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§ 1.

As capacidades de fato se dividem em capacidades
comuns e capacidades especiais.

Sdo capacidades comuns as capacidades de fato de que sdo
titulares todas as pessoas, com excep¢do, obviamente, das pes-
soas que a lei qualifica de incapazes (absolutamente e relativa-
mente incapazes). Sdo comuns, portanto, as capacidades de fato
na generalidade dos homens, sem considera¢do pelas suas qua-
lificagbes especificas.

Constituem capacidades comuns, por exemplo, as capaci-
dades de ir e vir, estabelecer residéncia, casar, ser empregado
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ou empregador, comprar e vender, doar e legar, outorgar pro-
curacdo e ser mandatario, ser herdeiro e legatario.

Sdo capacidades especiais as capacidades de fato das pes-
soas enquanto pertencentes a uma categoria legalmente quali-
ficada, em razio de seu estado ou de sua situacdo.

Constituem capacidades especiais, por exemplo, as capaci-
dades do marido, para exercer a chefia da sociedade conjugal;
do pali, para exercer o patrio poder; do proprietario, para usar,
fruir e dispor de seus bens; do médico, para exercer a medici-
na; do juiz, para decidir os pleitos; do delegado de policia, para
a perseguicdo dos delingiientes; do Presidente da Republica,
para exercer a direcdo superior da administracio federal; da
sociedade mercantil, para o exercicio do comércio; do sindicato,
para promover a conciliagio, nos dissidios de trabalho; da so-
ciedade global, como comunidade, para exercer, pelos meios
legais, coacdo sobre os violadores das normas juridicas, a fim
de fazer cessar ou de obstar a infringéncia.

§ 2.

Nos dominios do Direito, as capacidades especiais sio
o fundamento da autoridade.

Autoridade, para o Direito, é o poder pelo qual uma pessoa
ou entidade se impde as outras, em razdo de seu estado ou si-
tuacdo. E o poder de Direito de uma pessoa, em virtude de sua
especial capacidade de fato.

Cumpre definir estado e situacdo, para o perfeito entendi-
mento do conceito de autoridade.

Estado da pessoa é a conjuntura, reconhecida pelo Direito,
na qual a pessoa se encontra.

O Direito reconhece quatro espécies de estados: os estados
politicos, os estados familiares, os estados fisicos e os estados
profissionais.

Os estados politicos das pessoas sdo os de nacional e de
estrangeiro, sendo que o estado de nacional pode ser estado de
brasileiro nato e estado de brasileiro naturalizado.

Os estados familiares das pessoas sao os de solteiro, casado,
viivo, desquitado, pai, filho legitimo, ilegitimo, legitimado,
natural, adotado; parente ascendente, descendente, sobreviven-
te, colateral ; parente sanguinio, parente afim, e os outros esta-
dos decorrentes das chamadas relaces de familia.

Os estados fisicos das pessoas sido os estados decorrentes
da idade delas (maior de idade, menor de idade) e de sua satde
mental (normal, demente, prédigo, ete.). o

Os estados profissionais das pessoas sdo os decorrentes do
exercicio usual de seu trabalho, como os estado de empregador,



— 111 —

de empregado estavel e ndo estivel, de trabalhador auténomo
e avulso, de empregado doméstico e rural; de agricultor, co-
merciante, industrial; de profissional liberal, de professor ti-
tulado, de banqueiro e bancario, de ferroviario, telegrafista,
operador cinematografico, estivador, embarcadico, aviador, etc..

O estado de uma pessoa nao é o mesmo que a situacdo dela.

Situacdo é a posicdo em que a pessoa se encontra, relati-
vamente a outra ou outras, de acordo com as determinacées
do Direito (excluidas as situag¢bes familiares e profissionais,
que sdo consideradas estados, como se acaba de ver).

Sao situacdes, por exemplo, as posi¢oes de ausente, tutor,
curador, administrador, gestor, possuidor, proprietario, condo-
mino, enfiteuta, foreiro, senhorio, usufrutuario, usuério, loca-
dor, inquilino, vizinho, credor e devedor, cessionario, doador e
donatério, mutuério, depositante e depositirio, mandante e man-
datario, editor, sécio, parceiro, segurador e segurado, fiador,
promitente, testador, herdeiro, legatario, testamenteiro, inven-
tariante; gerente e diretor de pessoas juridicas; chefe e diretor
de reparticées publicas; prefeito municipal, secretirio e minis-
tro de Estado, governador de Estado e presidente da Republica;
vereador, deputado, senador; delegado de policia, promotor pu-
blico, juiz.

§ 3.

Em razdo de seu estado ou de sua situa¢do — em razio
de suas especiais capacidades de fato —, pode uma pessoa ter o
poder de se tmpor a outras, nos termos da lei. Esse poder é
qgue, nos dominios do Direito, se denomina autoridade.

Neste sentido, é que o Codigo Civil, em seu Art. 458, em-
prega a palavra autoridade: “A autoridade do curador esten-
de-se & pessoa e bens dos filhos do curatelado, nascidos, ou
nascituros”. Igualmente, em seu Art. 1.690, paragrafo Unico:
“Néo pode, porém, o legatirio entrar, por autoridade prépria,
na posse da coisa legada”.

Os proéprios detentores do referido poder recebem o nome
de autoridades. Assim, por exemplo, sdo autoridades, dentro
dos circulos de suas respectivas influéncias, o pai, o tutor, o
testamenteiro, o inventariante, o empregador, o gerente, o ad-
ministrador, o diretor, o chefe, o prefeito, o secretirio e o mi-
nistro de Estado, o governador e o Presidente da Republica,
o deputado e o senador, o delegado de policia, o promotor pu-
blico, o juiz. Por analogia, os profissionais de carreira, costu-
mam ser tidos como autoridades, na execucido dos atos préprios
de seus respectivos oficios.
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Com tal sentido, é que a Constituicio, em seu Art. 12, §
3., emprega a palavra autoridade: ‘“Cessados os motivos da
intervencdo, as autoridades afastadas de seus cargos a eles
voltardo, salvo impedimento legal”. E, também, em seu Art.
153: “§ 22. (.. ) Em caso de perigo ptiblico iminente, as auto-
ridades competentes poderdo usar da propriedade particular,
assegurado ao proprietario indenizacdo tlterior”. “§ 27. Todos
podem reunir-se sem armas, nio intervindo a autoridade senéo
para manter a ordem”.

