capitTuLo 1

OBJETO E FINALIDADE
DA TEORIA GERAL DO
DIREITO CIVIL

1. CONCEITO E DIVISAO DO DIREITO
1.1. Conceito de direito

Muitas discussoes existem sobre o conceito de direito, de forma que, até os dias
de hoje, nao ha um consenso sobre o tema.

0 que realmente importa é nao esquecer a ideia de que o homem é um ser
social, por natureza. H4 uma necessidade natural do homem se relacionar com o
préximo, criando os mais diversos agrupamentos sociais.

Foi assim desde os primérdios.

0 relacionamento social, a soma de forgas e de energia sempre estiveram asso-
ciados com a sobrevivéncia e com a reproducdo, de modo a garantir a perpetuagao
da espécie.

Dessa forma, mesmo nos agrupamentos sociais mais simples e primitivos, sem-
pre houve a necessidade de se criar um niimero de regras minimas que pudessem
garantir o convivio entre os homens. Assim ocorreu na familia primitiva, nos grupos
tribais e assim ocorre, atualmente, no estado moderno.

0 direito surge, entao, como um instrumento de satisfagao da necessidade hu-
mana, tendo como origem o convivio social.

A esse conjunto de normas que disciplina, de maneira indistinta e coercitiva,
o convivio social da-se o nome de direito, cuja finalidade é impor limites as a¢des
humanas para viabilizar a vida em sociedade.

A palavra direito é originaria do latim directum, que significa o que é reto.

Essa origem deu a palavra direito inimeras aplicacdes na lingua portuguesa,
podendo significar, por exemplo, norma, justica, ou aquilo que é correto.

Assim, ap0s essas breves consideracoes, podemos dizer, de forma bem simples,
que o direito é um conjunto de normas que regula a vida em sociedade.
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1.2. Fontes juridicas

A palavra fonte é usada metaforicamente para indicar o nascedouro, ou seja,
aquilo que cria as normas juridicas.

A doutrina tradicional divide as fontes do direito em diretas ou imediatas e
indiretas ou mediatas.

As chamadas diretas ou imediatas sdo as que, por si s, sdo capazes de gerar
normas juridicas. S3o a lei e o costume, os quais abordaremos especificamente
adiante em topicos proprios.

As fontes indiretas ou mediatas sdo as que, apesar de nao terem for¢a para criar
normas juridicas, auxiliam e influenciam a criacdo das normas, tendo grande relevan-
cia para a interpretacdo e aplicacao do direito. S3o a doutrina e a jurisprudéncia.

A doutrina representa o direito cientifico, consubstanciado nos ensinamentos
e reflexdes dos estudiosos do direito que visam dar sentido ao texto frio da lei.

A doutrina tem importante papel no debate acerca da melhor interpretacao da
lei, bem como de sugerir modificacoes e aprimoramentos no direito positivo.

A jurisprudéncia representa o direito aplicado concretamente, de forma reite-
rada, pelos tribunais, quando da solucao dos conflitos.

0 Poder Judiciario, quando instado a dirimir conflitos, sempre se posiciona sobre
a lide, distribuindo o direito. A jurisprudéncia, entao, se forma com o tempo, quando
os tribunais fixam um entendimento sobre o assunto e passam a decidir de forma
uniforme para a mesma situacao fatica.

Nesse aspecto, é evidente a importancia da doutrina e da jurisprudéncia como
fontes do direito, pois demonstram ao legislador como os estudiosos “pensam” o
direito e como os tribunais aplicam o direito, expondo relevante orientacao e influ-
éncia no momento de elaborar as leis.

Diretas

Costume
Fontes

. Doutrina
Indiretas

Jurisprudéncia

1.3. Direito positivo e direito natural

Direito positivo é o “conjunto de principios que pautam a vida social de deter-
minado povo em determinada época”’.

1.  GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil I. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 22.
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N3ao importa se esses principios sao escritos ou nao, se possuem elaboracao
sistematica ou jurisprudencial, pois o conceito de direito positivo esta relacionado
ao conceito de vigéncia®.

0 direito natural, por sua vez, tem seu conceito ligado a um ideal de justica. A
fonte do direito natural evoluiu conforme o tempo, encontrando fundamento ora
na natureza, ora em Deus e ora na razao humana.

Em outras palavras, o direito natural representa as “leis anteriores e inspirado-
ras do direito positivo, as quais, mesmo nao escritas, encontram-se na consciéncia
dos povos™3.

Como é possivel observar, nao ha qualquer antagonismo entre o direito positivo
e o direito natural, pois este, como ideal de justi¢a superior, serve de inspiracao
aquele para que alcance a perfeicio.

