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APRESENTACAO

Aideia do presente Manual surgiu pouco tempo depois da minha aprovacao no
concurso paraaMagistratura de Sao Paulo. Visto que minha preparacao foraeficiente,
e com a firme intencdo de produzir algo maior na area do Direito Civil (em relacdo
ao que eu ja havia feito até entdo), pensei em escrever licdes dessa matéria com base
nas minhas aulas para a graduacao, mas estruturadas da maneira que utilizava para
fazer meus estudos para o concurso. Dai porque o Manual divide-se em topicos,
mas também em paragrafos, estes sempre nomeados por meio de rubricas, de modo
a facilitar nao apenas a rapida consulta, mas também o estudo de quem ird usar o
livro para sua preparacao. Explico: em face da necessidade de constantes revisoes —
somente estas servem para a fixacao da matéria de maneira duradoura—atribuia, em
meus estudos, “nomes” para cada porcao de texto sobre determinado tema. Percebi
que isso ajudava na hora da releitura, chegando ao ponto de, em certos momentos,
precisar apenas bater o olho no titulo do paragrafo para lembrar o seu contetdo (fato
que, claro, agilizava sobremaneira minhas revisoes).

Procurei também, com o mesmo propdsito, ser o mais claro possivel, mantendo
o texto sempre linear. Por esse motivo, algumas consideracoes e aprofundamentos
vieram feitos nas notas de rodapé e no proprio corpo do texto, em letras menores.
O leitor que nao se interessar por estas consideracdes — como o concurseiro, por
exemplo — podera puld-las sem prejuizo da leitura do texto regular.

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

Saliento que nao se trata apenas de mais um curso de Civil para concursos. Embora
tenha sido feito deliberadamente com a intencdo de ajudar aqueles que prestam os
certames publicos, bem como as provas da OAB e os alunos de graduacao, o Manual
é pratico e tenta responder perguntas simples do dia a dia forense. Muitas delas eu
encontrei na lida com meus proprios processos (de complexidade variada). Outras
tantas foram levantadas em sala de aula pelos alunos que, assim, nao deixaram de
participar destas linhas (e ja aqui fica a minha homenagem e agradecimento). O
Manual, enfim, destina-se também a todos que atuam na drea, como advogados,
juizes, promotores, defensores etc., que poderao utiliza-lo como fonte confiavel para
aresposta rapida de alguns desses problemas do quotidiano forense.

Espero, sinceramente, que seja de valia.

RaLrHO W. DE BARROS MONTEIRO FiLHO

Twitter: @ralphomonteiro

Instagram: @ralphobarrosmonteiro
Facebook: Professor Ralpho Monteiro
You Tube: Detona Ralpho.

Email: ralphobm@hotmail.com

Blog: ralphodebarrosmonteiro.com
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| -TEORIA GERAL DO DIREITO
ELEI DEINTRODUCAO AS NORMAS
DO DIREITO BRASILEIRQO!

1. DIREITO E CLASSIFICACAO FUNDAMENTAL

1.1.  Nocao de Direito

O estudioso podera pesquisar os mais antigos agrupamentos humanos e certa-
mente encontrara presente o fendomeno juridico. Mesmo nos sistemas de convivén-
cia mais rudimentares estarao presentes as normas de conduta. Sempre havera um
minimo de regras objetivando conter o impeto egoista do proximo. E assim, como
ensina Caio Mario da Silva Pereira, na célula menor da sociedade, que é a familia, e
no proprio Estado organizado.? Ha normas juridicas até mesmo entre este e outras
nacdes soberanas (area que, de tdo importante nos dias atuais, é estudada pelo direito
internacional). Como afirmam os sociélogos, onde ha sociedade, ha o direito (ubi
societas ibi jus).

O que se percebe é que sem o direito ndo ha (ao menos possibilidade de) con-
vivéncia pacifica. Nesse sentido surge como instrumento voltado para a adequacao
do homem a vida social.’

Ovocédbulo—direito—entretanto, é usado em diversas acepc¢oes. Assim, quando
alguém afirma estar defendendo seu direito; ou quando o magistrado, parasolucionar
controvérsia, aplica o direito; ainda, quando ha referéncia ao direito de certo pais.*