No mesmo sentido, o Cédigo Civil emprega a palavra auto-
toridade, no Art. 28: “Para se poderem alterar os estatutos da
fundacdo, é mister: I. (...). IL. ( ..).IIl. Que (a alteracéo)
seja aprovada pela autoridade competente”.

§ 4.
Autoridade-poder é um poder que se funda, necessaria-
mente, em determinadas. capacidades especiais do agente.

Autoridade-pessoa € o agente que, em virtude de seu
estado ou de sua situacdo, possui determinadas capacidades es-
peciais, que lhe conferem o referido poder.

N3o sdo autoridades — ou, melhor, ndo agem como auto-
ridades — os agentes enquanto simples executantes de atos que
independem de capacidade especifica, isto é, enquanto simples-
mente empregam suas capacidades comuns.

Nao agem como autoridades — embora possam ser auto-
ridades, em outras ocasibes — as pessoas em geral, ao usarem
suas capacidades comuns, como, por exemplo, as capacidades
de ir e vir, de casar e constituir familia, de estabelecer resi-
déncia, de trabalhar, de comprar e vender, de abrir conta ban-
caria, de viajar, de lavrar testamento.

Somente sdo autoridades as pessoas que, em razido de seu
estado ou de sua situag¢o, possuem capacidades de fato espe-
ctais, que lhes conferem, de acordo com o Direito, o poder de
se impor a outras.

§ 5.

Em muitos casos, uma autoridade pode estender seu
poder a quem nido seja autoridade, ou ndo seja autoridade da
mesma qualificacio ou categoria. Pode uma autoridade delegar
seu poder.

Com esse ato, a autoridade torna autoridade quem nio
0 era.

Este, precisamente, é o ato de autorizar.
Tal ato constitui uma delegacdo de autoridade.
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E evidente que esse ato s6 pode ser ato de quem é autori-
dade. S6 quem tem autoridade pode delegar autoridade. S6
pode autorizar a fazer alguma coisa quem tem autoridade
bara fazer essa mesma coisa.

Autorizar, em verdade, é o ato pelo qual uma autoridade,
credenciada para a producdo de determinados atos, credencia
outra pessoa, para produzir, em seu lugar, a mesma espécie de
atos.

O ato de autorizar se chama autorizacdo. Também se cha-
ma autorizacdo a permissio dada a uma pessoa, para proceder
como autoridade.

A autorizagdo, como ato de autorizar, concede a alguém
uma autorizagdo, como permissdo para desempenhar func¢io de
autoridade.

Assim, por exemplo, o proprietirio, que é autoridade em
seus dominios, concede, ao locatirio, autoriza¢cdo para usar e
gozar a coisa alugada (Coédigo Civil, Art. 1.183) ; ao enfiteuta,
autorizagdo para exercer o dominio 1util do imével (Cédigo Civil,
Art. 678) ; ao administrador, autorizagdo para dar seus bens em
comodato (Cédigo Civil, Art. 1.248). O mandante, como auto-
ridade, concede ao mandatario, autoriza¢do para, em seu nome,
praticar atos, ou administrar interesses (Cédigo Civil, Art.
1.288). O credor, que é autoridade para receber e cobrar o que
lhe é devido, concede a seu representante autoriza¢@o para agir,
em seu nome, junto ao devedor (Cédigo Civil, Art. 934).

O Governo da Unifo concede, a fabricante particular, auto-
riza¢do para produzir material bélico (Constitui¢do, Art. 8.°,
VII) ; a uma empresa de transportes, autorizacdo para explorar
as vias de comunicacdo que transponham os limites de Estado
ou Territério (Const., Art. 8.°, XV). O Congresso Nacional,
que é a autoridade representativa da Nacdo, concede autoriza-
¢do ao Presidente da Republica, para declarar a guerra e fazer
a paz (Const., Art. 44, II).

§ 6.

Toda autorizagdo é permissGo, mas nem toda permis-
sdo é autorizagao.

A autorizagdo é somente a permissio dada por autoridade.
Ela resulta sempre, como ji foi dito, de uma delegacdo de
autoridade. Uma pessoa s6 tem autoriza¢do nos casos em que
uma autoridade nela delegou seus poderes.especificos.

A permissdo, porém, nio resulta, necessariamente, de uma
delegacdo de poderes. Ela pode nio ser mais do que uma licen-
¢a, conforme o Direito, para a pratica de um ato, ou de uma
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espécie ou série de atos, sem implicar extensido da autoridade
de uma pessoa a outra.

A permissio dada ao locatirio, para usar e gozar o imével,
€ mais do que uma simples permissdo. E uma permissdo qua-
lificada, ou seja, uma autoriza¢do: uma autorizagdo concedida
pelo proprietario, porque ao proprietario é que pertence, pri-
mordialmente, o uso e gozo de seus bens. S6 com autorizacéo
dele, pode outra pessoa uséd-los e gozi-los.

A permissio dada a uma pessoa, para atravessar um
imével, ndo é uma autorizacio, porque o proprietario do imé-
vel, ao conceder a referida licenca, nido delega, em ninguém,
sua autoridade de proprietario. O que faz é, apenas, consentir
na simples passagem da pessoa pelo imbvel. Ao contririo de
delegar sua autoridade de proprietario, ele a utiliza, no ato de
dar a licenca.

Alias, tudo que néo estiver proibido pelo Direito, o Direito
permite. Sao permitidos pelo Direito os usos de todas as capa-
cidades humanas, com excep¢ao dos usos que o préprio Direito
proibe.

Mas tais permissdes, em regra, ndo sido autorizacdes, por-
que ndo resultam de nenhuma delegacio de autoridade.

§ 7.