1.4. Direito objetivo e direito subjetivo

Direito objetivo é o conjunto de normas gerais, impostas pelo Estado, cuja ob-
servancia os individuos podem ser compelidos mediante coercao.

H4, portanto, um conjunto de normas de observancia obrigatéria, a que garante
uma protecao juridica, como, por exemplo o direito de propriedade.

A existéncia dessas normas fornece ao individuo um campo de agao, no sentido
de exigir que se cumpra a protecdo conclamada. Assim, o individuo violado em sua
propriedade pode utilizar-se da protecao legal e exigir que cesse a agressao ao
seu direito.

A essa prerrogativa, ou direito de acao, damos o nome de direito subjetivo, que
nada mais é do que o poder que alguém tem de, dentro do ordenamento juridico,
exigir de outrem um comportamento.

E importante observar que direito objetivo e subjetivo, na verdade, sdo faces de
uma mesma realidade, que surgem dependendo do campo de visao que se admite.
De fato, o direito objetivo revela o conjunto de normas gerais criadas para proteger
o individuo, enquanto o direito subjetivo indica a vontade ou interesse do individuo
de invocar tais normas para repelir uma ilegalidade.

1.5. Direito publico e direito privado

0 direito ainda pode ser dividido em publico e privado.

0 direito pablico é o que regula as relagdes em que o Estado é parte, seja em
relagao a si mesmo (direito constitucional), seja em relacao a outros Estados (direito

2. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil I. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 23.
3. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil I. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 23.
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internacional), ou, ainda, em relagdo com os particulares, quando revestido de so-
berania (direito administrativo e tributario)*.

0 direito privado, por sua vez, é o que regula as rela¢Ges entre particulares.

Dessa forma, pertencem ao direito ptblico interno: o direito constitucional, que
regula a disciplina juridica, politica e econdmica do Estado; o direito administrativo,
que regula a atividade estatal na busca da consecugdao dos fins sociais; o direito
tributario, que visa disciplinar a receita e a despesa do Estado, com a consequente
imposicao de tributos fundamentada no poder de império; o direito processual, que
estabelece as regras pelas quais a Justica é distribuida; e o direito penal, que define
crimes e penas, pelos quais o Estado mantém a ordem juridica.

Ao direito publico externo pertence o direito internacional.

0 direito privado engloba o direito civil, que regula os direitos e deveres de
todas as pessoas, disciplinando normas sobre a capacidade das pessoas, e sobre
as relagbes atinentes a familia, as obrigacdes, as coisas e a sucessido; o direito
empresarial, que regulamenta as normas relativas a atividade dos empreséarios e
das empresas; e o direito do trabalho, que regula as relacées entre empregados e
empregadores, além de normas relativas a seguranca e medicina do trabalho, bem
como das organizagoes sindicais.

Cabe esclarecer que, atualmente, muitos doutrinadores tém defendido a ideia de
publicizacao do direito privado, sustentando que ha interesse do Estado em interferir
no direito privado, estabelecendo normas cogentes, como ocorre, por exemplo, nas
normas de direito de familia e de direito do trabalho.

1.6. A lei
1.6.1. Conceito e principais caracteristicas

0 Direito Brasileiro é derivado do Civil Law, de origem romano-germanica, cuja
fonte principal é a lei.

Etimologicamente, a palavra lei deriva do verbo latino legere, que significa ler.
Ha inimeros conceitos de lei, trazidos pela doutrina ao longo do tempo.

No entanto, o que mais importa sdo as caracteristicas da lei, pois, sabendo-se
as caracteristicas, fica simples formular o conceito.

A primeira caracteristica deriva do proprio nome. Como dito, a palavra lei tem
origem no verbo ler, de maneira que a lei, necessariamente, deve ser escrita, onde
repousa uma das diferencas entre nosso sistema e o direito costumeiro.

A lei deve ser geral, pois nao se dirige a um caso particular, mas a um nimero
indeterminado de pessoas, abrangendo todos os casos que se enquadrem em sua
tipicidade.

4. DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. v. 1, 302 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 31.
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E, ainda, imperativa, vez que impde um dever. Como ensina Carlos Roberto
Gongalves, a “lei é uma ordem, um comando”, pois quando exige uma acao, cria
uma imposicao, e quando exige uma abstengao, cria uma proibicao®.

Possui efeito permanente, haja vista que produzira efeitos até ser revogada ou
perder eficicia, disciplinando todos os casos apliciveis indefinidamente®.

