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Introducao ao Direito

André Martins de Miranda
Paulo Cosme de Oliveira

Meta da aula
Apresentar os conceitos basicos do Direito e sua
simbologia, esclarecendo os fundamentos historico-
sociais dessa matéria, que tem por fungao regular

as relagdes humanas como meio de permitir a vida
em sociedade.

Objetivos
Esperamos que, ao final desta aula, vocé seja capaz de:
identificar os simbolos do Direito;

reconhecer a incidéncia do Direito na vida do
homem;

reconhecer os significados do termo Direito em
diversas situagoes da vida;

Pl analisar a evolucédo do Direito, enquanto meio
de se por fim a conflitos.
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Introducao

Vamos comecar nosso estudo sobre legislacao turistica en-
tendendo o que é o Direito e como este se aplica no campo do
turismo.

Vocé conhecera também os simbolos do Direito. Imagino
que voceé ja deva conhecer alguns deles, como a balanca, o mar-
telo do juiz, ou a deusa de olhos vendados. Mas sera que vocé
sabe o que eles significam ou por que motivos foram escolhidos
para simbolizar essa complexa doutrina? Aqui vocé encontrara
essas respostas.

Ao longo da aula, em boxes explicativos ou de curiosi-
dade, vocé conhecera algumas breves biografias de personali-
dades famosas no campo do Direito. Essas biografias ajudarao
vocé a entender por que essas pessoas transformaram-se em
referéncias nas suas areas de atuacao e as contribuicoes que
as suas ideias trouxeram para o Direito, ao longo da histéria
da humanidade. Em alguns casos, essas ideias continuam in-
fluenciando as leis existentes hoje em dia, fundamentando e
justificando a sua aplicacao.

Alguns boxes apresentam informacoes sobre leis ou co-
digos juridicos antigos, do tempo em que a humanidade estava
ainda se organizando socialmente. Esses codigos, que nasceram
da necessidade dessa organizacao social, sao de certa forma res-
ponsaveis por algumas das leis que ainda temos hoje em dia em
diversos paises.

Vocé sabia que a religiosidade do homem também influen-
ciou o Direito? Aposto que nao. Pois é, influenciou e muito. Nesta
aula, veremos isso também.

E, ainda, o Direito na Idade Média, na Idade Moderna e sua
influéncia na sociedade dessas épocas.

Nao faltarao, evidentemente, atividades para que vocé
avalie como vai indo a sua compreensao de tudo o que esta sen-
do estudado.

Boa aulal!



Legislacao Turistica

Afinal, o que vem a ser Direito?

A primeira vista, devemos dizer que nao é facil conceituar
Direito, em razao das diversas visoes ideoldgicas que envolvem
essa doutrina jusfiloséfica. IniGmeras sao as escolas de pensamen-
to e suas teorias sobre a formacao do Direito e o seu relevante
papel na sociedade. Os juristas ainda continuam a procura de um
melhor conceito de Direito. Essa € uma questao que repousa no
ambito da filosofia juridica.

Etimologicamente, a palavra direito origina-se do latim
directum, que quer dizer “perfeitamente reto’, uma linha reta de
cima a baixo. Nos tempos dos romanos, entretanto, utilizava-se o
termo jus, derivado de justitia, que simbolizava a ideia de jugo, em
que o ser humano vinculava-se um ao outro. Com o passar dos

tempos, a expressao jus foi substituida por directum, isto ¢, direito.

Direito. Derivado do latim directum, do verbo dirigere (diri-
gir,ordenar, endireitar), querovocabulo, etimologicamente,
significar o que é reto, o que nao se desvia, seguindo uma
s6 diregao, entendendo-se tudo aquilo que é conforme a
razéo, a justica e a equidade (NEVES, 1987).

Ela encontra similar em todas as linguas neolatinas e, de
um modo geral, nas linguas do mundo ocidental moderno, a
saber: droit (francés); diritto (italiano); derecho (espanhol); recht
(alemao); right (inglés); dreptu (romeno). Essas palavras tém sua
origem num vocabulo do baixo latim, directum ou rectum, que
significa “direito” ou “reto” (MONTORO, 2009, p. 53).

Entretanto, a palavra “direito” pode ter diversos significa-
dos. Veja so o que dizem alguns autores.

Direito pode expressar uma posi¢cao emocional, quando di-
zemos “eu tenho o direito de ser feliz” (MAIA, p. 280).

Pode ser utilizada como sindnimo de justica, ao dizermos
“nao ha direito em uma sociedade desigual” (Ibidem, p. 280).

Também é utilizada no Brasil para designar o curso de

estudos juridicos e ainda para referir-se ao conjunto de regras

Jusfilosofica I

Expressdo usada para
designar o estudo da
filosofia do direito. Este
campo tem sido explo-
rado tanto por filésofos
como por juristas.

A Jusfilosofia, além de
investigar os fundamen-
tos conceituais do Direi-
to, ocupa-se de questdes
fundamentais “como a
relativa aos elementos
constitutivos do Direito.
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dispostas pelo Estado, através do procedimento legislativo, quan-
do se diz: o Direito brasileiro prevé, no artigo 5° da Constituicao
Federal, o direito a vida.

Radbruch (apud MONTEIRO, 2000, p. 1) diz que o Direito é
“o conjunto das normas gerais e positivas que regulam a vida so-
cial” Dentro dessa conceituacao, restou claro que o Direito pos-
sui uma caracteristica humana e é a ferramenta necessaria para

o convivio em sociedade.

Gustav Radbruch (Llibeck, 1878 — Heidelberg, 1949) foi politico, ju-
rista e professor de Direito na Universidade de Heidelberg, na Ale-
manha. Integra a corrente de fildsofos do direito jusnaturalista, que
entende que o Direito deve estar fundamentado no justo, e nao so-
mente numa mera adequagao do Direito, como sendo aquilo que
a lei diz que é certo em determinado momento historico. Mas Rad-
bruch também sublinhou a importancia da seguranca juridica, afir-
mando que tao somente o Direito “extremamente injusto” deixa de
ter validade. Em 1910, publicou Introdugcao a ciéncia do Direito e,
em 1914, Filosofia do Direito, obra que ficaria internacionalmente
famosa. Com a ascensao do nazismo, foi afastado da catedra, por
incompatibilidade de suas ideias com o regime, retornando apenas
ao final da guerra. Ao final de sua vida, tornou-se um critico do po-
sitivismo juridico, convencido de que a postura juspositivista legiti-
mou o Direito nazista.

Convém anotar ainda a assertiva de Silvio de Salvo Venosa

(2003, p. 32), que em suas licdes nos ensina que o

10
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Direito é ciéncia do “dever ser” que se projeta necessaria-
mente no plano da experiéncia. Para cada um receber o
que é seu, o Direito é coercivel, isto &, imposto a sociedade
por meio de normas da conduta.

Portanto, o Direito compreende regras de conduta e descri-
coes legais predeterminadas que impéem um comportamento do
individuo.

Nesse sentido, o Direito inter-relaciona-se com diversas cién-
cias, uma vez que tem o carater de disciplinar a vida em sociedade.

Podemos, entao, concluir que:

O Direito é a ciéncia juridica que estuda o comportamento humano
na sociedade e o disciplina de forma a buscar a interacao social pa-
cifica. E a ciéncia que poe fim aos conflitos.

Mas como o direito disciplina a sociedade?

E facil responder: criando leis para regulamentar o convivio
pacifico entre as pessoas. Mas nao basta existirem as leis. E por
isso que o Direito também cuida para que elas sejam corretamente
aplicadas, julgando e punindo aqueles que as descumprirem.

Devemos entender que dessa nocao de Direito derivam-se
todas as normas e obrigagoes que irao regular a vida em sociedade,
buscando levar o individuo a agir de forma correta, digna e justa. E
importante pontuar que nao existira Direito para um homem isolado,
em local que nao haja outro individuo. Porém, havendo mais de
uma pessoa convivendo no mesmo espaco geografico, havera a
necessidade do Direito, em razao de que nasce entre ambos uma
relacao, que chamamos de relagao juridica.

Para que vocé entenda melhor o que queremos dizer, vamos

citar o exemplo do personagem Robinson Crusoé. Vivendo sozinho

11
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em umailha deserta, apés um naufragio, nao necessitava do Direito.
Que importancia teria reconhecer o seu direito de propriedade sobre
a sua cabana, se era o Unico morador da ilha? Entretanto, com o
aparecimento do nativo a quem ele deu o nome de Sexta-feira,
houve a necessidade social de se implantarem regras de conduta,
que viabilizariam a convivéncia pacifica entre ambos.

O Direito, enquanto norma, portanto, nao pode prescin-
dir da interferéncia intersubjetiva de individuos (GAGLIANO;
PAMPLONA FILHO, 2002, p. 3). A histdoria de Robinson Crusoé

7

Robinson Crusoé é o protagonista de um livro
do escritor inglés Daniel Defoe. Escrito em
1719, até hoje encanta leitores de todas as
idades, inclusive os nao muito afeitos ao ha-
bito da leitura. Aparentemente um simples li-
vro de aventuras, na realidade, Robinson
Crusoé representa a luta e a vitéria do ho-
mem sobre a natureza e, acima de tudo, so-
bre si. Contando a histéria de um naufrago
que vive solitario, por 28 anos, numa ilha de-

€ uma alegoria que sustenta essa verdade.

— serta, o autor demonstra a capacidade do ho-
Fonte: http://www. ;
submarino.com.br/ mem de se adaptar e superar-se através da
produto/1/179177/ razao, da for¢a (mais espiritual do que fisica)

robinson+crusoe e do trabalho.

Se quiser conhecer a histéria de Robinson Crusoé, vocé pode ler o
livro ou assisti-la em filme. Por ser um antigo classico, o livro pode
ser encontrado a precos bem populares, como a edicao da editora
Martin Claret, indicada na foto acima.

Em DVD, vocé pode encontrar vérias adapta-
¢oes cinematograficas do livro, como esta
ilustrada ao lado, de 1997, estrelada por Pierce
Brosnan, conhecido por suas interpretagoes
do agente 007.

Fonte: http://www.amazon.com/Robinson-Crusoe-

Pierce-Brosnan/dp/BO0004RYBN/ref=sr_1_5?ie=U
TF8&(qid=1291982755&sr=8-5

12
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Cabe ressaltar que nés, seres humanos, somos gregarios,
ou seja, temos uma tendéncia biolégica de nos agregar uns aos
outros, nascendo ai uma sociedade que, logico, sera heterogé-
nea. Porisso, a necessidade de se regular a vida nessa sociedade.
A isso usamos a maxima Ubi societas, ibi jus (Onde ha socieda-
de, ha Direito). Dessa forma, ndo se admite uma sociedade sem o
Direito, tampouco um Direito onde nao haja sociedade.

Para que fique mais claro, podemos dizer que o Direito nas-
ce da necessidade que se tem de regular as diversas relagoes
entre individuos de uma mesma comunidade. Ou seja, servindo
ao propodsito de pacificar interesses iguais, diversos ou opostos.

Nesse sentido, segundo Gongalves (2008, p. 119), o Direito
estara presente sempre que ocorrer um fato que seja relevante
para a vida em sociedade. A isso chamamos de fatos juridicos.

Vamos, entao, conhecer o que sao e como se classificam

os fatos juridicos.

Os fatos juridicos e seus tipos existentes

Capazes de criar, modificar ou extinguir direitos e obriga-
¢oes, os fatos juridicos, ainda segundo Gongalves (ibidem), po-
dem ser classificados em:

1. fatos naturais, ou seja, aqueles que nao dependem da interfe-
réncia do homem e que podem ser subdivididos em:
1.1. ordinarios, como nascimento, morte, maioridade, decur-
so do tempo;
1.2 extraordinarios, como terremotos, raios, tempestades e
outros fatores que se enquadrem em fortuito ou forca maior,

Vocé certamente ficou com duvidas sobre tais definigcoes,
isso porque existe, por parte da doutrina e jurisprudéncia juridi-
ca, grande controvérsia sobre a diferenca entre caso fortuito ou
forca maior, porque até hoje nao se chegou a um entendimento
consolidado; na falta de maiores definicoes sobre os termos, pre-
ferimos nos filiar a corrente que distingue fortuito de forga maior

como sendo o primeiro fato imprevisivel e, por isso inevitavel;

13

Decurso do tempo I

Espaco de tempo que
passou naturalmente.

Fortuito i

Fato inevitavel e
imprevisivel, decorrente
da acdo do homem ou
da natureza (OLIVEIRA,
2009, p. 313).

Forca maior i

Fato inevitavel, embora
possa ser previsivel,
decorrente de agao

da natureza, como por
exemplo, tempestade,
tsunami, terremoto etc.

(OLIVEIRA, 2009, p. 313).
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o segundo, ainda que previsivel, é inevitavel, por se tratar de for-
ca superior a dos agentes da relacao juridica, pois decorrem da
acao da natureza.

O mais importante é saber que ambos sao excludentes de
culpa, portanto, nao havendo responsabilidade para a pessoa.

2. fatos humanos, que sao os decorrentes da acao humana, ten-
do como efeitos a criacao, extingcao, modificacao ou transfe-
réncia de direitos, e que podem ser subdivididos em:

2.1. licitos, ou seja, aqueles praticados em conformidade com a
lei e os costumes, que podem ainda ser classificados como:
2.1.1. negdcio juridico, quando visam diretamente alcan-

car um fim previsto na lei e cuja vontade é a sua pedra
fundamental, como, por exemplo, um contrato em sen-
tido geral (contrato de compra e venda, prestacao de
servico) ou ato unilateral de vontade (doacao);

2.1.2. ato-fato juridico, quando nao prescindem da vonta-
de do agente, decorrendo independente de se ter sequer
imaginado ou buscado os seus efeitos, nao havendo
o ato negocial; € o simples comportamento humano,
como, por exemplo, quando fazemos algum ato, sem
maiores propdsitos, simplesmente para ajudar terceiros,
ou ainda uma acao ou omissao que — nao decorrendo de
contrato — venha a causar um efeito para terceiros;

2.2. ilicitos, aqueles que confrontam o ordenamento juridi-
co, ou seja, que nao estao de acordo com as leis vigen-
tes: como deixar de cumprir uma obrigacao assumida, ou
exigir do devedor mais do que ele deve, caso em que se
considera ilicito aquilo que excede o direito.

Mas nao se preocupe com essas definicoes agora. Esses sao
assuntos que iremos abordar mais detalhadamente em outras aulas.
Por ora, vistas essas nocoes basicas de como o Direito in-
terpreta os acontecimentos da vida, passemos a alguns exemplos

de como se aplica o Direito para pacificar as relacoes juridicas.

14
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Aplicacoes praticas do Direito

Imaginemos uma situagdo em que um individuo tem fome
e outro tem abundancia de comida. Infelizmente, ndo podemos
afirmar com total veracidade que o individuo que tem o bem (o
alimento), o dard de boa vontade ao outro. Entao, para se evi-
tar um conflito, surge o Direito, de forma a permitir a aquisicao
do bem pela via legal, através de compra e venda, permuta etc.
Ou seja, o Direito vem para regular e pacificar a relacao que nas-
cera entre os individuos.

Ainda que acreditdssemos que sO existem pessoas boas
no mundo e que, portanto, o pao seria partilhado sem maiores
problemas, teriamos uma relacao juridica de doacao. Veja que
neste caso nao haveria interesses opostos, pois aquele que tem
o alimento, o daria de livre e espontanea vontade a quem tem
fome. Logo, os interesses seriam iguais: saciar a fome.

Mas, de acordo com o que ja foi dito, também havera re-
lacao juridica quando os interesses forem diversos, conforme se
vera a seguir no segundo exemplo.

Joao tem uma fonte de agua potavel e Lucas, seu vizinho,
tem um pomar repleto de frutas frescas. Vamos supor que Joao
estivesse com fome, ja que nao havia comido nada ainda. Lucas,
por sua vez, estaria com sede, apos ter colhido as frutas do seu
pomar. Veja que neste caso existem vontades diversas entre Joao
e Lucas. Mas perceba que, mesmo havendo interesses diversos,
estamos diante de uma relacao juridica, que sera realizada na for-
ma de escambo, pois uma vez que nao envolve valor monetario
(dinheiro), ndo pode ser definida como compra e venda. Estamos
diante de uma moeda de troca: dé-me agua, que lhe dou comida.

Esse seria um exemplo classico de relacao juridica existen-
te no principio da vida em sociedade. Passando-se esse exemplo
para o tempo atual, no qual se tem uma profusao de relacoes
juridicas, cada vez mais ha a necessidade de leis e normas que
regulem tais relacoes, para que nao haja conflitos e, em haven-

do, sejam estes pacificados pelo império da lei.

15
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‘
(

Fonte: http:/www.sxc.hu/
photo/875412

Stephen Stacey

Pois bem, ja deu para perceber que a relacao juridica es-
tabelece-se justamente em razao da escala de valores do ser hu-
mano em sociedade. O que quero dizer € que a todo o momento
somos estimulados a praticar alguma acao, em razao das neces-
sidades da vida.

Sabemos que o homem necessita da colaboracao de ou-
tros homens para satisfazer suas necessidades diarias, trabalhar,
comprar, vender, morar etc. Assim sendo, mesmo levando-se em
conta o atual desenvolvimento tecnoldgico da sociedade, o indi-
viduo passa a depender cada vez mais do outro para viver, de tal
sorte que nao se concebe mais a autossuficiéncia humana.

Dessa forma, como ja dito anteriormente, o Direito vem
para regular a vida em sociedade, a fim de pacificar interes-
ses iguais, diversos ou opostos, pondo fim a conflitos, quando

estes aparecem.

O direito, assim, de um lado, protege-nos do poder arbitra-
rio, exercido a margem de toda regulamentacao, salva-nos
da maioria cadtica e do tirano ditatorial, d4 a todos oportu-
nidades iguais e, ao mesmo tempo, ampara os desfavore-
cidos (FERRAZ JUNIOR, 2008).

Agora que vocé ja sabe o que é e para que serve o Di-
reito, vamos ver quais sao os simbolos do Direito e o que eles

significam.
Simbolos do Direito

Balanca

O mais conhecido simbolo do Direito sempre foi uma ba-
lanca com dois pratos colocados no mesmo nivel horizontal, com
o fiel no meio, em posicao vertical. Simboliza o comportamento
correto, o equilibrio entre o castigo e a culpa. O uso desse sim-
bolo, entretanto, variava entre os gregos e os romanos, como

veremos mais adiante.

16



Legislacao Turistica

Espada

A espada simboliza, acima de tudo, uma forga com a qual se

garante o poder. Apesar de parecer negativa, essa demonstracao

de forca pode ser aplicada contra a injustica, a maleficéncia e a

ignorancia, sendo algo positivo, que estabelece e mantém a paz

e a justica. Para Becker (1999, p. 101), ao ser associada a Justica, a

espada simboliza também a decisao, a separacgao entre o bem e o

mal. E a forca maxima para punir o culpado e perdoar o inocente.

Segundo Ihering (1972),

a Justica segura, numa das maos, a balanga, com a qual

pesa o Direito, e na outra, a espada, com a qual o defende.

A espada sem a balancga é a forga bruta, a balanca sem a

espada € a impoténcia do Direito. Ambas se completam e

o verdadeiro estado de direito s6 existe onde a forgca, com

a qual a Justica empunha a espada, usa a mesma destreza

com que maneja a balanca.

Fonte: http:/commons.
wikimedia.org/wiki/File:
Rudolfvonlhering2.jpg

e, finalmente, em Viena (1862/1872), onde se notabilizou como
professor de Direito Romano, tendo sido agraciado com um titulo de
nobreza. Conheceu a escritora e feminista Auguste von Littrow, a
quem dedicou o célebre livro A luta pelo direito (em alemao: Der

kampf ums recht).

®

o

Rudolf Von lhering (Aurich, Frisia, 1818 -
Gotinga, 1892) foi um importante jurista
alemao, cuja obra influenciou diversas
outras em todo o mundo ocidental. Nasceu
numa familia de juristas, documentada
desde 1561. Iniciou o estudo do Direito na
famosa cidade universitaria de Heidelberg,
completando-o em Gottingen e depois em
Berlim, em cuja universidade graduou-se
em 1843. Destacou-se no curso juridico e foi
convidado para lecionar na Basileia, Suica,
com 27 anos de idade. Depois, lecionou em
Kiel (1849), Giessen (1852), onde escreveu
seu principal trabalho sobre Direito Romano
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Fonte: http://www.sxc.
hu/photo/232215

Dirk De Kege
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Fonte: http://www.
stf.jus.br/portal/cms/
verTexto.asp?servico=b
ibliotecaConsultaProdut
oBibliotecaSimboloJust
ica&pagina=inicial

Fonte: http:/etc.usf.edu/
clipart/6000/6073/justi-
ce_1.htm

Mas quem é, afinal, essa justica, mencionada por lhering e

Becker, que carrega a balanca e a espada? Vejamos a seguir.
Dike

Filha de Zeus, Diké é a divindade grega que representa a
justica. Também conhecida como Dice, muitas vezes € confundi-
da com sua mae Témis, uma vez que ambas carregam uma ba-
lanca. Falaremos sobre Témis mais a frente. Ela governava a jus-
tica divina, ao passo que Diké governava a justica dos homens.
Observe que Diké nao tem os olhos vendados.

