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  Apresentação




  Por que você está diante de um Manual de Direito Civil perfeito para concursos, provas e exames?




  Porque este livro é escrito numa LINGUAGEM DIRETA e ALTAMENTE SISTEMATIZADA, sem exageros linguísticos e com foco constante na melhor e mais atualizada informação, de modo que se tem um texto que, de um lado, vai direto ao ponto e é sistematizado e, de outro, traz o maior número possível de informações úteis para você.




  Além disso, no decorrer do texto usamos GRIFOS, ITÁLICOS e NEGRITOS, proporcionando a você verificação fácil do início de cada ponto, e das palavras, expressões e informações-chave, facilitando ao máximo a leitura, a compreensão e a fixação das matérias.




  Não bastasse, você terá, no final de cada capítulo do livro, um QUADRO SINÓTICO com o resumo deste, proporcionando uma revisão rápida da matéria, com o intuito de solidificar o conhecimento de cada capítulo que terminar de ser lido, e também para possibilitar uma passagem de olhos na matéria estudada pouco antes de se submeter a uma prova.




  Mas não paramos aí. No final de cada capítulo você encontrará um número expressivo de QUESTÕES COMENTADAS, essenciais ao desenvolvimento do raciocínio jurídico e à fixação da matéria. Cada questão é comentada item por item quando necessário, e foram escolhidas dentre os principais concursos da área Jurídica, além de concursos de Tribunais e da área Fiscal, e também do Exame de Ordem.




  Em resumo, os profissionais, estudantes universitários, examinandos de concursos públicos e exame de ordem e demais interessados têm em mãos um verdadeiro MANUAL COMPLETO de DIREITO CIVIL, que certamente será decisivo nas pesquisas e estudos com vista ao enfrentamento dos desafios profissionais, bem como das provas, concursos e exames.




  Boa leitura e sucesso!




  Capítulo 1




  PRINCÍPIOS DO DIREITO CIVIL E LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO – LINDB




  1.1. Princípios do Direito Civil




  Miguel Reale, coordenador da comissão que redigiu o anteprojeto que deu origem ao novo Código, salienta que esse é norteado por três princípios: o da socialidade, o da eticidade e o da operabilidade. Tais princípios fazem refletir os elementos acima apontados.




  O princípio da socialidade é aquele que impõe prevalência dos valores coletivos sobre os individuais.




  Já o princípio da eticidade é aquele que impõe a justiça e a boa-fé nas relações civis.




  O princípio da operabilidade, por sua vez, é aquele que impõe soluções viáveis, operáveis e sem grandes dificuldades na aplicação do direito. Está contido nesse princípio o da concreção, pelo qual o legislador deve criar leis pensando em situações as mais concretas possíveis, evitando ser muito abstrato, ou quando não possível, dando poderes ao juiz para resolver o conflito de modo a melhor atender às diretrizes legais. O princípio da operabilidade é identificado no Código Civil, por exemplo, quando este confere ao juiz papéis mais abrangentes, tais como papel de juiz moderador (ex.: juiz que pode reduzir o valor de multas, caso abusivas) e de juiz com maior discricionariedade (ex.: juiz que está diante de cláusulas gerais e conceitos jurídicos indeterminados, que permitem que esse agente busque a melhor solução para o caso concreto, diante das diretrizes traçadas pela lei).




  Apesar de não mencionado expressamente por Miguel Reale, entendemos que também norteia o Código Civil o princípio da dignidade da pessoa humana, que é aquele que impõe respeito aos múltiplos aspectos da personalidade humana, como a moral, a intelectual e a física. A existência de um capítulo no Código Civil destinado exclusivamente aos direitos da personalidade, somada à previsão constitucional da proteção da dignidade da pessoa humana demonstram que o princípio em tela informa o atual Código Civil.




  E também não há como negar que o Código Civil ainda dá primazia à propriedade individual, à autonomia da vontade e à igualdade. A primeira é garantida pela Constituição e pelo Código Civil. A segunda ainda é a fonte inicial da formação das relações jurídicas civis. E a igualdade, entendida em seu sentido amplo (tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais), é o princípio que fundamenta as relações privadas, na qual se busca o equilíbrio entre as partes, diferentemente do que ocorre nas relações públicas, em que há supremacia do interesse público sobre o interesse privado, em nítida situação de desequilíbrio.




  A partir dessas observações, é possível criar uma Teoria dos Princípios Basilares, ou seja, uma teoria que visa a identificar quais são os princípios do Direito Civil que inspiram e norteiam todos os outros princípios e regras desse macrossistema.




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




  Além dos princípios basilares, e abaixo deles, temos os princípios-norma, que são as normas jurídicas aplicáveis a determinada categoria de relações, dotadas de especial relevância e alta carga valorativa. São exemplos desses princípios os da função social dos contratos (aplicável aos contratos), da boa-fé objetiva (aplicável aos contratos), da função social da propriedade (aplicável ao direito de propriedade), da igualdade entre os filhos (aplicável ao direito de família e sucessões), entre outros.




  Tais princípios têm as seguintes características: a) têm aplicação direta e imediata aos casos concretos; b) têm hierarquia em relação às meras regras-norma, hierarquia essa que é chamada de hierarquia material caso estejam previstos em leis da mesma categoria das regras (ex.: há hierarquia material, e não formal, entre um princípio previsto no Código Civil e uma mera regra prevista no mesmo Código); c) servem de elemento integrativo e de vetor interpretativo aos aplicadores do Direito.




  Por fim, temos os princípios gerais do direito, que são as diretrizes políticas, sociais e jurídicas extraídas do sistema jurídico como um todo. Um exemplo desse princípio é o da presunção de boa-fé. Tais princípios somente são aplicados em caso de lacunas, ou seja, em casos de vazio no sistema jurídico. E, mesmo assim, tais princípios são só chamados caso a lacuna não possa ser resolvida com a analogia e os costumes. Dessa forma, tais princípios não têm aplicação direta e imediata aos casos concretos, dependendo, para sua aplicação, da existência de lacuna que não possa ser suprida pelos elementos mencionados.




  1.2. LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO




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




  A primeira lei que tratou da introdução às normas do Direito Brasileiro foi a Lei 3.071/1916 (antigo Código Civil), que o fazia em seus artigos 1º a 21. Essas normas foram revogadas pelo Decreto-Lei 4.657/1942, atualmente em vigor.




  A Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro é norma introdutória do Direito como um todo, e não apenas do Direito Civil, como parecia ser, diante do nome que detinha antes (Lei de Introdução ao Código Civil). Tal lei, na verdade, tem três finalidades.




  A primeira delas, e a que mais se sobressai, é a de regular a forma de aplicação das leis em geral: a) o início e a duração de sua obrigatoriedade (arts. 1º e 2º); b) os mecanismos de integração em caso de lacuna (art. 4º); c) os critérios de interpretação (art. 5º); e d) os meios de preservação da segurança jurídica em face da edição de novas normas (art. 6º) e a alteração mais recente inserida pela Lei 13.655/2018, que define balizas de interpretação sobre decisões exaradas pelo Poder Público em face do particular.




  A segunda finalidade é a de regular o direito internacional privado brasileiro (arts. 7º a 17).




  A última é a de regular os atos civis praticados no estrangeiro pelas autoridades consulares brasileiras (arts. 18 e 19).




  A primeira finalidade incide não só sobre a aplicação das normas de Direito Civil, mas sobre o Direito como um todo, ressalvada a existência de uma lei especial dispondo de modo contrário. Por exemplo, em Direito Penal, sob o argumento de que existe uma lacuna, não será possível valer-se da analogia para considerar crime um tipo de conduta ainda não regulada pelo Direito, por haver vedação dessa forma de integração na lei penal.




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




  1.2.2. Fontes do Direito




  Quando se pergunta “quais são as fontes do Direito”, fica sempre a dúvida sobre a qual fonte a indagação se refere. Existem fontes criadoras do Direito (legislador, por exemplo). Há fontes formais do Direito (a lei, por exemplo). Há fontes históricas do Direito (fatos históricos marcantes que deram origem à modificação de uma lei).




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




  As fontes formais principais são: a lei, a analogia, o costume e os princípios gerais do direito. Como adotamos o sistema romano-germânico, de início, só a lei é fonte formal principal. Apenas em caso de lacuna é que se admite que o aplicador se valha da analogia, do costume e dos princípios gerais, nessa ordem, como fonte formal jurídica (art. 4º da LINDB).




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




  Já as fontes formais secundárias ou acessórias são: os decretos, as resoluções administrativas, as instruções normativas, as portarias etc. São acessórias pois guardam obediência a uma fonte principal.




  Doutrina e jurisprudência são consideradas, tradicionalmente, como fontes não formais ou fontes indiretas (mediatas). Isso porque trazem preceitos não vinculantes. São também consideradas fontes meramente intelectuais ou informativas.




  Há de se fazer alguns temperamentos com relação à jurisprudência. Isso porque, apesar de um entendimento reiterado pelos tribunais não ter força de lei, a Emenda Constitucional 45/2004 estabeleceu que o Supremo Tribunal Federal poderá, após reiteradas decisões sobre matéria constitucional, aprovar súmula, que terá efeito vinculante e incidirá sobre a validade, a interpretação e a eficácia de normas determinadas acerca das quais haja controvérsia (art. 103-A da CF).




  Tais súmulas, ainda que declarativas em relação ao que é Direito, poderão ser consideradas verdadeiras fontes formais, já que têm eficácia erga omnes.




  1.2.3. Lei




  1.2.3.1. Conceito e características




  Em sentido estrito, pode-se conceituar a lei como o ato do Poder Legislativo imperativo, geral, originário e autorizador de se exigir do Estado a garantia de seu cumprimento mediante o uso de coação física, se necessário.




  1.2.3.2. Classificação




  As leis podem ser classificadas a partir de diversos critérios. Vejamos alguns:




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




  Substantivas são as que estabelecem os direitos e deveres das pessoas em suas atividades e relações pessoais e profissionais. São também chamadas de materiais.




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




  b) Quanto à hierarquia: são escalonadas em constitucionais, complementares e ordinárias. As normas complementares estão em posição superior às ordinárias, não só porque exigem quórum especial (art. 69 da CF), como porque, segundo a Constituição, têm o condão de dispor sobre a elaboração das leis (art. 59, parágrafo único), o que se deu com a edição da Lei Complementar 95/1998;




  c) Quanto à competência ou extensão territorial: são federais, estaduais/distritais e municipais;




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




  Gerais são as que regulam uma dada relação jurídica, a par de outra lei que regula um determinado aspecto daquela relação. Assim, o Código Civil, ao tratar do contrato de locação é uma lei geral (arts. 565 e ss.), ao passo que a Lei 8.245/1991 é uma lei especial, pois trata apenas de um determinado aspecto da locação, no caso a locação de imóvel urbano.




  Especiais são as que regulam sozinhas uma relação jurídica por inteiro ou um determinado aspecto de uma relação jurídica regulada de modo genérico por outra lei. Além da Lei de Locações, podem ser citados o Código de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Criança e do Adolescente.




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




  É importante ressaltar que uma lei pode ser especial em relação a uma e geral em relação a outra. Por exemplo, em relação à compra e venda prevista no Código Civil, as normas sobre o assunto previstas no CDC são especiais. Mas em relação à Lei de Alienação Fiduciária (Decreto-Lei 911/1969), as normas do CDC são consideradas gerais.




  Outra observação importante é que uma lei pode ser especial e ao mesmo tempo principiológica. É o caso do CDC. Em relação ao CC, trata-se de uma lei especial. Em relação a outras leis especiais, como se viu acima, pode ser considerada lei geral. Nada obstante, como o CDC traz uma série de princípios, e como os princípios são normas que se sobrepõem a meras regras, é possível que o CDC prevaleça em relação a uma lei que, em princípio, traz normas especiais em relação às suas. Só que isso só acontecerá quando houver um conflito entre um princípio do CDC e uma mera regra da lei especial. É o que aconteceu em matéria de indenização por extravio de bagagens. Em que pese haver leis estipulando um tabelamento na indenização, prevalece na jurisprudência do STJ o princípio da reparação integral dos danos (art. 6º, VI, CDC).




  1.2.3.3. Existência, validade, eficácia, vigência, vigor e desuso




  O processo de elaboração das leis tem as seguintes etapas: iniciativa, discussão, votação, sanção (ou veto, com posterior recusa ao veto), promulgação e publicação.




  A sanção, que pode ser expressa ou tácita (CF, art. 66, § 3º) é a aquiescência dada pelo Chefe do Poder Executivo ao projeto de lei aprovado. Permite-se também o veto, motivado pela inconstitucionalidade ou contrariedade do projeto ao interesse público, hipótese em que o Poder Legislativo poderá rejeitá-lo (“derrubá-lo”), por voto da maioria absoluta dos deputados e senadores, em sessão conjunta.




  Após a sanção ou a recusa ao veto, passa-se à promulgação, que é o ato pelo qual o Poder Executivo autentica a lei, atestando sua existência e determinando sua obediência. O Executivo tem quarenta e oito horas contadas da sanção ou da comunicação da recusa ao veto para proceder à promulgação. Caso não o faça, o Presidente do Senado o fará e, se este não o fizer em igual prazo, caberá ao Vice-Presidente do Senado fazê-lo (CF, art. 66, § 7º).




  Feita a promulgação, vem a publicação, que é a divulgação oficial da nova lei, possibilitando seu conhecimento público.




  Em seguida à publicação, temos uma situação eventual pela qual pode passar uma lei, o chamado período de vacância, que é o lapso temporal entre a data da publicação da lei e um termo prefixado na própria lei ou em outro diploma legislativo, durante o qual aquela não pode ainda produzir efeitos. Esse intervalo entre a data da publicação da lei e sua entrada em vigor chama-se vacatio legis.




  Segundo a LINDB, não havendo disposição em contrário, a lei começa a vigorar em todo o país quarenta e cinco dias após sua publicação. Nos estados estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando for admitida, inicia-se três meses após oficialmente publicada (art. 1º, caput e § 1º). Adotou-se o princípio da vigência sincrônica, já que haverá vigência simultânea em todo o território nacional, ou seja, prazo único para entrada em vigor no país. Tal princípio se contrapõe ao da vigência progressiva, pelo qual a lei vai entrando em vigor no país segundo prazos que variam de acordo com a região1. Já nos estados estrangeiros, o prazo é outro, de modo que os agentes de nossas representações diplomáticas e os que têm fora do Brasil interesses regulados pela lei brasileira, por exemplo, só ficam obrigados após o período de três meses acima aludido.




  Repare que, no silêncio, temos o período de vacância de quarenta e cinco dias, que poderá ser modificado mediante expressa indicação na lei de que entrará em vigor em outro termo. Segundo a Lei Complementar 95/1998, deve-se reservar a cláusula “entra em vigor na data da sua publicação” apenas para as leis de pequena repercussão. Quanto às demais, deve-se fixar um período de vacância que contemple prazo razoável para que dela se tenha amplo conhecimento (art. 8º, caput, da LC 95/1998). O Código Civil, por exemplo, entrou em vigor um ano após sua publicação (art. 2.044 do CC). A contagem do prazo dar-se-á com a inclusão da data da publicação e do último dia do prazo, entrando em vigor no dia subsequente à sua consumação integral (art. 8º, § 1º, da LC 95/1998).




  Há períodos de vacância fixados na própria Constituição, como os previstos nos art. 150, III, “b” e “c”, e 195, § 6º (no que concerne à cobrança de tributos).




  Pode ocorrer de, no curso do período de vacância, ser necessária nova publicação da lei destinada a alguma correção. Nesse caso, o prazo de vacância começará a correr mais uma vez a partir da data da nova publicação (art. 1º, § 3º, da LINDB).




  Pode ocorrer também de, após o período de vacância, ser necessária nova publicação da lei para o mesmo fim. Nesse caso, como a lei já estava em vigor, os efeitos que ela produziu até aquele momento serão respeitados. A LINDB é expressa no sentido de que as correções serão consideradas lei nova (art. 1º, § 4º), de modo que novo período de vacância deverá ser computado.




  A partir dos eventos narrados (promulgação, publicação e período de vacância) é importante trazer à tona as noções de existência, vigência, vigor, validade e eficácia.