A lei deve emanar de um poder competente, pois, para valer contra todos, sua
criagdo deve respeitar o processo legal de elaboracdo e ser originaria do poder
estatal competente para elabora-la, que, no direito brasileiro, é, em regra, o Poder
Legislativo. Emanando do poder competente, a lei ganha legitimidade para imperar.

Por fim, a lei é autorizante, pois sempre traz uma permissao ou uma proibicao
de conduta, ou como esclarece Flavio Tartuce, um autorizamento, na medida em que
autoriza ou n3o autoriza determinada conduta’.

Apos a andlise das caracteristicas, utilizaremos o conceito de lei trazido por Silvio
de Salvo Venosa, para quem a “lei é uma regra geral de direito, abstrata e perma-
nente, dotada de sancao, expressa pela vontade de uma autoridade competente,

de cunho obrigatério e de forma escrita”®.

1.6.2. Vigéncia da lei

Segundo o insigne Carlos Roberto Gongalves, “vigéncia designa a existéncia
especifica da norma em determinada época, podendo ser invocada para produzir,
concretamente, efeitos”®.

A lei passa por trés momentos fundamentais para que tenha validade: da elabo-
racdo; da promulgacgdo e da publicacdo. Ap6s, ha o periodo de vacdncia, usualmente
definido na prépria norma, que é o periodo compreendido entre a data da publica¢io
e a data em que a lei entra em vigor.

Nos termos do art. 1c da Lei de Introducio, “salvo disposi¢cio em contrario, a
lei comeca a vigorar em todo o pais quarenta e cinco dias depois de oficialmente
publicada”.

Isso significa que, caso a lei ndo especifique o periodo da vacancia, ela entrara
em vigor quarenta e cinco dias depois de oficialmente publicada, segundo a norma
geral trazida pela Lei de Introducao.

Direito Civil I. V. I. S3o Paulo: Saraiva: 2011, p. 53.

VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. V. I, 42 ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 37.
Direito Civil I. 92 ed. Sao Paulo: Método, 2013, p. 7.

Direito Civil. Vol. I, 42 ed. S3o Paulo: Atlas, 2004, p. 37.

Direito Civil I. V. I. Sao Paulo: Saraiva: 2011, p. 59.

Y oN oo
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o - ®------------ —>

Elaboracao Promulgacdo Publicagao Vigéncia

Vacancia

Em regra, é de 45 dias
(art. 10 Lei de Introducdo)

Quando a lei brasileira for admitida no exterior, o periodo de vacincia sera de
trés meses, tendo em vista o quanto preconizado no art. 10, §1° da Lei de Introduc3o.

Em caso de existir, durante o periodo de vacincia, nova publica¢io com o intuito
de corrigir eventuais equivocos, o prazo da obrigatoriedade comecara a correr da
nova publicagao, por for¢a do art. 10, §3° da Lei de Introducao.

Cumpre esclarecer, no entanto, que o novo prazo é aplicivel apenas para os
textos republicados, isto é, para a parte corrigida.

Vimos que a lei tem carater permanente, ou seja, que se mantém em vigor até
que seja revogada por outra lei. Isso é o que consagra o art. 20 da Lei de Introducio,
que traz o principio da continuidade da lei.

Dessa forma, revogar uma lei significa retirar sua obrigatoriedade, deixando-a
sem eficicia. A ideia de revogac¢ao esta associada a cessacdo de existéncia.

Segundo a extensio, a revogacao pode ser classificada em: a) revogacdo total
(ab-rogacdo), que ocorre quando a lei anterior é totalmente suprimida, como se deu,
por exemplo, com o Cddigo Civil de 1916, revogado totalmente pelo Cédigo Civil de
2002 (art. 2.045); ou b) revogacdo parcial (derrogacdo), quando a revogagao ocorre
somente em parte da lei, permanecendo em vigor a parte inalterada, como tem
acontecido, por exemplo, com o préoprio Cédigo Civil, que tem sido alvo de modi-
ficacoes, sobretudo relacionadas a incapacidade das pessoas naturais, promovida
pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

" Total: totalmente revogada
REVOGACAO

segundo a extensdo .
Parcial: parcialmente revogada

Quanto a forma de sua execu¢iao, a revogaciao pode ser classificada em: a)
expressa, quando a lei nova indica taxativamente que a lei anterior foi total ou par-
cialmente revogada; ou b) tdcita, quando n3o ha declaracio expressa, mas sim uma
incompatibilidade entre a lei antiga e a lei nova, eis que ambas passam a disciplinar
mesma matéria de forma diferente. Nesse caso, diz-se que a revogacao é indireta,
prevalecendo a lei mais recente. Um exemplo de revogacado tacita ocorreu com o
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art. 1.211-A do CPC de 1973, revogado tacitamente pelo art. 71 da Lei ne 10.741/03
(Estatuto do 1doso).