No Direito brasileiro, o substantivo autorizacdo e o
verbo autorizar sio freqiientemente empregados com impro-
priedade. Em leis numerosas, que nio se referem a qualquer
espécie de delegacdo de autoridade, as referidas palavras séo
usadas sem nenhum cabimento. No seu lugar, dever-se-iam em-
pregar as palavras permissdo e permitir.

E o que acontece nos seguintes exemplos:

a) Constituicdo, “Art. 44. E da competéncia exclusiva do
Congresso: ( ..) III — autorizar o Presidente e o
Vice-Presidente da Reptblica a se ausentarem do
Pais”. Note-se que, no n.° II do mesmo artigo, a
palavra autorizar estd empregada corretamente: “II
autorizar o Presidente da Repiiblica a declarar a
guerra e a fazer a paz”’. O Congresso, que é a autori-
dade representativa da Nacfo, niao pode autorizar
ninguém a se ausentar do Pafs, porque a Nacio e o
Congresso nao tém capacidade, nem autoridade, para
se ausentarem do Pais. O que o Congresso pode fazer
é permitir que o Presidente e Vice-Presidente da
Reptblica se ausentem. Mas a Nacgdo tem autoridade
para declarar a guerra e a fazer a paz; pode, pois,
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delega-la no Congresso, que, por sua vez, a pode de-
legar no Presidente da Reputblica.

Constituicdo, “Art. 81. Compete privativamente ao
Presidente da Reptblica: ( ..) XVIII — autorizar
brasileiros a aceitar pensio, emprego ou comissdo de
governo estrangeiro”. O Presidente pode permitir
que brasileiros aceitem pensio, emprego ou comissio
de governo estrangeiro, mas nio pode autorizd-los a
fazé-lo, porque o Presidente néo pode autorizar o que
ele préoprio ndo estd autorizado a fazer.

Cédigo Civil, “Art. 180. A habilitacdo para casamento
faz-se perante o oficial do registro civil, apresentan-
do-se os seguintes documentos: (...) III. Autoriza¢do
das pessoas sob cuja dependéncia legal estiverem, ou
ato judicial que a supra”. Para casar, nio é preciso
que o nubente seja uma autoridade. Nio é preciso,
pois, que ninguém lhe confira essa autoridade, por
meio de uma autorizacdo. Alids, as pessoas, sob cuja
dependéncia o nubente pode se encontrar, nao possuem
essa autoridade e, portanto, ndo a podem delegar. O
que a lei realmente exige nio é uma autoriza¢do, mas
uma permaisssdo.

Codigo Civil, “Art. 293. Os iméveis dotais nao podem,
sob pena de nulidade, ser onerados, nem alienados,
salvo em hasta publica, e por autorizacdo do juiz
competente, nos casos seguintes (...)”. O juiz nac¢
pode autorizar ninguém a onerar ou alienar bens
dotais, porque ele préprio ndo tem autoriza¢do para
oneri-los ou aliena-los. Agqui, também, o que a lei
realmente exige ndo é uma autoriza¢do, mas uma
permissdo do juiz.

Cédigo Civil, “Art. 322. A sentenca do desquite auto-
riza a separacio dos conjuges (...)”. O juiz, ao dar
sua sentenca, nido estd delegando autoridade; néo esta
praticando o ato de autorizar. Logo, a sentenca ndo
autoriza os conjuges a se separarem. A sentenca per-
mite a separacdo. Alids, para se separarem, os coOn-
juges nao precisam de autoridade. O de que necessitam
é, apenas, da permissdo judicial.

Cédigo Civil, “Art. 386. (Os pais) Nao podem, porém,
alienar, hipotecar, ou gravar de onus reais, os iméveis
dos filhos ( ..), exceto por necessidade, ou evidente
utilidade da prole, mediante previa autoriza¢do do
juiz”. E evidente que o juiz, ndo tendo autoridade
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para alienar, hipotecar, ou gravar de onus reais, oS
iméveis dos filhos de outrem, nido pode delegar essa
autoridade em ninguém, isto é, nio pode autorizar os
pais a alienar, hipotecar ou gravar de 6nus reais, imoé-
veis pertencentes aos filhos. O que ao juiz compete
é dar ou negar permissdo, para tais operacdes.
Cédigo Civil, “Art. 427. Compete-lhe (ao tutor), tam-
bém, com autorizacdo do juiz: I. Fazer as despesas
necessarias com a conservacio e o melhoramento dos
bens (do menor sob tutela) (...)”. O juiz pode dar
permissdo ao tutor, para fazer as referidas despesas,
mas nao lhe pode dar autorizacdo, porque o juiz, nio
tendo autoridade para fazé-las, est4 na impossibilidade
de dar o que nao possui.

Codigo Civil, “Art. 802. Resolve-se o penhor: ( ..)
IV — Dando-se a adjudicacido, a remicdo, ou a venda
amigivel do penhor, se a permitir expressamente o
contrato, ou for autorizada pelo devedor”. O devedor
nio tem autoridade para proceder & venda amigivel
do penhor. Logo, nfio pode delegar em ninguém essa
mesma autoridade. O que o devedor pode fazer é per-
mitir a referida venda, consentir que ela se efetue,
dar-lhe sua anuéncia.

Cédigo Civil, “Art. 1.744. Além das causas mencio-
nadas no Art. 1.595, autorizam a deserdacao dos des-
cendentes por seus descendentes: I — Ofensas fisicas.
II — Injaria grave. III — (...)”. % obvio que ofen-
sas e injurias ndo sfo titulares de autoridade e, por-
tanto, ndo tém possibilidade de autorizar. O que o
Cédigo quer dizer é que ofensas e injtrias sdo justas
causas, para a deserdagdo dos descendentes por seus
ascendentes.