Tercio Sampaio Ferraz Junior (2008, p. 10) ensina-nos que,

para os gregos,

essa balanca, com os dois pratos, mas sem o fiel no meio,
na mao esquerda da deusa Diké, em cuja mao direita
estava uma espada e que estando em pé tinha os olhos
bem abertos, dizia (declarava solenemente) existir o justo,
quando os pratos estavam em equilibrio. Dai, para a lingua
vulgar dos gregos, o justo (direito) significar o que era vis-
to como igual (igualdade).

Mas nem todos os povos antigos representavam a Justica

da mesma maneira. Veja so.

lustitia

Para os romanos, o simbolo correspondia a deusa lustitia
(Justica). Na expressao deTercio Sampaio Ferraz Junior (ibidem,
p. 10), a deusa romana distribuia a justica por meio da balanca
(com os dois pratos e o fiel bem no meio), que ela segurava com
as duas maos. Ela ficava de pé, tinha os olhos vendados e dizia
(declarava) o direito (jus), quando o fiel estava completamente
na vertical, direito (rectum).

Na maioria das representacgoes, entretanto, lustitia segura
a balanca com apenas uma das maos, portando na outra mao

uma espada.
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Mas, se tanto Diké quanto lustitia carregam ambas uma ba-
lanca e uma espada, como diferencia-las, entao?

A grande diferenca entre os dois simbolos esta nos olhos
das deusas (vendados ou nao) e na posicao da espada (para cima
ou para baixo). Enquanto Diké empunha a espada, sustentando
a posicao dos gregos, que aliavam o direito a forca, lustitia man-
tém a espada em posicao de descanso, podendo ser utilizada, se

necessario.
Témis (Themis)

Segunda esposa de Zeus (deus maior do Olimpo), com ele
teve as filhas Eumonia (a Disciplina), Diké (a Justica) e Eiriné (a Paz).

Na Grécia Antiga, era a guardia dos juramentos dos ho-
mens e da lei, uma vez que era a deusa da consciéncia coletiva e
da ordem social, da lei espiritual e da justica divina, da paz e do
ajuste de divergéncias, dos encontros sociais, juramentos, cortes
e juizes. Por isso, é muitas vezes confundida com sua filha Diké,
que governava a justica dos homens.

E retratada, segurando uma balanga, com a qual equilibra

a razao com o julgamento, e uma cornucépia. Nunca é representa-

%

Para saber mais sobre as deusas que representam o Direito, as leis
e a justica, suas diferencas e semelhancgas, e o porqué de como
elas sao representadas, acesse a pagina http:/jornal.jurid.com.br/
materias/noticias/as-deusas-justica do Jornal Jurid, que explica as
origens mitoldgicas, filosoficas e histdricas da questao.

da segurando uma espada e nem com venda nos olhos.

Martelo

Existe ainda outro simbolo bem conhecido que também

representa o Direito e a justica. E o martelo do juiz, também cha-
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Fonte: http://etc.usf.
edu/clipart/1600/1640/
themis_1.htm

Cornucapia i

Vaso em forma de chifre
(cornu), cheio de flores

e frutos que dele saem
em abundéncia (copiae).
Antigamente, era o
simbolo mitoldgico da
fertilidade e fortuna. Hoje
simboliza a agricultura e
o0 comércio.

Fonte: http://www.sxc.
hu/photo/952313
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mado de malhete. Sua origem, entretanto, € controversa.
Para alguns, faz referéncia a Hefesto, deus grego do fogo,
B Tenaz dos metais e da metalurgia, protetor dos guerreiros, que é repre-

Instrumento formado sentado trazendo as maos um martelo e uma tenaz.
por duas hastes de

ferro, unidas por um eixo,
como uma tesoura com
cabos longos, com que o
ferreiro tira pecas incan-
descentes da forja, para
malhar na bigorna.

Fonte: http://etc.usf.edu/
clipart/23300/23390/
Vulcan_23390.htm

Outros o referenciam ao antigo cajado, usado por sacer-
dotes judeus e cristaos em cultos ou reunides publicas, que era
utilizado para chamar a atencao da assembleia.

No Direito, o martelo representa o sinal de alerta, respeito
e ordem para o siléncio.

Agora que vocé ja conhece os mais famosos simbolos do
Direito, vamos ver como esses conhecimentos podem ser Uteis

para vocé, que ira trabalhar no campo do turismo.

Atividade

Atende ao Objetivo 1
1. Reconhecendo os simbolos do Direito.

Imagine que, viajando pelo mundo, vocé se depare com as obras
de arte mostradas a seguir. Sera que vocé serd capaz de reco-
nhecer de quem se trata? Escreva o nome de cada uma das di-

20



Legislagdo Turistica

vindades representadfs, declarando quais fatores ajudaram vocé
(o)
nessa identificacgao.

M

£

3
S
i

Nome:

Fatores de identificacao:

Fonte: http://www.edwin-
merks.nl/sculptures/
sculptures/sculptures.htm >

Nome:

Rafael Marque:

Fatores de identificacao:

Fonte: http://www.flickr.
com/photos/rafael-
marquez/3259249440/
sizes/z/in/photostream/

Nome:

Fatores de identificacao:

Fonte: http://es.wikipedia.
org/wiki/Archivo:Rubens_-_
Vulcano_forjando_los_
rayos_de_J%C3%BApiter.
JPg
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Nome:

Fatores de identificacao:

Fonte: http://commons.
wikimedia.org/wiki/

File:Justitia_mayer.jpg

‘ Nome:

Fatores de identificagao:

Fonte: http:/en.wikipedia.

org/wiki/File:A_Justica_

Alfredo_Ceschiatti_Bra-
silia_Brasil.jpg

Nome:

Fatores deidentificagao:

Fonte: http://en.wikipedia.

org/wiki/File:Proc_65824 _

DSC_0056_jpg.jpg
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Resposta Comentada

1. a) Devido aos olhos vendados, a balanca na mao direita e a espa-
da em descanso na mao esquerda, vocé deve ter reconhecido que a
primeira estatua representa lustitia, a deusa romana.

b) Ao ver essa estatua com os olhos abertos, a balangca na mao es-
querda e a espada pronta para uso, na mao direita, imagino que
vocé tenha logo reconhecido Diké, a deusa grega da Justica.

c) Esse deve ter sido facil para vocé identificar. Afinal, nesse nosso
estudo, ndo mencionamos muitas divindades masculinas. Por estar
segurando um martelo e uma tenaz, e estar malhando o ferro, vocé
deve ter logo identificado Hefesto, deus grego da metalurgia e pro-
tetor dos guerreiros.

d) Apesar da espada na mao direita e da balangca na esquerda, os
olhos vendados indicam que se trata de lustitia, a deusa romana.

e) Vocé ja deve ter visto essa na televisao ou em revistas. Ela fica la
em Brasilia, na frente do prédio do Supremo Tribunal Federal. Cha-
mada A Justica, essa escultura de Alfredo Ceschiatti representa a ro-
mana lustitia, que vocé deve ter reconhecido pela venda nos olhos e
pela espada em descanso, apesar de nao estar segurando a balanca.
f) Essa fica em Londres, no topo da Suprema Corte, e, pela espada
para cima, na mao direita, e a balanca na esquerda, sabemos que
representa Diké. Ela também nédo tem os olhos vendados, apesar de
isso, estar dificil de perceber nesta foto.

O homem primitivo e o sagrado

A humanidade sempre foi marcada por diversos conflitos
de interesses. Esses conflitos foram tratados inicialmente por um
conjunto de regras, ndao um codigo, imposto a uma sociedade.
No ambito dos ilicitos penais, da quebra das regras de convi-
véncia, as sociedades primitivas organizaram-se, estabelecendo
principios que nortearam suas comunidades. Dai dizer que o Di-
reito confunde-se com o surgimento dos grupos sociais.

No inicio da histéria da humanidade, a violéncia, a questao
patrimonial e contratual e os fendmenos sociais acompanharam
o homem como sinal premonitério de uma realidade que provo-
ca dedicados estudos de todas as forgas sociais, a fim de mitigar

seus efeitos na inevitavel interacao social conflituosa.
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O ser humano, apesar de viver num estado associativo
com o seu semelhante, viola frequentemente as regras de convi-
véncia, causando danos ao patrimonio e sofrimento ao outro e,
por extensao, a sociedade em que vive.

O Direito e a sociedade estao entrelagcados. Durkheim,
(apud Gusmao, 1976, p. 4) estudando a dependéncia do Direito
na realidade social, considerou-o “o simbolo visivel” da solida-

riedade. Continuando, disse:

E assim é, por ser o Direito uma criacao do homem. E o
homem nao pode ser compreendido senao em sociedade,
apesar de alguns animais viverem em sociedade, como as
formigas e as abelhas. Mas, enquanto os processos sociais
desses animais permanecem inalterados, quase mecani-
cos, através dos tempos, os humanos, carregados de sen-
tido, modificam-se e transmitem-se através de um compo-
nente simbodlico. Além disso, o comportamento social do

homem varia com as épocas e sociedades.
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(1)

N—A
Emile Durkheim nasceu em Epinal, na Alsacia (nordeste da Franca),
em 1858. Descendente de uma familia judia, iniciou seus estudos
filoséficos na Escola Normal Superior de Paris, indo depois para a
Alemanha. Ainda moco, decidiu nao seguir o caminho dos familia-
res, levando, pelo contrario, uma vida bastante secular, ou seja, nao
relacionada a religiao. Em seus livros, por exemplo, explicava os fe-
ndmenos religiosos, a partir de fatores sociais, e ndo divinos. Suas
principais obras sao: Da divisado do trabalho social, As regras do mé-
todo socioldgico, O suicidio, Formas elementares da vida religiosa,
Educacéao e Sociologia, Sociologia e Filosofia, e Ligoes de Sociologia.

Fonte: http://commons.wikimedia.org/wiki/%C3%89mile_Durkheim

Paulo Dourado de Gusmao - jurista brasileiro — foi desembargador
do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro e professor de
varias instituicoes, incluindo a antiga Faculdade Nacional de Direito,
a Asociacion Latinoamericana de Sociologia e o Instituto Argentino
de Filosofia Juridica y Social, ambos em Buenos Aires.

Sendo assim, os conflitos de interesses da sociedade so-
mente sao dirimidos por uma ordem juridica que se destine a
atender as necessidades do grupo social. Portanto, a sociedade
é dependente do Direito para assegurar e garantir a paz social.
Nenhuma pessoa educada deve tentar resolver suas controvér
sias, valendo-se de violéncia fisica ou moral.

Para alguns povos antigos (astecas, hititas, romanos, gre-

gos, judeus, saxoes, druidas etc.), os fenOmenos da natureza,
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Totémico Nl

Relativo a totem — animal,
vegetal, fendmeno
natural ou qualquer ob-
jeto, considerado como
ancestral ou simbolo de
uma coletividade, tribo
ou cld, sendo por isso
protetor dela e objeto de
tabus e deveres particu-
lares (HOLANDA, 1986,
p. 1.694).
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como chuva, raio e trovao representavam a ira dos dguses, que
precisava ser aplacada com uma série de praticas, qu§ variavam
de oferendas a sacrificios humanos. Acreditava-se qué sem isso,
toda a comunidade seria punida com a destruicao de suas colhei-
tas, doencas, entre outras dores. Esse periodo foi influenciado
pelas forcas da natureza ou forgcas sobrenaturais.

O vinculo a alguns simbolos misticos ou espirituais mar-
caram estes povos; alguns representados por colossos (gregos,
romanos), outros por diversos simbolos, entre os quais pode-
mos ver a natureza como centro de deificagdo. Na América Cen-
tral e na do Norte, foram encontrados simbolos tetémices, repre-
sentados por estatuas em forma de animais, que simbolizavam o

espirito, considerado guardiao daquele povo indigena.

Fonte: http://en.wikipedia.org/wiki/File:Totem_poles.jpg

Devido a essas crencas, o carater eminentemente religioso
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predominava no Direito primitivo. Ainda, quanto a esse assunto,
cabe acrescentar que, nas sociedades primitivas, existia a justica
pelas préoprias maos, chamada de vinganca privada, que era uma
forte reacao contra o ofensor, procedente da vitima ou dos seus
parentes, no caso da morte do ofendido.

Quando a ofensa ameacava ou colocava em perigo a pro-
pria existéncia da familia, cla ou tribo, a vinganca defensiva, em
razao da reacao do ofendido contra o ofensor, era exercida pela
prépria coletividade. Essa medida visava a uma defesa para o
futuro, com claro objetivo de reduzir a possibilidade de que a
agressao se repetisse. Com isso, surgiu o que se convencionou
chamar de vingang¢a publica. Nessa vertente, o poder punitivo

era tarefa do chefe da comunidade.

O nascimento da lei: Taliao e Composicao @

A humanidade comegou, entao, a dar os primeiros passos
a fim de criar normas para disciplinar os individuos e a prépria
sociedade. Surgiu, assim, a Lei de Taliao e, depois, a Composi-
¢do, que estabeleciam formas de reparacao proporcionais aos
danos causados, uma espécie de reparagao civil de nossos dias.

Segundo a Lei de Talido, que determinava “olho por olho,
dente por dente’) o infrator da norma deveria sofrer o mesmo mal
que causara a outra pessoa, sua vitima. Isso mostra uma evolu-
¢ao nas penas, impondo limites a vinganca defensiva, que mui-
tas vezes acabava sendo bem pior que o crime original, vingando

uma vida com a dizimacao de toda uma familia.
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Equanimidade

Imparcialidade. Relativo
a equilibrio. No Direito,

a palavra é utilizada
para dizer que a relagao
existente entre as partes
esta equilibrada, com
direitos e obrigacoes
proporcionais.

Vindita

Do latim vindicta
(castigo, punigdo), é

a represalia intentada
como vinganga, com o
objetivo de fazer justica.
Eo desforgo pessoal

da vitima contra seu
ofensor. A vindita nao
se justifica perante as
leis penais, consoante

o principio de que ndo
cabe a ninguém fazer
justica pelas proprias
maos. Em sentido penal,
a vindita ¢, propriamente,
a punicao legal.
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[ Teocracia

Originaria do grego
theos (deus) e kratos
(governo, dominio), é a
denominagdo que se d&
aos governos exercidos
por sacerdotes ou pela
classe sacerdotal.

Lei de Taliao

Do latim talio, talionis, é a designacao atribuida a pena que consis-
te em aplicar ao delinquente um dano igual ao que ele ocasionou.
A pena deTalido tem registro na propria Biblia, conforme se inscre-
ve no capitulo XXI do Exodo, versiculos 23 a 25: “Mas se resultar
dano, entao dardas vida por vida, olho por olho, dente por dente,
mao por mao, pé por pé, queimadura por queimadura, ferida por
ferida, golpe por golpe” A pena de Talido, no entanto, é coisa do
passado, nao a recomendando os atuais codigos penais (SILVA, De
Placido, 2003, p. 1360).

O

O grande mérito da Lei de Taliao foi trazer maior equanimi-
dade entre o ilicito e a sua punicao, pondo um fim a justica feita
pelas proprias maos.

Outro forte progresso da humanidade deu-se com a ado-
cao da Composicao, em que o ofensor pagava a sua divida com
gado, armas, dinheiro ou utensilios. Evitava-se, assim, a vindita
do ofendido, que dessa forma recebia uma espécie de indeniza-
cao pelo crime sofrido. Essa também foi uma forma de atenuar e

regular a vinganca pessoal.

A evolucao das leis nos primordios da sociedade

No Oriente antigo, a punicao tinha carater religioso e teo-
cratico; imperava a teocracia, em que a punigég do infrator obje-
tivava aplacar a ira dos deuses. Entretanto, é gigno de nota que
nas leis mais antigas que chegaram até nos, &)mo o Cadigo de
Hamurabi, do século XXIII a.C., ha referénciagaos institutos do

Talido e da Composicao.

Emer
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O Cédigo de Hamurabi foi escrito em um enorme bloco cilindrico
de pedra negra de 2,25 m de altura por 1,90 m de circunferéncia na
base. Foi encontrado em 1902, na cidade persa de Susa, para onde
fora levado, aproximadamente no ano de 1175 a.C., como despo-
jo de guerra. Os babilonicos acreditavam que o rei Hamurabi ha-
via recebido o codigo do Deus Sol (Shamash). “E precedido de um
prélogo, de grande beleza literaria. Nao é um codigo especializado,
pois contém todo o ordenamento juridico da cidade,’ tais como: or-
ganizagao judiciaria, direito penal e processual. Havia orientacoes
sobre contratos, casamentos, familias e sucessoes, e direito de pro-
priedade. Estava organizado em 282 artigos, que abrangiam o que
conhecemos atualmente como os cédigos civil, penal, processual,
comercial. Sua apresentacao era na forma de uma coletanea de jul-
gados e suas decisoes. Os artigos apresentam um caso concreto
e a respectiva solugao juridica. As sentencas eram breves e, como
exemplo, citamos: “a esposa que mandar assassinar o marido por
gostar de outro homem sera empalada” (GUSMAO, 1972, p. 343).

Fonte: http://www.panoramio.com/
photo/5023986

O codigo de Hamurabi, apesar de ser o mais famoso, nao
era o mais antigo, como se supunha até a descoberta do cédigo
de Ur-Namu, também na Mesopotamia.

Na Grécia antiga, a punicao tinha um carater sacro, em que
prevalecia uma tendéncia expiatéria dos pecados. Por isso, o Di-
reito primitivo continha os institutos da vinganca privada, publi-

ca e divina. Mas, finalmente, sustentou como primordial o poder
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consuetudinario

Habitual, acostumado.
Chama-se de Direi-
to consuetudinério,

aquele cujas normas e

regras ndo sdo escritas,
fundamentando-se no
uso, costume ou prética.

Patricio

Cidaddos romanos que
faziam parte da aristo-
cracia romana. Forma-
vam a nobreza de entdo
e possuiam privilégios
governamentais.
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e os interesses do Estado sobre qualquer outro e criou o conceito
de justica como funcao soberana do Estado.

As leis gregas ou direitos das cidades gregas, a partir do século
VI a.C., mantinham uma consideravel diferenca em relacao as leis da
Antiguidade, por serem baseadas na vontade do povo, que as criava
livremente em assembleias populares. Eram democraticamente es-
tabelecidas, e nao uma imposicao dos governos estabelecidos.

Algumas terminologias juridicas, criadas pelos gregos,
passaram aos romanos e até os nossos dias permanecem em
vigor, tais como: “sinalagmatico” (do grego synnalagmatikos),
que da nome ao vinculo contratual que obriga reciprocamente
as partes de um contrato, ou “quirografario’; que significa o ato
escrito, registrado do devedor.

Uma vez separado o Estado do religioso, chegou ao fim o
carater expiatorio e sagrado da punicao, consolidando-se, entao,
oTaliao e a Composicao.

No Direito romano, foram inumeras as regras juridicas,
isto €, havia uma conjugacao de varios sistemas que passou por
um processo evolutivo. Roma tinha uma vocacao juridica, nao
pela quantidade de leis, mas por ter “criado uma ciéncia e uma
arte do Direito” (GUSMAO, 1976, p. 352).

O Direito romano, nao diferente do Direito de outros povos
antigos, foi consuetudinario e jurisprudencial, ou seja, respectiva-
mente, adotou os costumes e as decisoes do clero como rerQ'.

Com o advento, em 462 a.C., da Lei das Xl (Doze) Tab
coisa mudou. Houve a transformacao do consuetudinario em Di-
reito escrito, de pleno conhecimento de todos, patricios e plebeus,
aplicavel a ambos.

A Lei das Xll Tabuas resultou do anseio ardente do povo
em acabar com as incertezas do sistema consuetudinario, por
meio da elaboracao de leis escritas, que estivessem ao alcance
dos seus conhecimentos. Porque até entao, o conhecimento das
normas juridicas era privilégio dos nobres, conhecidos como pa-
tricios. Essa lei representou, entao, para o povo romano, o fim
do privilégio do nobre sobre a plebe, estabelecendo a equidade

entre ambos.
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Figura 1.1: Senado romano.
Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Ficheiro:Maccari-Cicero.jpg

A Lei das XIITabuas (Lex Duodecim]
Tabularum) foi proposta no ano de
462 a.C. e promulgada em 450 a.C.,
e corresponde ao corpo de lei dos
romanos, um misto de principios
juridicos e religiosos. Escrita em
doze tabuas de bronze, sua reper
cussao alcancou toda a Roma re-
publicana e, posteriormente, impe-
rial, chegando a influenciar diversos sistemas legais no mundo
moderno, inclusive o nosso.Tanto o jus consuetidinarium (Direito con-
suetudinario) quanto o jus scriptum (Direito escrito) foram inscritos nas
doze tdbuas desta lei.