Expressa
REVOGAGAO
quanto a forma
Tacita

E importante lembrar, por derradeiro, que a Lei de Introducio traz a proibic3o
da repristinacao como regra, que esta consagrada no art. 2, §3e.

0 efeito repristinatério ocorre quando a lei revogada volta a viger com a revo-
gacdo da lei revogadora. Como dito, tal efeito, em regra, ndo ocorre por vedagao
expressa do art. 2, §30 da Lei de Introdugao.

A repristinacdo, excepcionalmente, ocorre em duas hipéteses: a) quando a lei
revogadora for declarada inconstitucional; e b) quando houver previsdo expressa
na lei.

Exemplificando, imagine que estd em vigor a lei X. Depois, é publicada a lei Y,
revogando a lei X. Uma eventual nova lei Z, que revogar a lei Y, ndo restabelecera
a vigéncia da lei X. Esse é o efeito repristinatério vedado pelo art. 20, §3¢ da Lei de
Introducao.

A lei X somente voltara a viger se a lei Y for declarada inconstitucional, ou se a
lei Z consignar, expressamente quando da revogacao da lei Y, que a lei X teré sua
vigéncia restabelecida.

Lei X em vigor
Lei Y revoga a Lei X
Lei Z revoga a Lei Y

Lei X volta a vigorar?
Resposta: Nao

1.6.3. A obrigatoriedade das leis

Como visto, a lei tem observancia obrigatdria, sendo descabida qualquer alegacio
de ignordncia ou desconhecimento da lei.

A lei representa a vontade do povo e, uma vez em vigor, torna-se obrigatéria
para todos.

Nesse sentido, o art. 30 da Lei de Introducio consagra expressamente o principio
da obrigatoriedade, quando dispde “Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando
que ndo a conhece”.
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A previsdao expressa é corolario da seguranca juridica e visa garantir a eficacia
total do ordenamento juridico.

N3ao obstante, o principio da obrigatoriedade n3o afasta, em certos casos, o
erro de direito, que pode ser invocado, atendido os requisitos legais, como causa
de anulagio de negdcio juridico. Sobre o erro, falaremos mais adiante quando tra-
tarmos dos defeitos do negécio juridico.

2. LEI DE INTRODUGAO AS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO

2.1. 0 contetido e a fungdo da Lei de Introducio as Normas do Direito Bra-
sileiro

A Lei de Introducdo ao Cédigo Civil é uma legislagao anexa ao Codigo Civil de 1916.

Entretanto, trata-se de uma legislacao auténoma, ainda em vigor, destinada a

servir de norte a totalidade do ordenamento juridico nacional.
Como bem esclarece Carlos Roberto Gongalves, a Lei de Introdu¢do ao Codigo

Civil € “um conjunto de normas sobre normas”. Ela traz disposi¢des preliminares, que
orientam o modo de aplicagdo e entendimento do direito, no tempo e no espaco.

Seus preceitos aplicam-se a todos os ramos do direito, exceto no que for tratado
de forma diferente pelas legisla¢des especificas.

Por for¢a da Lei 12.376, de 30 de dezembro de 2010, a Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil teve o nome alterado para Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro,
motivo pelo qual utilizaremos essa designacao.

2.2. A aplicac¢do e interpretagido das normas juridicas

A norma juridica é abstrata e geral, abrangendo todos os casos que se enqua-
drarem em sua tipicidade.

No entanto, para verificar qual a lei aplicivel ao caso concreto, o juiz deve
interpreta-la, extraindo o verdadeiro sentido da norma.

De se destacar que todas as normas sdao passiveis de interpreta¢io, mesmo
as normas claras e objetivas, pois para se afirmar que sio claras é necessario um
trabalho interpretativo.

Dessa forma, é possivel dizer que a interpretacao sera mais simples ou complexa,
conforme a norma for mais clara ou obscura.

Atualmente, as teorias de interpretacdo mais aceitas sao a da interpretagdo
objetiva e a da livre pesquisa do direito.

Para a primeira, o intérprete deve buscar o sentido da norma, que ganha vida
prépria ap6s sua promulgagio. Para a segunda, a norma deve ser analisada segundo
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0s preceitos morais e sociais de cada época. Isso, evidentemente, concede um poder
criador ao juiz quando da interpretacao da norma.

A hermenéutica é a ciéncia de interpretacdo das leis.

2.3. A integracio das normas juridicas

A sociedade estd em constante transformacdo. A complexidade das relacbes
sociais e o aprimoramento tecnolégico sao verdadeiros catalisadores da evolugao
humana.