  Segundo a maioria dos doutrinadores, a existência da lei ocorre após a sanção ou a rejeição ao veto (Pontes de Miranda, José Afonso da Silva, Manuel Gonçalves Ferreira Filho, Michel Temer, Luiz Alberto David Araujo e Alexandre de Moraes). A própria Constituição dá a entender que isso ocorre ao mencionar a “lei” como ato a ser promulgado (art. 66, § 7º). A promulgação, como se viu, apenas atesta a existência da lei. Nesse sentido é ato declaratório. E promulgação é uma verdadeira autenticação, ou seja, uma declaração de que a lei existe, é válida e que deverá ser cumprida, pois tem aptidão para vir a produzir efeitos.




  A existência, todavia, não se confunde com a validade. Quando se tem existente uma lei, tem-se também uma presunção de que também é válida. A própria promulgação já atesta a existência e a validade da lei. Nada obstante, pode ser que o Poder Judiciário reconheça sua inconstitucionalidade. Se tal reconhecimento se der no bojo de uma ação direta de inconstitucionalidade, após seu trânsito em julgado será desfeita definitivamente a presunção de validade que a lei detinha. A validade, portanto, é qualidade da lei de ter sido produzida segundo as condições formais e materiais previstas na ordem jurídica.




  Mas não basta que a lei exista e seja válida. Esta há de ter eficácia, que é a qualidade da lei de poder produzir efeitos jurídicos. A lei só a terá se cumprir as chamadas condições de eficácia do ato normativo, que são: a) a promulgação; b) a publicação; c) o decurso do período de vacância, quando existir. As duas primeiras condições também são chamadas de atos de integração da eficácia da lei. É importante anotar que algumas normas constitucionais, por dependerem de outra para produzirem efeitos, têm eficácia limitada.




  Diante de tais noções, passemos aos conceitos de vigor e de vigência.




  Vigor é a qualidade da lei de poder produzir efeitos jurídicos. Vigor quer dizer força. A lei só tem força quando pode produzir efeitos. E a lei só pode produzir efeitos depois de preenchidas as condições anteriormente aludidas. É por isso que o art. 1º da LINDB dispõe que a lei começa a “vigorar” após publicada.




  Já a vigência é o tempo em que a lei existiu podendo produzir efeitos. Para alguns é o tempo em que a lei é válida. Vigência não é qualidade. Vigência é período de tempo. Perceba que a vigência requer dois elementos: “existência” e “efeitos”. Assim, uma lei promulgada, mas não publicada, não teve vigência, uma vez que, apesar de existir, não pode produzir “efeitos”. O mesmo se dirá de uma lei que ainda estiver em período de vacância. Uma lei que ainda produza efeitos, mas que já estiver revogada não está em vigência. Isso porque, apesar de produzir efeitos, não tem mais “existência”. Isso ocorre com o Código Civil anterior. Ele ainda regula algumas relações (produz “efeitos”), mas está revogado (não tem mais “existência”).




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




  Por fim, vale trazer à tona a noção de desuso e costume negativo, que são as circunstâncias de a lei, em que pese poder produzir efeitos jurídicos, não ter utilidade, no primeiro caso, ou estar sendo descumprida por destinatários do Direito, sem que haja sua exigência ou aplicação pelos agentes estatais competentes, no segundo. Um exemplo de desuso é a lei que trata da proibição de caça de um tipo de animal que já está extinto. E um exemplo de costume negativo é o que se deu em relação ao crime de adultério. O Código Penal, em que pese vigente quanto a esse crime, não vinha sendo aplicado quando cometido o tipo penal em questão, que veio a ser retirado da ordem jurídica.




  Cabe anotar que existem juristas ou jusfilósofos que apresentam noções diferentes das que colocamos. É o caso de Kelsen, para quem a eficácia tem a ver com o plano concreto, tem relação com o que chamamos de desuso. E o que chamamos de eficácia, para Kelsen, é vigência.




  1.2.3.4. Vigência da lei




  1.2.3.4.1. Princípio da obrigatoriedade




  Ao conceituarmos a lei, vimos que é um ato imperativo, um ato que prescreve conduta às pessoas. De nada valeria a lei se os destinatários de seus comandos tivessem a faculdade de cumpri-los ou não. É fundamental para a efetividade da ordem jurídica que as pessoas sejam de fato obrigadas a cumprir a lei.




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




  A justificativa do princípio apresenta três teorias: a) a da presunção legal de que a lei, publicada, passa a ser de conhecimento de todos; b) a da ficção de que todos passam a conhecer a lei com sua publicação; c) e a da necessidade social de que assim seja, possibilitando uma convivência harmônica. Esta é a teoria mais aceita.




  A Lei das Contravenções Penais, em seu art. 8º, mitiga o princípio ao dispor que “no caso de ignorância ou errada compreensão da lei, quando escusáveis, a pena pode deixar de ser aplicada”.




  A ignorância da lei, nos demais casos, é inescusável. O que se admite é que haja um erro (não ignorância) sobre a ilicitude do fato (art. 21 do CP) ou de direito (art. 139, III, do CC), a ensejar isenção ou diminuição de pena no primeiro caso e anulabilidade no segundo.




  1.2.3.4.2. Vigência da lei no tempo




  Neste tópico estuda-se o princípio da continuidade e a revogação das leis e também o conflito das leis no tempo.




  Princípio da continuidade é aquele pelo qual a lei terá vigência enquanto outra não a modificar ou a revogar. Ou seja, a regra é a de que as leis têm caráter permanente. Mas há exceções à regra.




  Há casos em que a lei tem vigência temporária (leis temporárias), que cessará nas seguintes hipóteses: a) advento de termo (prazo) fixado para sua duração; b) implemento de condição resolutiva (leis circunstanciais); c) consecução de seus fins.




  A lei também poderá perder vigência: a) pela não recepção em função de nova ordem constitucional; b) por suspensão de sua execução pelo Senado, em razão de declaração incidental de inconstitucionalidade pelo STF; ou c) pelo trânsito em julgado de ação destinada ao controle concentrado de constitucionalidade, em caso de reconhecimento da inconstitucionalidade.




  A revogação é a supressão de uma lei por outra. Existem variadas espécies de revogação, daí a pertinência de proceder a sua classificação:




  a) Quanto à extensão: pode ser total ou parcial.




  Revogação total (ou ab-rogação) é a supressão integral da lei anterior. O art. 2.045 do atual Código Civil revogou por inteiro o Código anterior.




  Revogação parcial (ou derrogação) é a supressão de parte da lei anterior;




  b) Quanto à forma de sua execução: pode ser expressa ou tácita.




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




  Revogação tácita é aquela em que a lei nova, apesar de não declarar inequivocamente que a lei antiga está sendo suprimida, mostra-se incompatível com ela ou regule inteiramente a matéria de que essa tratava.




  A incompatibilidade se dá, por exemplo, quando uma lei nova permite algo que a antiga proibia. Ou quando a primeira proíbe algo que a segunda permite. Chama-se também revogação indireta.




  A regulamentação por inteiro de uma matéria se dá quando a nova lei esgota a matéria da qual a lei anterior tratava. Assim, ainda que a nova Lei de Falências não fizesse referência expressa à revogação da lei anterior, o fato é que esta ficaria revogada, uma vez que aquela regula por inteiro a matéria dessa. Chama-se também revogação global.




  Anote-se que é possível que uma lei revogada continue a produzir efeitos. Exemplo disso é a disposição do art. 2.038 do atual CC, que determina a continuidade da aplicação do CC/1916 para as enfiteuses já existentes quando da entrada em vigor do primeiro. Trata-se da ultratividade ou pós-atividade da lei.




  É importante anotar que, “salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência” (art. 2º, § 3º, da LINDB). Ou seja, se uma lei “A” é revogada por uma lei “B”, e a tal lei “B” é revogada pela lei “C”, a lei “A” não fica restaurada. Isso quer dizer que não existe o efeito repristinatório (restaurador) da primeira lei revogada. O que pode acontecer é a lei “C” expressamente dizer que novamente entrará em vigor a lei “A”. Neste caso teremos uma lei nova e não exatamente uma repristinação.




  De qualquer forma, ainda que não adotado como regra pela nossa LINDB, vamos conceituar o instituto da repristinação, que consiste na restauração da lei revogada, em virtude da lei revogadora ter perdido a vigência. O instituto em tela só é admitido quando a lei expressamente restaurar a lei anterior.




  Em resumo, a lei perde vigência nas seguintes hipóteses: a) fim do prazo ou do motivo que enseja sua vigência (lei temporária); b) suspensão da execução pelo Senado, em razão de declaração incidental de inconstitucionalidade pelo STF; c) trânsito em julgado de ação destinada ao controle concentrado de constitucionalidade, em caso de reconhecimento da inconstitucionalidade; d) não recepção em função de nova ordem constitucional; e) revogação por outra lei.




  Tema pertinente a esse tópico é o conflito de leis no tempo. Será que toda lei posterior revoga a lei anterior? A resposta é negativa. O critério cronológico ou temporal (lex posterior derogat legi priori) cede em função dos critérios hierárquico (lex superior derogat legi inferiori) e da especialidade (lex specialis derogat legi generali).




  Assim, uma lei nova não revoga um dispositivo constitucional que com ela esteja em contrariedade, pois a norma constitucional, em que pese mais antiga, tem hierarquia superior à norma infraconstitucional. Prevalece o critério hierárquico sobre o cronológico.




  Do mesmo modo, uma lei geral nova não revoga uma lei especial velha, pois o critério da especialidade prevalece. A norma é especial quando possui em sua hipótese de incidência todos os elementos da norma geral e mais alguns especializantes. Presume-se que, na feitura da lei especial, procurou-se tratar com mais detalhe as particularidades do tema, da questão. O princípio da isonomia, que impõe tratar os desiguais de modo desigual, fundamenta a ideia de que o especial prevalece sobre o geral. Assim, o Estatuto da Criança e do Adolescente e o Código de Defesa do Consumidor não ficaram revogados pelo novo Código Civil, já que trazem normas especiais em relação a este. Prevalece o critério da especialidade sobre o cronológico.




  Deve-se tomar cuidado, todavia, com um aspecto. Muitas vezes uma lei preponderantemente geral, como é o Código Civil, contém normas especiais, que, assim, podem revogar normas anteriores com ele incompatíveis. É o caso da matéria referente ao condomínio edilício, que é uma questão única, não passível de tratamento estanque, e que foi regulada por inteiro no atual Código Civil. Por trazer normas especiais, os arts. 1.331 a 1.358 do CC revogaram substancialmente a Lei 4.591/1964, mesmo sendo esta uma lei especial.




  Deve-se tomar cuidado com a afirmativa de que “a lei especial revoga a lei geral”. Às vezes, a lei especial apenas está regulando uma das categorias abrangidas pela lei geral, não a revogando, portanto. O Código Civil anterior, de modo geral, regulava os vícios redibitórios. Veio o CDC e regulou os vícios do produto ou do serviço para uma relação de consumo. A lei geral não ficou revogada. Continua a ser aplicada de modo genérico. Apenas não se aplica àquela categoria de negócios considerados relação de consumo. Ou seja, a lei especial não revogou a geral. Apenas retirou um espectro de sua incidência.




  No tema aplicação da lei no tempo é, ainda, importante anotar que a lei nova, apesar de ter efeito imediato e geral, deve respeitar o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (art. 6º da LINDB). A Constituição, em seu art. 5º, XXXVI, reforça o princípio ao dispor que “a lei não prejudicará o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada”.




  Trata-se do princípio da irretroatividade da lei.




  A coisa julgada pode ser conceituada como a qualidade da sentença de mérito de o seu comando ser imutável. Isso se dá com o trânsito em julgado da decisão.




  O direito adquirido é aquele que já se incorporou ao patrimônio de seu titular, uma vez que preenchidos, sob a vigência da lei anterior, os requisitos para a aquisição do direito. Para a LINDB, “consideram-se adquiridos assim os direitos que seu titular, ou alguém por ele, possa exercer, como aqueles cujo começo do exercício tenha termo prefixo, ou condição preestabelecida inalterável, a arbítrio de outrem” (art. 6º, § 2º).




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




  A lei não pode prejudicar tais valores, mas pode beneficiar. É por isso que a lei penal que beneficia o acusado retroage (art. 5º, XL, da CF) e que a lei tributária também retroage em alguns casos (art. 106 do CTN).




  Não se deve confundir retroatividade com aplicabilidade imediata. A lei não pode atingir, para prejudicar, fatos passados, mas pode ser aplicada de modo imediato para fatos que ocorrerem depois de sua vigência, ainda que relacionados com fatos anteriores.




  Nesse sentido, é importante trazer à tona a diferenciação feita pelo art. 2.035 do Código Civil, que, no tocante aos negócios e demais atos jurídicos constituídos antes da vigência do CC de 2002, traz as seguintes regras:




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




  b) os efeitos desses atos, produzidos após a vigência do novo Código, a esse se subordinam, salvo se as partes tiverem previsto determinada forma de execução.




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




  O problema é que o art. 2.035 foi além e criou uma norma bastante polêmica, que permite que o novo Código retroaja na seguinte situação:




  c) convenção alguma prevalecerá, porém, se contrariar preceitos de ordem pública, tais como os estabelecidos pelo CC para assegurar a função social da propriedade e dos contratos.




  Trata-se da chamada retroatividade média, em que se atingem os efeitos ainda pendentes de um ato jurídico anterior, verificados antes da lei nova2. Todavia, há diversas decisões do STF proibindo esse tipo de retroatividade, mesmo nos casos em que a lei nova é de ordem pública (ADI 493/DF; RE 188.366, RE 205.193, RE 205.999, RE 159.979 e RE 263.161).




  Com efeito, é comum distinguir a retroatividade em três espécies3.




  A retroatividade máxima, também chamada de restitutória, consiste em alcançar situações jurídicas consolidadas (ato jurídico perfeito, direito adquirido e coisa julgada) cujos efeitos já se efetivaram no mundo jurídico e fenomênico. Ou seja, consiste em a nova lei alcançar negócios e atos jurídicos findos. Um exemplo de retroatividade máxima é a situação em que uma lei que diminuísse a taxa de juros para uma determinada obrigação estipulasse que os credores dessas obrigações, já satisfeitos por ocasião da nova lei, devolvessem as quantias recebidas a mais.




  A retroatividade média consiste em alcançar situações jurídicas consolidadas e exigíveis (ato jurídico perfeito, direito adquirido e coisa julgada), mas que ainda não foram realizadas. Ou seja, consiste em a nova lei alcançar obrigações certas e já vencidas, mas ainda não pagas. Um exemplo de retroatividade média é a situação em que uma lei que diminuísse a taxa de juros para uma determinada obrigação estipulasse que os credores dessas obrigações, ainda não satisfeitos por ocasião da nova lei, tivessem que aceitar o pagamento dos juros passados e futuros com base na nova lei.




  A retroatividade mínima consiste em alcançar efeitos futuros de situações jurídicas consolidadas e exigíveis (ato jurídico perfeito, direito adquirido e coisa julgada), mas ainda não realizadas. Ou seja, consiste em a nova lei alcançar efeitos futuros de obrigações já vencidas e ainda não pagas. Um exemplo de retroatividade mínima é a situação em que uma lei que diminuísse a taxa de juros para uma determinada obrigação estipulasse que os credores dessas obrigações, ainda não satisfeitos por ocasião da nova lei, tivessem que aceitar o pagamento dos juros futuros (juros após a edição da nova lei) com base no novo diploma legal.




  Há, ainda, outro instituto jurídico relacionado ao tema, a chamada aplicação imediata da lei. Esta abrange a retroatividade mínima e também outra situação, qual seja, a situação de lei nova se aplicar a situações jurídicas ainda não consolidadas. Um exemplo desse segundo caso é a aplicação imediata da lei processual nova, em relação a processos judiciais em curso, desde que não se fira a coisa julgada e que se respeite os atos regularmente praticados com base na antiga lei.




  É sempre bom lembrar que a proibição à retroatividade maléfica da lei está prevista na própria Constituição e não em uma lei infraconstitucional (art. 5º, XXXVI, da CF). Isso faz com que uma norma desta natureza não possa excepcionar uma norma constitucional, pouco importando se a lei infraconstitucional é ou não de ordem pública.




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




  “Contrato de prestação de serviços. Lei 8.030/1990. Retroatividade mínima. Impossibilidade. É firme, no Supremo Tribunal Federal, a orientação de que não cabe a aplicação da Lei 8.030/1990 a contrato já existente, ainda que para atingir efeitos futuros, pois redundaria em ofensa ao ato jurídico perfeito. Agravo regimental a que se nega provimento.” (RE 388607, Rel. Min. JOAQUIM BARBOSA, 2ª T., DJ 28.04.2006) (g.n.)