Fonte: http://pt.wikipedia.org/
wiki/Ficheiro:Meister_von_San_

O Direito criado com a Lei das Xll Tabuas foi incorporado,
posteriormente, ao Corpus luris Civilis, de Justiniano, constituindo-
se no marco inicial do Direito europeu e por via de consequéncia

do Direito latino-americano.
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Se vocé quiser saber mais sobre o Direito romano, leia o artigo pu-
blicado em http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1526/Direito-
Romano-Aspectos-mais-importantes-durante-a-Realeza-a-Republica-
e-o-Imperio, que apresenta uma breve analise historico-juridica da
civilizagdo romana. Isso ajudara vocé a compreender melhor nossos
institutos juridicos atuais. Para conhecer a Lei das Xll Tabuas, visite
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/12tab.htm

Imperador Justiniano

Flavius Petrus Sabbatius Justinia-
nus (século IV aV d.C.), apesar da
origem humilde, em pouco tempo
alcangou grande prestigio na so-
ciedade romana, que enfrentava
evidente declinio. Estudou Direito,
Retorica e Teologia, e em 518 co-
mecgou a participar da vida politica
como patricio e consul. Recebeu o
titulo de césar em 525 e em 527 foi
proclamado imperador de toda a
Roma. Ambicioso e autoritario, Jus-
tiniano era chamado pelos suditos
de “o imperador que nunca dorme”
Apoiando-se na religiao, empreen-
deu algumas conquistas, que Ihe valeram prosperidade econémica
e comercial. Entusiasmado com o fortalecimento do império, resol-
veu empreender um ambicioso projeto de reestruturagao das leis.
Apods dez anos, a obra ficou pronta. Conhecida como Corpus luris
Civilis, foi composta por quatro partes: Cdédigo Justiniano (Codex),
que reunia todas as constituicdes imperiais; Digesto, contendo os
comentarios dos grandes juristas romanos; Institutas, que era um
manual para os estudantes do Direito; Novelas, na qual constavam
as constituicoes elaboradas apds 534 d.C. Foi no governo do impe-
rador Justiniano que Roma deixou sua maior contribuicao as gera-
¢oes futuras, com a codificacao do Direito.

Idade Média
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O Direito germanico, com sua natureza consuetudinaria
(direito dos costumes), pautou-se pela vinganca privada e pela
composicao. Passou pelas ordalias ou juizos de Deus (judicium
Dei, em latim), em que os acusados eram submetidos a provas
cruentas (dolorosas) ou testes de culpa, a fim de provar que eram
inocentes ou, ao contrario, que eram os responsaveis pelas fal-
tas. Dentre as praticas mais comuns de ordalias, podemos citar:
caminhar pelo fogo, provar do veneno, colocar partes ou todo o

corpo em agua fervente.

Figura 1.2: A prova de fogo, Dierec Bouts,
o Velho (1415-1475).

Fonte: http:/pt.wikipedia.org/wiki/Ficheiro:The_
Ordeal_by_Fire_by_Dierec_Bouts_the_Older.jpg

Caso o acusado sobrevivesse a ordalia sem ferimentos ou
mesmo suas feridas fossem rapidamente curadas, seria conside-

rado inocente. Caso contrario, a culpa estaria demonstrada. Esse

33



Aula1 « Introducdo ao Direito

Direito foi marcado pelos duelos judiciarios, em que prevalecia a
lei do mais forte. Foi a base juridica da vida medieval, juntamen-
te com o Direito eclesiastico, em que prevalecia o entendimento
de que Deus protegeria o inocente. Essa pratica foi amplamente
utilizada até a separacao da Igreja do Estado.

No Direito candnico, eclesiastico, com predominio na ldade
Média, pregou-se o carater sacro da punicao. A religiao e o poder
do Estado estavam entrelacados. Com a separacao da Igreja do
Estado, a primeira pés-se em antitese com o Direito germanico.
O cristianismo passou a defender a preferéncia do perdao ao
&dio, posicionou-se contrario a vinganca privada, as penas cruéis
e ao processo das ordalias. Estabeleceu a diferenca entre crime
e pecado, e retomou o conceito oriental da vinganca divina. Com
o estabelecimento do poder temporal, a igreja romana auferiu
poderes fora do seu circulo de vida interna e passou a exercer
um poder punitivo por delegacao divina.

A Santa Inquisicao imperava nessa época, valendo-se de tor-
turas, medidas cruéis, algumas publicas, para extrair confissoes e
punir os considerados culpados. Nessa fase, nao havia qualquer

equilibrio entre a infracao cometida e a punicao aplicada.

O Direito modemno e sua influéncia na socieda-
de

Figura 1.3: Desembarque de Cabral em Porto Seguro (estudo), 6leo sobre
tela, Oscar Pereira da Silva, 1904. Acervo do Museu Histérico Nacional do
Rio de Janeiro.

Fonte: http://200anos.fazenda.gov.br/historia-do-mf/Desembarque%20de%20Cabral %20
em%20Porto%20Seguro.jpg/view?searchterm=
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As descobertas maritimas do século XVI e o consequente
desenvolvimento do comércio decorrente passaram a exigir um
direito codificado a fim de garantir as relagoes juridicas entre os
povos, que nao podiam ficar sob a tutela de uma legislacao frag-
mentaria, apoiada nos costumes. Em primeiro lugar, como era
esperado, surgiu o Direito Comercial, que deu énfase aos atos
do comércio, mas manteve-se como um Direito da classe dos
comerciantes.

No século XVIlI, surgiu o documento mais importante do
campo do Direito Constitucional, que foi a Constituicao norte-
americana de 1787, a primeira constituicao moderna, com a ins-
tituicao da forma de governo presidencialista, e o federalismo
como forma de Estado, com forte influéncia em nossa patria.

Outro marco importante foi a Revolucao Francesa, que
acabou com o Antigo Regime, e imp0&s os principios revoluciona-
rios da “liberdade, igualdade e fraternidade’, presentes na Decla-

racao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789.

Figura 1.4: A liberdade guiando o povo, éleo sobre tela, Eugene Delacroix, 1830.

Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Ficheiro:Eug%C3%A8ne_Delacroix_-_La_
libert%C3%A9_guidant_le_peuple.jpg
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A partir do pensamento consagrado na Declaracao dos Di-
reitos do Homem e do Cidadao, em 26 de agosto de 1789, iniciou-
se o processo de modernizacao do Direito codificado, inclusive
o Direito penal. Filosofos e juristas levantaram-se contrarios a
pena de morte e as penas cruéis. Dentre os que trouxeram rele-
vantes contribuicoes, destacamos: Jeremias Benthan, na Ingla-
terra; Montesquieu e Voltaire, na Franca; Hommel e Fnerbach, na

Alemanha; Beccaria, Filangieri e Pagano, na ltalia.

Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Ficheiro:Declaration_of_Human_Rights.jpg

Cesare Bonesana, o marqués de Beccaria, com sua obra Dos
delitos e das penas, de 1763, insurgiu-se contra a tirania e pregou a
proporcionalidade da pena a infragao praticada. O carater humani-
tario de sua obra foi um marco no Direito Penal. Mais humanismo

e piedade que as pesadas leis religiosas dos Estados teocraticos.
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Fonte: http://commons.wikimedia.org/wiki/File:Cesare_Beccaria_1738-1794.jpg

Nessa esteira, Montesquieu sustentava “que toda pena
que nao derive da necessidade absoluta, é tiranica” Para o autor
de O espirito das leis, de 1750, o comportamento do homem é

regido pelas leis.

DEFENSE

DE

L'ESPRIT DES LOIX,

A laquelle on a joine quelques
ECLAIRCISSEMENS,

Le prix eft de trente fols broché,

A GENEREVE;
Chez Barrirror & Firs;

M. DCC, L.

Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Ficheiro:Montesquieu_Defense.jpg

Surge o Pacto Social, a inspiracao contratualista de Rous-

seau, em que cada membro da sociedade renunciou a uma por-
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cao de liberdade para delegar ao Estado a tarefa de punir,
limites da necessaria defesa social, como nos lembra Guilherme

de Souza Nucci, (2008, p. 63).

Charles de Montesquieu nasceu em janeiro de 1689, em Bordeaux,
na Franca. Aos 16 anos, entrou para a faculdade de Direito e, um ano
depois, com a morte de um tio, herdou uma fortuna, assumindo a
presidéncia do parlamento de Bordeaux e sendo nomeado barao de
Montesquieu. Iniciou, na Academia de Bordeaux, estudos na éarea
do Direito romano, Biologia, Fisica e Geologia. Com esses estudos,
pode se aprofundar no estudo iluminista, aliando as ciéncias na-
turais as questoes humanas. Na Inglaterra, relacionou-se com os
circulos politicos, entrou para a magonaria e para a Academia Real.
Nesse periodo, teve grande contato com a doutrina iluminista. Com
a conclusao das viagens, Montesquieu ficou recluso por dois anos,
dedicando-se exclusivamente a escrever. Nesse periodo, escreveu
sua principal obra, Defesa do espirito das leis, que se tornou re-
feréncia mundial para advogados, legisladores e outros cientistas
sociais. Faleceu em fevereiro de 1755, aos 66 anos.

Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Ficheiro:Montesquieu_2.png
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Jean-Jacques Rousseau (Genebra, 1712 — Ermenoville, 1778) foi fi-
l6sofo, escritor, tedrico politico e compositor musical. Uma das fi-
guras marcantes do lluminismo francés, Rousseau foi também pre-
cursor do Romantismo. Ao defender que todos os homens nascem
livres e que a liberdade faz parte da natureza do homem, Rousseau
inspirou todos os movimentos que visavam a uma busca pela liber-
dade, tais como: as revolugoes liberais, o Marxismo, o Anarquismo
etc. Era adepto da proximidade com a natureza e afirmava que os
problemas do homem decorriam dos males que a sociedade havia
criado e nao existiam no estado selvagem. Foi um dos grandes pen-
sadores nos quais a Revolucao Francesa se baseou.

Fonte: http://pt.wikipedia.org/wiki/Ficheiro:Jean-Jacques_Rousseau_(painted_
portrait).jpg

Atividade

Atende aos Objetivos 2 e 3

2. Na introducao desta aula abordamos os conflitos de interesses
como um incidente sempre presente na historia da humanidade.
Abordamos também o homem primitivo e o sagrado, o progres-
so legal, a evolugao das leis e o Direito moderno. Considerando
0 caso a seguir, responda:

Tragédia nos Andes

No dia 13 de outubro de 1972, 45 pessoas embarcaram num aviao
da Forga Aérea uruguaia rumo ao Chile. Os passageiros corres-
pondiam a um time de ruagbi, além de parentes dos jogadores.
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Ao sobrevoar a Cordilheira dos Andes, uma turbuléncia derrubou
o0 aviao sobre um verdadeiro mar de montanhas isoladas.

Treze passageiros morreram na hora do choque e mais trés nao
resistiram a primeira noite na gelada cordilheira. Durante nove
dias, os sobreviventes mantiveram a fé de que uma equipe de
resgate viria tira-los daquele inferno. Até que ouviram num radio
a noticia de que as buscas haviam sido encerradas. A partir dali,
eles estavam por conta prépria.

Varios sobreviventes nao aguentaram os dias e as semanas se-
guintes e morreram de frio, soterrados por avalanches, por com-
plicacoes de ferimentos.

Apos alguns dias, com sede e fome, os sobreviventes viram como
Unica saida alimentarem-se da carne dos companheiros mortos.

O pesadelo nos Andes s6 terminou quando dois homens do grupo
enfrentaram a pé as montanhas geladas. Roberto Canessa Urta
e Fernando Parrado Dolgay, integrantes da equipe de rugby “Old
Christian” lancaram-se cordilheira abaixo, em busca de socorro.

Em 23 de dezembro de 1972, setenta e dois dias apds o acidente,
os 14 sobreviventes que restaram dos 45 a bordo sao resgatados.

O resgate foi feito por helicopteros do Servico de Salvamen-
to do Chile. Os sobreviventes foram retirados depois de uma
arriscada operacao aerotransportada, feita pelos helicdpte-
ros sob uma tempestade de neve. A regiao onde caiu o aviao
“Fairchild” esta localizada a 70 km da aldeia de San Fernando
e a 140 km ao sul de Santiago. Denominada “El Perejil’; é total-
mente indspita, acoitada por tempestades de neve frequentes

e de longa duracao.

Fonte: http://www.jorgetadeu.com.br/ac_aconteceu_dezembro06.htm

Considerando o fato acima, responda:

a) Conforme a matéria informou, a Cordilheira dos Andes € um lo-
cal isolado e indspito; portanto, distante dos formalismos legais.
Na situagao acima, os sobreviventes tiveram de comer a carne
dos seus companheiros mortos para sobreviverem. Pergunta-se:
no contexto apresentado, o ato de canibalismo seria factivel de
punicao, segundo as nossas leis? Justifique sua resposta.

b) Na situagao anterior, havera a incidéncia do Direito? Explique

40



Legislacao Turistica

sua resposta.

Resposta Comentada

2.a) Embora a prética de canibalismo seja condendvel em nossa so-
ciedade, no caso apresentado, ndao poderiamos condena-lo do ponto
de vista moral, em razao de que a atitude deles seria aceitavel, por
conta da necessidade de sobrevivéncia. Em outras palavras, aquele
ato que, a principio, seria ilicito, ilegal e/ou imoral, torna-se aceitavel
perante a moral e a lei, porque o que chamamos de Estado de Neces-
sidade exclui a ilicitude do ato. Portanto, ndao havera punicao para os
sobreviventes ao acidente.

b) Sim, mas nao diretamente, porque o Estado nao estara presente,
mas as regras de convivio social serao aplicadas para evitar conflitos
de interesse. Dessa forma, cada pessoa devera respeitar os direitos
individuais do outro.

Conclusao

O Direito cuida das normas que disciplinam a conduta do
homem em sociedade, objetivando um convivio harmonioso e o
bem comum de todos. Funciona por meio de normas coercitivas,
impostas pelo Estado, que sao sustentadas por um sistema de
sangoes, sejam elas penais, civis ou administrativas.

A finalidade do Direito, em sintese, € regular as relagoes
entre as pessoas. Faltando o Direito, teriamos a anomia, ou seja,
a auséncia de leis, de normas ou regras de organizacao; estaria-
mos, portanto, vivendo em uma desordem social, capaz de gerar
maiores conflitos.

O Direito, portanto, desde seu estagio rudimentar, objetiva
regular as relagcdes humanas. Sua finalidade é no sentido de que
haja paz e prosperidade no meio social, impedindo a desordem
ou o crime.

Foram necessarios muitos anos de Histéria para vivermos
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hoje em um estado de liberdade social, no qual se tem uma pre-
valéncia pelos direitos humanos.

Nessa evolucao historica, o Direito utilizou simbolos, mui-
tas vezes decorrentes da religiao exercida em determinada re-
giao; mitos que serviram como signos para os operadores da
disciplina juridica. Tais simbolos resistiram ao tempo e sao usa-
dos ainda hoje, embora seus significados possam ter mudado
um pouco.

E certo, porém, que essa evolucao legislativa nao tem fim,
porque a cada dia nascem novas relagoes juridicas e lutas so-
ciais, fazendo com que as leis devam ser adaptadas a nova ne-
cessidade social. Exemplo disso foi o novo Coédigo Civil, o Esta-
tuto do Idoso, o Cédigo de Defesa do Consumidor e mais recente

o Codigo Florestal.

Atividade Final

Atende ao Objetivo 4

Nesta atividade, vamos colocar alguns temas para serem comen-
tados.

Problematica 1

Ao analisarmos algumas representacoes artisticas, espalhadas
pelo mundo, sobretudo em Roma, podemos notar figuras repre-
sentando antigos deuses ou fatos relacionados a eles.

Nesse sentido, a humanidade sempre interpretou alguns feno-
menos naturais como sendo a ira dessas divindades. Ainda hoje
tais conceitos permeiam o inconsciente coletivo, quando, por
exemplo, acontece algo e dizemos que foi vontade de Deus. Isso
decorre da crenca que temos de que nada foge aos olhos desses
supostos seres superiores.

E certo, portanto, afirmar que parte do nosso codigo social de-
corre deste pensamento, como sendo um limitador de conduta?
Explique, justificando sua resposta.
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Problematica 2

Conforme foi explicado, a evolucao da humanidade fez surgir di-
versas normas, para disciplinar a conduta do individuo na socieda-
de. Muitas vezes, no sentido de serem representacoes da propria
vontade divina. Um exemplo claro disso sao as Leis Mosaicas, es-
critas por Moisés, no pentateuco judaico-cristao, que tem em sinte-
se 0s mesmos ordenamentos da Lei deTaliao, escrita muito antes.

Embora tais codigos legais fossem muito rigidos em suas sen-
tencas, alguns conceitos passaram a outras legislacoes durante a
evolucao do pensamento juridico, chegando até os dias de hoje,
tais como a nocao de equidade, entre o ilicito cometido e a pu-
nicao aplicada, ou mesmo a composicao de danos civis, como
forma de reparacao civil do dano causado.

Passando aos dias de hoje, como podemos definir os benefi-
cios de termos leis escritas e todo um regramento de normas de
conduta para se viver em sociedade? Vocé entende que nosso
pensamento juridico-fildsofico sofre influéncia do pensamento
teoldgico-filoséfico?

Problematica 3

Durante a Idade Média, o pensamento do Direito greco-romano foi
abandonado, sendo substituido pelo pensamento justeoldgico, co-
nhecido como judicium Dei (Juizo de Deus), sendo constantemente
aplicadas as ordalias, que se constituiam em provas cruentas (dolo-
rosas) com a finalidade de se demonstrar a culpa do acusado.

Essa pratica durou muitos séculos. Somente com as descobertas
maritimas e revolugdes historicas, essas praticas foram aban-
donadas — em um processo lento de evolugao legal, no qual se
resgatou a pratica romana de se ter uma legislacao mais bem
organizada em codigos.

1. Como tais mudancas influenciaram os atuais sistemas juridi-
cos democraticos do mundo?
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2. Explique quais foram as principais contribuicoes que as legis-
lacoes revoluciondrias trouxeram para a sociedade moderna.

Resposta Comentada

Problematica 1

Sim, podemos afirmar isso, porque, mesmo nos Estados que se
dizem laicos, por ndao adotarem uma religido oficial, suas leis sao
baseadas nos costumes e condutas sociais que sdo, por sua vez,
lastreados pelo pensamento teo-filosdfico.

Percebemos isso muito claro, quando analisamos nossa legislagao,
que proibe, entre outras coisas, a poligamia, o aborto e o incesto.
Em outras sociedades que nao tem influéncia crista, ndo sé a po-
ligamia é permitida, como também o incesto e o aborto, para nos
limitarmos aos exemplos apresentados.

Problematica 2

Podemos definir por duas palavras: segurancga juridica, ou seja, a
seguranga de termos o Direito definido em leis escritas, tendo-se
amplo acesso a estas, inclusive por meio eletrénico, ja que todas as
nossas leis encontram-se nos sites governamentais.

Outrossim, a vantagem de se ter leis escritas e codificadas esta em
que o cidadéao nao fica ao arbitrio daqueles que fazem parte do po-
der constituido, sabendo que somente pode ser penalizado com
base nestas leis. Igualmente, também se prevalecendo destas para
exigir o que lhe é de direito.

Assim, percebe-se que a lei escrita e publica torna a equidade mais
atingivel, porque pune o ofensor e da a cada um o que lhe é de direito.
Quanto a segunda pergunta, voltamos ao que discorremos na pro-
blematica 1, porque é Idgico que sofre influéncia, ja que nossos cos-
tumes decorrem da teofilosofia.

Problematica 3

1. Podemos dizer que houve a transformacgao do Direito consuetudi-
nario em Direito escrito, organizado em codigos, que passou a ser
de conhecimento do povo. Isso trouxe estabilidade aos governos e a
garantia as relagoes juridicas entre os povos.

2. A Constituigdo norte-americana instituiu o governo presidencia-
lista e o federalismo, resgatando a Republica como constituicao de
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Estado. A Revolugao Francesa impds os principios revolucionarios
de “liberdade, igualdade e fraternidade] a que todos deveriam ter
acesso e garantia. A Declaragcao dos Direitos do Homem e do Cida-
dao iniciou o processo de modernizagao do Direito codificado, inclu-
sive o Direito penal.

Resumo

A palavra Direito origina-se do latim directum, que significa “per-
feitamente reto” Originalmente, entretanto, os romanos utiliza-
vam o termo jus, derivado de justitia, simbolizando o jugo que
vinculava os seres humanos uns aos outros. Depois, passaram a
usar directum, que descreve tudo aquilo que obedece a razéo, a
equidade e a justica.

Avidaem sociedade tende a gerar conflitos em razao de interesses
pessoais. Ha, entdo, a necessidade de regras que restrinjam a
liberdade individual, inibindo a desordem e garantindo o bem-
estar coletivo. Surge, assim, o Direito para regular a conduta
humana em sociedade, a fim de garantir o proprio interesse de
cada individuo.