Dessa forma, as transformagoes sociais ocorrem numa velocidade muito maior
do que as alteracdes legislativas, de maneira que o legislador ndo consegue prever
todos os acontecimentos e fatos sociais, sobretudo os futuros.

A lei, nesse contexto, pode apresentar lacunas, eis que, em algum momento,
pode n3o trazer a disciplina juridica para determinado fato social.

Ainda que haja a citada lacuna, o juiz nao pode se eximir de sentenciar e distri-
buir a justica, sob a alega¢ao de que ndo existe lei aplicavel a lide instaurada. Isso
é o que dispde expressamente o art. 140 do novo CPC.

Quando isso ocorrer, o juiz devera buscar a integracio das normas juridicas,
utilizando-se da analogia, do costume e dos principios gerais de direito. Esse é o
preceito contido no art. 4 da Lei de Introdugao.

Observe que a lei pode apresentar lacunas, mas o direito, como um sistema
amplo e complexo, apresenta formas de suprir eventuais omissdes, havendo indi-
cagao expressa do legislador orientando o juiz a como proceder em caso de lacuna.

Passaremos a analisar os mecanismos de integracao.

2.3.1. A analogia

Inicialmente, cabe esclarecer que hd uma hierarquia entre os mecanismos de
integracao previstos no art. 40 da Lei de Introducdo, de maneira que a analogia deve
ser empregada em primeiro lugar.

A analogia deve ser utilizada quando nao ha uma lei que discipline o fato em
analise. Nesse caso, o julgador deve solucionar a questdo aplicando uma lei que
discipline um caso semelhante.

0 ilustre Flavio Tartuce exemplifica utilizando o art. 499 do CC, que possibilita a
compra e venda de bens entre conjuges quanto aos bens excluidos da comunh3o.
Nesse caso, a compra e venda também é possivel quanto aos companheiros. Observe
que, nao obstante a lei faga a previsao apenas entre pessoas casadas, eis que se
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referem a conjuges, a analogia permite utilizar a mesma norma para as pessoas
que vivem em unido estavel®.

Outro caso em que a analogia pode ser aplicada é o constante do art. 244, §2°
da CLT, que dispoe acerca das horas de sobreaviso. Observe o citado dispositivo:

Art. 244. As estradas de ferro poderao ter empregados extranumerarios,
de sobre-aviso e de prontidao, para executarem servicos imprevistos
ou para substituicdes de outros empregados que faltem a escala or-
ganizada.

(.)

§ 20 Considera-se de “sobre-aviso” o empregado efetivo, que permane-
cer em sua prépria casa, aguardando a qualquer momento o chamado
para o servico. Cada escala de “sobre-aviso” serd, no maximo, de vinte
e quatro horas, As horas de “sobre-aviso”, para todos os efeitos, serao
contadas a razdo de 1/3 (um terco) do salario normal.

Embora as horas de sobreaviso estejam disciplinadas no dispositivo que trata
especificamente dos empregados ferroviarios, fato é que sua disciplina juridica pode
ser aplicada, por analogia, a outras categorias de empregados.

Alias, foi a aplicacdo analdgica do art. 244, §2° da CLT que levou o C. TST a editar
a Stmula ne. 428, abaixo transcrita:

Stimula ne 428 do TST

SOBREAVISO APLICACKO ANALOGICA DO ART. 244, § 2° DA CLT (redacdo
alterada na sessdo do Tribunal Pleno realizada em 14.09.2012) - Res.
185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 € 27.09.2012

| - 0 uso de instrumentos telematicos ou informatizados fornecidos
pela empresa ao empregado, por si s6, ndo caracteriza o regime de
sobreaviso.

Il - Considera-se em sobreaviso o empregado que, a distancia e sub-
metido a controle patronal por instrumentos teleméaticos ou informati-
zados, permanecer em regime de plantdo ou equivalente, aguardando
a qualquer momento o chamado para o servico durante o periodo de
descanso.

Pois bem. A doutrina dominante tem dividido a analogia em duas categorias:
a) a analogia legal, como a citada no exemplo acima, que ocorre quando o julgador
busca apenas uma norma que se aplique a casos semelhantes; b) a analogia juridica,
que ocorre quando o julgador busca um complexo de normas proximas, que possam
ser capazes de revelar um pensamento aplicivel ao caso particular.

Vale lembrar, porque oportuno, que a analogia nao tem utilizagao indiscriminada.
Sua aplicacdo é vedada no direito penal, salvo para beneficiar o réu, e no direito

10. Manual de Direito Civil. 32 ed. S3o Paulo: Método, 2013, p. 14/15.
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