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




  “Pensões especiais vinculadas a salário mínimo. Aplicação imediata a elas da vedação da parte final do inciso IV do artigo 7º da Constituição de 1988. Já se firmou a jurisprudência desta Corte no sentido de que os dispositivos constitucionais têm vigência imediata, alcançando os efeitos futuros de fatos passados (retroatividade mínima). Salvo disposição expressa em contrário – e a Constituição pode fazê-lo –, eles não alcançam os fatos consumados no passado nem as prestações anteriormente vencidas e não pagas (retroatividades máxima e média). Recurso extraordinário conhecido e provido” (RE 140499, Rel. Min. MOREIRA ALVES, 1ª T., DJ 09.09.1994) (g.n.).




  Dessa forma, tirando as situações de aplicação imediata da lei, não se pode retroagir lei nova para prejudicar direito adquirido, coisa julgada e ato jurídico perfeito.




  1.2.3.4.3. Vigência da lei no espaço




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




  Admite-se, todavia, que a lei estrangeira, em determinadas hipóteses, tenha eficácia em nosso território, ou seja, admite-se a extraterritorialidade. Isso se dá com fundamento na solidariedade internacional. A aplicação da lei estrangeira em outro território tem por finalidade proteger a pessoa em território estrangeiro e regular os efeitos de atos estrangeiros que venham a se cumprir no país. Em virtude da existência de exceções é que se diz que adotamos o princípio da territorialidade moderada.




  Todavia, em nenhuma hipótese poderá ser aplicada uma lei estrangeira (bem como atos, sentenças e declarações de vontade) que ofenda a soberania nacional, a ordem pública e os bons costumes do país (art. 17 da LINDB).




  Chama-se estatuto pessoal o conjunto de normas que rege o estrangeiro pela lei de seu país de origem. Um estrangeiro que estiver em nosso país poderá carregar consigo um conjunto de normas estrangeiras que regulará seus direitos no Brasil. Esses temas são estudados com profundidade no Direito Internacional.




  1.2.3.5. Aplicação da lei




  1.2.3.5.1. Interpretação da lei




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




  A interpretação que nos interessa não é um fim em si mesmo. Ela objetiva extrair da lei normas jurídicas para aplicação aos casos concretos, possibilitando que o Direito cumpra seu papel de garantir uma convivência justa entre as pessoas.




  A grande questão é que a lei é estática em relação à realidade fenomênica. As leis permanecem vigentes anos a fio, ao passo que os fatos e valores sociais mudam com maior rapidez. É por isso que compete ao intérprete extrair da lei normas jurídicas, atentando para a situação fático-valorativa em que se encontram os fatos a serem subsumidos para efeito de aplicação da lei.




  Cabe ao intérprete, portanto, dar vida ao texto da lei. Nesse sentido, várias comparações são feitas pela doutrina. O intérprete está para a lei, assim como o ator está para o texto que irá representar, ou assim como o cantor está para o texto da música que irá cantar. Atores e cantores darão vida àqueles textos, a partir da técnica e da emoção. Intérpretes darão vida aos textos de lei, a partir de técnicas que considerem os fenômenos fáticos e valorativos que envolvem a questão.




  As técnicas interpretativas são tão importantes que, para seu estudo, foi se formando uma verdadeira ciência, que é chamada de hermenêutica. Pode-se defini-la, portanto, como a ciência da interpretação.




  A técnica gramatical consiste em verificar o significado das palavras, isolada e sintaticamente, atendendo à pontuação e à colocação dos vocábulos. Usa-se também a expressão interpretação literal para fazer referência a essa técnica.




  A técnica lógica consiste na análise dos períodos da lei, combinando-os entre si mediante um raciocínio lógico, de modo a se atingir uma perfeita compatibilidade.




  A técnica sistemática consiste em relacionar os vários dispositivos legais que guardam pertinência com o tema no sistema jurídico, de modo a buscar uma resposta única e trabalhada.




  A técnica histórica consiste em averiguar os antecedentes da norma, desde as circunstâncias fáticas e valorativas que a precederam (occasio legis) até as discussões e deliberações legislativas, de modo a verificar a razão de sua existência (ratio legis).




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




  A utilização das técnicas de interpretação pode levar a resultados declarativos (ou especificadores), restritivos e extensivos. Em determinadas matérias existem óbices, decorrentes de sua própria natureza, a alguns dos resultados possíveis. Por exemplo, em Direito Penal, não se pode interpretar um tipo penal de modo a que se chegue a um resultado extensivo em relação ao texto da lei. Quando se tem uma exceção, também não se pode interpretar de modo a que se chegue a um resultado extensivo. A própria ordem jurídica se encarrega de colocar óbices a determinados resultados. O art. 114 do CC, por exemplo, dispõe que os negócios jurídicos benéficos (como uma doação) e a renúncia “interpretam-se estritamente”.




  Recentemente foram inseridos onze novos artigos (arts. 20 a 30) na LINDB por meio da Lei 13.655/2018, que trazem disposições sobre segurança jurídica e eficiência na criação e na aplicação do Direito Público. As inserções seguem três eixos principais: 1) promover maior segurança jurídica de cidadãos e empresas frente às opiniões oscilantes do Estado, que a cada momento interpreta as normas de uma forma; 2) promover maior eficiência na atuação dos administradores públicos, sem temer punição por adotarem determinada interpretação que lhes pareça viável; 3) aumentar a transparência da Administração Pública, ao prever, por exemplo a obrigatoriedade de motivação em relação às consequências de seus atos, bem como promover maior democratização, ao prever, por exemplo, consultas públicas antes de editar atos normativos.




  Os arts. 20 e 21 preveem que toda decisão exarada em âmbito administrativo, controlador (Tribunal de Contas) e judicial não poderão ser tomadas com base em valores jurídicos abstratos, sem que sejam consideradas as consequências práticas da decisão. Ademais, dentro da motivação deverá ficar clara a necessidade e a adequação da medida imposta, inclusive deverá ser explicitada a razão pela qual determinada decisão foi tomada em detrimento de outras que seriam possíveis. Deverão ser previstas também as consequências jurídicas e administrativas da decisão. Em casos específicos, em que o decisum traga maiores repercussões e alterações fáticas, o gestor deverá indicar as condições para que a aplicabilidade da nova regra se dê sem prejuízo aos interesses gerais, de modo proporcional e equânime aos interessados, não se podendo impor aos sujeitos atingidos ônus ou perdas que, em função das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.




  Nota-se, portanto, que a nova regra vem no sentido de cobrar uma posição mais sensível do julgador, uma vez que deverá analisar o caso de forma macro antes de decidi-lo, considerando sempre as circunstâncias e consequências de sua decisão. A novidade vem no sentido de desenvolver no julgador uma visão mais ampla e sistemática do caso, a fim de reduzir ao máximo as possíveis repercussões negativas da decisão, ou entreves e lacunas que possam surgir em decorrência dela.




  O caput do art. 22 trata da hermenêutica aplicada ao Direito Público, prevendo que na interpretação das 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. A análise consequencialista da decisão faz com que a motivação deva ser clara e pública, não sendo suficiente declarar que se decide com base no “interesse público” – é necessário motivar, à luz dos fatos evidenciados. Os parágrafos deste artigo tratam da dosimetria das penas quando houver a aplicação de sanções.




  O art. 23 vem em prestígio da segurança jurídica prevendo um regime de transição sempre que a decisão do julgador estabelecer interpretação ou orientação nova sobre norma de conteúdo indeterminado.




  O art. 24 trata de questão de direito intertemporal, pois obriga que na revisão de decisões sejam levadas em consideração as orientações gerais da época em que ele ocorreu e se consolidou – tempus regit actum (o tempo rege o ato).




  O art. 25 foi integralmente vetado. Previa a figura da ação declaratória de validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, cuja sentença faria coisa julgada erga omnes.




  O art. 26 vem para garantir mais direitos à autoridade administrativa. Visando eliminar irregularidade, incerteza jurídica ou situação contenciosa na aplicação do direito público, inclusive no caso de expedição de licença, ela pode celebrar compromisso com os interessados. Quando for o caso, poderá fazer consulta pública e inclusive envolver a oitiva do órgão jurídico.




  O art. 27 prevê que 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 deve ser devidamente motivada, ouvidas as partes.




  Já o artigo 28, caput, gerou certa polêmica. Trata sobre a responsabilidade pessoal dos agentes públicos por dolo ou erro grosseiro em decisões e opiniões técnicas. Essa previsão vem em harmonia ao art. 37, § 6º, parte final da CF, o qual já assegura o direito de regresso às pessoas jurídicas de direito público e as de direito privado prestadoras de serviços públicos em face do agente público quando houver agido com dolo ou culpa. De outra parte, os três parágrafos do artigo 28 foram integralmente vetados pelo Presidente. É possível, todavia, que agentes públicos que agirem nessa qualidade (tomando decisões ou opiniões técnicas) venham a defender a tese de que não é qualquer ato culposo que caracteriza o erro grosseiro, de modo que somente quando esse tipo de erro acontecer é que poderão ser responsabilizados por mero ato culposo.




  O artigo 29 trata da possibilidade de ser feita consulta pública (preferencialmente por meio eletrônico) em caso de edição de certos atos normativos, salvo no que diz respeito a organização interna.




  Por fim, o art. 30 traz uma diretriz de trabalho, ao determinar que 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. Estes instrumentos terão caráter vinculante no âmbito do órgão que o elaborou, até posterior revisão.




  1.2.3.5.2. Integração das lacunas




  O Direito tem por objetivo regular o comportamento humano, de modo a garantir uma convivência justa entre as pessoas. Para tanto, são editadas inúmeras leis. Como se viu, é a partir dessas que se vão extrair as normas jurídicas destinadas a regular as variadas questões que se apresentarem no mundo fenomênico. O aplicador partirá da lei, adaptada à realidade fático-valorativa daquele momento histórico. O problema é quando não há lei regulando aquele fato. Estar-se-á diante de uma lacuna.




  As causas das lacunas são as seguintes: a) impossibilidade de o legislador lograr êxito em regular todas as questões de interesse da sociedade; b) superveniência de modificações fáticas e sociais sem que a lei acompanhe a nova realidade.




  É importante anotar que o juiz somente pode colmatar (preencher a lacuna) para o caso concreto que decide. Exceção a essa regra somente pode se dar por meio do mandado de injunção, importante na colmatagem da lacuna enquanto não sobrevier lei preenchendo o vazio. Tal possibilidade não vinha sendo admitida pelo Supremo Tribunal Federal. Todavia, no mandado de injunção que pedia o reconhecimento de mora abusiva do Congresso em legislar sobre o direito de greve do servidor público, o STF resolveu permitir que esse direito fosse exercido, aplicando-se a Lei de Greve para o setor privado por analogia.




  Antes de verificarmos quais são as medidas que deve tomar o aplicador da lei para preencher uma lacuna, vejamos as espécies de lacuna reconhecidas pela doutrina: a) normativa, quando não houver lei regulando determinado caso; b) ontológica, quando houver norma regulando o caso, mas essa não corresponder à realidade fático-valorativa, tendo em vista modificações substanciais nos fatores sociais; c) axiológica, quando houver norma, mas essa for injusta, levar a situações iníquas, absurdas.




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




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




  O juiz só decidirá por equidade nos casos previstos em lei (art. 140, parágrafo único, do NCPC), como o previsto no art. 11, II, da Lei 9.307/1996. Isso não impede que o juiz, ao aplicar a lei, busque a forma mais equânime de fazê-lo. Ou seja, deve o juiz agir com “equidade dentro da lei”. O que não pode é ignorar a lei e simplesmente decidir do modo que entender ser mais equânime. Reconhece a doutrina que também é possível valer-se da equidade quando haja lacuna e nenhum dos critérios previstos na lei consiga integrá-la. De qualquer forma, entendemos ser difícil que isso se configure, pois, um dos princípios gerais de direito, último recurso a ser utilizado em caso de lacuna, é o da igualdade, que remete justamente à ideia de equidade.




  Em matéria de prova, ou seja, no que concerne a questões de “fato” (e não de “direito”), “em falta de normas jurídicas particulares, 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 esta, o exame pericial” (art. 375 do NCPC).




  A integração pode ser definida como o processo de preenchimento de lacunas, mediante a aplicação da analogia, dos costumes e dos princípios gerais do direito, nessa ordem, criando-se norma individual para o caso. Repare que há uma ordem de preferência na utilização das fontes. Comecemos com a primeira.




  Decidir de acordo com a analogia consiste em aplicar, a um acontecimento não regulado por uma norma jurídica, outra norma prevista para hipótese semelhante. São necessários os seguintes procedimentos: a) comparar as semelhanças entre as hipóteses; b) avaliar se a semelhança justifica um tratamento jurídico idêntico. O fundamento da utilização da analogia é o princípio da igualdade. Utiliza-se muito aqui os argumentos vistos, especialmente o argumento a fortiori, que compreende o “a maiori ad minus” e o “a minori ad maius”. Não sendo possível a utilização da analogia, deve-se recorrer aos costumes.




  Decidir de acordo com o costume consiste em aplicar as normas decorrentes da prática reiterada de determinado ato, com a convicção de sua obrigatoriedade jurídica. O costume, que é fonte formal secundária do direito, tem dois elementos: a) o objetivo (o uso); e b) o subjetivo (a crença na sua obrigatoriedade). Em relação à lei, são divididos em: a) contra legem (contrários à lei); b) praeter legem (quando não estiver regulado em lei); c) secundum legem (quando a lei já o reconhece). As normas costumeiras a serem aplicadas na forma do art. 4º da LINDB são aquelas praeter legem. O costume contra a lei só poderá ser aplicado nos casos de lacuna superveniente, ou seja, naqueles casos em que a lei não acompanhou as mudanças na sociedade, continuando a prescrever comandos patentemente em descompasso com a nova realidade. Só em situações muito excepcionais é que se pode admitir tal possibilidade. Não sendo possível valer-se dos costumes, socorre-se dos princípios gerais de direito.




  Decidir de acordo com os princípios gerais de direito consiste em aplicar as ideias políticas, sociais e jurídicas subjacentes ao sistema jurídico. Se a questão fática posta à aplicação da lei pode ser resolvida pela utilização de um princípio de direito pertinente aos fatos apresentados, não estaremos diante de lacuna. Deve-se a ela aplicar o princípio, que é lei voltada para o caso. Quando não houver lei ou princípio jurídico pertinente ao caso é que estaremos diante de lacuna. Não sendo possível recorrer à analogia e ao costume, recorre-se aos princípios gerais do direito, que, como o próprio nome diz, não são especiais em relação àquela questão. São princípios que norteiam o direito como um todo, como: o da igualdade, o da legalidade, o da presunção de boa-fé, o da proibição do locupletamento ilícito, o da dignidade da pessoa humana etc.




  1.2.3.5.3. Correção das antinomias




  Muitas vezes o problema não é de ausência de lei ou de normas, mas de existência de mais de uma norma conflitando entre si. Não se tem nesse caso lacuna, a ensejar uma integração; tem-se antinomia, a ensejar uma correção, que também só terá efeito para o caso concreto em que o Direito será aplicado.




  Pode-se conceituar o instituto da antinomia como a situação de conflito entre duas ou mais normas jurídicas.




  Quanto ao critério de solução do conflito, a antinomia pode ser dividida em duas espécies: a) aparente, quando a própria lei tiver critério para a solução do conflito; b) real, quando não houver na lei critério para a solução do conflito.




  A ordem jurídica prevê critérios para a solução de antinomias aparentes. São eles: a) o hierárquico (lex superior derogat legi inferiori), pelo qual a lei superior prevalece sobre a de hierarquia inferior; b) o cronológico ou temporal (lex posterior derogat legi priori), pelo qual a lei posterior prevalece sobre a anterior; e c) o da especialidade (lex specialis derogat legi generali), pela qual a lei especial prevalece sobre a geral.