Lei n.° 4.121, de 27-08-1962 (Dispde sobre a situacéio
juridica da mulher), IV: “Art. 242, A mulher nio
pode, sem autoriza¢do do marido: I — praticar os atos
que este nao poderia sem consentimento da mulher”.
Nem a mulher, nem o marido, isoladamente, tem qu-
toridade para a pratica dos atos, cuja validade depen-
de de legitimacdo, ou seja, do consentimento do outro
conjuge. O de que a mulher precisa, pois, para
a pratica de tais atos, ndo é a autorizacio do
marido, mas seu consentimento ou permissdo, exata-
mente como, para praticar a mesma espécie de atos,
o marido precisa do consentimento ou permissdo da,
mulher.
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k) Decreto n.° 24.643, de 10-07-19834 (Cédigo de Aguas),
“Art. 43, § 1.° (...) “a autoriza¢cdo nao confere, em
hipétese alguma, delegacdo de poder publico ao seu
titular”’. Evidentemente, nenhuma autorizacio ‘“con-
fere delegacio de poder”, pois toda autorizacdo é uma
delegacdo de poder. Em Direito Administrativo, todas
as autorizacbes sdo, necessariamente, delegacdes de
poder publico. Ao dar uma autoriza¢do, um 6rgao do
poder piblico delega sua autoridade (ou parte dela)
a outro 6rgéo do poder publico, ou a qualquer entidade
com capacidade de assumi-la. Nd@o havendo delegag¢do
de autoridade, ndo hd autorizac¢do, em hipétese algu-
ma. O que pode haver é permissdo, licenca, concessao.

1) Ato Institucional N.° 5, de 13-12-1968: ‘O Presidente
da Republica Federativa do Brasil, ouvido o Conselho
de Seguranca Nacional, ( ) Resolve editar o seguin-
te Ato Institucional: (. .) Art. 2.°, § 1.° Decretado
0 recesso parlamentar, o Poder Executivo correspon-
dente (sic) fica autorizado a legislar em todas as ma-
térias e exercer as atribuicGes previstas nas Consti-
tuicdoes ou na Lei Orgénica dos Municipios”. Este
famoso texto, pelo qual o Presidente da Republica
autoriza o Presidente da Republica a legislar, dispensa
qualquer comentario.

§ 8.

As permissbes (inclusive as autorizacdes) somente sdo
juridicas quando concedidas por meio de normas juridicas. Ob-
serve-se que as permissdes sdo concedidas pelas entidades que
as podem conceder (pessoas naturais, pessoas juridicas, a so-
ciedade global, grupos sociais), e ndo pelas préprias normas.
Mas tais permissées nao tém validade juridica se nio forem
dadas por meio de normas juridicas.

A propésito, o Codigo Civil dispde: “Art. 132, A anuén-
cia, ou a autorizacdo de outrem, necessirias a validade de um
ato, provar-se-4 do mesmo modo que este, e constari, sempre
que ser possa, do préprio instrumento”.

Se nio constar ‘“do préprio instrumento”, a permissio sé
tem validade juridica se concedida por meio de lei, ou por forma
ndo defesa em lei. Nesta ultima hipotese, a permissao também
é concedida por meio de norma juridica, porque a “forma nio
defesa em lei” (Cod. Civ., Art. 82) é forma admitida pela lei
e, portanto, forma com validade juridica (forma equivalente a
alguma espécie de norma juridica). O préprio Coédigo Civil
reconhece tal validade, em seu artigo 129: “A validade das
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declaracées de vontade ndo dependers de forma especial,
sendo quando a lei expressamente a exigir”.

A autorizacio dada ao locatirio, para usar e gozar do
imével, é uma permissio juridica, porque é concedida por meio
das normas juridicas que constam do préprio instrumento da
locacdo. A permissio dada aos nubentes, de estipular, antes
do casamento, quanto a seus bens, o que lhes aprouver, é uma
permissdo juridica, porque .é concedida por meio da norma
juridica do artigo 256 do Cdédigo Civil. A autorizacio dada a
uma pessoa, para que pernoite na propriedade de outra, é uma
permissédo juridica, porque é concedida por meio de proposi¢cdes
orais ou escritas, que constituem normas com validade juridica,
uma vez que sdo aplicacdes do que se acha disposto nos artigos
do Coédigo Civil, relativos ao empréstimo sob forma de como-
dato (Arts. 1.248 e seguintes).

A autorizacio dada ao empregado, pelo gerente de socie-
dade, para que desvie mercadorias da empresa, ndo é permissio
juridica, porque é concedida por meio de proposi¢ées que nio
constituem normas com validade juridica.

E juridica a autorizacio dada pela sociedade global a
toda pessoa lesada, em conseqiiéncia de violacdo de norma ju-
ridica, para que exerca, pelos meios legais, coacdo sobre o
violador, a fim de fazer cessar ou de obstar a violagdo, ou de
obter, do mesmo violador, reparacdo pelo mal que ele causou.
Essa autorizacio é juridica porque é concedida, fundamental-
mente, por meio do artigo 75 do Codigo Civil: “Art. 75. A
todo direito corresponde uma acio, que o assegura’.

§ 9.

As permissdes dadas por meio de normas juridicas
podem ser explicitas ou implicitas. Sao explicitas as permissdes
que as normas juridicas mencionam expressamente. Sdo impli-
citas as permissbes que as normas juridicas nio mencionam
expressamente, mas cujo uso é por elas regulado, ou por elas
assegurado pela proibicdo do que o impede, ou, simplesmente,
por elag nido é proibido. Em outras palavras, sfo implicitas as
permissdes de fazer, de ndo fazer, de ter e de néo ter o que a
norma juridica ndo proibe que se faca ou que nfo se faca, que
se tenha ou que nio se tenha.

Sdo exemplos de permissdes explicitas as seguintes: per-
missdo dada ao maior de idade, para praticar todos os atos da
vida civil (Cédigo Civil, Art. 9.°) ; permissdo dada aos nuben-
tes, para estipular, antes de celebrado o casamento, quanto
a seus bens, o que lhes aprouver (Coédigo Civil, Art. 256) ;
permissdo dada & mulher que exercer profissdo lucrativa, para
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praticar todos os atos inerentes ao seu exercicio e a4 sua defesa
(Cédigo Civil, Art. 246, com a redacio dada pela Lei N.° 4.121,
de 27-08-1962) ; permissio dada ao herdeiro, de requerer a
partilha, ainda mesmo quando isto lhe tenha sido defeso pelo
testador (Cédigo Civil, Art. 1.772).