1. E da tradicdo de nosso Direito que os manuais e cursos de Direito Civil estudem, também, porcdo de ma-
téria que, a principio, néo lhes tocaria. Ja se chamou - tal porc¢ao — de Teoria Geral do Direito Civil, rubrica
equivocada posto que na verdade se estd a retratar elementos de Teoria Geral do Direito (isto ¢, regras nao
restritas ao Direito Civil, e mesmo ao Direito Privado). Sao conceitos tao nucleares que dizem respeito a
todo o sistema. Isso se deve, em boa escala, ao fato de se ter atrelado a antiga Lei de Introducdo ao Codigo
Civil ao Codigo Civil, o que se fez ja em 1916, aprovando-se, neste ano, tanto a lei como a Codificacao de
Bevilaqua. O nosso Direito assim fez, a seu turno, porque ja houve tempo em que o Codigo Civil era o centro
do ordenamento, logo, nada mais logico que a introducao (normatizacao do) ao sistema se desse ao ensejo
deste Diploma. Considerando que a Lei de Introducio (as Normas — hoje bem apelidada) traz, em sua
primeira parte, elementos de Teoria Geral de Direito, opto por dela cuidar nesta primeira parte, em camulo
com o que seria, de qualquer forma, uma Parte dedicada a teoria geral.

2. Instituicdes de Direito Civil, vol. I, p. 5.

3. A afirmacdo nao invalida a licdo de Giorgio Del Vecchio (Filosofia Del Derecho, traducao de Luis Recaséns
Siches, Barcelona: Bosch, 1929, p. 435) para quem a finalidade do direito ¢ o proprio homem. As normas
juridicas, ao regrar as condutas pessoais, resguardam o proprio ser humano. Dai nao haver qualquer con-
tradicdo entre as colocacoes.

4. André Franco Montoro sistematiza sua obra apoiando-se em cinco acepcoes, ou realidades, do direito: 1)
Direito como ciéncia, estudando a epistemologia juridica; 2) Direito como justo, enfocando agora a axio-
logia juridica; 3) Direito como norma; 4) Direito como faculdade e 5) Direito como fato social (Introducdo
aciencia do direito, 25 ed., 2* tiragem, Sao Paulo: RT, passim). De forma clara o proprio jurista exemplifica,
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E certamente dessa pluralidade de significados que advém a dificuldade em
se conceituar o direito. Dai porque se torna didatico — e correto — defini-lo a luz de
determinadas classificacoes. E o que faco a seguir.

1.2.  Direito objetivo e direito subjetivo. Direito positivo

Direito objetivo. Fala-se em direito objetivo para designar o conjunto de regras
e principios que regem a conduta humana em sociedade. Sao os preceitos que nor-
matizam as acoes humanas, e por isso chamados de norma agendi.

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

Teorias negativistas e positivistas do direito subjetivo. O tema ndo é tdo simples como o paragrafo
pode fazer concluir. A doutrina dele se ocupou ha muito tempo, procurando conceituar o que
venha a ser direito subjetivo. Para se fazer uma ideia, veja-se o que escreve Raphael de Barros
Monteiro Filho: “Nao obstante, essa ambivaléncia seméntica [direito objetivo e direito subjetivo]
foi criticada duramente por Duguit e Kelsen, que negavam a existéncia do direito subjetivo. Para
Kelsen, o direito subjetivo nada mais seria do que uma “duplicacao iluséria’ do direito objetivo.
Nesse particular, devem ser lembradas as teorias classicas acerca do direito subjetivo: segundo
Windscheid, na estrutura do direito subjetivo, prevalece o elemento volitivo (o querer), enquanto
que, de outro lado, para Von lhering, predominante € o interesse. Correntes conciliatérias entre
as duas surgiram, conjugando os dois elementos (Jellinek, Saleilles, Michoud). (...)" > A ideia de
Léon Duguit era a de que ndo existia, para o individuo, um poder de comando que estaria (apta)
a subjugar a vontade de outra pessoa, que a ele estivesse subordinado. Nao existindo um direito
subjetivo, fala o grande jurista francés em situagao juridica, que é a mesma regra objetiva mas
vista sob o prisma do individuo.®

Ao lado das teorias que negam a prépria existéncia direito subjetivo, ha as que propugnam a sua
realidade. A teoria da vontade, idealizada por Bernhard Windscheid, enxerga o direito subjetivo
em fungao da vontade. Seria, nesse sentido, o poder de acido assegurado pela ordem juridica.
A facultas agendi seria, portanto, a faculdade de fazer ou ndo fazer uso de certa norma para se
exigir a efetivacao de uma conduta ou para utilizar contra o transgressor as sangoes cominadas.” A
vontade € o elemento essencial porque seria ela a forga apta a impulsionar o exercicio do direito,
tal como descrito no direito objetivo. lhering refutou a ideia porque, em seu entender, a vontade
ndo era o principal componente do direito subjetivo. Deu origem, entdo, a teoria do interesse, ou

respectivamente aos casos apontados, a utilizacao do termo: 1) o estudo do direito requer métodos proprios;
2) o salario é direito do trabalhador; 3) o direito brasileiro proibe o duelo; 4) o Estado tem direito de cobrar
impostos; 5) o direito é um setor da realidade social (ob. cit., p. 26).