  Caso não seja possível solucionar o conflito pela utilização dos critérios mencionados, estaremos diante de uma antinomia de segundo grau, já que o conflito não será entre simples normas, mas entre os critérios (hierárquico, cronológico e de especialidade). Confira-se os metacritérios para a solução de antinomias de segundo grau. Entre o: a) hierárquico e o cronológico, prevalece o hierárquico (norma superior-anterior), pois a competência é mais forte que o tempo; b) da especialidade e o cronológico, prevalece o da especialidade (norma especial-anterior), em face do princípio da igualdade, admitindo-se exceções no caso concreto; c) hierárquico e o da especialidade, não é possível estabelecer um metacritério de antemão, com alguma vantagem para o critério hierárquico, em virtude da competência.




  1.3. QUADRO SINÓTICO




  

    

      

    



    

      

        	

          1.Existência, validade e eficácia das leis.




          1.1. Existência: é a qualidade da lei ter cumprido o ciclo necessário à sua formação. Ocorre após a sanção ou a rejeição ao veto.




          1.2. Validade: é a qualidade da lei de não ser contrária à ordem jurídica.




          1.3. Eficácia: é a qualidade de poder produzir efeitos.




          a) Requisitos: publicação + período de vacância;




          b) Vacatio Legis (VL): salvo disposição contrária, é de 45 dias (no Brasil) e 3 meses (no exterior). Havendo nova publicação durante a VL, corre novo prazo. Se for após a VL, considera-se lei nova, preservando-se os efeitos produzidos.


        

      




      

        	

          2.Vigência da lei no tempo.




          2.1 Regra: pelo princípio da continuidade, a lei tem vigência indeterminada.




          2.2 Exceções: lei temporária, suspensão da execução pelo Senado (declaração incidental de inconstitucionalidade), não recepção pela nova ordem constitucional, revogação por outra lei.




          2.3 Espécies de revogação.




          2.3.1 Quanto a extensão: ab-rogação (todo o texto); derrogação (parte do texto).




          2.3.2 Quanto à forma: expressa (declaração inequívoca); tácita ou indireta (incompatibilidade ou regulamentação de uma matéria por inteiro).




          2.4 Ultratividade: a lei revogada não tem mais vigência, mas pode ainda ter vigor quanto a atos do seu tempo.




          2.5 Repristinação: é a restauração da lei revogada por ter a lei revogadora perdido a vigência. Nosso direito não admite, salvo disposição expressa na lei que tiver revogado a lei revogadora (art. 2º, § 3º, da LINDB).




          2.6 Conflito da lei no tempo.




          2.6.1 Regra: a lei nova renova a lei anterior.




          2.6.2 Exceção: a lei geral nova não revoga lei especial velha.




          2.6.3 Limites à retroatividade da lei: a lei nova não pode prejudicar direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julgada. Por outro lado, pode retroagir: i) para beneficiar (aplicação imediata); ii) se a convenção contrariar preceitos de ordem pública.


        

      




      

        	

          3. Aplicação de lei em caso de lacuna.




          O juiz não pode se eximir de julgar, cabendo-lhe aplicar sucessivamente a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito.


        

      


    

  




  1.4. Questões comentadas




  1.4.1. Eficácia da lei no tempo




  (Ministério Público/BA – CEFET) Assinale a alternativa INCORRETA sobre as regras de vigência das leis, segundo a Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro: 




  (A) Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revogue. 




  (B) A lei posterior revoga a anterior quando expressamente o declare ou quando seja com ela incompatível. 




  (C) A lei posterior revoga a anterior quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior. 




  (D) A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, revoga a lei anterior. 




  (E) Salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência. 




  A: assertiva correta (art. 2º, caput, da LINDB); B: assertiva correta (art. 2º, § 1º, da LINDB); C: assertiva correta (art. 2º, § 1º, da LINDB); D: assertiva incorreta, devendo ser assinalada, pois nesse caso essa lei nova não revoga nem modifica a lei anterior (art. 2º, § 2º, da LINDB); E: assertiva correta (art. 2º, § 3º, da LINDB). 




  

    Gabarito “D”


  




  (Juiz de Direito/AM – FGV) O fenômeno da repristinação consiste 




  (A) na revogação parcial de uma lei. 




  (B) na restauração da vigência de uma lei revogada, por ter a lei revogadora perdido a vigência, e somente ocorre em virtude de disposição expressa que a preveja. 




  (C) na restauração da vigência de uma lei revogada, por ter a lei revogadora perdido a vigência, e ocorre independentemente de disposição expressa que a preveja. 




  (D) na extinção da obrigatoriedade de lei temporária. 




  (E) na revogação de uma lei por outra que regule inteiramente a matéria de que tratava a anterior. 




  A: incorreta, porque a alternativa trata da derrogação, que é a revogação parcial de uma lei; B: correta, pois repristinação é o fenômeno que restaura a vigência de uma lei revogada, devido ao fato de sua lei revogadora ter sido revogada. Assim, a primeira lei é revogada pela segunda que, por sua vez, é revogada pela terceira. Essa terceira lei – ao revogar a segunda – restauraria então a vigência da primeira. Isso é possível no nosso sistema, desde que esta última lei da cadeia sucessória tenha expressamente determinado a restauração da primeira (art. 2º, § 3º, da LINDB); C: incorreta, pois não há repristinação automática em nosso sistema; D: incorreta, pois a extinção da obrigatoriedade da lei provisória não guarda relação com o fenômeno da repristinação; E: incorreta, pois a assertiva refere-se à revogação global (ab-rogação), a qual ocorre quando uma nova lei regulamenta inteiramente a matéria abordada noutra lei. 




  

    Gabarito “B”


  




  (Magistratura/PB – CESPE) À luz das disposições legais e da jurisprudência acerca da vigência e da eficácia da lei, assinale a opção correta.




  (A) A norma declarada inconstitucional é nula ab origine e, em regra, não se revela apta à produção de efeito algum, sequer o de revogar a norma anterior, que volta a viger plenamente nesse caso. 




  (B) As regras de direito intertemporal, segundo as quais as obrigações devem ser regidas pela lei vigente ao tempo em que se constituíram, não são aplicáveis quando a obrigação tiver base extracontratual. 




  (C) O fato de, antes da entrada em vigor de determinada lei, haver nova publicação de seu texto para simples correção não é capaz, por si só, de alterar o prazo inicial de vigência dessa lei. 




  (D) Como, em regra, a lei vigora até que outra a modifique ou revogue, lei nova que estabeleça disposições especiais a par das já existentes revoga ou modifica a lei anterior. 




  (E) A repristinação ocorre com a revogação da lei revogadora e, salvo disposição em contrário, é amplamente admitida no sistema normativo pátrio. 




  A: correta, pois, como regra, o efeito da decisão que declara inconstitucional dada norma, exarada em ação que visa o controle concentrado de constitucionalidade, é ex tunc, ou seja, retroage, conforme interpretação a contrario sensu do disposto no art. 27 da Lei 9.868/1999; B: incorreta, pois tanto as obrigações contratuais, como as extracontratuais são regidas pela lei vigente ao tempo em que se constituírem; porém, é bom lembrar que essa regra vale para reger a validade das obrigações; já, quanto aos efeitos das obrigações (ex: juros, correção monetária), são regidos pela lei que estiver em vigor quando os efeitos acontecerem, salvo se houver sido prevista pelas partes determinada forma de execução (art. 2.035 do CC); C: incorreta, pois se antes de a lei entrar em vigor, ocorrer nova publicação de seu texto, destinada a correção, o prazo deste artigo e dos parágrafos anteriores começará a correr da nova publicação (art. 1º, § 3º, da LINDB); D: incorreta (art. 2º, § 2º, da LINDB); E: incorreta (art. 2º, § 3º, da LINDB). 




  

    Gabarito “A”


  




  (Magistratura/SP – VUNESP) Assinale a alternativa correta.




  (A) Se durante a vacatio legis ocorrer nova publicação de texto de lei, destinada a correção, o prazo da obrigatoriedade, com relação à parte corrigida, começará a correr da nova publicação.




  (B) Os direitos adquiridos na vigência de lei publicada com incorreções são atingidos pela publicação do texto corrigido.




  (C) As correções a texto de lei em vigor consideram-se lei nova, tornando-se obrigatórias de imediato.




  (D) A lei nova que estabelece disposições gerais a par das já existentes revoga a lei anterior.




  (E) A lei nova que estabelece disposições especiais a par das já existentes revoga a lei anterior.




  A: correta, conforme o texto do art. 1º, § 3º, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro – LINDB (Dec.-lei 4.657/1942); B: incorreta, pois “as correções a texto de lei já em vigor consideram-se lei nova” (art. 1º, § 4º, da LINDB), e, como é de conhecimento de todos, lei nova não pode retroagir para prejudicar direitos adquiridos (art. 5º, XXXVI, da CF; art. 6º, caput, da LINDB); C: incorreta; apesar tais correções serem consideradas lei nova, nem sempre suas disposições se tornam obrigatórias de imediato, pois pode haver vacatio legis; D: incorreta, pois, nesse caso, a lei nova NÃO revoga a lei anterior, conforme dispõe o art. 2º, § 2º, da LINDB; esse dispositivo significa que lei geral nova não revoga lei especial velha; E: incorreta, pois o dispositivo legal é no sentido de que “a lei nova que estabelece disposições GERAIS ou especiais a par das já existentes, NÃO revoga nem modifica a lei anterior” (art. 2º, § 2º, da LINDB). 




  

    Gabarito “A”


  




  (Magistratura/PE – FCC) No Direito brasileiro vigora a seguinte regra sobre a repristinação da lei:




  (A) não se destinando a vigência temporária, a lei vigorará até que outra a modifique ou revogue. 




  (B) se, antes de entrar em vigor, ocorrer nova publicação da lei, destinada a correção, o prazo para entrar em vigor começará a correr da nova publicação. 




  (C) as correções a texto de lei já em vigor consideram-se lei nova. 




  (D) salvo disposição em contrário, a lei revogada não se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigência. 




  (E) a lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, não revoga nem modifica a lei anterior.




  A: incorreta, pois a afirmativa, prevista no art. 2º, caput, da LINDB, não diz respeito à repristinação, mas ao princípio da continuidade das leis; B e C: incorretas, pois as afirmativas, previstas no art. 1º, §§ 3º e 4º, da LINDB, não dizem respeito à repristinação, mas aos efeitos de nova publicação corretiva de uma lei; D: correta, pois a norma citada, prevista no art. 2º, § 3º, da LINDB, cuida justamente do instituto da repristinação; E: incorreta, pois a afirmativa, prevista no art. 2º, § 2º, da LINDB, não diz respeito à repristinação, mas sim à regra de que a lei geral nova não revoga lei especial anterior. 




  

    Gabarito “D”


  




  (Magistratura do Trabalho – 4ª Região) As regras estabelecidas na Constituição Federal e na Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, a respeito do direito intertemporal 




  (A) não admitem em qualquer hipótese lei com efeito retroativo. 




  (B) impedem o efeito imediato da lei, apenas para não atingir o ato jurídico perfeito. 




  (C) preservam a coisa julgada dos efeitos da lei nova, mas não o direito adquirido, nem o ato jurídico perfeito. 




  (D) permitem sempre a prevalência das normas de ordem pública, em relação ao direito adquirido. 




  (E) estabelecem a coexistência da regra do efeito imediato da lei com a vedação de ela prejudicar o direito adquirido, o ato jurídico perfeito e a coisa julgada. 




  A: incorreta, pois existe previsão constitucional de lei retroativa, como é o caso da lei penal benéfica (CF, art. 5º, XL); B: incorreta, pois – como regra – “a lei em vigor terá efeito imediato e geral” (Lei de Introdução, art. 6º); C: incorreta, pois a lei em vigor deve respeitar o ato jurídico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada (CF, art. 5º, XXXVI e Lei de Introdução, art. 6º); D: incorreta, pois tal prevalência não encontra amparo legal; E: correta, pois tal coexistência vem expressamente estabelecida no art. 5º, XXXVI da CF, bem como no art. 6º da Lei de Introdução.




  

    Gabarito “E”


  




  (Magistratura do Trabalho – 16ª Região) Sobre a lei e da sua eficácia espacial e temporal, assinale a alternativa CORRETA:




  (A) Pelo princípio da obrigatoriedade das leis, a lei se aplica a todos indistintamente, valendo a escusa por desconhecimento legal.




  (B) Pelo princípio da continuidade das leis, a partir da vigência de uma lei sua eficácia só poderá ser descontinuada pela revogação por outra, sendo possível a repristinação tácita.




  (C) Após a vigência do Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) houve derrogação de vários dispositivos de leis que contrariavam seus princípios gerais e regulamentos, tendo ocorrido o fenômeno da derrogação nos que encerravam conflito.




  (D) Se um servidor aposenta-se sob a égide de uma norma vigente à época em que preenchia os requisitos, e passa essa mesma lei a ter nova redação após a concessão da aposentadoria, é Iícito promover a revisão pelo Estado-Administrador dos valores concedidos ao beneficiário após nova regulamentação legal.




  (E) Não dispondo em sentido contrário, a lei vigorará em todo o país na data de sua publicação.




  A: incorreta, pois o desconhecimento da lei não é escusa válida para deixar de obedecê-la (art. 3º da LINDB); B: incorreta, pois só existe repristinação expressa de lei (art. 2º, § 3º, da LINDB); C: correta; vale salientar que o CDC é uma lei principiológica, de maneira que, além de ser lei posterior em relação a outras várias leis, é lei que tem hierarquia material em relação a outras leis de mesma hierarquia formal; D: incorreta, pois o servidor terá direito adquirido no caso, e a lei não pode prejudicar direito adquirido (art. 6º, caput, da LINDB); E: incorreta, pois, não dispondo em sentido contrário, a lei vigorará em todo o País 45 dias depois de oficialmente publicada (art. 1º, caput, da LINDB).




  

    Gabarito “C”


  




  (Analista – TRE/PR – FCC) NÃO se destinando a vigência temporária, a lei




  (A) terá vigor até que outra a modifique ou revogue.




  (B) vigorará enquanto não cair em desuso.




  (C) só poderá ser revogada pela superveniência de nova ordem constitucional.




  (D) somente vigorará, até que outra lei expressamente a revogue.




  (E) não poderá ser revogada.




  Art. 2º, caput, da LINDB.




  

    Gabarito “A”


  




  (Analista – TJ/ES –CESPE) Julgue o seguinte item.




  (1) De acordo com a LINDB, a lei entra em vigor na data de sua publicação. Portanto, durante o prazo de vacatio legis (vacância), a lei estará plenamente em vigor. 




  1: incorreta, pois o art. 1º da LINDB estabelece que a lei só entra em vigor (passa a produzir efeitos) após o decurso da vacatio legis; antes, a lei só tem vigência (existe), mas não tem vigor (não produz efeitos) ainda. 




  

    Gabarito 1E


  




  (Analista – TRT/14ª – FCC) A Lei XX/09 foi revogada pela Lei YY/10. Posteriormente, a Lei ZZ/10 revogou a Lei YY/10. Nesse caso, salvo disposição em contrário, a Lei XX/09 




  (A) não se restaura por ter a Lei revogadora perdido a vigência. 




  (B) só se restaura se a Lei YY/10 tiver sido expressamente revogada pela Lei ZZ/10. 




  (C) restaura-se integralmente, independentemente, de novo diploma legal. 




  (D) só se restaura se a revogação da Lei YY/10 for decorrente de incompatibilidade com a Lei ZZ/10. 




  (E) só se restaura se a Lei ZZ/10 tiver regulamentado inteiramente a matéria de que tratava a Lei YY/10. 




  No direito brasileiro não há repristinação automática, de modo que a Lei XX/09 não fica restaurada por ter a lei revogadora (Lei YY/10) perdido a vigência por força da Lei ZZ/10. Tal regra está prevista no art. 2º, § 3º, da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), consistente no Dec.-lei 4.657/1942. 




  

    Gabarito “A”


  




  1.4.2. Interpretação da lei




  (Ministério Público/SP) Assinale a alternativa incorreta:




  (A) a interpretação extensiva é recurso passível de ser utilizado pelo aplicador do direito quando não existir norma jurídica que regule a matéria.




  (B) o princípio geral de direito introduzido no direito positivo caracteriza-se como cláusula geral.




  (C) a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito são elementos de integração do direito.




  (D) a analogia legis é a analogia propriamente dita e a analogia juris é a que dá solução igual a duas hipóteses em virtude da mesma razão de direito.




  (E) a equidade é recurso passível de ser utilizado pelo aplicador do direito nos casos de lacuna da lei.