Sio exemplos de permissdes implicitas as seguintes: per-
missio para estabelecer domicilio (implicita nos Arts. 31 a 42
do Cédigo Civil, que, embora ndo a mencionem, dispGem sobre o
domicilio) ; permissfio para casar (implicita nos Arts. 180 a
232 do Cédigo Civil, que, embora nio a mencionem, dispéem
sobre as formalidades, os impedimentos, a celebracéo, as provas,
as nulidades e os efeitos juridicos do casamento) ; permissio
para ir e vir livremente (implicita no Art. 153, §§ 12 e 20 da
Constituicdo do Brasil, que, embora nio a mencione, proibe a
prisdo sendo em flagrante delito ou por ordem escrita da auto-
ridade competente, e manda conceder habeas corpus sempre
que alguém sofrer violéncia ou coacio em sua liberdade de
locomogéo; implicita, igualmente, nos Arts. 152 e 154 do Cédigo
Penal, segundo os quais sdo crimes as acdes de constrangimento
ilegal, de seqiiestro e de manter pessoa em carcere privado).

§ 10.

Todas as permissées, dadas por meio de norma juri-
dica, tanto as explicitas como as implicitas, se fundam, em lti-
ma andlise, no Principio da Legalidade, principio basico do
Direito, sintese da razdo de ser de toda e qualquer ordenacéo
juridica, e que se formula nos seguintes termos: “Ninguém
deve ser obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude da norma juridica”. (Constituicdo do Brasil,
Art. 153, § 2.9).

Este principio se converte no seguinte: A todos é permi-
tido fazer o que a norma juridica nido proibe, e nio fazer o
que a norma juridica ndo manda fazer.

Constitui crime de constrangimento tlegal o ato de “cons-
tranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou de-
pois de lhe haver reduzido, por qualquer outro meio, a capaci-
dade de resisténcia, a nao fazer o que a lei permite, ou a fazer
o que ela ndo manda” (Cddigo Penal, Art. 146).

§ 11.

As permissoes explicitas e implicitas, dadas por meio
de normas juridicas, sdo os chamados Direitos Subjetivos.

Na ciéncias e na pratica do Direito, importantissima é a
verificacdo de que o Direito Subjetivo ndo é faculdade, mas
permissdo para o uso de faculdades.
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A nocéo tradicional de que o Direito Subjetivo é faculdade,
a “facultas agend:”’, se tornou insustentdvel, a partir do mo-
mento em que a verdadeira nocéo de faculdade se introduziu na
Ciéncia do Direito.

Parece oportuno recordar que os filésofos ensinam, desde
Aristételes, que as faculdades sdo poténcias: poténcias que
dispéem um ser a agir. Uma faculdade, dizem os filésofos, néo
é ato, mas a aptiddo ou poténcia para produzir o ato.

Uma poténcia ou faculdade é a possibilidade de ser, e, por-
tanto, ainda nfo é o ser feito, o ser acabado. A possibilidade
de ser, o ser em poténcia, antecede o ser em ato.

Embora nio seja um ser em ato, a faculdade ji é alguma
coisa. Ninguém diria que uma faculdade é nada. Uma aptidéo
nio é coisa nenhuma. Nio sendo nada, é ser: é ser em potén-
cia, é ser como aptiddo, como aptidao de ser.

Ora, uma poténcia, faculdade ou aptidao se pode aplicar
a se fazer ato. Pode atualizar-se, tornar-se ato. O ser em po-
téncia pode passar a ser em ato.

Neste caso, a faculdade ou poténcia se perfaz: perfaz-se
no ato para o qual se dispunha.

O perfazimento da poténcia é o ato, em que ela se realiza.
E este é o motivo pelo qual os filésofos dizem que o ato é a
perfeicdo da poténcia.

Segundo Aristoteles, a passagem da poténcia ao ato é o
que constitui o movimento.

As faculdades do homem sdo poténcias préprias do ser
humano — poténcias que pertencem ao homem, pelo fato do
homem ser o ser que ele é. S&o aptiddes do homem, independen-
temente de qualquer implica¢do ou pressuposto de ordem juri-
dica. Sio aptiddes proprias do homem. E por serem priéprias,
séo propriedades dele.

As faculdades do homem sdo propriedades do homem. Mas
nio sio propriedades, no sentido juridico deste termo. A
expressido propriedade estd sendo empregada para designar,
apenas, o que ¢ préprio. Neste sentido, é que as facul-
dades do homem sdo propriedades dele, como, também, sio
propriedades suas as aptidoes de ver, pensar, falar. Sdo pro-
priedades do homem, como a aptiddo de voar é propriedade do
passaro.

Intimeras sdo as faculdades do ser humano. Mas o que é
preciso salientar é que o emprego ou uso dessas faculdades pode
ser permitido ou pode ser proibido.
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As permissdes para o uso, das faculdades humanas, quando
sdo dadas por meio de norma juridica, constituem, precisamen-
te, os Direitos Subjetivos.

Os Direitos Subjetivos, portanto, ndo sfo as faculdades
do homem, mas as permissées juridicas para o uso dessas fa-
culdades.

Quem tiver permissdo juridica (permissiao ou autorizacio
dada por meio de norma juridica) para usar uma de suas
faculdades, tem o direito de usar essa faculdade. Em termos
mais positivos, quem tiver permissdo juridica para fazer ou
ou nio fazer alguma coisa tem o direito de fazé-la ou de nao
fazé-la. Quem ndo tiver tal permissido (ou autorizacio, se for
0 caso) ndo tem esse direito, embora possa ter a faculdade
de fazé-la ou ndo.

N3io h4 quem néo tenha, por exemplo, a faculdade de pra-
ticar atos ilicitos (civis ou criminais), mas ninguém tem o
direito de pratica-los, porque a ninguém é dada permissdo ju-
ridica de usar a referida faculdade.