Entretanto, essa nocao de Direito passou por diversos entendi-
mentos ao longo da Histéria, primeiro sendo definido pelos lide-
res tribais, passando aos monarcas das sociedades mais desen-
volvidas, como expressao da prépria vontade divina, uma vez que,
muitas vezes esses monarcas autoproclamavam-se a divindade
encarnada; era o direito consuetudinario.

Embora as culturas grega e romana assemelhem-se em diversos
aspectos, o seu sistema legal em muito se diferenciava; na Grécia
antiga, a justica tinha um carater sacro, na qual prevalecia a expia-
cao dos pecados, enquanto em Roma prevalecia o direito consue-
tudinario e jurisprudencial em que se buscava a composicao civil
em vez da vingancga privada.

Mais tarde, o sistema da Grécia mudou para passar a prevalecer o
interesse do Estado sobre qualquer outro, criando-se o conceito de
justica como fungao soberana do Estado. Nessa época, consagra-
va-se oTalido e a Composicao, separando-se o Estado do religioso,

pondo fim as punicoes expiatdrias do Direito antigo.
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Somente em 462 a.C., surgiu a primeira lei escrita no Direito roma-
no (Lei das Xll Tabuas), transformando o Direito consuetudinario
em escrito, garantindo a todos (patricios e plebeus) pleno conhe-
cimento das leis.

Assim, foi com o Direito romano que, finalmente, chegamos as
primeiras legislagoes codificadas.

Porém, com a vitdria da religiao crista sobre as religides arcaicas
pagas, o Direito voltou a ter um carater religioso e teocratico, no
qual se praticava as ordalias do juizo divino como forma de se
demonstrar a culpa do acusado. Agora nao se buscava mais apla-
car aira divina com sacrificios, mas através das provas dolorosas,
demonstrar por sinais divinos a culpa ou inocéncia do acusado. O
entendimento da época era que Deus protegeria o inocente.

O Direito canoénico, portanto, entendia que deveria prevalecer o
perdao ao 6dio, posicionando-se contrario a vinganga privada,
separando-se o crime do pecado e retomando o conceito oriental
da vinganca divina. S6 Deus poderia castigar o homem, que o fa-
zia através de seus sacerdotes, passando a exercer, desta forma o
poder de punicao.

Com as descobertas maritimas, surgiu a necessidade de regras
bem estabelecidas, a que todos pudessem ter acesso. Assim, vol-
tou a era das codificagdes. Posteriormente viriam legislacoes de
grande importancia para a sociedade.

A primeira foi a Constituicao norte-americana (EUA, 1787) que
instituiu o presidencialismo como forma de governo e a repu-
blica federalista como forma de Estado, seguida da Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao (Franca, 1789), com a Re-
volugao Francesa e que instituiu como principios a “liberdade,
igualdade e fraternidade”

Nessa época, iniciou-se todo um processo de revolugao das leis,
inclusive do sistema penal. Muitos filosofos e juristas criticavam
as penas cruéis, entre elas a de morte. A partir deste pensamento
jus-filosofico, surge a ideia de Pacto Social em que toda pessoa da
sociedade abre mao de parte de suas liberdades para conferir ao

Estado o poder de punir, nos limites impostos pelo povo.
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Informacao sobre a proxima aula

Na préoxima aula, vocé comecara a estudar as fontes do
Direito, sob a perspectiva filosoéfica, socioldgica e juridica. Vamos

falar sobre o conceito de norma juridica. Até 13!

A procura da verdade é dificil e é facil, j&d que ninguém po-
dera desvenda-la por completo ou ignora-la inteiramente.
Contudo, cada um de nés podera acrescentar um pouco do
nosso conhecimento sobre a natureza e, disto, uma certa

grandeza emergira.

(Aristoteles, 350 a.C.)
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Fontes do Direito e norma juridica

André Martins de Miranda
Paulo Cosme de Oliveira

Metas da aula

Fazer a distingao entre as fontes formais e materiais
do direito, e apresentar a sua perspectiva filosoéfica,
sociolodgica e juridica. Conceituar fonte do direito e
norma juridica.

Objetivos

Esperamos que, ao final desta aula,
VOocé seja capaz de:

identificar quais sao as fontes do Direito
na relagao juridica;

reconhecer a norma juridica, diferenciando-a da
religiosa e/ou moral.




Aula 2 « Fontes do Direito e norma juridica

Introducao

Nesta aula, vamos estudar as fontes do Direito como sendo o lugar
de onde o pensamento jus-filoséfico inicia-se, nasce e origina-se.

Nesse sentido, é certo citarmos a Lei de Lavoisier, em que afirma
que “nada se cria, nada se perde, tudo se transforma”; muito
embora esta lei cientifica trate especificamente da matéria, como
um corpo que tem existéncia fisica ou quimica, podemos utilizar
este pensamento para explicar que o nosso ordenamento juridi-
co também nao se origina da simples vontade, mas decorre de
uma evolucgao histérica, de cunho principalmente social, em que
ela foi se transformando, para proteger a todas as pessoas, sem

distincao de etnia, credo ou poder econémico e social.

®
\_/B
Antoine Laurent de Lavoisier

Nascido em Paris em 26 de agosto de 1743, foi um quimico francés,
considerado como o criador da quimica moderna. Dentre suas con-
tribuicoes cientificas, podemos citar a identificacdo do oxigénio e a
reforma na nomenclatura quimica, mas talvez sua maior contribui-
¢ao tenha sido a difusado da teoria da conservagcao da matéria, em
que disse sua frase mais célebre: “Na natureza nada se cria, nada se
perde, tudo se transforma”

Segundo sua teoria, em
qualquer sistema, nunca se
cria, nem se elimina a maté-
ria, apenas é possivel tran-
forma-la. Portanto, nao exis-
te a possibilidade de se criar
algo do nada, mas apenas
de utilizando-se dos ele-
mentos existentes, transfor-
mar a matéria.

Fonte: http://commons.wikime-
dia.org/wiki/File:Antoine_lavoi-
sier.jpg
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Assim, iremos estudar que o Direito nao é mera vontade do
soberano sobre o seu povo, mas que ele se sustenta em suas
fontes e nela se fomenta para reconhecer os poderes constitui-
dos e também garantir os direitos do povo e dar legalidade aos
atos do poder publico.

Seguindo, vamos adentrar mais neste assunto, estudando a
norma juridica, que propriamente sera definida como a ordem
emanada dos poderes constituidos, que decorrem do pensa-
mento jus-filésofico.

Dessa forma, vocé ira entender por que a norma juridica é obri-
gatoria para as pessoas de determinado pais, bem como atrelam
os atos do poder estatal, que nao pode agir contrario a estas nor-
mas, sob pena de ser considerado ilegitimo ou ilegal o seu ato;
portanto, nao exigivel aos seus cidadaos.

Ao longo desta aula, inserimos alguns boxes explicativos ou de
curiosidade, para que vocé conheca algumas personalidades que
influenciaram o pensamento juridico, de forma que esses exem-
plos irao ajudar-lhe a compreender a evolugcao do Direito, atra-
vés das suas respectivas contribuicoes. Em alguns casos, essas
ideias continuam influenciando as leis existentes hoje em dia,
fundamentando e justificando a sua aplicacao.

Para ajudar nessa compreensao, nao faltarao atividades para que
vocé possa desenvolver o seu raciocinio acerca do que a aula se
propoe. Ao final, vocé devera diferenciar os tipos de fontes do
Direito e entender como elas funcionam para dar arcabouco a
norma juridica.

Boa aula!
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[ Génese

Sindnimo de comeco,
inicio; série de fatos e
causas que concorreram
para a formacao de
alguma coisa.

Fontes do Direito

O vocabulo fonte é entendido naturalmente como o lugar
onde brota a agua. Utilizando-se da metafora do vocabulo fonte,
podemos dizer que é a génese do Direito. Portanto, a concepcao
gramatical sustenta que fonte é a origem.

A palavra fonte, para alguns comentadores, € utilizada para
se referir a origem do Direito, isto é, sua criagdo. Para outros, fonte
do Direito significa o 6rgao ou autoridade de onde emana o Direito.

Primitivamente, o costume é a mais antiga das fontes do
Direito. Nos povos primitivos, inexistem normas juridicas escritas,
como leciona André Franco Montoro (2009, p. 396). Nessa esteira,
o que ditava o comportamento regular de uma comunidade primi-
tiva era o chamado Direito consuetudinario, isto é, o costume da
tribo, cla ou do grupamento de pessoas. Com o passar do tempo,
surgiram as leis escritas com a natural predominancia sob qual-
quer outra formulacdo do Direito, porém o costume ainda hoje
constitui uma das fontes formais do Direito entre as nacgoes.

No latim, o vocabulo fonte, fons-tis “tem como significado
natural nascente de agua, isto é, aquilo que origina ou produz”
(OLIVEIRA, 20086, p. 161).

Nesse sentido, observam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho (2002, p. 10) que, “as chamadas ‘fontes do direito’
nada mais sao, portanto, do que os meios pelos quais se formam
ou estabelecem-se as normas juridicas. Trata-se, em outras pala-
vras, de instancias de manifestacdo normativa” Portanto, enten-
demos, em tese, que a fonte do Direito brasileiro esta na lei. En-
tretanto, na hipotese de omissao desta sobre assunto relevante, o
Direito brasileiro admite outra origem para a solucao da matéria
em discussao. Na hipotese de inexistir lei a aplicar diretamente ao
caso concreto, deve o juiz se valer de outras fontes do Direito para
encontrar a regra que devera disciplinar a relacao juridica.

Na expressao de Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 45),

a palavra fonte tem, entretanto, dois sentidos. Quando se
trata de investigar, cientificamente, a origem historica de
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um instituto juridico, ou de um sistema, da-se o nome de
fonte. Os monumentos ou documentos onde o pesquisa-
dor encontra os elementos de seu estudo e nesta acepgao
se qualifica de fonte histdrica. E com esse sentido que nos
referimos ao Digesto ou as Institutas como fonte das ins-
tituicoes civis, ou as Ordenacoes do Reino como fonte de
nosso Direito. Quando se tem em vista um Direito atual, a
palavra fonte designa as diferentes maneiras de realizacao
do Direito objetivo (fonte criadora), através das quais se
estabelecem e materializam as regras juridicas, as quais
o individuo se reporta para afirmar o seu direito, ou o juiz
alude para fundamentar a decisao do litigio suscitado en-
tre as partes, e tem o nome de fonte formal.

va
Digesto

Digesto (digestus — de digere -, que significa: digerido, classificado,
ordenado, organizado). O Digesto foi uma compilacao realizada por
aproximadamente 16 (dezesseis) juristas, destacando-se Teofilo,
Doroteu, Triboniano, Cratino, dentre outros, compreendendo 50
livros, divididos em 7 (sete) partes. Em sua organizacéao, percebemos
semelhanca com a organizagao dos codigos atuais, que sao divididos
em livros, titulos, capitulos, secoes, paragrafos e alineas. O Digesto
tinha em sua organizacao, sua ordenacao por titulos, fragmentos,
principium e paragrafos.

Institutas

Tratavam-se de espécies de manuais, utilizados pelos estudantes de
Direito da época. Geralmente, tratados de Direito Privado Romano.
Justiniano foi quem determinou a organizagao das “institutas’; com
influéncia de Triboniano, a mesma época da elaboracao do Digesto.
Por serem utilizados pelos estudantes de direito da época, as institutas
serviam a didatica de estudo de direito, principalmente o direito
privado romano, o que justifica a etimologia da palavra “instituere”
- iniciar, educar. As institutas foram compostas de 4 (quatro) livros.
Uma consideravel parte do “corpus juris civilis’, que estudamos na
Aula 1, era formado pelas institutas, ou “instituitiones’ que tratavam
dos elementos ou principios basicos de toda ciéncia juridica.

Ordenacoes do Reino (Afonsinas)

Consolidagao das leis portuguesas que vigoraram de 1446 a 1867 até a
aprovacao do primeiro Cédigo Civil portugués; no Brasil as ordenagoes
foram mantidas até 1916, quando foi promulgado o nosso Cddigo Civil.
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O significado técnico-juridico da expressao “fontes do direito”:
“sao fontes do direito aqueles fatos ou aqueles atos aos quais um
determinado ordenamento juridico atribui a competéncia ou a capa-
cidade de produzir normas juridicas” (BOBBIO, 1999, p. 161).

Na auséncia de lei ou sua omissao, deve-se buscar a solucao
do problema na forma do artigo 4° da Lei de Introducao as Normas
do Direito Brasileiro - LINDB, Decreto-Lei n° 4.657, de 4 de setembro
de 1942, novo nome da LICC determinado pela Lei 12.376, de 30 de
dezembro de 2010, publicada no dia 31, que dispoe: “art. 4° Quando
a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os
costumes e os principios gerais do direito.”O que esta claro é que a lei
¢é fonte do Direito brasileiro, mas pode-se ter uma aplicacao supletiva
da analogia, costumes e dos principios gerais do direito sem perder a

seguranca e certeza das relagoes juridicas.

Conceito de fonte do Direito

Para consolidar o tema, apoiamo-nos na perspicaz palavra

de André Franco Montoro (2009, p. 371), que diz:

fonte do direito € uma expressao figurada ou, se quiser-
mos, um caso de analogia metaférica. Em sentido préprio,
“fonte” é o ponto em que surge um veio de agua. E lugar
em que ele passa do subsolo a superficie, do invisivel ao
visivel. De certa forma, a “fonte” é o proprio curso de dgua
no ponto de transicao entre duas situacoes. E sua primeira
aparicao na superficie da terra.

Classificacao de fontes do Direito

Dentre os diversos critérios para classificar as fontes do
Direito, adotamos a seguinte sistematizacao:

a) fontes materiais;
b) fontes formais.

As fontes materiais sao aquelas que indicam uma realidade
social, isto é, a prépria sociedade, com sua imensa capacidade de in-
teragir socialmente na formacao de elementos que venham a contri-
buir para a formagéao de conteudos vinculados ao direito, através de

valores e fatos historicos, a conduta do homem ao longo do tempo.
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Questoes vinculadas aos ideais, postulacoes e aspiracoes
de seus interesses. Fatores racionais que estao atrelados a pré-
pria experiéncia de vida do ser humano. O fator religioso que
pode influenciar a legislacao. As questoes naturais no que diz res-
peito ao clima, solo, raca e a constituicao anatémica, e psicoldgica
do homem, bem como elementos demograficos, higiénicos, am-
bientais, politicos, econdmicos, morais (honestidade, decoro, fide-
lidade e respeito ao préximo), os valores de cada época (ordem,
seguranca, paz social, justica), “sdo elementos que emergem da
prépria realidade social e dos valores que inspiram o ordenamen-
to juridico” (DINIZ, 2000, p. 282).

(?)

N—
Fontes materiais do Direito
Na diccao de André Franco Montoro (2009, p. 371), as fontes materiais
podem ser:

a) a realidade social, isto é, o conjunto de fatos sociais que
contribuem para a formacgao do conteudo do Direito;

b) os valores que o Direito procura realizar, fundamentalmente,
sintetizados no conceito amplo da justica.

As fontes formais sao os fatos ou meios que dao formas a
uma regra de Direito positivo e obrigatério, para serem conheci-
dos da sociedade. Como fontes formais, temos:

a) A legislagdo como fonte primordial do Direito brasileiro. A
lei € a principal fonte do nosso ordenamento juridico. Nela
repousa a expectativa da sociedade, na questao da seguranca e
estabilidade social.

Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 36), em didatica conceituacao
sustenta lei como: “uma regra geral de direito, abstrata e
permanente, dotada de sancao, expressa pela vontade de uma

autoridade competente, de cunho obrigatdrio e de forma escrita”
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Para a origem do vocabulo “lei’, duas sao as teses: para uns do
latim lege, derivada do verbo legere que significa ler, eleger,
escolher; para outros o vocabulo decorre do verbo ligare.

A palavra lei é usada em diversos sentidos, a saber: como lei
fundamental para designar a Constituicao Federal; lei material
ou substantiva, quando se refere ao Direito Civil, Penal,
Comercial, em contraposicao a lei adjetiva, esta para se referir
as leis processuais do nosso pais; ainda temos as chamadas
leis extravagantes, que se referem as leis que estao fora dos
Codigos (OLIVEIRA, 2006, p. 168).

b) O costume juridico ou Direito consuetudinario ou costumeiro é
a fonte mais antiga do Direito. “E considerada a forma primeira
de elaboragao da norma juridica” (PEREIRA, 2009, p. 55). Trata-
se do Direito nao escrito e sua origem vem da palavra latina
consuetudine, que significa costume. Na sociedade primitiva,
era a unica fonte do Direito e influenciou os proprios cédigos
da Antiguidade, tais como o de Hamurabi e a propria Lei das XlI
Tabuas, pois estes codigos compilavam os costumes tradicionais

de suas épocas.

Os elementos que constituiam o costume repousavam nos
seguintes aspectos:
1°) o uso continuado da pratica no tempo, isto €, deveria ser
um comportamento repetido pelo grupo social a fim de
evidenciar sua existéncia;
2°) sua uniformidade ou aplicabilidade deveria ser analoga
ou idéntica;
3°) nao poderia ser interrompido para caracterizar sua con-
tinuidade;
4°) sua vigéncia por longo periodo revelava a crenca de sua
obrigatoriedade;
5°) notoriedade ou publicidade, a fim de que todos tivessem
conhecimento, nao poderia ser um costume secreto.
Em suma sao praticas populares que em decorréncia do seu

exercicio obrigam a sociedade.
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c) A jurisprudéncia é o reconhecimento que se da aos julga-
mentos dos nossos tribunais (6rgao colegiado, formado por
numero determinado de desembargadores) que servem de
precedentes a futuros julgados. Nao se confunde com as sen-
tencas monocraticas, isto é, as decisoes proferidas por um ju-
izo singular (um juiz de Direito, na vara de sua competéncia)
uma vez que esta € uma decisao isolada, a ser aplicada a um
caso concreto.

A jurisprudéncia, de modo diverso, é um conjunto de
decisoes judiciais semelhantes de nossos tribunais que sao
consideradas fonte do Direito, e constitui norma geral a ser

aplicada aos casos idénticos. Diferencia-se dos costumes

porque estes sdo frutos da criacdo popular. Hoediernamente a Hodiernamente
jurisprudéncia significa uma complexa reuniao de julgados Relativo ao dia de hoje;

L . . . . moderno, hoje em dia;
de decisées dos tribunais sobre determinada matéria e atual; recente.

nunca é constituida de um Unico julgado, mas da pluralidade
de decisoes, vez que se assim fosse nao seria hipdtese de

jurisprudéncia, mas de julgado. o

(?)

Jurisprudéncia

Na interpretacdao de André Franco Montoro (2009, p. 401), a
palavra “jurisprudéncia” pode ter, na linguagem juridica, trés
significados diferentes:

a) pode indicar a “Ciéncia do Direito, em sentido estrito, também
denominada “Dogmatica Juridica” ou “Jurisprudéncia”;

b) pode referir-se ao conjunto de sentencas dos Tribunais, em sen-
tido amplo;

c) em sentido estrito, “jurisprudéncia” é apenas o conjunto de sen-
tencas uniformes; nesse sentido, falamos em “firmar jurisprudén-
cia” ou “contrariar a jurisprudéncia” “E nessa ultima acepgao que se
coloca o papel da jurisprudéncia como fonte do direito.”
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Ponto de semelhanca
entre coisas diferentes;
semelhanca, similitude,
parecenca; operagao
l6gica mediante a qual
se suprem as omissdes
da lei, aplicando a
apreciacao de uma dada
relacdo juridica as nor-
mas de direito objetivo
disciplinadoras de casos
semelhantes.

Aula 2 « Fontes do Direito e norma juridica

d) A doutrina juridica é o estudo de carater cientifico dos estu-

diosos do Direito dentro dos campos técnico, cientifico e filo-
sofico. Considerada como fonte secundaria do Direito. Atual-
mente, ndao mais se considera a doutrina como fonte formal
do Direito, admitindo-se apenas como uma manifestacao de
juristas, no sentido de clarear e explicar o Direito.

Entretanto, no passado, nos primordios das codificacdes ou
mesmo antes delas, as decisoes dos juizes eram invariavelmente
lastreadas nos ensinamentos dos mestres, portanto, exerceu
uma incontestavel funcao de fonte formal do Direito.

Ainda assim, o valor da obra doutrinaria juridica, sem a menor
parcela de duvida, repousa na interpretacao das normas
juridicas, na sugestao de reformas de textos ou importando
institutos, a fim de atender nossas necessidades faticas. A
doutrina também contribui para buscar novas solucoes para as
questoesjuridicas, avaliando as solugoes do Direito comparado
e exercendo seu papel critico nas injusticas e lacunas de nosso
sistema legislativo, a fim de dar amparo ao legislador, para as
possiveis reformas que se fizerem necessarias e proporcionar
aos juizes condicoes de superar conceitos ultrapassados pelo
desenvolvimento de nossa sociedade.