  A: incorreta (e deve ser assinalada), pois, quando não existir norma que regule a matéria, o aplicador deverá aplicar a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito (art. 4º da LINDB); a interpretação extensiva consiste na interpretação da lei que leva a um resultado extensivo em relação ao texto da lei. Tal interpretação é vedada em matéria de sanções (ex.: direito penal, direito administrativo disciplinar etc.); na verdade, o resultado da interpretação pode ser declarativo, restritivo ou extensivo e isso dependerá do tipo de direito envolvido e da técnica interpretativa utilizada (ex.: gramatical, lógica, sistemática, histórica e teleológica); B: correta; um exemplo de princípio geral de direito introduzido no direito positivo é o princípio da boa-fé objetiva; tal princípio é uma cláusula geral, valendo lembrar que cláusulas gerais são normas jurídicas orientadoras, sob a forma de diretrizes indeterminadas, cabendo ao juiz criar a solução adequada ao caso concreto; o art. 422 do CC traz diretriz que determina respeito à boa-fé, diretriz essa que é indeterminada, pois dá margem a mais de uma interpretação; afinal de contas, o que é agir conforme a boa-fé? Não bastasse, a norma citada não traz qual solução deve dar o juiz quando se deparar com uma situação que ele entenda ter violado a diretriz que determina respeito à boa-fé objetiva; C: correta, pois são os elementos de que se deve valer o aplicador da lei quando estiver diante de lacunas (art. 4º da LINDB); D: correta; a analogia legis consiste em aplicar, a um acontecimento não regulado por uma norma jurídica, outra norma prevista para hipótese semelhante, ao passo que a analogia juris consiste em aplicar, a um acontecimento não regulado por uma norma jurídica, outra razão de direito utilizada para solucionar hipótese semelhante; E: correta; em caso de lacuna, deve-se aplicar a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito; no entanto, caso nenhum dos critérios acima resolva a lacuna, o juiz pode se valer da equidade, segundo a doutrina. 




  

    Gabarito “A”


  




  (Magistratura do Trabalho – 1ª Região – CESPE) A respeito de hierarquia, interpretação e integração de lei, assinale a opção correta.




  (A) A interpretação teleológica pode ser utilizada pelo juiz para superar antinomia.




  (B) Não há hierarquia entre lei complementar e decreto autônomo, quando este for validamente editado.




  (C) O costume, para que possa suprir lacuna legal, deve consistir em conduta reiterada de determinada prática.




  (D) Não é correto falar em hierarquia entre lei editada pela União e lei editada por estado.




  (E) A interpretação é do tipo analógica quando pressupõe que a autoridade expressou na norma exatamente o que pretendia.




  A: incorreta, pois a antinomia é superada pelos critérios hierárquico (lei superior prevalece sobre lei de hierarquia inferior), cronológico ou temporal (lei posterior prevalece sobre lei anterior) e da especialidade (lei especial prevalece sobre lei geral); caso o conflito de normas não se resolva por esses critérios, ter-se-á a antinomia real, que é resolvida pelos seguintes metacritérios: a) quando houver conflito entre os critérios hierárquico e o cronológico, prevalece o hierárquico (norma superior-anterior), pois a competência é mais forte que o tempo; b) quando houver conflito entre o critério da especialidade e o cronológico, prevalece o da especialidade (norma especial-anterior), em face do princípio da igualdade, admitindo-se exceções no caso concreto; c) quando houver conflito entre o critério hierárquico e o da especialidade, não é possível estabelecer um metacritério de antemão, com alguma vantagem para o critério hierárquico, em virtude da competência; B: correta, pois o decreto autônomo tem fundamento de validade direto na Constituição Federal (art. 84, VI, da CF), e não numa norma intermediária; C: incorreta, pois não basta a prática reiterada de determinado ato, sendo necessário, também, a convicção, pelas pessoas, da obrigatoriedade jurídica dessa prática reiterada; D: incorreta, pois quando há competência concorrente da União, dos Estados e do DF (art. 24 da CF), tal hierarquia existe, valendo lembrar que, sobrevindo lei federal, fica suspensa a eficácia da lei estadual, no que for contrário à primeira (art. 24, § 4º, da CF); E: incorreta, pois não existe interpretação analógica; o que existe é o emprego da analogia quando houver lacuna, ou seja, quando houver omissão legal (art. 4º da LINDB).




  

    Gabarito “B”


  




  1.4.3. Lacunas e integração da lei




  (Magistratura/SC – FCC) Dêste modo, quando surge no seu logrador um animal alheio, cuja marca conhece, o restitui de pronto. No caso contrário, conserva o intruso, tratando-o como aos demais. Mas não o leva à feira anual, nem o aplica em trabalho algum; deixa-o morrer de velho. Não lhe pertence. Se é uma vaca e dá cria, ferra a esta com o mesmo sinal desconhecido, que reproduz com perfeição admirável; e assim pratica com tôda a descendência daquela. De quatro em quatro bezerros, porém, separa um, para si. É a sua paga. Estabelece com o patrão desconhecido o mesmo convênio que tem com o outro. E cumpre estritamente, sem juízes e sem testemunhas, o estranho contrato, que ninguém escreveu ou sugeriu. Sucede muitas vêzes ser decifrada, afinal, uma marca sòmente depois de muitos anos, e o criador feliz receber, ao invés da peça única que lhe fugira e da qual se deslembrara, uma ponta de gado, todos os produtos dela. Parece fantasia êste fato, vulgar, entretanto, nos sertões. (Euclides da Cunha – Os sertões. 27. ed. Editôra Universidade de Brasília, 1963, p. 101). 




  O texto acima, sobre o vaqueiro, identifica 




  (A) espécie de lei local, de cujo teor ou vigência o juiz pode exigir comprovação. 




  (B) a analogia, como um meio de integração do Direito. 




  (C) um princípio geral de direito, aplicável aos contratos verbais. 




  (D) o uso ou costume como fonte ou forma de expressão do Direito. 




  (E) a equidade que o juiz deve utilizar na solução dos litígios. 




  A: incorreta, pois o texto não faz referência a uma lei local nesse sentido, até porque a matéria só poderia ser veiculada numa lei federal, por se tratar de Direito Civil; B: incorreta, pois a analogia consiste em aplicar uma lei a um caso semelhante não regulado na lei, e no caso não há referência no enunciado a lei formal alguma; C: incorreta, pois o enunciado da questão não faz referência a algum princípio geral do direito, lembrando que esses princípios são uma das formas de integração da lei em caso de lacuna, e não algo que se aplica em contratos verbais, pois esses contratos seguem a lei normalmente e não implicam por si só que não haja uma lei que os regule; D: correta, valendo salientar que o uso ou costume é uma das formas de integração da lei em caso de lacuna (art. 4º da LINDB); E: incorreta, pois o juiz deve aplicar a lei e, caso haja lacuna, deve aplicar, nessa ordem, a analogia, os costumes ( é o que se vê no enunciado da questão) e os princípios gerais do direito (art. 4º da LNDB), sendo que o juiz só decidirá por equidade nos casos previstos na lei (art. 140, parágrafo único, do Novo CPC). 




  

    Gabarito “D”


  




  (Procurador do Estado/RO – FCC) Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso com o emprego da




  (A) analogia, dos costumes e dos princípios gerais do direito.




  (B) equidade em quaisquer casos, dos costumes e dos princípios gerais do direito.




  (C) analogia, da equidade e dos costumes, apenas.




  (D) interpretação, dos costumes, da equidade e dos princípios gerais do direito.




  (E) interpretação, da analogia e dos princípios gerais do direito.




  Art. 4º da LINDB. 




  

    Gabarito “A”


  




  (Magistratura do Trabalho – 16ª Região) Considerando as afirmativas abaixo, assinale a alternativa CORRETA:




  I. Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.




  II. A lei estadual sempre revoga a lei municipal quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.




  III. A lei nova, que estabeleça disposições gerais ou especiais a par das já existentes, revoga a lei anterior.




  IV. Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum.




  (A) Somente as afirmativas I e III estão corretas.




  (B) Somente as afirmativas I e IV estão corretas.




  (C) Somente as afirmativas I, III e IV estão corretas.




  (D) Somente as afirmativas II e IV estão corretas




  (E) Todas as afirmativas estão corretas.




  I: correta, pois o enunciado trata dos sistemas que integram o ordenamento na hipótese de haver lacuna da lei. Tais sistemas integradores estão previstos no art. 4º da LINDB e são justamente analogia, costumes e princípios gerais do direito; II: incorreta. A rigor, não há hierarquia entre leis estaduais e municipais. O assunto é tratado pelo Direito Constitucional, havendo sim campos distintos de competência e de incidência; III: incorreta, pois referida lei não revoga nem modifica a lei anterior, conforme o art. 2º, § 2º, da LINDB; IV: correta, pois o art. 5º da LINDB determina ao juiz que atenda – ao aplicar a lei – justamente a esses dois vetores.




  

    Gabarito “B”


  




  

    1. Segundo a anterior LINDB, a obrigatoriedade das leis, quando não se fixasse outro prazo, “começaria no Distrito Federal, três dias depois de oficialmente publicada, quinze dias no Estado do Rio de Janeiro, trinta dias nos Estados Marítimos e no de Minas Gerais, cem dias nos outros, compreendidas as circunscrições não constituídas em Estado”.↩




    2. A retroatividade máxima ocorre quando a lei nova ataca a coisa julgada ou fatos já consumados. Essa, não há dúvida, só pode se dar por atuação do Poder Constituinte Originário.↩




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


  




  Capítulo 2




  PARTE GERAL




  2.1. Pessoas naturais




  2.1.1. Generalidades




  O Direito regula a relação jurídica entre as pessoas. E quais são os elementos de uma relação jurídica? São três: a) sujeitos de direito, que são os entes que podem fazer parte de uma relação jurídica, normalmente pessoas (um animal, por exemplo, não pode fazer parte de uma relação jurídica, mas apenas ser um objeto dela); b) um objeto, que é, de modo imediato, uma obrigação (de dar, de fazer de não fazer), e, de modo mediato, o bem da vida buscado (um móvel, um imóvel, um semovente, a honra, a vida etc.); e c) um acontecimento que faz nascer a tal relação, uma vez que não é qualquer fato do mundo fenomênico que gera uma “relação jurídica”, sendo necessário que essa situação esteja prevista numa norma jurídica como apta a fazer criar, a modificar ou a extinguir um direito.




  A partir da noção do que regula o Direito (relação jurídica) e de que somente pessoas (naturais ou jurídicas) podem fazer parte de uma relação jurídica, mostra-se, assim, a importância de estudar as pessoas. Excepcionalmente, um ente não personalizado, ou seja, alguém que não seja uma pessoa também poderá fazer parte de uma relação jurídica, como o espólio e o nascituro. De qualquer forma, vamos ao estudo das pessoas naturais, que, como se viu, são, por excelência, elementos essenciais das relações jurídicas.




  2.1.2. Conceito de pessoa natural




  Pessoa natural é o ser humano. O Código Civil, em seu art. 1º, dota de personalidade o ser humano.




  2.1.3. Personalidade




  Personalidade é a qualificação conferida pela lei a certos entes, que entrega a esses aptidão ou capacidade genérica para adquirir direitos e contrair obrigações. Ou seja, é uma qualificação legal que confere capacidade jurídica a certos entes. O direito confere tal qualificação jurídica a toda pessoa, inclusive à pessoa jurídica.




  Assim, a personalidade pode ser vista como o atributo que a ordem jurídica confere a entes de adquirir/contrair genericamente direitos e obrigações. Quem tem personalidade é, então, sujeito de direito, qualificação que não se pode dar a um animal, por exemplo, já que tais entes não podem adquirir direitos ou contrair obrigações.




  Para atuar na vida jurídica é necessário, como regra, ter personalidade jurídica. A origem da palavra traz esse sentido. Em latim, persona significa a máscara que os atores usavam para a amplificação de sua voz. Para atuar no teatro, portanto, tais máscaras também eram necessárias (per sonare).




  Deve-se tomar cuidado com a expressão “sujeito de direito”, visto que há entes que não têm personalidade, mas que são sujeitos de direitos, tais como o nascituro, o espólio, a massa falida, o condomínio edilício, a herança jacente e a herança vacante. Neste caso, não existe aptidão genérica para contrair direitos e obrigações, mas aptidão específica para contrair certos direitos e certas obrigações ligadas às finalidades do ente.




  Enquanto uma pessoa, sujeito de direito personificado, por ter personalidade, pode fazer tudo o que a lei não proíbe (art. 5º, II, da CF), um sujeito de direito não personificado só pode fazer o que a lei permite.




  O nascituro, por exemplo, não tem personalidade jurídica, mas a lei põe a salvo, desde a concepção, direitos que possa ter (art. 2º do CC). Isso significa que o nascituro é um sujeito de direito, mas não quer dizer que tenha personalidade, ou seja, que tenha aptidão genérica para realizar atos e negócios jurídicos.




  O condomínio edilício também. Não tem personalidade, ou seja, não tem qualificação que o habilita a praticar qualquer ato jurídico que não seja proibido em lei, mas, por ser um sujeito de direito despersonificado, só está habilitado a praticar atos permitidos expressa ou implicitamente em lei, como contratar funcionários e serviços de manutenção. A massa falida também é um sujeito de direito despersonificado, tendo autorização especial para praticar atos úteis à administração dos bens arrecadados do empresário falido, podendo cobrar créditos desse, por exemplo.




  Resta saber quando um ente passa a ser qualificado como dotado de personalidade. Ou seja, quando se tem o início da personalidade. No que concerne à pessoa jurídica, veremos em capítulo próprio. Quanto à pessoa natural, dispõe o art. 2º do CC que “a personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida”.




  O entendimento predominante sobre o que seja nascimento com vida é no sentido de que este se dá no exato instante em que a pessoa dada à luz respira. São dois requisitos, portanto: a) separação do ventre materno; e b) respiração. Das múltiplas funções vitais, o primeiro movimento de inspiração do ar atmosférico para os pulmões caracteriza o nascimento com vida. Caso respire, ainda que uma só vez, pode-se dizer que nasceu com vida, e que, portanto, chegou a adquirir personalidade, pouco importando se tem ou não forma humana e se tem ou não aptidão, perspectiva para viver1.




  Adotamos, portanto, a teoria natalista, segundo a qual o nascimento com vida faz nascer a personalidade, em detrimento de outras teorias, como a concepcionista, para qual a personalidade já se inicia com a fecundação do óvulo e as que consideram que o início da personalidade depende de outros fatores, como a viabilidade de vida.




  De qualquer forma, ainda que em perfeito estado quanto às demais faculdades de saúde, caso o ente que venha a nascer (separe-se do ventre materno) não respire, não terá adquirido personalidade. A entrada de ar nos pulmões da criança é que determina a aquisição da personalidade, ainda que por pouco instantes. Há vários exames periciais para que se faça tal constatação e o mais conhecido é a docimasia hidrostática de Galeno, pela qual se coloca fragmentos dos pulmões em meio líquido, a fim de se verificar se houve ou não inspiração.




  O nascituro, ou seja, aquele que já foi concebido, mas ainda não nasceu com vida, não tem personalidade, como se viu. Todavia, dispõe o art. 2º do CC que “a lei põe a salvo, desde a concepção”, seus direitos. Em outras palavras, o nascituro é um sujeito de direito despersonificado. Grande parte dos direitos atribuídos a esse sujeito de direito tem sua aquisição subordinada à implementação de uma condição suspensiva, qual seja, a de que nasça com vida. Caso nasça com vida, o direito do nascituro se consolida como existente desde a data da concepção, retroagindo, portanto, seus efeitos.




  De qualquer forma, permite a lei que determinados interesses possam ser protegidos desde a concepção, por meio de provimentos cautelares. Dentre seus direitos, vale lembrar os direitos à vida (art. 5º da CF e CP), à filiação (do CC), à integridade física, a alimentos, a uma adequada assistência pré-natal (art. 8º do ECA), a um curador que represente e zele por seus interesses, a ser contemplado por doação (art. 542 do CC), dentre outros.




  2.1.4. Capacidade jurídica




  Capacidade jurídica pode ser conceituada como a aptidão conferida pela ordem jurídica para adquirir direitos e contrair obrigações2.




  Só tem capacidade jurídica, ou seja, capacidade para praticar atos jurídicos, os entes eleitos pelo Direito. É a ordem jurídica que dirá quem tem capacidade.




  Ao distribuir capacidade a certos entes o Direito faz algumas distinções. É por isso que há três espécies de capacidade: a) a capacidade de direito (de gozo ou de fruição); b) a capacidade de fato (ou de exercício); e c) a capacidade excepcional (ou especial).