Nao ha quem nfo tenha a faculdade de ser proprietario,
e de usar, gozar e dispor de bens. Mas esta faculdade nio é o
direito de propriedade. O direito de propriedade nido é mera
aptiddo de ser proprietario, mas a permissdo, concedida a quem
é proprietario, permisséo dada por meio do Art. 524 do Cédigo
Civil, para usar, gozar, e dispor de seus bens. Essa permissio s
é concedida a quem é proprietario. Logo, s6 o proprietiario tem
o direito subjetivo de propriedade (direito de usar, gozar e
dispor de bens), embora todos tenham a faculdade de ser pro-
prietarios.

A mée, que contrai novas nipcias, ndo perdia a faculdade
de exercer o patrio poder, quanto aos filhos do leito anterior,
mas perdia o direito de exercé-lo, porque a lei lhe negava a
permissdo de usar a referida faculdade. O direito se extinguia,
por forca da proibicdo legal, embora a faculdade permanecesse.
Tornando a viuvar, a mée recuperava o diretto que havia per-
dido, porque a lei lhe dava permissdo de usar, novamente, sua
faculdade de exercer o patrio poder (Cédigo Civil, Art. 393).
A Lei n.° 4.121, de 27-8-1962, alterou a disposicdo deste artigo,
e estabeleceu que “a mée que contrai novas nipcias nao perde,
quanto aos filhos do leito anterior, os direitos ao patrio poder,
exercendo-os sem qualquer interferéncia do marido.”

Pode uma pessoa ter a faculdade de vender imével de sua
propriedade, e néo ter o direito de fazé-lo, por ndo conseguir,
para a operagdo, a necessaria anuéncia de quem de direito.
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Todos tém o direito de ir e vir, porque a todos é conce-
dida, por meio da ordenacio juridica, a permissio para se
locomover livremente. Mas, se uma pessoa, por algum motivo,
nao tiver essa permissdo (estiver proibida de ir e vir livremen-
te), ndo tera, em verdade, o direito de ir e vir, embora con-
serve, intacta, a sua faculdade de se locomover a vontade. E
o que acontece, por exemplo, com quem esteja sujeito & pro-
vidéncia da prisdo domiciliar sob palavra, ou a medida de
seguranca de exilio local.

Quem estiver condenado & pena de reclusao em prisido
aberta, possui, evidentemente, a faculdade de transpor os limi-
tes geograficos do presidio, e de evadir-se. Mas nio tem o
direito de fazé-lo, porque nio tem permissdo juridica de sair
do presidio.

Sem permissido juridica, ndo hi Direito Subjetivo.

Dentro da sociedade, quem pratica ato, sem permissio
juridica (explicita ou implicita), pratica ato ilicito.

As permissdes juridicas, explicitas ou implicitas, sdo os
Direitos Subjetivos.

Em suma, Direito Subjetivo ndo é faculdade de agir —
nao é “facultas agendi” —, mas é a permissdo, dada por meio
de norma juridica, para usar a faculdade de agir. E a per-
missdo juridica para o uso da “facultas agendi”

O Direito Subjetivo se define: Permissdo dada por meio
de norma juridica.

O termo permissdo inclui, em seu conceito, as autorizacoes.

§ 12.

Para bom entendimento do que se vem expondo,
cumpre acrescentar que hé certa afinidade entre as faculdades
do ser humano e as suas capacidades. Alids, todas as capaci-
dades sdo faculdades. Nem todas as faculdades, porém, séo
capacidades.

Capacidade é a faculdade de adquirir direitos subjetivos
(capacidade de direito) e a faculdade de usar esses direitos
(capacidade de fato).

Mas, faculdades existem que nido sdo capacidades, enten-
dendo-se este termo em seu sentido juridico.

Nio sdo capacidades, as faculdades de praticar ato ilicito.

Y

Note-se que as faculdades se prendem 3 personalidade, e
independem do Direito. As capacidades se prendem a ordenag¢do
juridica, e a ela devem sua existéncia e graduacéo.
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As permissbes (inclusive as autorizacdes) dadas por meio
de normas juridicas, e que constituem os Direitos Subjetivos,
820 permissoes para o emprego das capacidades das pessoas.

§ 13.
O Direito permite o que o Direito ndo proibe.

Intimeras, portanto, sdo as permissdes, explicitas e impli-
citas, dadas por meio de normas juridicas. Intimeros os Direitos
Subjetivos das pessoas.

Séo Direitos Subjetivos das pessoas as permissées de fazer
e nao fazer, de ter e ndo ter tudo aquilo que é concedido, ex-
pressamente, por meio de norma juridica, e, também, tudo aqui-
lo que a norma juridica, expressamente, nio proibe.

Quando uma pessoa, em condicdes normais, é impedida de
usar algum de seus Direitos Subjetivos, uma norma juridica
estd sendo violada. Pois, todos os Direitos Subjetivos sdo per-
missOes dadas por meio de normas juridicas.

Ora, ninguém pode ser obrigado a se conformar com
os efeitos da violagdo de uma norma juridica. Ninguém
pode ser obrigado a permanecer sofrendo os efeitos da acdo
ilicita de outrem; a sujeitar-se a uma situacdo prejudicial,
imposta em desobediéncia ao que manda a norma juridica.

Nesta matéria, o ja citado Principio da Legalidade é lei
soberana.

Em conseqiiéncia, a pessoa prejudicada — o lesado pela
violacdo da norma juridica — tem a permissdo de reagir contra
a acdo que a lesou. Tem o direito de coagir o violador a cum-
prir a norma violada, ou a reparar o dano, causado pela in-
fringéncia.

Essa permissdo é um auténtica autoriza¢do. E uma auto-
rizacdo dada pela coletividade ou pelo grupo social, em que
vigora a norma violada.

O motivo da autorizag¢do estd no fato de que nio pode in-
teressar ao ser humano a violacdo livre das normas juridicas.
Uma tal violacdo, se consentida como pratica normal e perma-
nente, ocasionaria a destruicio das instituicdes, o desmorona-
mento das estruturas sociais. O ser humano se veria privado
de sua primeira condicdo de sobrevivéncia, de seu mais nobre
instrumento, ou seja, da sociedade organizada, sem a qual ele
nio se consegue manter. Estas observacoes valem tanto para
a sociedade global, como para os grupos sociais, de que a socie-
dade global é feita. O que se quer, pois, é que as normas juri-
dicas sejam cumpridas.
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Entdo, para assegurar a permanéncia e a eficicia das ins-
tituicGes, a sociedade e os grupos sociais delegam a todos quan-
tos forem lesados pela violacio das normas juridicas, o poder
de exigir o cumprimento delas ou a reparacio do dano causado
pela infringéncia.