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa (2003, p. 45) sustenta: “A
doutrina, portanto, do escrito ou manual mais singelo a da mais
profunda monografia, traz sempre um novo sopro a aplicacao do

Direito. E a chamada autoridade moral da doutrina”

e) A analogia € um meio supletivo que consiste em aplicar a um

determinado caso, nao previsto a norma juridica que tutela,
outro caso semelhante. Embora citada no art. 4° da Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro - LINDB, nao é
considerada uma fonte de Direito, porém, havendo uma
omissdo ou lacuna da lei, o juiz podera aplica-la. E importante
destacar o que diz André Franco Montoro (2009, p. 431) para
a aplicacao da analogia: “Nao basta, porém, a semelhanca de
casos ou situacoes. E necessario que exista a mesma razao

para que o caso seja decidido de igual modo.”
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Nessa esteira, podemos ilustrar o uso da analogia da seguinte
maneira, como nos sugere Montoro (2009, p. 431): Pode-se

aplicar a televisao um preceito legal referente ao radio; ou a
uma empresa de transportes rodoviarios uma norma relativa

as companhias ferroviarias.”

Ainda podemos ilustrar a matéria, considerando o que nos

ensinam Gagliano e Pamplona Filho (2002, p. 24):

O contrato de hospedagem, em nosso sistema, é conside-
rado atipico, uma vez que nao se encontra expressamente
regulado por nenhuma lei. Neste caso, inexistindo norma
legal, o juiz podera invocar, por analogia, as regras dos
contratos de depdsito, locagdao de servigos e compra e

venda, com o propodsito de dirimir eventuais controvérsias.

Emsuma, busca-se umanorma que se aplique acasos semelhantes.

Os Principios Gerais do Direito. O vocabulo principios em
sentido filosoéfico significa proposigoes diretoras de uma ciéncia,
as quais todo o desenvolvimento posterior dessa ciéncia deve
estar subordinado. No plano juridico, os Principios sao as
ideias que justificam o carater racional de todo o ordenamento.
Embora mencionados no art. 4° da LINDB, sao postulados que
procuram fundamentar todo o sistema juridico, nao tendo
necessariamente uma correspondéncia positivada equivalente,
conforme nos lembram Gagliano e Pamplona Filho (2002, p.

24). ParaTercio Sampaio Ferraz (2008, p. 213),

os principios gerais do direito constituem reminiscéncia do
direito natural como fonte. Ha autores que os identificam
com este, outros que os fazem repousar na equidade, en-
quanto sentimento do justo no caos concreto. Sua formu-
lagao é indefinida. H4 quem os reduza, em ultima anélise,
aos famosos preceitos romanos: honeste vivere, alterum
non laedere. De qualquer modo, ainda que se entenda que
possam ser aplicados diretamente na solugao de conflitos,

trata-se ndo de normas, mas de principios.
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Honeste vivere il

Termo latino que significa
“viver honestamente”.

Alterum non il
laedere

Termo latino cujo
significado é “ndo
prejudicar alguém”.
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Sub judice

Termo latino que significa
“em julgamento”.

Quantum debeatur

Expressdo latina que
significa “o quanto
devido apurado”.

Dentro deste contexto, podemos explicar os Principios Gerais
do Direito, que é reconhecido pela doutrina patria como lastro
dos principios que regem a boa-fé, a saber: a honestidade e a

retidao do agir.

g) Aequidade.Estevocabulo,em seu conceitofilosofico,ddmargem
a varias concepgoes, entretanto, no mundo juridico, a palavra
equidade pode ser traduzida como a busca constante do julgador
em aplicar a melhor interpretacao legal e consequentemente a
melhor decisao ao caso sub judice. Assim sendo, a equidade é
uma manifestacao de justica que visa atenuar o rigor de uma
norma juridica. Na visao aristotélica, equidade é a “justica ao
caso concreto” (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2002, p. 25).
Deve restar claro que o julgamento por equidade nao se opoe
a justica, ao contrario, esta hipotese, na verdade faz justica,
sob o manto da lei, conforme prescreve o artigo 127 do Cédigo
de Processo Civil (CPC).

Quadro 2.1: Fundamento Legal — Lei 5.869/73 — Codigo de Processo Civil

“Art. 127. O juiz so6 decidira por equidade nos casos previstos em lei.”

Em nosso ordenamento juridico, temos diversas hipoteses

legais da aplicacao da equidade, como segue.

A previsao do art. 20 do Codigo de Processo Civil, no que
diz respeito a fixacao de honorarios nas causas de pequeno
valor, nas de valor inestimavel, nas em que nao houver
condenacao ou em que for vencida a Fazenda Publica, e
nas execucgoes, embargadas ou nao, em que se delega ao
prudente arbitrio do julgador a estipulagdo do quantum
debeatur (GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2002, p. 26).

Esse € um exemplo de equidade, no qual o juiz que julgou

determinado processo, buscando um equilibrio entre o servigo
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realizado pelo advogado e possibilidade financeira do cliente, de-
termina o valor que devera ser pago pelo cliente a seu advogado.
E oportuno considerarmos o texto do artigo 20 do CPC,

COmo segue:

Quadro 2.2: Fundamento Legal — Lei 5.869/73 — Cédigo de Processo Civil

Art. 20. A sentenca condenara o vencido a pagar ao ven-
cedor as despesas que antecipou e os honorarios advo-
caticios. Essa verba honoraria sera devida, também, nos
casos em que o advogado funcionar em causa propria.

§1°. O juiz, ao decidir qualquer incidente ou recurso,
condenara nas despesas o vencido.

§2°. As despesas abrangem nao so as custas dos atos do
processo, como também a indenizacao de viagem, diaria
de testemunha e remuneragao do assistente técnico.

§3°. Os honorarios serao fixados entre o minimo de 10%
(dez por cento) e o maximo de 20% (vinte por cento) so-
bre o valor da condenacéao, atendidos:

a) o grau de zelo do profissional;

b) o lugar de prestacao do servico;

c) a natureza e importancia da causa, o trabalho realizado
pelo advogado e o tempo exigido para o seu servigo.

84°. Nas causas de pequeno valor, nas de valor ines-
timavel, naquelas em que nao houver condenagao ou
for vencida a Fazenda Publica, e nas execugoes, embar-
gadas ou nao, os honorarios serao fixados consoante
apreciagao equitativa do juiz, atendidas as normas das
alineas a, b e ¢ do paragrafo anterior.

85°. Nas acoes de indenizagao por ato ilicito contra pes-
soa, o valor da condenacao serd a soma das prestagoes
vencidas com o capital necessario a produzir a renda cor-
respondente as prestagoes vincendas (art.602), podendo
estas se pagas, também mensalmente, na forma do §2°
do referido art. 602, inclusive em consignacao na folha
de pagamento do devedor.
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Outro caso é a hipdtese do art. 1.109 do Cédigo de Processo
Civil - CPC, que diz que, nos procedimentos de jurisdicao volunta-
ria, ou seja, trata daqueles processos em que nao ha conflito entre
as partes, que voluntariamente vao a juizo ou administrativamente

dar formalizacao ao fato.

Quadro 2.3: Fundamento Legal — Lei 5.869/73 — Cédigo de Processo Civil

“Art. 1.109. O juiz decidira o pedido no prazo de 10 (dez) dias; nao &,
porém, obrigado a observar critério de legalidade estrita, podendo
adotar em cada caso a solucao que reputar mais conveniente ou
oportuna.”

Por todo o exposto, a equidade sempre podera ser utiliza-
da como meio supletivo para superar as possiveis omissoes ou

lacunas do Direito.

1)

(

Fontes formais do Direito

As fontes formais podem ser:

a) a legislagao;

b) o costume juridico;

c) a jurisprudéncia;

d) a doutrina;

e) a analogia;

f) os Principios Gerais do Direito;
h) a equidade.

é Atividade

Atende ao Objetivo 1

1. Agora que vocé ja viu os conceitos basicos do Direito e como
ele evoluiu, sem, contudo, se afastar de suas origens, gostaria que
fizesse uma pausa para ler um pequeno resumo da obra O mercador
de Veneza, de William Shakespeare. Depois, responda as perguntas,
embasando-se no que acaba de estudar.
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Antbnio pede um empréstimo de trés mil ducados ao judeu
Shylock, em nome de seu amigo Bassanio, sendo-lhe exigido
como fianga, caso nao pague a divida em trés meses, uma

libra de sua propria carne, a ser retirada de seu peito.

Ocorre que Antonio nao pode pagar a divida no prazo em
virtude de ter falido. Entao, premido de édio, o judeu Shylock,
que muitas vezes foi insultado por Anténio, vai ao tribunal
cobrar-lhe a multa, estando protegido pelas leis de Veneza,
que nao previam tal acordo, apenas que as dividas deveriam

ser pagas na forma do contrato.

O jurista, entao, pergunta se o mercador pode pagar a divida,
no que ele responde que sim, no dobro, mas o judeu nao aceita,
porque a letra (contrato) ja esta vencida; portanto, exigivel é a
multa (1 libra e carne). O jurista, entdo da seu parecer.

“ — O documento ja esta vencido. Legalmente, pode recla-
mar o judeu, por estes termos, uma libra de carne, que ele

corte de junto ao coragao do mercador.”

Agora, diante do caso, responda as perguntas a seguir com base
no que estudou.

a) Neste julgamento, em que, por lacuna da lei, o credor cobra
do devedor obrigacao determinada no contrato, qual fonte do
direito o magistrado, que julgara o caso, podera se valer no seu
julgamento? Devera ele julgar a favor do credor e determinar que
se retire um pedaco da carne de Antbénio, para saldar divida de
Bassanio? Justifique sua resposta.

b) Na historia apresentada, o jurista que dara seu parecer juridico,
apos ouvir ambas as partes e ler o contrato, da razao ao credor,
porém lhe informa:

Pela letra (contrato), a sangue jus (direito) nao tens; nem
uma gota. Sao palavras expressas: “Uma libra de carne”
Tira, pois, o combinado: tua libra de carne. Mas se acaso
derramares, no instante de a cortares, uma gota que seja,
sO, de sangue cristao, teus bens e tuas terras todas, pelas
leis de Veneza, para o Estado passarao por direito.
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Em Veneza, na época retratada, era vigente o direito consuetudi-
nario, sendo poucas as leis escritas; Na historia, hd um conflito
de etnias e, consequentemente, de costumes e comportamento
social-religioso. Assim, pergunta-se quais fontes do Direito coli-
diram no caso presente? Justifique.

c¢) A obrigacao contraida e a multa prevista no contrato sao equitati-
vas, ou seja, os direitos e obrigacoes estao equilibradas? Justifique.

Resposta Comentada

a) No presente caso, vocé deve ter concluido que a fonte a ser aplicada
é a formal, em duas formas o costume juridico, ja que a lei é omissa
a garantias cruendas, bem como equidade, uma vez que a o contrato
possui obrigagées desproporcionais, entre o empréstimo e a multa.

b) Apds analisar a historia, vocé deve ter concluido que a fonte material
— através do pensamento religioso e étnico, que foi desonrado pelo
mercador diversas vezes, fazendo com que a cobranga da multa servisse
como vinganga pelo judeu — colidiu com a fonte formal, pois ndo havia
equidade, ja que a lei e o pedido do judeu combinavam-se.

¢) Bom, apos responder as duas perguntas anteriores, vocé deve ter
compreendido que, no presente caso, nao havia equilibrio na relagao
juridica, muito embora a situacao nao tenha sido resolvida, por esta via.

Norma juridica

Norma e norma juridica

Ja se disse, com razao, que o homem é um ser social, gregario,
pois vive em grupos, em familias, comunidades, classe, nagao, Igre-
ja, escola, clube ou qualquer outro grupamento social. Ainda, assim,

€ um individuo independente. Para vencer seus desafios ou alcancar
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seus objetivos, ha uma condicao fundamental de se associar com
seu semelhante. Portanto, o homem vive na sociedade. Nao obstan-
te, existem excecgoes, alguns homens preferem o isolamento.

A existéncia de um grupo social deflagra, consequentemen-
te, normas disciplinadoras do comportamento de cada um de seus
membros, a fim de regular a coexisténcia desses, impondo limites a
todo individuo, definindo-lhes os direitos e os deveres.

A vida em sociedade exige a criacao de normas de direito que
deverao delimitar as acoes de seus componentes. Sdo mandamentos

em prol da coletividade, objetivando garantir a paz e a ordem social.

Figura 2.1: Para que consigamos viver em sociedade, é essen-
cial que existam normas e regras que garantam ordem e paz
entre os seus membros.

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/1094002

Norma juridica

Podemos defini-la como a coluna vertebral da sociedade,
porque tem o poder politico e a fungao de organizar a sociedade.
Ela decorre, por ébvio, de um poder dominante de nossa sociedade,
que o exerce através de nossos representantes que sao constituidos

legitimamente para tal objetivo.
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Nao é demasiado dizer que este poder nao é uma forca arbi-
traria, mas representa as necessidades e anseios daqueles repre-
sentados — sociedade — por que os representa — membros do po-
der legislativo. Neste poder, estao insculpidos uma série de valores
para a elaboracao dessa norma juridica.

Nesse sentido, esclarecemos que as normas juridicas sao os
elementos norteadores da conduta das pessoas, por conseguinte,
bilateral, traz em si previsdes impessoais e genéricas, objetivando
regular as relagcoes da sociedade. Portanto, produzem efeitos ju-
ridicos legais, tanto para o credor quanto para o devedor de uma
divida. O inadimplemento desta implica dar ao lesado autorizacao
de exigir por meio do poder publico, o cumprimento dessa norma
juridica e, por consequéncia, a quitacao recusada.

A norma juridica € um mandamento, dai dizer que € um
imperativo autorizante, isto porque é juridica. E um mandamento
harmonizado, com a ordenacao ética em vigor, porque as nor-
mas sao “conviccdes, concepgdes ou principios, em razao dos
quais um procedimento ou estado é tido como normal ou anor-
mal” (TELLES JUNIOR, 2009, p. 21).

Em sintese, podemos dizer que a norma juridica traca o cami-
nho de comportamento que os cidadaos devem ter na sociedade,
prevendo para estes uma sanc¢ao na hipétese de desobediéncia.

Para exemplificar, citamos a regra insculpida no artigo 927

do Cédigo Civil em vigor.

Quadro 2.4: Fundamento Legal — Lei 5.869/73 — Cédigo de Processo Civil

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), cau-
sar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo unico. Havera obrigacao de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados
em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvi-
da pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco
para os direitos de outrem.
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Pode ocorrer que esta regra deixe de ser aplicada por nao ser
identificado o autor do dano, ou por desconhecimento do dano cau-
sado. Nao obstante o desconhecimento do autor ou a ndao descoberta
do dano causado, a regra em exame nao perde sua coercibilidade
(obrigacao de reparar o dano) em razao de sua possibilidade juridica.

Nesse momento, merece de nossa parte a reproducao dos

artigos supracitados:

Quadro 2.5: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Codigo Civil

Art. 186. Aquele que, por agao ou omissao voluntaria, ne-
gligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a ou-

trem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direi-
to que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

Elementos essenciais do ato ilicito

a) fato lesivo voluntario, causado pelo agente, por agcao ou omis-
sao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia (art. 186 CC);

b) ocorréncia de um dano patrimonial ou moral, sendo que as in-
denizagbes serao cumulaveis desde que decorrentes do mesmo
fato (siamula 37 STJ);

¢) nexo de causalidade entre o dano e o comportamento do agente.

Atos lesivos que nao sao ilicitos

A legislagcao patria prevé alguns casos em que o fato lesivo
nao se constitui de ato ilicito, nem crime, conforme previsto no

artigo 23 do Cédigo Penal.
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Ato ilicito I

E aquele praticado em
desacordo com a ordem
juridica, violando direito

subjetivo individual.
Pode causar dano

patrimonial ou moral a

outrem, criando o dever
de repara-lo. Sendo
assim, produz efeito
juridico imposto pela lei.
Consequéncia do ato
ilicito: a obrigac&o de
indenizar (art. 186 CC).

Samula il

No ambito juridico,
significa a uniformizacao
da jurisprudéncia, indica

a condensacao de uma
série de acordaos (é o
conjunto de decisdes
dos tribunais que forma
a sua jurisprudéncia),
que adotem idéntica
interpretac&o de preceito
juridico em tese, sem
carater obrigatorio,

mas, persuasivo, e que,
devidamente numerados,
se estampem em
repertérios (SILVA, 2003,
p. 1.346).
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l Demanda

Problematica levada ao
juiz, para que ele decida;
diz-se sobre o processo
em si, ou seja, sobre o
conflito de interesses
sobre determinado bem
juridicamente tutelado.

0 Coercibilidade

Qualidade do que é
coercivel, ou seja, que se
pode conter, reprimir.

Quadro 2.6: Fundamento Legal — Lei 2.848/40 — Cédigo Penal

Art. 23. Nao ha crime, quando o agente pratica o fato:

I. em estado de necessidade;

Il.em legitima defesa;

Ill. em estrito cumprimento do dever legal ou no exerci-
cio regular de direito.

Os destinatarios das normas juridicas

Como vimos, as normas juridicas sao bilaterais, pois dis-
ciplinam as condutas no que trata do direito de uma pessoa e o
dever da outra pessoa, portanto, esta presente o aspecto discipli-
nador das relacbes sociais entre duas ou varias pessoas.

A norma juridica basicamente se destina a dois destinata-
rios: o primeiro é o sudito ou o povo, o segundo é o juiz, aquele
que autorizado por uma norma do ordenamento juridico tem o
poder de dizer quem tem razao ou quem nao tem razao sobre uma
demanda, ou seja, aplica a lei ao caso concreto.

A Norma Juridica, no dizer de Paulo Dourado Gusmao, “ao
contrario das demais normas sociais, a juridica caracteriza-se
pela coercibilidade” (GUSMAO, 1976, p.103). Na coercibilidade da
norma é que repousa sua eficacia. De modo diverso, nao teria

sentido nem seria eficaz.

Caracteristicas da norma juridica

A generalidade

A norma contém uma regra de conduta que é valida para
todos, isto quer dizer que ela se aplica tanto ao cidadao comum
como ao proprio legislador ou governo, restando claro que todos
estdo sujeitos a norma vigente de uma sociedade.

A propria Constituicao Federal de 5 de outubro de 1988, em

seu artigo 5° leciona: “todos sao iguais perante a lei, sem distin¢ao
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de qualquer natureza” Esta caracteristica da norma juridica garan-

te a seguranca social.
A bilateralidade

Essa caracteristica é que garante a equidade na relagao, muito
embora, as vezes, as obrigacoes contraidas sejam desproporcionais
aos direitos, advindos da relagdo, casos em que havera intervencao
estatal para proteger a parte mais fraca na relagao, conforme vere-
mos nas proximas aulas.

Importante nesta aula é entender que a bilateralidade na
relacao juridica é ordem juridica que estabelece deveres e direi-
tos reciprocos, ou seja, para as duas partes envolvidas na relagao
existente entre duas ou mais pessoas da sociedade.

Essa caracteristica ndao se vé das normas morais ou reli-
giosas as quais tem por limite estabelecer regras de deveres e
obrigacOes aos seus destinatarios sem, contudo, atribuir direitos.

Assim, as normas juridicas constituem um instrumento
para regular as relacoes entre os individuos, atribuindo direitos
a uma pessoa e deveres a outra pessoa da mesma relagao. E
importante destacar que a norma estabelece direito e dever para
ambas as partes da relacao juridica, como se vé, por exemplo, no
contrato de compra e venda. A um, é dada a obrigacao de pagar
pela coisa e a outro é dada a obrigacao de entregar a coisa, isto €,
ambos sao sujeitos de direitos e deveres. O artigo 481 do Cédigo

Civil estabelece, in verbis:

Quadro 2.7: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Codigo Civil

“Art. 481. Pelo contrato de compra e venda, um dos contratantes
obriga-se a transferir o dominio de certa coisa, e o outro, a pagar-lhe
certo preco em dinheiro.”

A imperatividade

A imperatividade € um comando que regula a relagao entre

dois sujeitos, atribuindo direito a um deles e, em contrapartida,
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0 Coatividade

Qualidade ou caréater
de coativo (que coage,
constrange ou obriga);
coercitividade.

fl Sancao

Pena ou recompensa
com que se tenta garantir
a execugdo de uma lei.

dever ou obrigacao ao outro sujeito da relacao juridica, como
pontifica J. M. Leoni Lopes de Oliveira (2006, p. 206). Assim, esta
autorizado, nos limites da lei, uma reacao contra o ato que violou
a norma de direito.

E um imperativo harmonizado em razao do principio da
normalidade. Sendo um mandamento normal, esta incluso no
sistema de convicgoes daquilo que é normal ou anormal, assim é
tido como uma ordenacao ética.

Na dtica de GoffredoTelles Junior (2009, p. 21) trata-se de or-
denacao normativa que “é um conjunto articulado de disposicoes,
para a orientagao do comportamento, segundo o que é tido, dentro
de uma comunidade, como bom ou mau, conveniente e inconve-
niente, util e prejudicial, belo e feio” (TELLES JUNIOR, 2009, p. 21).