  Capacidade de direito consiste na aptidão genérica conferida pela ordem jurídica para adquirir direitos e contrair deveres.




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




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




  No primeiro caso, repare que a aptidão é genérica, ou seja, é possível adquirir todos os direitos e contrair todos os deveres que não forem vedados. Essa aptidão genérica para a prática de atos da vida civil é consequência de se ter personalidade, pois, segundo o CC, “toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil” (art. 1º). Assim, uma criança de três anos, um adulto, uma pessoa jurídica, todos, só por serem pessoas, terão capacidade de direito. Isso possibilita que uma criança receba uma herança (aquisição de direitos) e tenha um imóvel em seu nome locado (o que importa em contrair deveres).




  No segundo caso, repare que a pessoa pode praticar sozinha os atos da vida jurídica. Trata-se de um plus. Confere-se aqui a possibilidade de se adquirir um direito e de se contrair uma obrigação por si só, ou seja, sem que seja necessário que o interessado seja representado ou assistido por outrem. Aqui é diferente. Nem toda pessoa tem a capacidade de fato. Não seria conveniente, por exemplo, que uma criança de três anos, que tem capacidade para adquirir direitos e contrair deveres, exercesse-os sozinha. Como regra, só tem capacidade de fato ou de exercício os maiores de dezoito anos.




  Assim, uma criança pode receber uma doação (uma vez que, por ter personalidade, tem capacidade de direito, pode adquirir direitos) e também pode vender bens (já que, repita-se, tem aptidão genérica não só para adquirir direitos, como para contrair obrigações), mas não poderá praticar tais atos pessoalmente (diretamente), mas apenas por meio de seu representante legal (seus pais, por exemplo). Vale dizer, os pais dessa criança é que assinarão o contrato de compra e venda do bem que essa pessoa adquirir. Caso uma pessoa não tenha capacidade de fato, terá de ser representada ou assistida por outra pessoa, na forma da lei. Ou seja, quem não tiver capacidade de fato dependerá da mediação de outro para a prática de atos jurídicos válidos.




  No terceiro caso, repare que o ente não tem aptidão genérica, mas aptidão especial. Não pode fazer tudo o que a lei não proíbe (aptidão genérica). Só pode fazer o que a lei autoriza (aptidões excepcionais). Essa terceira capacidade é própria daqueles entes que não são pessoas, mas em favor dos quais a lei faculta a prática de certos atos da vida jurídica. É o caso do nascituro, do espólio, da massa falida etc. O espólio não pode praticar qualquer ato, mas somente aqueles que a lei autoriza, e, mesmo assim, mediante autorização judicial como regra.




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




  Capacidade plena é a que decorre da titularização das capacidades de direito e de fato.




  Incapacidade é a inexistência de parte ou de toda capacidade de fato. A incapacidade pode ser relativa ou absoluta. Será relativa quando não se tenha parte da capacidade de fato, como ocorre com o pródigo, por exemplo, que pode praticar alguns atos jurídicos sozinhos e outros, não. Será absoluta quando não haja qualquer capacidade de fato, como ocorre com uma criança de três anos, por exemplo.




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




  É importante notar que a expressão “incapacidade” no Código Civil (arts. 3º e 4º) só se refere às pessoas, ficando de fora a análise da terceira situação (capacidade especial ou excepcional).




  2.1.5. Legitimação




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




  A legitimação consiste na aptidão específica do sujeito de direito para a prática de certos atos jurídicos. A capacidade consiste na aptidão genérica para a prática de atos.




  Assim, uma pessoa adulta, mesmo tendo capacidade (de direito e de fato) para praticar atos da vida civil, não tem legitimação para vender um imóvel a um dos filhos, sem autorização de seu cônjuge e dos demais descendentes (art. 496 do CC). Tem capacidade plena para vender seus bens, podendo fazê-lo em relação à pessoa que quiser num primeiro momento, mas não tem legitimação para fazê-lo em relação a um de seus filhos, sem que haja autorização dos demais. Se o fizer, o ato será inválido não por falta de capacidade, mas por falta de legitimação, ou seja, por falta de aptidão específica para a prática do ato “compra e venda”.




  A ilegitimação, portanto, pode ser conceituada como a restrição específica ao sujeito de direito para a prática de determinados atos da vida civil com certas pessoas ou em relação a certos negócios ou bens. São impedimentos circunstanciais. Outros exemplos de ilegitimidade são os seguintes: o tutor não pode adquirir bem do tutelado (art. 1.749, I, do CC); o casado, exceto no regime de separação absoluta de bens, não pode alienar imóveis sem a autorização do outro cônjuge (art. 1.647, I, do CC); o que comete ato de indignidade não pode herdar (art. 1.814, II, do CC); os casos de impedimento matrimonial (art. 1.521 do CC).




  2.1.6. Incapacidade




  Incapacidade também pode ser conceituada como a restrição legal genérica ao exercício dos atos jurídicos. Outro conceito é o seguinte: inexistência de parte ou de toda capacidade de fato.




  Toda pessoa tem capacidade de direito (ou de gozo). Portanto, a incapacidade a que faz referência a lei (arts. 3º e 4º) é tão somente a incapacidade de fato (ou de exercício).




  Como já dito, não seria conveniente, por exemplo, que uma criança de três anos, que tem capacidade para adquirir direitos e contrair deveres, exercesse-os sozinha.




  Passemos, então, ao estudo dos absolutamente e dos relativamente incapazes.




  2.1.7. Absolutamente incapazes




  Absolutamente incapazes são os que não podem exercer sozinhos qualquer ato jurídico (art. 3º do CC).




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




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




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




  A representação legal, ora comentada, não se confunde com a representação convencional (mandato). De qualquer forma, aplica-se às duas hipóteses o art. 119 do CC, pelo qual é “anulável o negócio concluído pelo representante em conflito de interesses com o representado, se tal fato era ou devia ser de conhecimento de quem com aquele tratou” (g.n.).




  A incapacidade absoluta, portanto, pode ser conceituada como a proibição total do exercício do direito pelo incapaz. O direito é tão radical nesse ponto que, ainda que os atos beneficiem os absolutamente incapazes, serão nulos se não praticados por seus representantes.




  Confiram-se as espécies de absolutamente incapazes antes da modificação no art. 3º do Código Civil, promovida pelo art. 114 da Lei 13.146/2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiência), que passou a considerar absolutamente incapazes apenas os menores de 16 anos:




  a) Os menores de 16 anos.




  Os menores de 16 anos não teriam, segundo a lei, atingido o discernimento para distinguir o que podem ou não fazer e mesmo para discernir o que lhes é ou não conveniente.




  Tais menores eram chamados de impúberes, reservando-se a expressão menores púberes aos que tinham entre 16 e 18 anos. Essas denominações são impróprias em relação ao que dispõe hoje a lei, visto que a puberdade não se inicia aos 16 anos, mas bem antes.




  b) Os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para a prática dos atos da vida civil.




  Fábio Ulhoa Coelho distingue enfermidade de deficiência mental. Diz que deficiência mental é um estado e, como tal, em poucos casos, poderá ser evitada ou curada. Já a enfermidade mental é uma lesão à saúde, de efeitos mais ou menos prolongados, com maior possibilidade de cura.




  Assim, aquele que é são e passa a desenvolver uma doença mental deve ser considerado um enfermo mental; aquele que já nascer com o problema mental, um deficiente mental.




  Podemos conceituar enfermidade ou deficiência mental como o comprometimento das faculdades mentais que possibilitam à pessoa discernir o que melhor atende ao seu bem-estar.




  Mas não basta que haja uma enfermidade ou uma deficiência mental para que se configure essa espécie de absolutamente incapaz. É necessário que, de tal problema, resulte a ausência do necessário discernimento para a prática de atos da vida civil.




  Ou seja, é necessário que a pessoa não tenha um mínimo de discernimento para a prática dos atos da vida civil. Quando a lei faz referência à ausência do necessário discernimento, só pode ter em mente, dada a gravidade da restrição, aqueles que não têm discernimento nenhum para a prática de atos. Assim, deve-se ler a expressão “não tiverem o necessário discernimento” como “não tiverem o mínimo discernimento” ou “não tiverem discernimento algum”. Aquele que tem algum discernimento, mas que seja um discernimento reduzido, será um relativamente incapaz, como se verá.




  A senilidade, por si só, não é causa bastante para que a pessoa seja interditada, o que somente se dará se a velhice porventura originar um estado patológico, como a arteriosclerose, devendo-se verificar se de fato o discernimento sofreu abalo. Se a doença apenas o reduziu, o idoso será considerado relativamente incapaz; se o extirpou por completo, absolutamente incapaz.




  Também não gera a incapacidade jurídica a deficiência física. Um cego ou surdo, por exemplo, são pessoas capazes, podendo exercer diretamente seus direitos e deveres. Tornam-se incapazes ou plenamente capazes nas mesmas situações que o não deficiente físico.




  O que existe são algumas regras protetivas em determinadas situações, como na feitura do testamento, na qual o cego, por exemplo, só pode fazê-lo na modalidade pública (art. 1.867 do CC).




  Novidade trazida pelo atual Código Civil era a possibilidade de o enfermo (não necessariamente mental) e o deficiente físico, voluntariamente, requererem que o juiz nomeie curador para cuidar de todos ou alguns de seus negócios ou bens (art. 1.780), tudo a facilitar a prática de atos de seu interesse. Tal situação se assemelha a um mandato, com a diferença de que o curador tem o dever de prestar contas com muito mais rigor. Difere da curatela normal pelo fato de o curatelado poder, a qualquer tempo, pedir seu levantamento.




  Essa disposição do art. 1.780 do Código Civil foi revogada pela Lei 13.146/2015, que, no seu lugar criou o instituto da “Tomada de Decisão Apoiada”, previsto no art. 1.783-A, o qual tem o seguinte teor:




  “Art. 1.783-A. A tomada de decisão apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiência elege pelo menos 2 (duas) pessoas idôneas, com as quais mantenha vínculos e que gozem de sua confiança, para prestar-lhe apoio na tomada de decisão sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informações necessários para que possa exercer sua capacidade.




  § 1º Para formular pedido de tomada de decisão apoiada, a pessoa com deficiência e os apoiadores devem apresentar termo em que constem os limites do apoio a ser oferecido e os compromissos dos apoiadores, inclusive o prazo de vigência do acordo e o respeito à vontade, aos direitos e aos interesses da pessoa que devem apoiar.




  § 2º O pedido de tomada de decisão apoiada será requerido pela pessoa a ser apoiada, com indicação expressa das pessoas aptas a prestarem o apoio previsto no caput deste artigo.




  § 3º Antes de se pronunciar sobre o pedido de tomada de decisão apoiada, o juiz, assistido por equipe multidisciplinar, após oitiva do Ministério Público, ouvirá pessoalmente o requerente e as pessoas que lhe prestarão apoio.




  § 4º A decisão tomada por pessoa apoiada terá validade e efeitos sobre terceiros, sem restrições, desde que esteja inserida nos limites do apoio acordado.




  § 5º Terceiro com quem a pessoa apoiada mantenha relação negocial pode solicitar que os apoiadores contra-assinem o contrato ou acordo, especificando, por escrito, sua função em relação ao apoiado.




  § 6º Em caso de negócio jurídico que possa trazer risco ou prejuízo relevante, havendo divergência de opiniões entre a pessoa apoiada e um dos apoiadores, deverá o juiz, ouvido o Ministério Público, decidir sobre a questão.




  § 7º Se o apoiador agir com negligência, exercer pressão indevida ou não adimplir as obrigações assumidas, poderá a pessoa apoiada ou qualquer pessoa apresentar denúncia ao Ministério Público ou ao juiz.




  § 8º Se procedente a denúncia, o juiz destituirá o apoiador e nomeará, ouvida a pessoa apoiada e se for de seu interesse, outra pessoa para prestação de apoio.




  § 9º A pessoa apoiada pode, a qualquer tempo, solicitar o término de acordo firmado em processo de tomada de decisão apoiada.




  § 10. O apoiador pode solicitar ao juiz a exclusão de sua participação do processo de tomada de decisão apoiada, sendo seu desligamento condicionado à manifestação do juiz sobre a matéria.




  § 11. Aplicam-se à tomada de decisão apoiada, no que couber, as disposições referentes à prestação de contas na curatela.”




  c) Os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade.




  Não poder exprimir a vontade é o mesmo que ter obstruída, por motivo físico ou psíquico, a possibilidade de manifestação da vontade. Quem estiver nessa condição, ainda que por uma causa transitória, será considerado absolutamente incapaz.




  Pode até se tratar de alguém que tenha discernimento. Basta que não consiga manifestar sua vontade para que possa ser interditada a fim de que outro se expresse por ela.




  É importante, ainda, notar que a impossibilidade de exprimir a vontade gerará a incapacidade absoluta, ainda que temporária. Vale trazer como exemplo a situação daquele que se encontra em coma profundo.




  Os surdos-mudos que não consigam exprimir sua vontade, por não terem recebido educação adequada, também podem se enquadrar na espécie.




  Essa hipótese de incapacidade absoluta (Os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade) agora é hipótese de incapacidade relativa (art. 4º, III, do Código Civil).




  A modificação no art. 3º do Código Civil promovida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência teve vacatio legis de 180 dias, contados de 07 de julho de 2015.




  Agora esses dois casos que não dizem respeito ao menor de 16 anos (os que, por enfermidade ou deficiência mental, não tiverem o necessário discernimento para a prática dos atos da vida civil; e os que, mesmo por causa transitória, não puderem exprimir sua vontade), caso acometam uma pessoa maior farão com que esta pessoa ou seja considerada plenamente capaz ou, caso se enquadre em qualquer dos casos do art. 4º do Código Civil (os ébrios habituais e os viciados em tóxico, aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade; e os pródigos), seja considerada relativamente incapaz.




  O objetivo dessa lei é proteger a dignidade da pessoa com deficiência, eliminando os casos que davam ensejo à interdição absoluta de uma pessoa e diminuindo também os casos que davam ensejo à incapacidade relativa, já que ficou excluída essa incapacidade quanto àqueles que têm Síndrome de Down, por exemplo, dada a abolição da hipótese dessa incapacidade para aquele que não tivesse desenvolvimento mental completo.




  Importante então que fique claro que, com a entrada em vigor da Lei, agora somente o menor de 16 anos é considerado absolutamente incapaz. Para entender melhor as consequências disso, confira a seguinte decisão do STJ:




  “É inadmissível a declaração de incapacidade absoluta às pessoas com enfermidade ou deficiência mental. A questão consiste em definir se, à luz das alterações promovidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência, quanto ao regime das incapacidades, reguladas pelos arts. 3º e 4º do Código Civil, é possível declarar como absolutamente incapaz adulto que, por causa permanente, encontra-se inapto para gerir sua pessoa e administrar seus bens de modo voluntário e consciente. A Lei n. 13.146/2015 tem por objetivo assegurar e promover a inclusão social das pessoas com deficiência física ou psíquica e garantir o exercício de sua capacidade em igualdade de condições com as demais pessoas. A partir da entrada em vigor da referida lei, a incapacidade absoluta para exercer pessoalmente os atos da vida civil se restringe aos menores de 16 (dezesseis) anos, ou seja, o critério passou a ser apenas etário, tendo sido eliminadas as hipóteses de deficiência mental ou intelectual anteriormente previstas no Código Civil. Sob essa perspectiva, o art. 84, § 3º, da 84 estabelece que o instituto da curatela pode ser excepcionalmente aplicado às pessoas portadoras de deficiência, ainda que agora sejam consideradas relativamente capazes, devendo, contudo, ser proporcional às necessidades e às circunstâncias de cada caso concreto.” (STJ, REsp 1.927.423/SP, j. 27/04/2021).




  2.1.8. Relativamente incapazes




  Relativamente incapazes são os que não podem exercer sozinhos a grande maioria dos atos civis, necessitando de assistência de alguém com capacidade plena, que praticará junto com o incapaz os atos jurídicos de seu interesse (art. 4º do CC).




  Será anulável a prática de ato jurídico sem a presença de assistente (art. 171, I, do CC). Essa supre a incapacidade. Uma diferença que se tem aqui é que, caso o incapaz não queira praticar o ato, esse não se realizará, pois ele é quem o pratica, ainda que assistido.