Isto significa, na prética, que a violagdo das normas juri-
dicas tem como conseqiiéncia uma autoriza¢do, que é dada pela
comunidade, aos que a violacido prejudicou.

De fato, uma vez violada a norma juridica, a comunidade
autoriza quem for lesado pela violacdo, ou quem for um prova-
vel lesado por previsivel e iminente violacdo, a exercer, pelos
meios legais, coacdo sobre o violador (violador efetivo ou pro-
vavel), a fim de fazer cessar ou de obstar a referida violagio,
ou de obter, do mesmo violador, a justa reparacio pelo mal que
a infringéncia causou. Se a infringéncia constitui crime, a co-
munidade aqutoriza o 6rgio do Poder Publico, que a representa,
ou a propria vitima direta, a exigir que o delinquente seja pro-
cessado e sujeito as penas da lei.

§ 14.

Disto se conclui que os Direitos Subjetivos sdo, fun-

damentalmente, de dois graus.

Os do primeiro grau sio os Direitos Subjetivos comuns da
existéncia, como, por exemplo, os direitos de ter um nome, de
ir e vir, de manifestar o pensamento, de estabelecer residéncia
e ter domicilio, de constituir familia e exercer o patrio poder,
de trabalhar ou n&o trabalhar, de ser empregador ou emprega-
do, de ser proprietario, de vender e comprar, de doar, de fazer
testamento.

Os Direitos Subjetivos do segundo grau os Direitos Sub-
jetivos de proteger os Direitos comuns da existéncia, isto é, os
Direitos de defender os Direitos, com a regular aplicacido das
sancles legais, por meio da coacfo juridica.

De fato, o Direito Subjetivo compreende duas espécies de
permissdes, a saber:

1. as permissces, dadas por meio das normas juridicas,
de fazer, ndo fazer, ter e ndo ter o que nio pode ser impedido
ou tirado, sem violacdo de norma juridica;

2. as autorizacdes, dadas por meio de normas juridicas,
de proteger o uso dos Direitos Subjetivos.

As primeiras sao permissdes de simplesmente fazer ou nio
fazer isto ou aquilo, de ter ou nido ter isto ou aquilo, sem exi-
géncias, nem reclamacdes.
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As segundas sdo autorizacdes de resistir contra a ilegali-
dade, de fazer cessar ou obstar ato ilicito, de reclamar repara-
¢do pelo mal que o ato ilicito causou, e, em caso de crime, de
impor pena ao delingiiente.

§ 15.

As autorizacbes que constituem os Direitos Subjeti-
vos de segundo grau sdo de capital importincia na concei-
tuagdo da norma juridica.

Tais autorizacGes somente se concretizam quando a norma
juridica é violada. E somente s&o concedidas quando a norma
violada é juridica.

Se a norma violada é juridica, sempre haverd uma pessoa
autorizada a exigir o cumprimento dela, ou a reparacdo do
mal causado pela infringéncia. Se a norma violada ndo for
juridica, ninguém tera essa autorizacio.

Seja, por exemplo, a norma: ‘“Praticards a caridade”.
Se alguém ndo praticar a caridade, estard violando a citada
norma. Prejudicados estardo os que se beneficiariam dessa
caridade. Mas ninguém estard autorizado a exigir o cumpri-
mento da norma violada. O mendigo de bragco estendido,
chapéu na mao, ndo pode exigir a esmola que lhe foi negada.
A norma citada ndo é uma norma juridica.

Seja, por exemplo, a norma: “Todo aquele que recebeu
o que nao lhe era devido fica obrigado a restituir”. Se aquele,
que recebeu o indevido, nao restituir, prejudicado estarad quem
se beneficiaria com a devolucdo. Mas a acdo nido praticada (a
restituicdo) é uma acio exigivel. E o lesado (o pagador do
indevido) estard autorizado a exigir o cumprimento da norma
violada. Diferentemente da primeira, esta norma é juridica.

S3do juridicas, as normas cuja violacdo da ensejo a que
a coletividade conceda ao lesado a referida autorizacio. E
esta autorizacdo é concedida porque o cumprimento de certas
normas é considerado a necessaria condicdo para que a
sociedade se realize como instrumento a servico do homem.
Precisamente porque seu cumprimento é assim considerado,
é que tais normas se diferenciam das demais, e se especificam
como normas juridicas. Os lesados, ao receberem a referida
autorizacdo, ficam em condi¢ées de defender seus interesses.
E ao fazé-lo, exigirao o cumprimento das normas violadas.

Pelo simples fato de existirem e de estarem vigentes, as
normas juridicas manifestam a vontade da coletividade
(vontade real ou presumida). Manifestam, antes de tudo, o
mandamento, que, por elas, se exprime; e manifestam, também,
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embora tacitamente, a adverténcia de que, se violadas, os
lesados estardo autorizados, pela coletividade, a exigir o seu
cumprimento, ou a reparacio do mal causado pela violagdo.

Essa adverténcia é tdcite, sim, em cada norma juridica,
mas estd expressa, com todas as letras, no ja citado Art. 75
do Cédigo Civil: “A todo o direito corresponde uma ac¢io que
o assegura’. K expressa, também, na proépria Constituicdo,
em seu capitulo sobre os direitos e garantias individuais:
“Art. 153, § 4. A lei ndo podera excluir da apreciacdo do
Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”.

Em cada norma juridica, esti latente o Principio da
Legalidade.

Por constituirem um mandamento e por terem sua
eficdcia assegurada pela autorizacio dada aos que forem
lesados pela sua violacdo, a norma juridica se define:
Imperativo autorizante.

As normas juridicas formam uma espécie de normas,
incluida no género das leis éticas, género este que é o das
normas em geral. De fato, as normas juridicas se diferenciam,
especificamente, das normas nfo juridicas. E o que as
diferencia é uma qualidade que lhes é prépria e exclusiva. Tal
qualidade é designada pelo adjetivo autorizante.

