter ocorrido). A lição é de José Miguel Garcia Medina, que afirma ainda, tratar-se de presunção hominis.24-25 Uma coisa, portanto, são os mecanismos de preenchimentos de lacunas legais (aplicáveis para preencher o direito positivo) e outra, muito diferente, é a possibilidade de utilizar o magistrado das máximas de experiência (para suprir, se assim permitido, eventual carência probatória).




  Hierarquia para utilização dos mecanismos de integração. Anoto, preliminarmente, que o uso dos instrumentos previstos no art. 4º da LINDB – analogia, costumes e princípios gerais de direito – acontece de maneira progressiva e prejudicial, isto é, prioriza-se o emprego da analogia; se esta falhar, tenta-se o costume; se ambos não resolverem, parte-se para o uso dos princípios. Daí porque Maria Helena Diniz afirma que quando a analogia e o costume falham no preenchimento da lacuna, o magistrado supre a deficiência da ordem jurídica, adotando princípios gerais de direito.26




  2.6.2. Analogia




  A analogia consiste em aplicar a uma hipótese fática não abordada pela lei, dispositivo legal que trate de situação semelhante àquela.




  Autoriza-se o uso da analogia se presentes três requisitos:




  i) inexistência de dispositivo legal disciplinando o caso concreto (efetiva omissão do direito positivo);




  ii) semelhança entre as situações (contemplada e a não contemplada em lei); e




  iii) identidade de fundamentos lógicos e jurídicos comum às situações; é este requisito a essência do argumento a pari ratione, posto demandar normas semelhantes quando houver identidade de razões.27




  Como ressaltei, há hierarquia para a utilização dos mecanismos de integração. Destarte, não há que se falar em aplicação dos costumes ou dos princípios gerais de direito quando for possível a aplicação de analogia. Se possível for, é de rigor usá-la.




  Há que se ressaltar a distinção entre analogia legal e analogia jurídica. Nesta, busca-se, a partir de um conjunto de normas, elementos que possam ser aplicados ao caso, em juízo. Aquela, a seu turno, consiste em aplicar uma norma existente a um caso semelhante, porém, não disciplinado por lei.




  Também não se pode confundir a analogia com a interpretação extensiva, que é a aplicação ampliativa de uma norma de modo a abarcar situações não previstas em lei.




  No âmbito do Direito Civil, a utilização da analogia é vedada nos negócios jurídicos benéficos e nos casos de renúncia, vez que estes devem ser interpretados restritivamente (art. 114). Também não se utiliza analogia no âmbito do contrato de fiança (art. 819) e no de transação (já que esta importará, sempre, em renúncia parcial), nos termos do art. 842.




  2.6.3. Costume




  O segundo mecanismo de integração da lei é o costume, que é também fonte em nosso sistema jurídico. Em relação a lei, todavia, o costume é fonte secundária, posto que apenas poderá ser utilizado quando a analogia não for viável.




  O costume é composto pela prática reiterada, constante e uniforme de um determinado comportamento, e que recebe convicção acerca de sua obrigatoriedade, com o passar do tempo. Aí estão delineadas as suas características:




  (i) constância,




  (ii) uniformidade e




  (iii) crença social na obrigatoriedade da conduta (elemento subjetivo).




  Difere-se da lei, portanto, já que o costume é consuetudinário (não escrito) e sua origem é imprevisível, sem que haja processo legislativo para sua existência.




  É fundamental que toda sociedade tenha conhecimento acerca do costume e convicção de sua obrigatoriedade. Contudo, apenas recebe o status de jurídico o costume reconhecido e aplicado pelas autoridades judiciárias, de forma obrigatória (teoria da confirmação jurisprudencial).




  Por fim, o costume pode ser secundum legem, praeter legem e contra legem.




  Costume secundum legem. O primeiro é o costume cuja aplicação se encontra prevista expressamente em lei. Como exemplo, cite-se o art. 596, do Código Civil, tratando do contrato de prestação de serviço, assim redigido: “Não se tendo estipulado, nem chegado a acordo as partes, fixar-se-á por arbitramento a retribuição, segundo o costume do lugar, o tempo de serviço e sua qualidade.” O mesmo se diga do art. 615, ao dispor que, no contrato de empreitada, será o dono da obra obrigado a recebê-la se ela foi concluída de acordo com o contrato ou com o costume do lugar. Correto dizer que, em casos tais, o costume foi alçado à condição de lei. Daí por que se pode dizer que o ápice da “vida” de um costume: ser reconhecido como regra jurídica.




  Costume praeter legem. O costume praeter legem é utilizado pelo juiz nos casos omissos do direito positivo, na hora de sentenciar (art. 4º da LINDB e art. 140 do Código de Processo Civil). Quando se fala no costume como mecanismo de integração, é a esta modalidade que se refere. Trata-se da prática sedimentada além da lei, sem, no entanto, contrariar suas disposições. Exemplo usualmente dado é o do pagamento com cheque pré-datado. O título não perde sua natureza de ordem de pagamento à vista, mas poderá ensejar responsabilização civil por parte do credor que não respeitar o acordo entre ele e o sacado.




  Costume contra legem. Já o costume contra legem é aquele que contraria a lei. É preciso lembrar que nosso sistema não admite revogação da lei pelo costume contrário a ela. De acordo com a continuidade legal, só se revoga lei por outra, de mesma estatura. Não há, em nosso sistema, pois, campo para a aplicação da desuetudo, isto é, não incidência da lei por força do desuso. É por isso que a doutrina, em regra, rejeita essa modalidade.
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