  Além disso, a lei permite que o relativamente incapaz exerça sozinho alguns atos civis. Aquele que tem entre 16 e 18 anos, por exemplo, pode sozinho (sem assistência): aceitar mandato (art. 666 do CC), fazer testamento (art. 1.860, parágrafo único, do CC), ser testemunha em atos jurídicos (art. 228, I, do CC), dentre outros.




  Os pródigos, por sua vez, podem praticar sozinhos todos os atos de mera administração de seu patrimônio (art. 1.782 do CC). Por fim, vale lembrar que o Código Civil em vigor inovou ao dispor que o juiz, quantos aos relativamente incapazes, assinará, segundo as potencialidades da pessoa, os limites da curatela, podendo dispor quais atos o incapaz poderá praticar sozinho (o art. 1.772 do CC trouxe a inovação em questão e, mesmo tendo sido revogado no ponto, foi substituído por regra equivalente – art. 755, I e II, do NCPC).




  Com as modificações legislativas, hoje os relativamente incapazes são as seguintes pessoas:




  a) entre 16 e 18 anos;




  b) ébrios habituais e viciados em tóxico;




  c) aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade;




  d) pródigos.




  Confiram-se as espécies de relativamente incapazes antes da modificação feita pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência:




  a) Os maiores de 16 e menores de 18 anos.




  A experiência de vida dos que têm entre 16 e 18 anos não é, presume a lei, suficiente para que sejam considerados plenamente capazes. De outra parte, essas pessoas têm maior grau de amadurecimento que os menores de 16 anos, portanto, merecem tratamento diferenciado.




  Praticado um ato civil que não esteja autorizado a fazer sozinho, sem a assistência de um responsável legal, o ato será anulável. Entretanto, o menor não poderá invocar sua pouca idade para eximir-se da obrigação que tenha contraído, quando dolosamente a tiver ocultado, ao ser inquirido pela outra parte, ou se espontaneamente se disser maior (art. 180 do CC).




  Ademais, “a incapacidade relativa de uma das partes não pode ser invocada pela outra em benefício próprio, nem aproveita aos cointeressados capazes, salvo se, neste caso, for indivisível o objeto do direito ou da obrigação comum” (art. 105 do CC).




  Apesar de não ser questão específica dos relativamente incapazes, deve-se destacar que “ninguém poderá reclamar o que, por uma obrigação anulada, pagou a um incapaz, se não provar que reverteu em proveito dele a importância paga” (art. 181 do CC).




  O menor relativamente incapaz, além de poder aceitar mandato (art. 666 do CC), fazer testamento (art. 1.860, parágrafo único, do CC) e ser testemunha em atos jurídicos (art. 228, I, do CC), pode também celebrar contrato de trabalho e ser eleitor (art. 14, § 1º, II, “c”, da CF).




  Apesar de não se tratar de questão específica do relativamente incapaz, também vale ressaltar que, em matéria de responsabilidade civil, o CC inovou ao dispor, no art. 928, que “o incapaz responde pelos prejuízos que causar, se as pessoas por ele responsáveis não tiverem obrigação de fazê-lo ou não dispuserem de meios suficientes. Parágrafo único. A indenização prevista neste artigo, que deverá ser equitativa, não terá lugar se privar do necessário o incapaz ou as pessoas que dele dependam”.




  É importante destacar, quanto ao menor relativamente incapaz, que o art. 116 do ECA dispõe que o adolescente que praticar ato infracional com reflexos patrimoniais poderá responder pelo ressarcimento do dano. Daí o enunciado 40 do CJF, que tem o seguinte teor: “o incapaz responde pelos prejuízos que causar de maneira subsidiária ou excepcionalmente, como devedor principal, na hipótese do ressarcimento devido pelos adolescentes que praticarem atos infracionais, nos termos do art. 116 do Estatuto da Criança e do Adolescente, no âmbito das medidas socioeducativas ali previstas”.




  Essa hipótese de relativamente incapaz (os maiores de 16 e menores de 18 anos) foi mantida pela alteração promovida pela Lei 13.146/2015.




  b) Os ébrios habituais, os viciados em tóxicos e os que, por deficiência mental, tenham discernimento reduzido.




  Deve-se entender por ébrio habitual o dependente de álcool, ou seja, o alcoólatra ou dispsômano. Hoje vem sendo muito usada a expressão “alcoólico” para designar o dependente de álcool, uma vez que a expressão “alcoólatra” tem caráter muito pejorativo na sociedade.




  Quanto aos toxicômanos, não há dúvida quanto à necessidade de haver dependência, já que a lei usa a expressão “viciados”, que a identifica.




  Quer-se evitar nos dois casos, principalmente, a ruína econômica do indivíduo. Vale salientar que, caso a dependência leve a situações como: a) impossibilidade de a pessoa se expressar; ou b) enfermidade mental que propicie a ausência do necessário discernimento, estaremos diante de hipótese de incapacidade absoluta.




  O Decreto 4.294/1921 equiparava os toxicômanos a psicopatas, criando-se duas hipóteses de interdição, a depender do caso (plena ou limitada). O novo Código supera a matéria, valendo lembrar que, em se considerando o indivíduo relativamente incapaz, esse tem o benefício de verem fixados limites à curatela (art. 1.772 do CC, revogado pelo NCPC, que manteve a regra – art. 755, I e II, do NCPC), ou seja, o juiz assinará, segundo o estado ou o desenvolvimento mental do interdito, as restrições ao incapaz.




  A terceira hipótese do dispositivo é a do portador de deficiência mental que tiver um discernimento reduzido, questão já tratada no tópico precedente. Vale lembrar que, aqui, existe ainda alguma capacidade de entendimento, mas menor que a daquele que está com a plena faculdade mental.




  As hipóteses dos “ébrios habituais” e dos “viciados em tóxicos”, como relativamente incapazes, foram mantidas pela alteração promovida pela Lei 13.146/2015, mas a hipótese daqueles que “por deficiência mental, tenham discernimento reduzido” foi excluída por essa lei.




  c) Os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo.




  Maria Helena Diniz ensina que tal situação abrange os fracos de mente, os surdos-mudos e os portadores de anomalia psíquica, que apresentem sinais de desenvolvimento mental incompleto, comprovados e declarados em sentença de interdição, tornando-os incapazes de praticar atos na vida civil, sem a assistência de um curador.




  Serve como exemplo, também, a situação de alguns portadores da síndrome de Down.




  Excepcionais com desenvolvimento mental completo são totalmente capazes. Excepcionais sem o desenvolvimento mental completo são relativamente capazes. E excepcionais sem o necessário discernimento eram considerados absolutamente incapazes antes da edição da Lei 13.146/2015.




  De qualquer forma, essa hipótese de relativamente incapaz (os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo) foi excluída pela alteração promovida pela Lei 13.146/2015.




  d) Os pródigos.




  Podemos definir pródigo como aquele que dissipa seu patrimônio sem controle.




  A prodigalidade pode se dar das seguintes formas: a) oniomania, perturbação mental que provoca o portador a adquirir descontroladamente tudo o que tiver vontade; b) cibomania, perturbação que leva à dilapidação patrimonial em jogos de azar; c) imoralidade, que leva ao descontrole de gastos para satisfação de impulsos sexuais.




  O pródigo, em verdade, só fica privado da prática de atos que possam comprometer o seu patrimônio, não podendo, sem assistência de seu curador, alienar, emprestar, dar quitação, transigir, hipotecar, agir em juízo e praticar atos que não sejam de mera administração (vide arts. 1.767, V, e 1.782 do CC). Pode casar (mas não dispor sobre o regime de bens sozinho), mudar de domicílio, exercer o poder familiar, contratar empregados domésticos etc.




  Essa hipótese de relativamente incapaz (os pródigos) foi mantida pela alteração promovida pela Lei 13.146/2015.




  A Lei 13.146/2015 estabeleceu como hipótese de relativamente incapaz a daqueles “que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir a sua vontade”. Tirando a hipótese dos dependentes químicos e dos pródigos é nessa hipótese que se tentará enquadrar casos mais graves de problemas mentais (por exemplo, os psicopatas), para que estes sejam considerados relativamente incapazes também e, assim, poderem ser interditados.




  2.1.9. Interdição




  No que se refere aos incapazes por motivo de idade, o simples fato de a terem inferior a 16 anos (absolutamente incapazes) e entre 16 e 18 anos (relativamente incapazes) já faz com que sejam reconhecidos como tais.




  Já no que se refere aos demais casos de incapacidade, somente um pronunciamento judicial e o preenchimento de certas formalidades fará com que não se questione a condição de incapaz de uma dada pessoa.




  O art. 1.767 do CC prevê os casos em que caberá a interdição ou a curatela, que, agora com a modificação feita pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência, limitam-se aos casos de incapacidade relativa previstos nos incisos II, III e IV do art. 4º do Código Civil, quais sejam, os ébrios habituais e os viciados em tóxico; aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade; e os pródigos. Vale lembrar que, apesar da eliminação da interdição para pessoas com desenvolvimento mental incompleto ou sem o necessário discernimento, agora cabe interdição daqueles que não podem exprimir a sua vontade por motivo transitório, os quais, em que pese serem considerados incapazes naquela situação, não podiam ser interditados antes dessa modificação.




  O processo de interdição é o meio adequado ao pronunciamento judicial da incapacidade. Seu objetivo é aferir a existência e, se for o caso, o grau de incapacidade de uma pessoa.




  Segundo o art. 747 do NCPC, são legitimados ativos para a demanda: o cônjuge ou companheiro, os parentes ou tutores; pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando e o Ministério Público, este só em caso de doença mental grave se os demais legitimados não existirem ou não promoverem a interdição ou por serem incapazes.




  Estranhamente, o novo Código de Processo Civil, que entrou em vigor em 18 de março de 2016, revogou os arts. 1.768 a 1.773 do Código Civil, dispositivos esses que, à exceção dos arts. 1.770 e 1.773, tiveram novas redações trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência, norma posterior que acabou por trazer conteúdos muito próximos do que estava previsto antes da alteração feita pelo NCPC, sendo de rigor que o leitor leia o texto do Estatuto da Pessoa com Deficiência.




  Antes de pronunciar a interdição o juiz, que pode ser acompanhado de especialista, entrevistará minuciosamente o interditando (art. 751 do NCPC).




  Pronunciada a interdição, o juiz determinará, segundo as potencialidades, habilidades, vontades e preferências da pessoa, os limites da curatela (art. 755, I e II, do CC). Segundo o § 1º do art. 755, “a curatela deve ser atribuída a quem melhor possa atender aos interesses do curatelado”.




  Segundo o art. 1.775, caput e parágrafos, do CC, a nomeação do curador segue a seguinte ordem preferencial: cônjuge ou companheiro; na falta, os pais; na falta desses, os descendentes mais próximos. São os casos de curatela legítima. Não havendo pessoas nessa condição, compete ao juiz a escolha do curador (curatela dativa).




  Segundo o art. 1.775-A, acrescido pela Lei 13.146/2015, “Na nomeação de curador para a pessoa com deficiência, o juiz poderá estabelecer curatela compartilhada a mais de uma pessoa”.




  Quanto às pessoas que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir a sua vontade, “receberão todo o apoio necessário para ter preservado o direito à convivência familiar e comunitária, sendo evitado o seu recolhimento em estabelecimento que os afaste desse convívio”, nos termos da nova redação dada pela Lei 13.146/2015.




  A autoridade do curador estende-se à pessoa e aos bens dos filhos do curatelado (art. 1.778 do CC).




  Em que pese prevalecer o entendimento de que a sentença é declaratória (declara que a pessoa é incapaz), e não constitutiva, tende-se a proteger o terceiro de boa-fé nos negócios praticados antes das publicações retroindicadas. O terceiro só será preterido em seu direito no caso de não ter havido interdição quando da feitura do negócio se houver prova de que a incapacidade era notória.




  Por fim, vale ressaltar que nosso direito não admite os chamados intervalos lúcidos, em que se tentaria provar que o incapaz estava bem quando da prática de um dado negócio. Assim, são sempre nulos os atos praticados pelo curatelado enquanto estiver nessa condição.




  A lei prevê o levantamento da interdição cessada a causa que a determinou. A incapacidade termina, normalmente, por desaparecerem as causas que a determinaram, como na hipótese de cura de enfermidade mental. Deve ser feita a averbação no Registro Público competente da sentença que põe fim à interdição.




  O novo Código de Processo Civil traz as normas processuais sobre a interdição em seus arts. 747 a 758, valendo salientar que, ao nosso ver, eventual dúvida entre norma do novo CPC e norma trazida pelo Estatuto da Pessoa com Deficiência sobre a mesma questão, prevalecerá este último diploma, por ser norma elaborada posteriormente, ainda que os diplomas tenham entrado em vigor em momentos diferentes.




  2.1.10. Emancipação




  Emancipação pode ser conceituada como o fim da menoridade antes da idade prevista em lei ou como a antecipação da capacidade plena.




  A consequência imediata da emancipação é habilitar a pessoa à prática de todos os atos da vida civil (art. 5º, caput, do CC). Outras consequências são a possibilidade de o emancipado ser responsabilizado civilmente sem benefício algum e a cessação do direito automático de pedir pensão alimentícia.




  As espécies de emancipação são as seguintes:




  a) Voluntária (ou direta): é a concedida pelos pais, ou por um deles na falta do outro, mediante instrumento público inscrito no Registro Civil competente (Lei 6.015/1973, art. 29, IV, 89 e 90), independentemente de homologação judicial, ao menor que tenha 16 anos completos.




  Há de se ponderar que doutrina e jurisprudência consideram que a emancipação voluntária não exonera os pais da responsabilidade pelos atos ilícitos praticados pelo filho que ainda não tiver completado 18 anos. Confira-se: “a única hipótese em que poderá haver responsabilidade solidária do menor de 18 anos com seus pais é ter sido emancipado nos termos do art. 5º, parágrafo único, inciso I, do no Código Civil” (Enunciado 41 das JDC/CJF);




  b) Judicial: é a concedida pelo juiz, ouvido o tutor, desde que o menor tenha 16 anos completos;




  c) Legal: é a que decorre da ocorrência de certos eventos previstos em lei. Tal emancipação não depende de registro para produzir efeitos. Eventual demanda promovida para ver reconhecida a emancipação nos casos abaixo tem mera função de gerar maior segurança jurídica ao interessado.




  O casamento é a primeira causa, seja qual for a idade do nubente. Pode acontecer de ocorrer emancipação até de alguém que se casou antes da idade núbil, por suprimento judicial. Não faz sentido que uma pessoa que constituiu família continue sob a autoridade de outrem. A emancipação não é afetada pelo fim do casamento, salvo em caso de invalidação deste quanto ao que estiver de má-fé, segundo corrente majoritária.




  Outra causa é o exercício de emprego público efetivo. Vale ressaltar que, aqui, também não há idade mínima prevista na lei. Estão excluídas situações temporárias, tais como estágios, contratações temporárias e investidura em cargo em comissão. De qualquer forma, será hipótese pouco provável de acontecer, visto que, normalmente, os estatutos do funcionalismo preveem a idade mínima de 18 anos para o ingresso em função pública.




  Outro motivo é a colação de grau em curso superior, que também independe da idade. Trata-se de mais uma hipótese bastante rara, mormente agora em que a maioridade é atingida aos 18 anos.




  E, ainda, pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existência de relação de emprego, desde que, em função deles, o menor com 16 anos completos tenha economia própria. O fato de o menor ter economia própria, ou seja, conseguir prover seu próprio sustento, é demonstração de que é dotado de experiência e amadurecimento suficientes para a prática de atos da vida civil. Entendemos que eventual demissão superveniente do emancipado não o torna novamente incapaz, já que os requisitos para a emancipação são de difícil configuração e demonstram efetivamente o amadurecimento necessário para o exercício pleno dos atos da vida civil.




  2.1.11. Fim da personalidade




  Deve-se tratar, agora, do fim da personalidade. Dispõe o art. 6º do CC que “a existência da pessoa natural termina com a morte”. Com a morte, extingue-se a personalidade, passando-se os direitos e as obrigações do morto (essas no limite das possibilidades da herança) aos seus sucessores. Tais direitos e obrigações, denominados espólio, não têm personalidade, ou seja, não têm a qualificação que lhes conferiria a autorização genérica para praticar atos jurídicos; mas são sujeitos de direitos, visto que estão autorizados, por meio das pessoas indicadas na lei, a praticar certos atos, como ingressar com ação para cobrar determinada quantia devida ao monte.