Em suma, a imperatividade é uma caracteristica da norma
juridica que sustenta um juizo de dever fazer ou nao fazer, trata-se
de uma obrigacao de respeitar determinado comportamento posi-

tivo ou negativo, sob pena de sofrer uma sancao.
A coercibilidade

Significa que o ndo cumprimento do que estabelece a nor-
ma juridica acarretard como consequéncia uma sancao pelo seu
inadimplemento. Portanto, a coatividade deve ser concebida como
uma possibilidade juridica de punir aquele que violar a norma,
ou seja, a possibilidade de se empregar a forca. Simplificando,

podemos afirmar que a forca da norma juridica é a sua sangdo.

Normas e mandamentos

E oportuno lembrar que ha diferencas entre normas e man-
damentos. As normas éticas sdo mandamentos, mas existem
mandamentos que nao sao normas.

Sao normas os mandamentos que prescrevem um com-
portamento dentro da normalidade do sistema ético vigente.
Exemplificando, podemos dizer que uma sociedade de formacao

crista adota o mandamento sob a influéncia da ordenagao moral,
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promovendo a norma o principio de que a familia deve ser meno-
gamica. De modo diverso, ha paises que a ordenacao moral nao

se opOe a poligamia.

Atividade

Atende aos Objetivos 1 e 2

2. Agora vamos a um questiondrio para saber como vocé
assimilou a aula.

a) Sendo o homem um ser gregario, pois vive em sociedade, é
inevitavel o surgimento de normas que regulem sua coexistén-
cia. O que configuram estas normas disciplinadoras?

b) A norma juridica é bilateral, porque se dirige a duas pessoas.
Nesse sentido, o que caracteriza o inadimplemento de uma divida?

c) Joao tomou emprestado de Maria certa importancia em di-
nheiro, com a promessa de paga-la em dez (10) dias. Passados os
dias aprazados, Joao, voluntariamente, disse que nao cumpriria
sua obrigacao e que Maria deveria esquecer o pagamento. Esta
atitude causou pesado dano a Maria. Pergunta-se: o que implica
o inadimplemento de Joao?

d) A quem se destinam as normas juridicas?

e) Quais sao as caracteristicas da norma juridica?

f) Roberto causou, culposamente, um dano a Carlos, quando
numa manobra de estacionamento seu veiculo colidiu com o car-
ro de Carlos, quebrando-lhe o farol. Roberto escapou e o autor do
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Trata-se da familia cujo
regime imposto ao ho-
mem ou a mulher é o de
ter somente um conjuge.

Poligamia

Diz-se do consércio de
uma pessoa com muitos
cOnjuges ao mesmo
tempo.
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dano nao foi identificado, como acontece em muitos casos. Para
a hipotese, a regra insculpida no art. 927 do Codigo Civil perdeu
sua eficacia?

Resposta Comentada

a) Configura mandamentos em prol da coletividade, objetivando ga-
rantir a paz e a ordem social.

b) O ndo cumprimento de uma norma juridica.

c¢) O inadimplemento desta importancia implica dar ao lesado auto-
rizagdo de exigir por meio do poder publico o cumprimento dessa
obrigacao, por consequéncia, o pagamento da divida.

d) Destinam-se ao povo em primeiro lugar e, em segundo lugar, ao
juiz que aplicara a lei ao caso concreto.

e) A generalidade; a bilateralidade; a imperatividade e a coercibilidade.
f) Nao. O desconhecimento do autor do dano nao faz perder sua co-
ercibilidade em razao de sua possibilidade juridica.

Resumo

A origem do direito estd no costume das sociedades, na conduta
social do homem em sua sociedade, bem como no pensamento
teo-filosofico, entre outras origens; portanto, nascendo de varias
influéncias e nao da simples vontade do individuo sobre os seus
suditos e cidadaos.

Muitas sao as sociedades e diferentes sao os seus costumes, o que
culmina em diferentes sistemas legais no mundo, muitas vezes di-
vergentes e conflitantes. Porém, com a diminuicao das fronteiras,
através do desenvolvimento tecnoldgico, cada vez mais as nagoes
relacionam-se em diversas relacgoes juridicas.

Isso faz com que estejamos passando por mais uma evolucgao, des-
ta vez nos costumes e modo de conviver com o individuo na socie-
dade. Assim, evolui a ciéncia do Direito, criando novas normas e
mudando padroes sociais, ou vice-versa.

E certo que a sociedade precisa de normas para regular as diversas
relacoes juridicas, pois, sem as leis para garantir o exercicio dos nos-
sos direitos naturais — que decorrem da prépria natureza humana -
como a vida, saude e liberdade, estariamos sujeitos as mais diversas

violagoes daqueles que detém mais forga.
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Assim, o Direito busca em suas fontes a forma de regular, em normas
juridicas, a vida em sociedade, de forma a garantir aos seus cidadaos
o exercicio dos direitos e a execugao dos seus deveres, para que haja
equilibrio entre as pessoas de uma relacao.

Por fontes do Direito, temos as materiais que indicam a realidade
social, através de seus fatores comportamentais, como a influén-
cia do pensamento religioso nas legislagdes, ou mesmo em rela-
¢ao ao comportamento do homem no seu meio natural, em razao
do clima, solo, etnia em que é inserido, que irdo delinear o indivi-
duo em seu meio social.

Ja as fontes formais sao os fatos ou meios que dao formas a uma
regra de direito positivo e obrigatério para serem conhecidos da
sociedade. Como fontes formais, temos a legislagao, o costume ju-
ridico, a jurisprudéncia, a doutrina, a analogia, os Principios Gerais
do Direito e a equidade.

Lastreado nestas fontes é que se sustenta o sistema de normas
juridicas, onde sera regulada as diversas relagoes na sociedade,

buscando evitar conflitos, e quando ocorrem a melhor solugao.

Informacao sobre a proxima aula

Na préxima aula, vocé comecarad a estudar os ramos do
Direito, bem como sua divisao em Direito objetivo, positivo, sub-

jetivo e natural. Até 14!

A natureza da graca ndo comporta compulsao. Gota a gota
ela cai, tal como a chuva benéfica do céu. E duas vezes
abencgoada, por isso que enaltece quem da e quem rece-
be. E mais possante junto dos poderosos, e ao monarca
no trono adorna mais do que a coroa; atributo é de Deus;
quase divino fica o poder terreno nos instantes em que a
justica se associa a graca.

(William Shakespeare — O mercador de Veneza)
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Meta da aula

Ramos do Direito. 0 Direito objetivo,
positivo, subjetivo e natural

André Martins de Miranda
Paulo Cosme de Oliveira

Apresentar o Direito a partir de sua divisao didatico
pedagdgica, de forma a demonstrar suas normas

e a forma como elas regem as relacdes em que o
proprio Estado é um sujeito, tutelando interesses
gerais e visando ao fim social.

Objetivos

Esperamos que, ao final desta aula,
VOocé seja capaz de:

distinguir entre Direito positivo e Direito natural;
diferenciar Direito objetivo de Direito subijetivo;
estabelecer a divisao do Direito em diferentes
competéncias, a fim de regular cada setor da

vida humana;

identificar como esses direitos relacionam-se
numa mesma relagao juridica.
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Forense

Relativo aos tribunais
e a justica; judiciario;
judicial.

Introducao

Javimos, naAula 1, que nao ha um consenso sobre a definicdo do
Direito, podendo ter varios significados; entretanto, podemos utili-
zar o conceito de Radbruch, que o definiu como sendo “o conjunto
das normas gerais e positivas, que regulam a vida social”

Agora vamos estudar o Direito a partir da sua divisdo, que é dada
pela doutrina, mas salientando que a ciéncia juridica do Direito é
una e indivisivel, somente se aceitando tais divisdes, que serao
abaixo colocadas, para fins didaticos.

Embora aceitemos tais argumentos, vemos cada vez mais, na pra-
tica forense, assim como ocorre na Medicina, a divisao do Direito,
posto que cada area de atuacao tem uma funcao regulatdria na so-
ciedade. Portanto, utilizando-se as divisoes sugeridas pelos opera-
dores do Direito, tem-se uma especificidade maior da norma.

Isso significa dizer que, embora uno, o Direito sera divisivel pelo
menos no campo da teoria geral do Direito.

Esperamos que, desta forma, vocé possa entender melhor o Di-
reito, a partir dos conceitos dados para cada area de atuacao da
ciéncia juridica.

Bons estudos.

O Direito decorre das leis?

Bom, existe uma corrente jus-filoséfica que entende que nao;
isso porque, para esses estudiosos, o Direito ndo se restringe as nor-
mas criadas pelo homem para viver em sociedade. Mas esse pensa-
mento nao é recente, pelo contrario, ele € muito antigo e comecgou

em Roma e na Grécia, respectivamente por Cicero e Aristoteles.

Direito Natural

Para Cicero, o Direito Natural € aquele que emana da pro-
pria natureza, independente da vontade e que tem a mesma forca
por toda a parte, independendo das opinides e leis dos homens:

reflete a natureza como foi criada e é de origem divina.
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°
\/B
Marco Tulio Cicero

Em latim, Marcus Tullius Cicero, nascido em 106 a.C. Pertencente a
uma familia humilde, mas de boa reputacgao, foi um filésofo, orador,
escritor, advogado e politico romano.

Dotado de excepcionais qualidades literarias e filosoficas, Cicero cul-
tivou todos os géneros de atividade intelectual, inclusive a poesia,
tendo composto, ainda crianga, um poema intitulado Pontius Glau-
cos, no qual descreve a aventura de um pescador da Bedcia (regiao
da Grécia) que, depois de ter comido certa erva, atirou-se ao mar,
transformando-se em deus marino. Aperfeicoou de tal maneira a sua
cultura e tao notavel tornou-se a sua eloquéncia que chegou a ser
considerado o melhor orador de seu tempo.

Cicero é normalmente visto como sendo uma das mentes mais
versateis da Roma Antiga. Foi ele quem apresentou aos romanos
as escolas da Filosofia grega e criou um vocabulario filoséfico em
latim, distinguindo-se como linguista, tradutor e filésofo. Orador
impressionante e advogado de sucesso, Cicero provavelmente pen-
sava que a carreira politica era a sua maior facanha. Hoje em dia,
ele é apreciado principalmente por seu humanismo e seus trabalhos
filosoficos e politicos.

Morreu em 43 a.C, aos sessenta e trés anos de idade. Entre as suas
principais obras filoséficas, contam-se as seguintes: De Republica,
De Oficiis, Cato Maior, De finibus bonorum et malorum, Paradoxa
stoicorum, Tusculanorum questionum, De natura deorum, De divi-
natione etc. Muitas sao as oragdoes que chegaram até nos.

Fonte: Adaptado de: http://www.consciencia.org/marco-tulio-cicero-
biografia

Fonte: http:/pt.wikipedia.org/wiki/Ficheiro:Cicero.PNG
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Ja para Aristételes, o Direito Natural € um sistema de nor-
mas anteriores e superiores ao Estado, e por esse motivo dife-
rencia-se das normas do Direito positivo, revelando-se de trés
formas: a de uma lei estabelecida por vontade divina e por esta
revelada aos homens; a de uma lei emanada da natureza, co-
mum a todos os seres animados, por meio do instinto; a de uma
lei ditada pela razao, exclusiva do homem, que a encontra auto-

nomamente dentro de si.

4
\/:
Aristoteles

Foi um grande filosofo grego, filho de Nicbmaco, médico de Amin-
tas, rei da Macedoénia, e nasceu em 384 a.C. Aos dezoito anos, foi
para Atenas e ingressou na Academia platénica, onde ficou por vin-
te anos, até a morte do mestre. Nesse periodo, estudaram, também,
os filosofos pré-platonicos, que lhe foram Uteis na construgao do
seu grande sistema.

Em 343, tornou-se o preceptor de Alexandre, filho do rei macedénio
Filipe I, e grande conquistador da época. Em 335 a.C., Aristoteles re-
torna a Atenas e, com a ajuda de Alexandre, o filésofo, funda sua pro-
pria escola, que se tornaria, em pouco tempo, um renomado centro
de estudos, dividido em diferentes especialidades.

Mas, com a morte de Alexandre, em 323 a.C., houve um aumento do
sentimento antimacedonico em Atenas. Isso deixou Aristoteles em
situacao delicada. Foi acusado, assim como Sécrates, de impiedade,
e teve de se retirar de Atenas. Morreu um ano depois de sua saida.
Fonte: Adaptado de: http://pensador.uol.com.br/autor/aristote-
les/biografia/ e http://www.mundodosfilosofos.com.br/aristoteles.
htm#ixzz1nfjkAekP
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Note-se, portanto, que ambos entendiam a lei como sendo
derivada da natureza dos seres, independente da vontade huma-
na, ou seja, ela ja nasce conosco e segue-nos por toda a vida.

Para o professor Paulo Nader (2003, p.), o Direito Natural
nao é escrito, nao é criado pela sociedade, nem é formulado pelo
Estado. E um direito espontaneo, que se origina da prépria na-
tureza social do homem e que é revelado pela conjugacao de
experiéncia e razao. E constituido por um conjunto de principios
e nao de regras, de carater universal, eterno e imutavel.

Segundo Hélcio Maciel Franga Madeira (2009, p. 20), dou-
trinador brasileiro, o Direito Natural € aquele que “surge” espon-
taneamente, sem necessidade de alguém para estipula-lo e que
¢é algo intrinseco a determinados comportamentos. Portanto, nao
é restrito ao género humano, mas a todos os seres.

O direito natural, portanto, é uma ideia abstrata, uma justi-
ca que ultrapassa os limites no terreno e é entendido como uma
justica superior. Para alguns comentadores, ele vem do Divino e
esta gravado na consciéncia de cada um. Nesse sentido, enten-

de-se o Direito Natural como preexistente, e que pode se tornar

o

XXII — A verdadeira lei é a reta razao em harmonia com a natureza, di-

direito positivo ou servir para modifica-lo.

Trecho do livro Da Republica — Marco Tulio Cicero

fundida em todos os seres, imutavel e sempiterna, que, ordenando, nos
chama a cumprir o nosso dever, e, proibindo, aparta-nos da injustica. E,
nao obstante, nem manda ou proibe em vao aos bons, nem ordenando
ou proibindo opera sobre os maus. Nao é justo alterar esta lei, nem é

licito derroga-la em parte, nem abroga-la em seu todo.

Nao podemos ser dispensados de sua obediéncia, nem pelo Senado,
nem pelo povo. Nao necessitamos de um Sexto Aelio que no-la explique
ou no-la interprete. E nao havera uma lei em Roma e outra em Atenas,
nem uma hoje e outra amanha, ao invés, todos os povos em todos os

tempos serao regidos por uma so lei sempiterna e imutavel.

E havera um so6 Deus, senhor e governante, autor, arbitro e sancionador
desta lei. Quem nao obedece a esta lei, foge de si e nega a natureza
humana, e, por isso mesmo, sofrera as maiores penas ainda que tenha

escapado das outras que consideramos suplicios.
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Exemplos de direitos naturais: o direito a vida, o direito a liberdade.
Numa evolucgéao histdrica do Direito Natural, temos:

1) Na ldade Média, o Direito Natural vinha de Deus e era ditado pe-
los religiosos (representantes de Deus naTerra);

2) No século XVII, Hugo Grécio, jurisconsulto holandés, considerado
o pai do Direito Natural, afirma que este surge da natureza humana
e da natureza das coisas (é uma nocao de Direito Natural filoséfica);
3) No século XVIII, Kant (filésofo) dird que o Direito Natural &€ um
conjunto de normas superiores apreendidas da razao, da consci-
éncia humana;

4) Direito Natural advém da sociedade; é ela que pré-determina, de
acordo com suas necessidades, com sua realidade, o que é Direito
Natural, quais sao as suas aspiragcoes. Quer saber mais?

Entao acesse o link: http://www.ebah.com.br/content/ABAAAAEB4AL/
introducao-ao-estudo-direito

A Escola do Direito Natural, em verdade foi muito defendida
e difundida por toda a Europa, durante muitos séculos, mas nao
chegou a ser predominante, uma vez que os Estados nunca abri-

ram mao de elaborar suas leis, que constituiam o direito positivo.

Entendendo o Direito Positivo

Na definicao de Maria Helena Diniz (2000, p. 109), “o Direito
Positivo é o conjunto de normas estabelecidas pelo poder politi-
co que se impoem e regulam a vida social de um dado povo em
determinada época” Em outras palavras, Caio Mario da Silva Pe-
reira (2009, p. 5) diz que direito positivo é “o conjunto de princi-
pios que pautam a vida social de determinado povo em determi-
nada época” Assim, podemos afirmar, em sintese, que o direito
positivo é o direito em vigor, que é parte do direito objetivo. Este
é o direito de todos os tempos, ou histérico.

Como foi dito, as normas ou ordenagdoes sao emanadas
do poder politico do Estado. Varias sao as ordenacoes ou leis
de Direito, porém, todas seguem um unico sistema juridico que
constitui o direito objetivo, dentro do qual o direito positivo é a
ordenacgao soberana (TELLES JUNIOR, 2009, p. 110).
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Para que fique mais claro, vamos explicar logo o que vem a
ser a lei: € uma regra geral que, emanando de autoridade compe-
tente, é imposta, coativamente, a obediéncia de todos (Bevilaqua
— Cadigo Civil dos Estados Unidos do Brasil).

Por exemplo, o direito de ir e vir decorre do direito de li-
berdade que cada um tem; decorre do Direito Natural, ja que nao
depende da acao humana para existir; porém, em razao das di-
versas violacoes desse direito pelo homem, necessario foi positi-
va-lo nos diversos diplomas constitucionais do mundo, inclusive
no Brasil, onde consta no artigo 5° da CRFB/88.

Ha, porém, casos em que esse direito pode ser mitigado,
de forma a assegurar espacos restritos a seguranca de determi-
nado bem ou pessoa, conforme podemos ver nas areas militares,
onde se preserva a seguranca nacional, ou na autoridade presi-
dencial, em que se preserva a pessoa do presidente.

Continuando, Goffredo Telles Junior (2009, p. 110-111) diz:

cumpre enfatizar que a ordenagao realmente soberana é a
ordenagao composta das normas chamadas leis. Sobera-
nas, em verdade, sao as leis: as Leis Magnas ou Superio-
res, formando a Constituicao, elaborada pela Assembleia
Constituinte: e as leis provindas do Poder Legislativo (do
Congresso Nacional, das Assembleias Legislativas dos Es-
tados e das Camaras Municipais).

Assembleia Constituinte

Orgao colegiado, representativo e extraordinario, que é investido da
funcéo de elaborar, redigir e reformar a Constituicao de um Estado
(pais), definindo as regras fundamentais para a ordem juridica.

Nesse sentido, a prioridade das leis (Direito Positivo) esta
discriminada de forma detalhada no artigo 5°, inciso Il da Consti-

tuicao Federal, que se apresenta nos seguintes termos:
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Quadro 3.1: Fundamento Legal — Constituicao da Republica Federativa
do Brasil

Art. 5°[...], inc. Il. Ninguém seré obrigado a fazer ou dei-
xar de fazer alguma coisa, senao em virtude de lei”

Em suma, qualquer pessoa que for coagida a fazer o que a
lei ndo manda fazer, ou a nao fazer o que a lei nao proibe, estara
sendo vitima de constrangimento ilegal, que é crime previsto no

artigo 146 do nosso Codigo Penal.

Quadro 3.2: Fundamento Legal — Lei 2.848/40 — Codigo Penal

Art. 146. Constranger alguém, mediante violéncia ou gra-
ve ameaca, ou depois de lhe haver reduzido, por qual-
quer outro meio, a capacidade de resisténcia, a nao fazer
0 que a lei permite, ou a fazer o que ela nao manda: Pena
— detencao de 3 (trés) meses a 1 (um) ano, ou multa.

Assim, as normas que estao no sentido contrario ao que a
lei manda nao sao normas juridicas. Portanto, o Direito Positivo é
o direito fundamental em que se asseguram a unidade do siste-

ma juridico e a paz social.

.. d
é Atividade

Atende ao Objetivo 1
1.Vamos entender a distingao entre Direito Positivo e Direito Natural?
Situacao

Vamos supor que uma pessoa, que aqui vamos chamar de dona
Maria, em viagem de turismo pelo Nordeste, resolva passear na
praia, desfrutando das belezas naturais. Ocorre que, em determi-
nado momento, ela depara com cercas e muros de um quartel
da Marinha, sendo impossibilitada de continuar seu passeio pela
praia, ja que a passagem esta bloqueada.

Entao, sabedora que é dos seus direitos, dona Maria resolve
adentrar as dependéncias do quartel da Marinha, quando é im-
pedida por um soldado que esta em sentinela.
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Revoltada, ela alega que esta sendo impedida de exercer o seu
direito de ir e vir; o soldado, por sua vez, nao exprime qualquer
resposta, continuando indiferente.