Todas as normas sido imperativas, porque, de uma ou
outra maneira, todas as normas sao mandamentos. Mas
somente as normas juridicas sao autorizantes.

Note-se, porém, que, na definicdo da norma juridica, o
adjetivo autorizante possui sentido estrito e técnico. Nessa
definiciio, a norma juridica é qualificada de autorizante,
porque nenhuma norma juridica pode ser violada, sem que
alguém fique autorizado a exigir o seu cumprimento ou o
ressarcimento do dano, que a violacdo causou.

Em rigor, a coletividade é que é autorizante, porque ela
é a autoridade capaz de conceder a referida autorizagdo. Mas
esta autorizacio é dada em defesa da norma juridica. Ela
nio se verifica quando a norma violada nado é juridica. E
uma autorizacio de tal maneira associada & norma juridica,
que uma ndo existe sem a outra. Precisamente por ser
juridica, a violacio da norma acarreta essa autorizacido. E

essa autorizacio é concedida precisamente porque a norma
é juridica.
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Se se diz que a norma é autorizante — quando, funda-
mentalmente, a coletividade é que o0 é — nada mais se faz do
que simplificar a linguagem.

Em verdade, esta simplificacdo nio falseia cousa nenhu-
ma, porque nada desaconselha que a propria norma seja
considerada autorizante, ja4 que ela exprime a vontade da
coletividade.

Alids, na continua luta pelo Direito, a norma juridica é
sempre considerada assim. O lesado, ao intentar acdo, para
defender o que julga ser seu, comeca por invocar uma norma
juridica — aquela norma, em que seu interesse se funda, e
que, por ter sido violada, o autoriza a reagir contra quem a
infringiu.

Sendo autorizante, toda norma juridica é um autoriza-
mento.

O autorizamento da norma é causa da autorizag¢do, de que
o lesado é titular.

Logo, o autorizamento é da morma. A autorizacio é do
lesado.

§ 16.

Na terminologia que aqui estd sendo empregada :

a) a palavra oautorizamento designa a autorizacio
enquanto propriedade da entidade autorizante, isto §,
enquanto propriedade da coletividade ou de um grupo
social, e, por extensdo, enquanto propriedade da
normae, juridica.

b) a palavra autorizacdo designa a autorizacdo enquanto
propriedade da entidade que a recebeu, isto é,
enquanto propriedade do lesado pela violacdo da
norma juridica.

§ 17.

Nio se confunda autorizamento com atributividade.

E comum dizer-se, depois de LEON PETRAZYCKI, que a
norma juridica é a nmorma atributiva. Segundo esta teoria, a
atributividade, que seria a diferenca especifica da norma
juridica, constitui a qualidade dessa norma de atribuir, a
quem seria lesado pela violacdo da mesma, a faculdade de
exigir o cumprimento dela, ou a de exigir, do violador, a
competente reparacdo pelo mal a que a infringéncia deu
causa.

A teoria da atributividade representou um grande pro-
gresso na descoberta da natureza da norma juridica. Ela
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revelou uma realidade bem simples, mas muito importante: a
realidade de que a coacao, exercida sobre o violador da norma,
néo era uma propriedade da norma juridica, mas ato praticado
por quem a violacdo da norma lesou.

Com isto, a teoria da atributividade pds por terra velhas
e arraigadas convicgbes, como a de que a norma juridica se
define morma coativa, e a de que a coacdo e a coatividade
pertencem a proépria natureza dessa norma, constituindo seus
caracteres distintivos e especificos, sendo o que a diferencia da
norma nio juridica, ou seja, da norma destituida de coacdo
e de coatividade.

Acontece, porém, que uma anilise recente demonstrou
nio ser possivel, também, aceitar a tese da atributividade das
normas juridicas. Estas normas, de certo, ndo sdo coativas;
mas, igualmente, ndo sdo atributivas (Cfr. GOFFREDO TELLES
JUNIOR, O Direito Qudntico, Cap. VI).

A norma juridica ndo é atributiva (conferindo-se a este
adjetivo o sentido que lhe é dado pela teoria da atributividade)
por dois motivos essenciais.

Nao é atributiva, primeiro, porque a norma juridica ndo
atribui a faculdade de coagir, uma vez que ela prépria nao
possui essa faculdade. A norma juridica, por si mesma, nao
tem, como é 6bvio, possibilidade de coagir quem quer que seja.
Ora, nenhuma entidade pode dar o que ndo tem. Logo, a
norma juridica ndo pode atribuir a ninguém uma faculdade
que ela nao possui.

Em segundo lugar, a norma juridica ndo é atributiva
porque a faculdade de coagir, ndo é atribuida ao lesado, uma
vez que tal faculdade pertence ao lesado, por natureza. As
faculdades humanas sdo poténcias préprias do homem, como a
faculdade de voar é poténcia proépria do passaro. A faculdade
dos homens de se coagirem uns aos outros é faculdade natural
deles, independente de quaisquer normas. E faculdade que néo
decorre do Direito.

A norma juridica ndo atribui ao credor, por exemplo, a
faculdade de exigir o que lhe é devido. Tal faculdade, o credor
a possui, com ou sem norma juridica. E uma faculdade
natural do ser humano. A norma juridica se limita g
autorizar o credor a fazer uso dessa faculdade; autoriza-o a
exigir, pelos meios e formas legais, o pagamento do devido.
Em suma, a norma juridica é que autoriza o credor a exercer
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coagio sobre o devedor, para deste obter aquilo a que o credor
tem direito. E essa coagdio, quando assim autorizada, é ato
licito. £ ato ilicito, quando o credor o pratica sem estar
autorizado por norma juridica.

Depreende-se, do que se acaba de demonstrar, que a norma
juridica n#o atribui faculdade. O que lhe é préprio &,
unicamente, declarar, em nome da sociedade, que o lesado,
para os fins legais, estd autorizado a exercer sua faculdade

de coagir.
A norma juridica ndo é atributiva. Ela é autorizante.