  São consequências da morte as seguintes: extinção do poder familiar, dissolução do casamento, abertura da sucessão, extinção dos contratos personalíssimos; mas fica mantida a vontade expressada pelo falecido em testamento e preservam-se alguns direitos da personalidade (relativos ao cadáver, à imagem, ao nome e aos direitos de autor).




  A morte pode ser de três tipos: real, civil e presumida.




  Morte real é aquela certa, que pode ser atestada por exame médico. Constatada a morte de uma pessoa, um médico fará um atestado de óbito. Na falta desse profissional, duas pessoas qualificadas que tiverem presenciado ou verificado a morte o farão. Com base no atestado de óbito será feita a lavratura do assento de óbito no Registro Público competente. A partir desse assento é que será extraída a certidão de óbito. O enterro depende dessa certidão. A cremação será feita em virtude de vontade do falecido ou por motivo de saúde pública, dependendo de atestado de 2 (dois) médicos ou de médico legista e, caso se trate de morte violenta, de autorização judicial.




  Comoriência é a presunção de morte simultânea, que se aplica quando duas ou mais pessoas falecerem na mesma ocasião, sem que se possa determinar quem morreu primeiro. A comoriência pode ocorrer em quaisquer das espécies de morte previstas no direito civil brasileiro (Enunciado 645 CJF), isto é, na morte real, na morte presumida sem a necessidade de ausência e na morte presumida com procedimento de ausência.




  A importância do tema está no direito das sucessões. Se um dos mortos na mesma ocasião tiver falecido primeiro, isso poderá fazer com que o outro seja seu herdeiro. Se considerarmos que a morte se deu simultaneamente, nenhum dos dois herdará do outro.




  Na França, a solução é diferente. Cria-se uma escala de possibilidades. Entre homem e mulher, presume-se que a mulher morreu primeiro. Entre o mais novo e o mais velho, presume-se que esse faleceu primeiro.




  Morte civil é aquela em que a lei considera morta para a prática de atos da vida jurídica pessoa ainda viva. Trata-se de instituto abolido nas legislações modernas. No passado, era sanção que recaía sobre os escravos e sobre outras pessoas, por motivos políticos ou religiosos. Há resquícios do instituto em nossa lei na regulamentação da indignidade e da deserdação, nas quais o herdeiro excluído da sucessão é considerado “como se morto fosse” (arts. 1.814, 1.816 e 1.961 a 1.963 do CC).




  Morte presumida é a que decorre de declaração judicial da morte, sem decretação de ausência, em caso de perigo de vida ou guerra, ou de declaração de ausência quando se autoriza a abertura de sucessão definitiva.




  Com efeito, o art. 6º do CC diz que se tem a morte presumida “quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura da sucessão definitiva”.




  O art. 7º do CC assevera que “pode ser declarada a morte presumida, sem a decretação de ausência: I – se for extremamente provável a morte de quem estava em perigo de vida; II – se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, não for encontrado até 2 (dois) anos após o término da guerra”, dispondo o dispositivo em seu parágrafo único que “a declaração da morte presumida, nesses casos, somente poderá ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguações, devendo a sentença fixar a data provável do falecimento”. Sobre o assunto prevê o Enunciado 614 CJF: Os efeitos patrimoniais da presunção de morte posterior à declaração da ausência são aplicáveis aos casos do art. 7º, de modo que, se o presumivelmente morto reaparecer nos dez anos seguintes à abertura da sucessão, receberá igualmente os bens existentes no estado em que se acharem.




  2.1.12. Ausência




  Em caso de ausência, ou seja, de uma pessoa desaparecer de seu domicílio sem deixar notícias ou procurador a quem caiba administrar seus bens e tenha interesse em fazê-lo, e de não ter se configurada nenhuma das hipóteses acima, pode o interessado ou o Ministério Público requerer ao juiz a declaração de ausência da pessoa, nomeando em favor dela um curador (o cônjuge, o companheiro, os pais ou os descendentes do desaparecido, nessa ordem, ou, na falta, alguém nomeado pelo juiz), que procederá à arrecadação dos bens do ausente, tudo na forma dos arts. 22 a 26 do CC (fase da curadoria do ausente).




  Passado 1 (um) ano da arrecadação dos bens do ausente, ou, se há procurador, passados 3 (três) anos, poderão os interessados requerer que se: a) declare a ausência; e que se b) abra provisoriamente a sucessão, que produzirá efeitos após 180 dias da publicação da respectiva sentença pela imprensa, efetuando-se o inventário e partilha dos bens (fase da sucessão provisória). Vide arts. 26 a 36 do CC.




  Passados 10 (dez) anos do trânsito em julgado da sentença que abriu a sucessão provisória ou 5 (cinco) anos das últimas notícias do ausente que já contar com 80 (oitenta) anos, poderão os interessados requerer a sucessão definitiva, procedendo-se ao levantamento das cauções que tiverem sido exigidas daqueles herdeiros que não eram ascendentes, descendentes ou cônjuges do ausente (fase da sucessão definitiva).




  Caso o ausente não apareça nos 10 (dez) anos seguintes à abertura da sucessão definitiva, não terá mais direito algum às coisas deixadas. Se comparecer nesse período, terá direito aos bens existentes no estado em que se acharem, os sub-rogados em seu lugar, ou o preço que os herdeiros e demais interessados tiverem recebido pelos bens alienados depois daquele tempo.




  Se, nos 10 (dez) anos a que se refere o parágrafo anterior, o ausente não regressar e não houver interessado algum, os bens arrecadados passarão ao Município ou ao Distrito Federal, se localizados nas respectivas circunscrições, incorporando-se à União se situados em território federal.




  As disposições sobre a sucessão definitiva, no caso, estão nos arts. 37 a 39 do CC.




  Por fim, vale anotar que, hoje, o ausente não é mais considerado um incapaz, mas alguém presumido morto pela lei a partir do momento em que é aberta a sucessão definitiva.




  2.1.13. QUADRO SINÓTICO




  

    

      

    



    

      

        	

          1. Conceito de pessoa natural: é o ser humano.


        

      




      

        	

          2. Início da personalidade: nascimento com vida = separação do ventre materno + inspiração. Teoria adotada: natalista (e não concepcionista).


        

      




      

        	

          3.Nascituro.




          3.1 Conceito: é o já concebido, mas que ainda não nasceu.




          3.2 Natureza jurídica: sujeito despersonalizado (não é pessoa).




          3.3 Regime jurídico: a lei põe a salvo os direitos do nascituro, desde a concepção; tem direitos da personalidade (vida, alimentos) e direitos patrimoniais sob condição suspensiva.


        

      




      

        	

          4. Fim da personalidade. 




          4.1 Modo: morte.




          4.2 Espécies de morte:




          4.2.1 Real: morte certa.




          4.2.2 Presumida: aferida por evidências.




          a) Sem declaração de ausência: i) se provável a morte de quem estava em perigo de vida; ii) se desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, não for encontrado até 2 anos após a guerra.




          b) Com declaração de ausência: dá-se quando alguém está ausente e a lei autoriza a abertura da sucessão definitiva. Fases: 1ª) arrecadação de bens; 2ª) espera de um ano; 3ª) declaração de ausência e abertura da sucessão provisória; 4ª) espera de 10 anos após o trânsito em julgado da decisão; 5º) decisão autorizando abertura da sucessão definitiva.


        

      




      

        	

          5. Capacidade.




          5.1 De direito (de gozo): aptidão para adquirir direitos e deveres. Todos têm, inclusive os absolutamente incapazes.




          5.2 De fato (de exercício): aptidão para adquirir, pessoalmente, direitos e deveres.




          5.3 Legitimação: aptidão específica para a prática de certos atos.


        

      




      

        	

          6. Absolutamente incapaz.




          6.1 Conceito: é o que não pode exercer qualquer ato da vida civil.




          6.2 Integração da incapacidade: representação.




          6.3 Sanção pela prática de atos: nulidade absoluta.




          6.4 Espécie: menores de 16 anos.


        

      




      

        	

          7. Relativamente incapaz.




          7.1 Conceito: é o que não pode exercer sozinho grande parte dos atos da vida civil.




          7.2 Integração da incapacidade: assistência.




          7.3 Sanção pela prática de atos: nulidade relativa.




          7.4 Espécies: entre 16 e 18 anos; ébrios habituais e viciados em tóxicos; aqueles que, por causa transitória ou permanente não puderem exprimir sua vontade; pródigos.




          7.5 Pródigos: não podem alienar, emprestar, dar quitação, transigir, hipotecar, demandar. Podem fazer a mera administração do patrimônio. Ex: casar, mudar de domicílio.




          7.6 Limites à curatela: CC permite que o juiz, pronunciada a interdição, assinale limites à atuação do curador.


        

      




      

        	

          8. Interdição.




          8.1 Casos: ébrios habituais e os viciados em tóxicos; aqueles que, por causa transitória ou permanente, não puderem exprimir sua vontade; e os pródigos.




          8.2 Legitimidade ativa: o cônjuge ou companheiro, os parentes ou tutores; representante da entidade em que se encontra abrigado o interditando e o Ministério Público, este só em caso de doença mental grave se os demais legitimados não existirem ou não promoverem a interdição ou por serem incapazes.




          8.3 Curador: cônjuge ou companheiro; na falta, os pais; na falta desses, os descendentes mais próximos. São os casos de curatela legítima. Não havendo pessoas nessa condição, compete ao juiz a escolha do curador (curatela dativa).


        

      




      

        	

          9. Emancipação.




          9.1 Conceito: cessação da incapacidade do menor.




          9.2 Espécies: a) voluntária: dada pelos pais (ou um deles na falta dos dois), por escritura pública, após os 16 anos; b) judicial: no caso de existência de tutor, conferido pelo juiz após os 16 anos; c) legal: via casamento, exercício de emprego público efetivo, colação de grau em curso superior, estabelecimento civil/comercial ou emprego com economia própria e 16 anos.


        

      


    

  




  2.2. Direitos da Personalidade




  2.2.1. Conceito de Direitos da Personalidade




  Direitos da Personalidade são aqueles que protegem características inerentes à pessoa. São direitos que recaem sobre nossos atributos naturais e suas projeções sociais.




  Os objetos de tais direitos são, portanto, os seguintes aspectos próprios da pessoa: a) sua integridade física (vida, corpo, partes do corpo); b) sua integridade intelectual (liberdades de pensamento e de expressão, autorias científica e artística); e c) sua integridade moral (intimidade, vida privada, honra, imagem e nome).




  O CC preferiu não conceituar direitos da personalidade, mas dispôs que são intransmissíveis, irrenunciáveis e que seu exercício não é passível de sofrer limitações (art. 11 do CC).




  De início, são protegidas as características próprias da pessoa natural. Todavia, o nascituro e a pessoa jurídica, no que couber, também estarão resguardados. O primeiro, em virtude do disposto no art. 2º, segunda parte, do CC. E o segundo, em razão do art. 52 do mesmo Código.




  Já a pessoa jurídica terá protegidos interesses como o nome, a imagem e o segredo. Reconhecendo a existência de uma honra objetiva em favor desse tipo de pessoa, o STJ sumulou que “a pessoa jurídica pode sofrer dano moral” (Súmula 227).




  2.2.2. Regime Jurídico Geral




  Os direitos da personalidade são:




  a) Absolutos: oponíveis contra todos (“erga omnes”). Esses direitos geram deveres de abstenção por parte de cada um de nós, inclusive do Estado. Enquanto num contrato há relatividade (só há efeitos relativamente a cada contratante), o direito à imagem, por exemplo, gera efeitos em face de todos, tratando-se, assim, de um direito oponível de modo absoluto;




  b) Intransmissíveis: não passíveis de cessão à esfera jurídica de outrem. Adriano de Cupis ensina que “nos direitos da personalidade a intransmissibilidade reside na natureza do objecto, o qual (...) se identifica com os bens mais elevados da pessoa, situados, quanto a ela numa relação de natureza orgânica. Por força deste nexo orgânico o objecto é inseparável do originário sujeito: a vida, a integridade física, a liberdade, a honra etc., de Tício não podem vir a ser bens de Caio em virtude de uma impossibilidade que se radica na natureza das coisas. Nem o ordenamento jurídico pode consentir que o indivíduo se despoje daqueles direitos que, por corresponderem aos bens mais elevados, têm o caráter de essencialidade” (Os direitos da personalidade, Lisboa: Livraria Moraes, p. 46 e s., 1961).




  É importante destacar que a titularidade do direito é que não pode ser transmitida. O exercício do direito, todavia, pode ser transferido. Um exemplo: não se pode transmitir a um terceiro direito moral de que conste o nome do autor (ou um pseudônimo por ele criado) na obra de sua autoria. Mas é possível que se transfira a uma editora o direito de explorar economicamente a obra, reproduzindo-a e vendendo vários de seus exemplares. No segundo caso não se transferiu o direito como um todo, mas parcela dos poderes que tem o seu titular;




  c) Irrenunciáveis: não são passíveis de rejeição por parte de seu titular. Não se pode renegar direitos da personalidade. Difere da intransmissibilidade, pois aquela diz respeito à cessão a um terceiro, ao passo que a renúncia abrange situações de desistência, de renegação. Assim, não se pode vender um órgão em virtude da intransmissibilidade. Não se pode pôr fim à vida em virtude da irrenunciabilidade;




  d) Indisponíveis: não são passíveis de se abrir mão, de disposição. Essa regra, na verdade, engloba as duas anteriores. Quer dizer que os direitos da personalidade não podem ser transmitidos, objetos de renúncia ou objetos de abandono. É bom anotar que alguns poderes inerentes aos direitos de personalidade podem ser objetos de disposição, tais como os poderes de doar em vida órgãos, preenchidos determinados requisitos, de consentir na exposição da imagem e de permitir o acesso a informações da vida privada (sigilo bancário, por exemplo). Aliás, quanto aos dois últimos interesses, é possível que razões de interesse público justifiquem sua exposição, mesmo sem o consentimento do titular do direito;




  e) Ilimitados: abrangem interesses imanentes ao ser humano, ainda que não mencionados expressamente pela lei ou que não identificados pela ciência.




  Assim, mesmo que não identificados expressamente como direitos da personalidade, têm essa natureza os direitos a alimentos, ao planejamento familiar, à dignidade, ao culto religioso etc.




  f) Imprescritíveis: não são passíveis de perda pelo decurso do tempo. Não é porque o autor de um texto o fez há 30 anos, por exemplo, que perderá os direitos de personalidade correspondentes. Por outro lado, violado o direito, e nascida a pretensão de reparação civil, começa a correr prazo prescricional. Normalmente, o prazo para se pedir uma indenização pela violação do direito é de 3 anos. Exemplo da imprescritibilidade dos direitos da personalidade é o que diz respeito à pretensão para a compensação por danos morais em razão de acontecimentos que maculam tão vastamente os direitos da personalidade, como a tortura e a morte. Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justiça reconhece ser imprescritível tal pretensão quando se tratar de perseguição política na época da ditadura (Súmula 647 – São imprescritíveis as ações indenizatórias por danos morais e materiais decorrentes de atos de perseguição política com violação de direitos fundamentais ocorridos durante o regime militar);




  g) Impenhoráveis: não são passíveis de constrição judicial. Dessa forma, não posso penhorar um órgão de uma pessoa, nem o seu nome, muito menos os direitos morais que têm em relação à obra que tiver criado. Mas é possível a penhora de frutos econômicos dos interesses protegidos pelos direitos da personalidade, ressalvada a quantia correspondente ao necessário para a sobrevivência do autor (NCPC, art. 833, IV);




  h) Inexpropriáveis: não são passíveis de desapropriação. O Estado pode, mediante indenização, despojar compulsoriamente uma pessoa de sua propriedade, em caso de interesse público. Nada obstante, não poderá fazê-lo em relação a direitos da personalidade, ideia que decorre de se tratar de direito indisponível;




  i) Vitalícios: acompanham a pessoa até a sua morte. Alguns direitos, inclusive, são resguardados mesmo depois da morte, como o respeito ao corpo do morto, à sua honra e à sua memória, bem como os direitos morais do autor. Prova disso é que o parágrafo único do art. 12 do CC diz que tem legitimação para fazer cessar a ameaça ou a lesão a direito da personalidade do morto, o cônjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha reta, ou colateral até o quarto grau.
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