Pergunta-se:

a) Neste caso, o direito de ir e vir é natural ou positivo? Justifique
sua resposta.

b) Que providéncias, entao, podera dona Maria tomar contra o
quartel para ter seu direito de ir e vir garantido, permitindo que
ela adentre o quartel sem autorizacao do Comando da Marinha?
Explique sua resposta.

c) A proibicao de passagem pelas dependéncias do quartel da
Marinha corresponde a um Direito Natural ou Positivo? Justifi-
que sua resposta.

Resposta Comentada

a) No presente caso, vocé deve ter percebido que o direito de ir e vir
€ um Direito Natural, porque decorre do Direito de Liberdade, com
o qual ja nascemos, porém pode ser limitado pelo Direito Positivo.
b) Conforme vocé deve ter concluido, dona Maria ndo podera tomar
qualquer atitude contra o Comando da Marinha, porque, embora ela
tenha o direito de ir e vir, podera o Estado limitar alguns locais para
sua entrada, por meio do Direito Positivo.

¢) Concluindo o raciocinio, a proibigdo somente pode decorrer do
Direito Positivo, ja que foi emanada do poder constituido.

Direito Objetivo e Direito Subjetivo

O fenbmeno juridico, embora seja um so, pode ser encara-

do sob mais de um angulo.Vendo-o com um conjunto de normas
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l Norma agendi

E um termo latino cujo
significado é o preceito
juridico, é a propria

lei, ou o direito em sua
forma objetiva (SILVA,
2003, p. 958).

que a todos se dirige e a todos vincula, temos o Direito Objetivo.
Se, entretanto, o observador encara o fenbmeno através da prer-
rogativa que tem o individuo de suscitar um direito em seu favor,
constituindo-se da faculdade de agir, sob a protecao da norma,
entao temos o Direito Subjetivo (RODRIGUES, 2003, p. 6-7).

Vamos entender melhor tais conceitos.
Direito Objetivo

As normas juridicas constituem, em conjunto, o Direito
Objetivo (norma agendi). Portanto, podemos considerar o direito
objetivo como um conjunto de regras obrigatérias que regem o
comportamento humano (TELLES JUNIOR, 2009, p. 105).

Para que nao haja confusao entre Direito Objetivo e o Posi-
tivo, vamos conceituar como sendo o Direito Objetivo o género,
enquanto o Direito Positivo é a espécie. Nesse sentido, podemos
afirmar que o Direito Positivo € o ordenamento juridico em vigor
em determinado pais e em determinada época, sendo, portanto,
objetivo, porque é imposto ao cidadao.

Maria Helena Diniz (2000, p. 244) ensina que o Direito Ob-
jetivo “é o complexo de normas juridicas que regem o compor-
tamento humano, prescrevendo uma sang¢ao no caso de sua vio-
lagcao” Como se percebe, o Direito Objetivo € o direito-norma a
qual as pessoas devem se sujeitar.

Na interpretagcao de Caio Mario da Silva Pereira (2009, p. 43),
“considerando objetivamente, o direito € norma de comportamento,
que se traduz num complexo de regras disciplinadoras da conduta”

O Direito Objetivo como norma “exerce um papel seme-
Ihante ao das setas nas encruzilhadas dos caminhos” Essas setas
indicam o caminho a seguir. Trata-se do mandamento visual de
uma norma. Sao exemplos do direito objetivo o Cédigo Penal,
o Codigo Civil, o Cédigo de Processo etc. Numa consideragao
objetiva, podemos afirmar: lus est norma agendi, isto &, Direito é
norma de agir (TELLES JUNIOR, 2009, p. 105).
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Podemos concluir, entao, que o Direito Objetivo é o conjun-
to de normas impostas pelo Estado, de carater geral, a cuja ob-

servancia os individuos podem ser compelidos mediante coercao.

Direito Subjetivo

O Direito Subjetivo € uma permissao juridica. Nao € um
interesse protegido e nao é um poder de vontade. Para Goffre-
do Telles Junior (2009, p. 253), os direitos subjetivos definem-se
como, “permissoes dadas por meio de normas juridicas”

Podemos concluir que o Direito Subjetivo é a faculdade
de agir (facultas agendi), isto é, de executar determinado direito
(subjetivo) do agente que esta incluido no Direito Objetivo, por-
que o primeiro traduz-se em permissoes juridicas e o segundo
é a norma juridica que autoriza o individuo a fazer ou nao fazer
alguma coisa, ou ainda a ter ou nao ter alguma coisa.

Destaca-se que, se o individuo nao tem essa autorizagao/
permissao juridica, nao possui esse Direito Subjetivo, embora te-
nha a faculdade de fazer ou nao fazer, ter ou nao ter, ou de ir e vir.

A permissao juridica é decorrente de normas do Direito
Objetivo. Por exemplo: todas as pessoas tém a faculdade de ir
e vir, que é uma faculdade prépria do homem e nao depende
de uma norma juridica. Assim, o direito de ir e vir é a permissao
dada pelo ordenamento juridico. Se a dita permissao for revoga-
da por uma norma juridica, cessa o direito de ir e vir, embora a
faculdade de ir e vir perdure no homem.

Exemplificando, citamos a propria Constituicao de
5/10/1988, com as permissoes de:

e irevir(art. 5° I, XV, LIV, LXI, LXVIII);

e manifestar o pensamento (art. 5°, 1V);

e ter o domicilio inviolavel (art. 5°, Xl);

e se associar para fins licitos (art. 5°, XVII);

e usar, gozar e dispor de propriedade (art. 5°, XXII);
e exercer qualquer trabalho licito (art. 5°, XIIl);

e exigir reparagao de dano causado por outrem (art. 5°, X);
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e manifestar o pensamento (art. 5°, 1X);

e casar e constituir familia (art. 226, 227);

e exercer o poder de familia (art. 227);

e adotar pessoa como filho (art. 227);

e gozar repouso semanal remunerado, enquanto durar o

emprego (art. 7°, XV);
Essas sao algumas permissoes juridicas que constituem

plenamente o Direito Subjetivo da pessoa, porque estao ampara-

das na norma juridica.
Permissoes que nao constituem Direitos Subjetivos

Ha permissoes que nao sao dadas por meio de normas ju-
ridicas e que, na autorizada explicacao de Goffredo Telles Junior
(2009, p. 254), “nao constituem Direitos Subjetivos”

Nessa hipotese, sustentamos que nao sao Direitos Subjeti-
vos, por exemplo, as permissoes que sao tidas como meras libe-
ralidades ou generosidades ocasionais. Assim, exemplificamos:

e permissao para uma pessoa atravessar eventualmente a
propriedade alheia;

e permissao dada para alguém cacar ou pescar em pro-
priedade e dguas pertencentes a outrem;

® permissao para o vizinho usar, gratuitamente, o telefo-
ne do amigo.

Também nao constituem Direito Subjetivo as permissoes
dadas para a pratica de ato ilicito. Isso quer dizer que as permis-
sOes autorizadas para violar a norma juridica definitivamente nao
constituem Direito Subjetivo. Sobre a hipdétese, podemos exem-
plificar com o seguinte fato: um chefe que permite que um empre-

gado subtraia dinheiro ou produtos da empresa que 0os emprega.

As faculdades humanas e o Direito Subjetivo

Uma pessoa possui diversas faculdades que sao qualida-
des proprias do ser humano, isto é, dadas pela natureza. As facul-

dades podem também ser adquiridas ao longo da sua existéncia.
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Quanto ao Direito, este € produto do ser humano e, no dizer de
Goffredo Telles Junior (2009, p. 258), “pertence, consequente-
mente, ao mundo da cultura”

Nesse sentido, podemos afirmar, categoricamente, que a
faculdade humana nao é um direito e que o Direito Subjetivo nao
¢é faculdade. Nessa esteira, esclarecemos que ao Direito compete
exprimir imperativos ou mandamentos para nortear o uso das
faculdades do homem, atributos ou qualidades ofertados pela
natureza. Assim, insistimos: a faculdade humana nao ¢ um Di-
reito Subjetivo, mas a permissao dada ao homem de usar sua
faculdade é que é um Direito Subijetivo.

Por exemplo, um menor de 17 anos tem a faculdade de

contratar, mas nao tem o direito de contratar. Por qué?

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/284089

Resposta: o Direito Objetivo nao da permissao para celebrar
um contrato. O Art. 4°, inciso |, do Cédigo Civil, dispoe: “Sao incapa-
zes, relativamente a certos atos, os maiores de dezesseis e os meno-
res de dezoito anos!” O estatuto civil, em seu art. 171, inciso |, reza: “E

anulavel o ato juridico por incapacidade relativa do agente.”
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B Ampla defesa

E um principio constitu-
cional previsto no artigo
5° da Constituicao da
Republica Federativa do
Brasil, segundo o qual
devem ser assegura-
dos todos os meios,
permitidos no Direito,
para que a pessoa no
processo possa exercer
sua defesa.

Podemos dizer que o homem tem a faculdade de praticar
um ilicito, seja civil ou penal, mas ele nao tem o direito de prati-
car qualquer ilicito sob o manto de uma suposta permissao juri-
dica para o uso de tal faculdade.

Para que vocé entenda melhor, vamos dizer que, para
provar seus direitos, Fulano tenha juntado provas colhidas por
meio ilicito (gravacao de conversa nao autorizada). Existe ex-
pressa vedacao ao uso de provas ilicitas no processo, confor-
me previsao na Constituicao Federal e no Codigo de Processo
Civil. Entao, podemos concluir que, embora a pessoa tenha a
faculdade de fazer uma gravacao nao autorizada, esta nunca
podera ser considerada um Direito Subjetivo, porque nao de-

riva do Direito Objetivo.

Quadro 3.3: Fundamento Legal - Constituicado da Republica Federativa
do Brasil

Art. 5°[...], inciso LVI. Sdo inadmissiveis, no processo, as provas
obtidas por meios ilicitos.

Cabe fazer uma diferenciacao entre prova ilicita e prova
ilegal. A primeira € de cunho material, e a segunda é processu-
al. Um exemplo de prova ilicita é aquela obtida por meio de tor-
tura. Para se obté-la, houve a violacao de um direito e a pratica
de um crime.

Quanto a prova ilegal, podemos dizer que é a que viola
um preceito processual, ou seja, em material do tribunal do
juri, ha prazos a serem cumpridos, e, uma vez descumpridos,
a prova nao sera admitida naquele momento processual, en-
tretanto, podera ser admitida em outro momento. Nesse sen-
tido, cumpre ressaltar que ha excecao, como, por exemplo, a

garantia da ampla defesa.
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Quadro 3.4: Fundamento Legal — Constituicao da Republica Federativa
do Brasil

Art. 5°[...], inciso LV. Aos litigantes, em processo judicial ou adminis-
trativo, e aos acusados em geral sao assegurados o contraditorio e
ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.

A proibicao quanto ao uso de provas ilicitas encontra-se no

Codigo de Processo Penal — CPC.

Quadro 3.5: Fundamento Legal — Lei 3.689/41 — Codigo de Processo Penal

Art. 157. Sao inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do pro-
cesso, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violacao a
normas constitucionais ou legais.

81° Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando nao evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte
independente das primeiras.

82°. Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo
os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigacao ou instrucao
criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.

83°. Preclusa a decisao de desentranhamento da prova declarada
inadmissivel, esta sera inutilizada por decisao judicial, facultado as
partes acompanhar o incidente.

Podemos, afirmar que qualquer pessoa pode subtrair um
bem de outra pessoa, mas o individuo nao tem o direito de
fazé-lo, a nao ser que a norma juridica |hé de permissao de
se apossar do bem objeto de subtracao. No dizer de Goffredo
Telles Junior (2009, p. 259), “esta permissdo ou autorizacao é
que constitui o direito, nao a faculdade.”

Por exemplo, um homem ou mulher casados tem a facul-
dade de vender um imével de sua propriedade, mas nao tem o
direito de fazé-lo. O artigo 1.647 do Cddigo Civil dispoe: “Ne-
nhum dos conjuges pode, sem autorizagdao do outro, exceto no
regime da separacao absoluta, alienar bens imoveis” Portanto, o
marido possui a faculdade de alienar bens imodveis, entretanto,
nao tem permissao de fazé-lo sem anuéncia do conjuge mulher e
vice-versa. A lei nao legitima a venda do imovel sem a autoriza-

¢ao do outro conjuge.
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0 Habeas corpus

E uma garantia constitu-
cional em favor de quem
sofre violéncia ou ameaca
de constrangimento ilegal
na sua liberdade de
locomocao, por parte de
autoridade legitima.

O exemplo pode ser visto no texto constitucional (art. 5°,
XV) que trata da livre locomocao em territorio nacional. Trata-se

a toda prova do direito de ir e vir, objetivamente previsto na lei.

Quadro 3.6: Fundamento Legal — Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil

Art. 5° [...], inciso XV. E livre a locomogao no territdrio nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele
entrar, permanecer ou dele sair com seus bens...

A faculdade de ir e vir € um atributo de todos, porque é
proprio do homem livre, ndo dependente de uma norma juridica.
Mas o direito de ir e vir € uma permissao que o Direito autoriza e
nao é a faculdade que o homem livre possui, pois pode ser can-
celada, por exemplo, com uma condenacao que venha ser priva-
tiva de liberdade. A permissao de ir e vir é assegurada pelo Di-
reito Objetivo, conforme se depreende da norma constitucional
do Artigo 5° inciso LXVIII, que concede habeas corpus em casos de

violéncia ou coacao em sua liberdade de locomocao.

Quadro 3.7: Fundamento Legal — Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil

Art. 5° [...], inciso LXVIIl. Conceder-se-a habeas corpus sempre que
alguém sofrer ou se achar ameagado de sofrer violéncia ou coagao
em sua liberdade de locomocao por ilegalidade ou abuso de poder...

”

O Direito Subjetivo nao é um “interesse juridicamente protegido

A palavra “interesse’; como bem definiu Rudolf von Ihering,
designa utilidade, vantagem ou proveito, assegurado pelo Direito.
Refere-se a bens materiais, bem como aos bens espirituais (vida,
liberdade, honra e nome).

Um “interesse” significa “aquilo que interessa” — utilida-
des, vantagens, proveitos — nao é direito, mas objeto de direitos,

como nos lembra Goffredo Telles Junior (2009, p. 262). Insisto: a
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permissao para fazer uso de um bem, seja material ou espiritual, é
que constitui o Direito Subjetivo e nao a faculdade de fazé-lo.
Vamos agora entender a divisao do direito pelos interesses

e/ou utilidades para a sociedade.

é Atividade

Atende aos Objetivos 1 e 2
Fechando o raciocinio sobre a divisdao do Direito

Até aqui, vocé conheceu a divisao do Direito em Direito Natural e
Positivo, Objetivo e Subjetivo. Vamos ver agora, num estudo de
caso pratico, como esses conhecimentos podem ser Uteis para
vocé, que ira trabalhar no campo do turismo.

Situacao 1

Joao, proprietario de uma fazenda proxima a Regiao dos Lagos
— estado do RJ —, resolveu investir no turismo ecoldgico de aven-
tura, uma vez que sua propriedade possui diversos locais para ati-
vidades desse género (rafting, escalada, rapel, espeleologia etc.).

Ocorre que, para exercer tal atividade, Joao teve de cumprir di-
versas formalidades legais, de forma a seguir as normas de se-
gurancga instituidas. Como sua fazenda ficava proxima a cidade,
Joao permitia que diversos lavradores locais passassem por sua
propriedade, a fim de encurtar a distancia.

Agora, conhecendo a situagao proposta, analise as seguintes
questoes:

2) O uso eventual da passagem pelo terreno de Joao constitui-se um:

a) direito subjetivo ( )
b) direito objetivo ( )
c) direito natural ()
d) direito positivo ( )

e) nenhuma das anteriores ( )
Explique sua resposta com base no que vocé estudou.

91



Aula 3 * Ramos do Direito. O Direito objetivo, positivo, subjetivo e natural

3) Para exercer a atividade econémica em sua fazenda, Joao tera
de cumprir normas de Direito Objetivo ou Subjetivo? Diferencie
o Direito Objetivo do Subjetivo.

Situacao 2

Um turista estrangeiro, em viagem ao Brasil, resolveu pescar na
Restinga da Marambaia, local de protegcao ambiental, bem como
pertencente a uma base militar. Ao ser abordado pela guarda da
Marinha do Brasil, e informado que aquela area era perimetro
militar e que, por este motivo deveria sair, o turista estrangeiro
ao sair fez um gesto ofensivo, considerado atentado ao pudor e
desacato. Imediatamente, o soldado que o abordou deu-lhe voz
de prisao e o conduziu ao quartel, onde foi contatado o consula-
do estrangeiro, no Brasil. Insatisfeito, o turista estrangeiro tenta
empreender uma fuga, em busca da liberdade.

Pergunta-se: fugindo do estabelecimento prisional, ele esta exer-
cendo um direito?

Resposta Comentada

2) Vocé deve ter chegado a conclusao de que o uso eventual da pas-
sagem nao se caracteriza propriamente por um direito, mas se cons-
titui de mera liberalidade do proprietario do imovel, Joao.

3) Tendo em vista que as normas a serem cumpridas por Jodao sao
emanadas do Estado e obrigam o particular que queira explorar de-
terminado segmento da economia, vocé deve ter compreendido que
sao normas de Direito Positivo, Objetivo.

4) Ele tem a faculdade de ir e vir, inclusive de fugir, transpondo os
limites geograficos do estabelecimento prisional, ou seja, de evadir-
se. Entretanto, ndo possui o direito de fazé-lo, em razdo de nao ter
permissao juridica de sair do presidio.
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Direito Publico e Direito Privado

A ciéncia juridica, desde os tempos dos romanos, mantém
sua divisao entre Direito Publico e Direito Privado. O primeiro trata
dos interesses do Estado, o segundo cuida das utilidades dos par-
ticulares dos individuos. Essa dicotomia é classica e acompanhou
o Direito, mas nao é perfeita e retrata uma cultura da Antiguidade.
Sua base é o famoso fragmento de Ulpiano, encontrado no Diges-
to (1.1.1.2), onde este ensina que dois sao os aspectos encontra-
dos no Direito: o direito publico diz respeito ao estado da coisa
romana, a polis ou civitas; o privado, a utilidade dos particulares
(“Publicum jus est quod ad statum rei romanae spectat, privatum,
quod ad singulorum utilitatem?) (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 105).

O critério adotado pelos romanos e trazido até nossos dias
nao é pacifico e foi objeto de multiplos critérios insatisfatérios ao
longo dos tempos. Essa divisao demonstrou sua fragilidade em
razao dos iniumeros casos em que nao podemos afirmar com se-
guranca se o interesse protegido era publico ou privado, ou seja,
do Estado ou do particular. Por todas essas imperfeigoes, alguns
doutrinadores entenderam que deveriam acrescentar o adjetivo
“preponderante’] porque nenhuma lei protege somente os inte-
resses do Estado, assim como nenhuma lei protege somente os
interesses dos particulares.

Héa casos muito evidentes em que um interesse apoia-se
sobre o outro. Alguns juristas, na expressao de Goffredo Telles
Junior (2009, p. 224), “chegaram a conclusao de que o funda-
mento da divisdo romana era nao a simples utilidade ou interes-
se visado pela lei, mas a utilidade ou o interesse preponderante”.

Assim, sera de Direito Publico o interesse preponderante
do Estado, ainda que alcance também os interesses do particular,
e sera de Direito Privado aquele que visar preponderantemente
ao interesse do particular. Apesar dessa biparticao, este critério

nao satisfez plenamente a todos os comentadores dessa divisao.
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tares (HOUAISS, 2001,

Dicotomia il

Reparticdo de um
conceito em dois outros,
contrarios e complemen-

p. 1.034).

Digesto il

Do latim digestus (“Dis-
posicdo, distribuigdo”),
€ 0 nome que sempre
se deu as compilagdes
ou livros que continham
matéria de Direito,
distribuida e posta por
ordem. E 0 nome que

se da a uma das partes
do Corpus Juris Civilis,
mandado coordenar pelo
imperador Justiniano,
na qual se encontram
fragmentos de notaveis
jurisconsultos, também
dita de Pandectas, que,
derivado de pan (tudo) e
decomai(compreendo),
quer dizer “Compilacao
universal ou que com-
preende tudo” (SILVA,
2003, p. 458).

Preponderante Il

Que tem mais peso,
importancia, influéncia
ou forga. (HOUAISS,

2001, p. 1.034).
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[ Hermético

Perfeitamente, total-
mente fechado; dificil de
entender e/ou interpre-
tar; obscuro (HOAUISS,
2001, p. 1.518).

0 Direito misto

Séo os direitos que, por
formagado social, ndo

se afeicoam a classi-
ficacdo dicotdmica do
direito pablico e privado.
Como exemplo, citamos
o Direito de Familia, de
Trabalho, do Consumidor
e Ambiental etc.