5. ComentdriosaoNovo Codigo Civil,vol. 1, coautoria com Ralpho Waldo de Barros Monteiro, Ronaldo de Barros
Monteiro e Ruy Carlos de Barros Monteiro, coord. Salvio de Figueiredo Teixeira, Rio de Janeiro: Forense,
2010, p. 4-5. Para aprofundar o tema, consultar José de Oliveira Ascensao, Teoria geral do Direito Civil, vol.
111, 2* Ed., Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 47 e seguintes. Entre nds, ver a sempre clara e profunda exposicao
de Caio Mario da Silva Pereira, Instituicoes de Direito Civil, 1, 29% ed., Rio de Janeiro: GEN/Forense, 2016,
p- 25 e seguintes.

6. Lecons de Droit Publique Général, p. 38.

7. Caio Mdrio da Silva Pereira, ob. cit., p. 28.
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teoria teleoldgica. Aduz que os incapazes podem ndo manifestar vontade e, ainda assim, ostentam
direitos subjetivos. Acrescenta, ainda, que é possivel que o individuo tenha direitos subjetivos
e deles sequer tome conhecimento (como nos casos de sucessdo de um parente sem que saiba
o titular ser o herdeiro dos bens). Explica o autor que a questdo se coloca no plano do interesse
do individuo, que deve ser juridicamente protegido, mas nao tendo como propulsor a vontade.
Sao dois elementos: o material, consubstanciado no interesse, e o formal, que é a acdo para a
protegdo desse interesse. A unido deles gera aquilo que amplamente se aceita: direito subjetivo
é um interesse juridicamente protegido. As teorias mistas angariaram seguidores porque tiveram
a bondade de mesclar os acertos de ambas as escolas. Assim é que ndo se despreza o elemento
volitivo, importante para o exercicio do direito (talvez ndo tao importante para a titularizagdo
dos direitos, eis que aqueles que ndo podem exprimir vontade continuam aptos a titulariza-los)
e nem o interesse, que permanece protegido, como deve ser, sob pena se tornar inditil (interesse
juridico sem protecdo nio é interesse viavel). Direito subjetivo é, assim, poder da vontade, para
a satisfagao dos interesses humanos, em conformidade com a norma juridica.

Um exemplo facilitara a compreensao: ao afirmar que o Brasil, salvo caso ex-
cepcional, veda a pena de morte, refiro-me ao ordenamento nacional, conjunto de
regras e principios do nosso direito. Trato, portanto, do direito objetivo. Ao reformu-
lar a questao e sustentar que eu, caso cometa um determinado crime, nao posso ser
fuzilado como penalidade, indico um direito subjetivo que tenho. Trata-se de uma
prerrogativa que tenho e que deve ser respeitada. E direito em sua acep¢ao subjetiva
porque diz respeito a minha pessoa.®

Direito potestativo. Sobre o assunto, é mister lembrar que se consideram po-
testativos os direitos que seguem a formula potestade-sujeicdo. Nela, havera sempre o
direito de um titular de umlado e, do outro, umasituacao de completa sujeicao. Nao
se confundem, pois, com os direitos subjetivos porque, nestes, havera, do outro lado
darelacdo, uma prestacao a ser satisfeita. Nos direitos potestativos nao ha prestacao,
mas somente submissao a vontade do titular que, assim, exercera seu direito, mesmo
atingindo esfera juridica de terceiro, sem qualquer obstaculo ouimpugnacéo. A parte
em sujeicao limita-se a sofrer os efeitos do exercicio do direito. Nao hd, de sua parte,
dever ou obrigacao (dai chamar-se também de direitos sem prestacdao). Em nosso
sistema, sao exemplos a aceitacdo e a rentincia a heranca, a anulacdo de casamento, o
divorcio, a revogacdo de um mandato, a despedida de um empregado etc.

Direito positivo. Conceito muito proximo do de direito objetivo esta o de
direito positivo. Este representa o complexo de regras e principios vigentes para um
determinado povo e em determinada época.” Nesse sentido eu posso me referir ao
atual direito alemao, ao atual direito portugués ou ao direito romano. A ideia ndo
se confunde com a de direito objetivo. O direito positivo prende-se ao conceito de
vigeéncia, isto €, aquele complexo normativo que vigia, ou vige, em determinada
época e para determinado povo. O direito objetivo expressa realidade mais ampla
e serve para designar situacao diversa. Embora os conceitos se aproximem, ndo ha
como confundi-los.

8. Ver também os excelentes exemplos fornecidos por André Franco Montoro na nota 4 acima.
9. Cario Mdrio da Silva Pereira, cit., p. 7.
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