Nao sao poucos os doutrinadores que sustentam ser os inte-
resses individuais coincidentes com os interesses sociais e vice-ver
sa. Isso quer dizer que ha regras que tutelam tanto o interesse publico
como o interesse privado. Exemplificando e com base na legislacao
civil, destacamos que um contrato de fornecimento de produtos as
Forcas Armadas é de patente interesse publico, mas é regulado pelo
Direito Privado. Outro exemplo sao as relacoes de trabalho.

Em face dessa dicotomia entre publico e privado, J. M. Leoni

Lopes de Oliveira (2006, p. 115) ensina:

O direito publico caracteriza-se por regular a organizacao da
atividade do Estado, bem como as relacoes entre este e os
particulares, enquanto o direito privado caracteriza-se por
regular as relagoes juridicas entre os cidadaos, entre os parti-
culares ou, ainda, entre eles e o Estado, quando este age fora

do seu ambito de soberania.

De acordo com André Franco Montoro (2009, p. 457),

o Direito Publico regula as relagdes ou situagoes juridicas
em que o Estado é parte, como a competéncia dos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario, a elaboracao do orga-
mento, a fixagao dos impostos, o processo de punigcao dos
criminosos pelo Estado etc. E o Direito Privado regula as
relagdes juridicas entre particulares, como a compra e a
venda, a locacao, o empréstimo e os contratos em geral, o

casamento, a heranca etc.

E claro, portanto, ser impossivel uma plena e satisfatoria
distincao entre Direito Publico e Privado, pois nao sao comparti-
mentos herméticos, incomunicaveis; pelo contrario, intercomuni-
cam-se com certa frequéncia (PEREIRA, 2009, p. 11).

Ha alguns comentadores que falam em direito misto, ja que
entre os dois campos tradicionais do Direito ha regras que tute-
lam tanto o interesse publico quanto o privado, como, por exem-
plo, o Direito do Trabalho e de Familia. Nao obstante, o Direito
constitua uma Unica ciéncia, e sua divisao ¢é aceita e necessaria

para melhor entendermos sua aplicacao.
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Direito Publico

A doutrina divide o Direito Publico em interno e externo. O
Direito Publico interno abrange o Direito Constitucional, o Direito
Administrativo, o Direito Penal, o Direito Processual, o Direito Fi-
nanceiro, o Direito Tributario. Como Direito Publico externo, des-
tacamos o Direito Internacional Publico.

Vamos, entao, a uma breve explicacao sobre cada ramo do

Direito Publico.

O Direito Constitucional cuida da estrutura e organizagao do Estado,
dando-lhe forma e regulando as relacoes deste com as pessoas.

O Direito Administrativo estabelece, organiza e disciplina o fun-
cionamento da administracao publica e dos servigos publicos,
com vistas ao interesse publico.

O Direito Penal estuda as normas que definem uma conduta cri-
minosa, objetivando prevenir e reprimir as acoes delituosas e
seus autores.

O Direito Processual divide-se em Civil e Penal; trata da distribui-
¢ao da Justica a fim de solucionar os conflitos de interesses entre
os particulares e entre estes e o Estado.

O Direito Financeiro organiza a atividade financeira da adminis-
tracao publica, isto é, a arrecadacao e os gastos publicos.

O DireitoTributario trata das principais fontes de ingressos publi-
cos, ou seja, os impostos, as taxas, as contribuicdoes de melhoria
e 0os empréstimos compulsérios, assim como ordena o relacio-
namento entre o Estado detentor do poder fiscal e o contribuinte.
O Direito Internacional Publico cuida das normas que norteiam

as relacoes dos Estados soberanos entre si.

Direito Privado

Neste ramo do Direito, prevalece o interesse privado que
tutela as relacoes dos particulares. Podemos dividi-lo em: Civil,
Empresarial ou Comercial, Direito do Trabalho e Direito Interna-

cional Privado.
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O Direito Civil é considerado a raiz de todos os direitos e
disciplina as relacoes das pessoas em situacao de igualdade no
ambito dos direitos e obrigacdes de ordem privada, assim como
ao que concerne as pessoas, aos bens e suas relacgoes.

O Direito Empresarial ou Comercial regula os atos de comércio e o
exercicio das relagoes derivadas das atividades econdmicas volta-
das para a producao e circulacao de bens e servicos.

O Direito doTrabalho regula as relagoes juridicas decorrentes do
contrato de trabalho entre o empregado e o empregador, assim
como estabelece regras de condicoes de trabalho, salario e, as-
sisténcia, a fim de evitar a exploracao do trabalhador pelo capi-
tal. E certo que este direito disciplina as relacdes ou interesses de
ordem privadas sendo essa a razao de manter-se nesta categoria.
Entretanto, é certo também que a predominancia dos principios
de ordem publica coloca o Direito do Trabalho em uma posicao
especial, pois faz sobressair o seu carater institucional.

O Direito Internacional Privado cuida das relagbes comerciais
particulares entre o nacional e o estrangeiro, buscando solucio-
nar os conflitos de interesses nos casos em que os atores estao

sujeitos a mais de uma legislacao.

Conclusao

As relacoes juridicas existentes no mundo nao podem
fugir a fiscalizacao do Estado; tampouco podem extrapolar os
limites impostos pelo Direito. Por esse motivo, tendo em vista
as diversas relacoes juridicas, foi necessario criar-se normas que
regulassem esses varios setores da vida. Assim, para facilitar o
estudo dessas matérias, fez-se uma divisao tedrica do Direito.
Embora constitua uma unica ciéncia, sua divisao é aceita e ne-

cessaria para melhor entendermos sua aplicagao.
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é Atividade Final

Atende aos Objetivos 3 e 4
Finalizando o raciocinio

Bem, agora que vocé ja estudou sobre os fins a que serve o Di-
reito e reconhece como essa ciéncia jus-filosofica divide-se em
diferentes competéncias, a fim de regular cada setor da vida hu-
mana, vamos entender como esses direitos relacionam-se numa
mesma relacao juridica. Veja mais um caso pratico:

Situacao 1

Amalia é empresaria do ramo de alimentacdo. Sua empresa é
especializada em montar cozinhas para grandes industrias do
setor privado e fornece pessoal qualificado para preparo dos ali-
mentos que serao servidos. Assim, ao contratar os servicos da
empresa de Amalia, além de ter montada a cozinha, o seu cliente
ainda tera todo o servigo de alimentos fornecido.

Ocorre que, recentemente, foi aberto um edital de licitagao para a
cozinha da Petrobras, no que Amalia inscreveu-se.

Pergunta-se:

1) No caso de, Amadlia, que fornece servigo para industrias do se-
tor privado, que tipo de direito incidira sob a relacao juridica que
se estabelece? Explique sua resposta.

2) E no caso da Petrobras, a relacao serad de direito publico ou
privado? Justifique sua resposta.
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3) De que forma - no presente caso — o direito publico ira se rela-
cionar com o direito privado?

4) Quais ramos do Direito irdo ser aplicados na relagao juridica
estabelecida entre a empresa de Amalia e a Petrobras?

Resposta Comentada

1) Apds analisar a questao, vocé pode concluir que entre Amalia e
uma industria privada estabelece-se uma relacao contratual de Di-
reito Civil, portanto, estaria relacionada com o Direito Privado.

2) Ja no caso da Petrobras, a relacao juridica é de Direito Publico,
ja que é feita com uma pessoa juridica de Direito Publico, sendo,
porém, seu instrumento de Direito Privado, por ser um contrato na
espécie de Direito Administrativo, ja que é feito por meio do contrato
administrativo; ou seja, volta-se ao Direito Publico.

3) Através do contrato, ja que a relagao reveste-se tanto de normas
de Direito Publico quanto de Direito Privado.

4) Direito Civil, Direito Administrativo e outro que se mostre neces-
sario, dependendo da forma em que for elaborado o contrato.
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Resumo

O Direito como ciéncia que poe fim aos conflitos existentes nas diver-
sas relacoes humanas tem por finalidade regular a vida em sociedade.
Assim, ele regulara todas as relagoes juridicas existentes na sociedade,
bem como os fatos juridicos, os quais nao constituem relagoes entre
individuos, mas tao-somente direitos inerentes a pessoa humana.
Para melhor entender a generalidade de situagoes, fatos e rela-
¢oes, foi necessario dividir o Direito em diversos ramos, inerentes
aos campos de interesse na sociedade. Muito embora essa divisao
tenha sido aceita, devemos entender que o Direito nao perdeu seu
carater indivisivel, constituindo-se em uma uUnica ciéncia.

Assim, vocé pode perceber que ao estudarmos o Direito enquanto
ciéncia juridica, dividimo-lo em duas classes: a dos direitos natu-
rais, isto &, aqueles inerentes a condicdao humana ou até mesmo a
todo ser vivente, ou seja, aqueles que ja nascem conosco (vida, li-
berdade, pensamento etc.); e a dos direitos positivos, isto é, aque-
les ditados pela autoridade competente, ou seja, € o comando le-
gal imposto a todos de forma coercitiva.

Seguindo no nosso estudo, apresentamos outra divisdao, que é
considerar o Direito por duas nuances: a do objetivismo e a do sub-
jetivismo. Em outras palavras, o Direito Objetivo é aquele conjunto
de regras imposto pelo Estado ao seu nacional ou ao estrangeiro
em solo nacional. Nesse sentido, ha muita confusao em distinguir
o Direito Objetivo do Direito Positivo; basta lembrar que o Direito
Objetivo é género, que comporta a espécie de Direito Positivo.

Ja o Direito Subjetivo constitui-se da permissao legal para se uti-
lizar das faculdades, ou seja, é o direito que a pessoa tem de fa-
zer ou deixar de fazer algo, em virtude da lei; logo, em virtude do
Direito Objetivo. Perceba que nao é a faculdade que é o Direito
Subjetivo, mas a permissao de utilizar esta faculdade.

Tais divisbes sao basicamente teodricas, mas temos uma divisao
mais pratica e, por esse motivo, mas facil de visualizar, que é a
divisao do direito em publico e privado. Isto porque, nessa diviséao,
teremos os ramos do Direito, distinguindo cada campo de atuagao

da ciéncia juridica.
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Nessa divisao, temos o Direito Publico como sendo aquele que re-
gula as matérias de interesse do Estado. A doutrina divide o Direito
Publico em interno e o externo. O Direito Publico interno abrange
o Direito Constitucional, o Direito Administrativo, o Direito Penal, o
Direito Processual, o Direito Financeiro, o Direito Tributario. Como
Direito Publico externo, destacamos o Direito Internacional Publico.
Ja o Direito Privado é aquele que disciplina matérias de interesse
do particular. Podemos destacar o Direito Civil, o Empresarial ou
Comercial, o Direito doTrabalho e o Internacional Privado.
Conforme dito, tais divisoes sao consideradas para fins didaticos,
ja que o Direito é uno e seus ramos irdo comunicar-se entre si, uma
vez que suas matérias inter-relacionam-se num sistema ciclico, em
que suas normas irao se completar para formar a ciéncia juridico
do Direito.

“Justica é aquela simetria entre o justo agir e o reto pensar.”

Sdcrates (fildosofo grego)

Informacao sobre a proxima aula

Na préxima aula, vocé comecara a estudar a relacao entre
o Direito e a Moral; como estes conceitos estao marcados
na sociedade, como meio de permitir o bem-estar social.

Até 13!
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Direito e moral

André Martins de Miranda
Paulo Cosme de Oliveira

Metas da aula

Apontar o entrelagamento entre o direito e a moral,
suas semelhancas e diferencgas. Observa-los como
norma de comportamento para um bem-estar
social. Estabelecer a diferenca entre direito e justica.

Objetivos

Esperamos que, ao final desta aula,
VOocé seja capaz de:

Y

Kl identificar a influéncia da moral no direito e, por
extensao, na sociedade;

distinguir os diversos modelos de normas
morais e como eles influenciam a sociedade e
consequentemente a historia;

identificar as mudancas sociais como fatores
modificativos do direito e da moral;

B estabelecer como o direito e a moral sdo aplica-
dos para a obtencao da justica.
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B Lide

Demanda, litigio, pleito
judicial, questdo que

se decide na Justica;
conflito de interesses
suscitado em juizo; meio
pelo qual é exercido o
direito de a¢do (PAULO,
2002, p. 192).

Introducao

Agora que voceé ja sabe o que é Direito e como ele se divide para
atender a cada segmento da sociedade, vamos passar a entender
como ele se relaciona com a moral.

Nessa esteira, sao perfeitamente associados, se considerarmos
que ambos sao conjuntos de normas reguladoras da conduta
humana. Entretanto, enquanto o direito posto € emanado da au-
toridade constituida — Estado Soberano — a moral nasce do sen-
so comum daquela realidade social atual; tem relacao com as
regras sociais e de convivéncia, que nao sendo impostas por lei,
sao portanto, livres de sancoes do Estado pela sua inobservan-
cia, sofrendo unicamente o repudio publico.

Assim, podemos afirmar que tanto o Direito quanto a moral sao
normas principiolodgicas que tratam da vida, da liberdade, da in-
tegridade fisica, psicoldgica e espiritual da pessoa, da proprieda-
de legalmente adquirida, da igualdade de direitos do ser huma-
no, do comportamento em sociedade, entre outros valores.
Embora possamos encontrar diversas semelhancas entre o direito
e a moral, podemos perceber que existem muitos pontos que as
diferenciarao. Enquanto o Direito € um conjunto de normas juridi-
cas de um determinado pais; portanto, exigiveis a todos, a moral
é formada por conceitos e normas que regulam as relagoes so-
ciais e nao sao obrigatdrias, mas dependem de uma consciéncia
do individuo. Importa lembrar que, enquanto o Direito pertence as
Ciéncias Juridicas, a Moral pertence do ramo das Ciéncias Sociais.
Ja vimos na primeira aula que a existéncia de normas de direito
nas sociedades humanas é patente em razao da essencialidade
a vida em grupo. Significa dizer que, sendo o homem um ser
gregario, ha a necessidade de normas reguladoras para viver em
grupo. Ja se disse, inclusive, que, “onde esté a sociedade, ali esta
o direito” Assim, podemos afirmar que o Direito é essencial para
a solucao dos conflitos, porque define os direitos e as obrigagcoes

entre os individuos e procura resolver as lides.
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Nesse sentido, é facil perceber os efeitos e as influéncias do Direi-
to no cotidiano das pessoas. Basta observar simples atos do dia a
dia, como uma compra no supermercado ou padaria até a com-
pra de um imével; desde uma consulta médica até uma grande
cirurgia; desde a eleicao condominial até a eleicao para um cargo
majoritario no Executivo brasileiro, dentre outros exemplos.

Nao podemos esquecer que o Direito é tradicionalmente dividido em
ramos que regulam as relacoes interpessoais nos diversos aspectos
da vida em sociedade. Contudo, suas normas nao sao estanques
uma das outras, ou seja, embora dividido em ramos, forma um siste-
ma juridico Unico, no qual as normas relacionam-se e completam-se.
Para comecarmos a entender melhor as caracteristicas que dife-
renciam as regras do direito das regras morais, vamos observar

o quadro a seguir:

REGRAS DE DIREITO REGRAS MORAIS
Ciéncia Juridica Ciéncia social
Obrigatérias, carater
coativo

Elaboradas pelo Estado Surgem do senso comum
Descumprida gera
sancoes da autoridade
publica

Nao obrigatoérias, mas recomendaveis

Descumprida nao gera sangoes da
autoridade publica

Efeito é de natureza intima (vergonha, cen-

Efeito é na sociedade .
sura pessoal, arrependimento)

Reconhecidas algumas diferencgas entre o Direito e a Moral, nao
é demasiado dizer que, inUmeras vezes, as normas morais, em
razao do desejo da sociedade, podem tornar-se normas obriga-
torias, isto é, normas do Direito legalmente instituido, cujo des-
cumprimento ensejard uma possivel sangao.

Isto porque, o Direito, enquanto um conjunto de normas elabo-
rado pelo poder constituido, muitas vezes, utiliza-se de regras
morais para criar novas regras juridicas.

Agora, seguindo no nosso estudo sobre o Direito e a Moral, va-
mos estudar as diversas correntes filoséficas que influenciaram
tanto a ciéncia juridica quanto a ciéncia social. Para tanto, vamos

citar diversos pensadores e suas teorias.
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Direito e Moral

Para entendermos melhor o fenbmeno das regras de direi-
to na sociedade atual e como estas se relacionam com as normas
morais, precisamos estabelecer um paralelo entre a sociedade
atual a as sociedades antigas, onde o direito e a moral confun-
diam-se, pois a rigidez dos costumes e as sancoes religiosas
prescreviam as normas de conduta que eram obedecidas.

Os cédigos antigos misturavam o que deveria ser juridico
com o religioso e o moral. Somente muito mais tarde, com a evo-
lucao cultural, o direito alcancou sua autonomia. Os proprios ro-
manos, como “organizadores do direito, definiram o direito sob
a influéncia da filosofia grega” (GUSMAO, 1976, p. 85). Foi no
periodo do lluminismo, no século XVIlI, que houve uma distingcao
entre direito e moral.

Como ja observado, o direito apresenta normas gerais de
carater coativo, com claro objetivo de vé-las cumpridas. A moral
estabelece principios de conduta ao ser humano, podendo esta
ser a moral religiosa, a moral do individuo ou ainda a moral da
sociedade. As normas morais também possuem sangoes que po-
demos dividir em interna e externa. A primeira é representada
pela sancao intima — por exemplo, o remorso —, a segunda é de
carater externo, ou seja, a reprovacao da sociedade.

Assim, por exemplo, quando o individuo comete um ato,
ele pode estar sujeito tanto ao remorso quanto a reprovacao da
sociedade, mas nao necessariamente ambos irao ocorrer sempre.

Muitas vezes, o ato foi, aos olhos da sociedade, aceitavel,
mas, independente do conceito social, causa no seu autor um
sentimento de remorso ou arrependimento. Outras vezes, o ato
é reprovavel pela sociedade, mas nao é capaz de causar no autor
um sentimento de remorso.

Estas sancoes — internas e externas — sao influenciadas por
critérios religiosos, individuais ou mesmo coletivos, dependendo
de a que grupo social o individuo pertenca.

E certo, contudo, afirmar que a moral sempre influenciou

o direito, desde os tempos antigos, como podemos observar na
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seguinte expressao latina: honeste vivere, que significa viver
honestamente.

Conforme se pode concluir, existe uma similaridade entre
as normas do direito e os preceitos morais de uma sociedade.

E possivel perceber que o direito tem como pressuposto
realizar a justica. Entretanto, nem sempre consegue, embora a
justica seja uma expressao da moral. E importante notar que ha
uma diferenca formal entre a regra juridica e regra moral, pois a
primeira é imposta mais energicamente, dotada de sancao exte-
rior, necessaria a atingir o seu objetivo (GUSMAO, 1976, p. 86),
enquanto que, na segunda, embora nao haja uma imposicao do-
tada de sancao, existirda uma imposicao social subjetiva e inte-
rior. Podemos, entao, concluir que o desenvolvimento do direito
passa pela influéncia da moral.

Embora a moralidade deva ser sempre um norte na aplica-
cao da norma juridica, estando, inclusive, no plano da analise da
validade de atos e negécios juridicos, nao ha como, tecnicamen-
te, confundi-los (GAGLIANO, PAMPLONA FILHO, 2002, p. 6), ao
contrario, separando-se nitidamente, os campos da moral e do
direito entrelagcam-se e interpenetram-se de mil maneiras (MON-
TEIRO, 2000, p. 4).

Alias, as normas morais tendem a converter-se em normas
juridicas, como sucedeu, exemplificativamente, com o dever do
pai de velar pelo filho e com a indenizagao por acidente do traba-
Ilho (idem, 2000, p. 4).

Em razao de todo o exposto e de forma conclusiva, lembra-
mos que o direito, embora tenha agasalhado os preceitos morais,
tem seu campo de atuacao diverso do da moral, pois esta voltado
a disciplinar questoes de ordem técnica e econémica, contratual e

financeira, entre outras que sao incompativeis com a moral.

Diferenca entre direito e moral

Como ja destacado no item anterior, foi no lluminismo, no

século XVIII, que a diferenca entre direito e moral foi desenvolvi-
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[ Kant

Fonte: http://commons.
wikimedia.org/wiki/
File:iImmanuel_Kant_2.jpg

Immanuel Kant ou
Emanuel Kant (1724-
1804) foi um filosofo
alemdo que ficou famoso
pela elaboracdo do
denominado “idealismo
transcendental”.

0 método de Immanuel
Kant é a “critica”, isto

é, a analise reflexiva.
Consiste em remontar
do conhecimento as
condicdes que o tornam
eventualmente legitimo.
Em nenhum momento,
Kant duvida da verdade
da fisica de Newton,
assim como do valor das
regras morais que sua
mae (protestante) e seus
mestres (racionalistas)
haviam-lhe ensinado.

da. Nessa via, Kant “atribui a moral a regulamentagao dos moti-
vos, das resolucoes, da intencao e da consciéncia, enquanto ao
direito, a conduta exterior do homem e das manifestacoes da
vontade. Por isso, diz Kant, é o direito coercitivo, enquanto a mo-
ral incoercivel” (GUSMAO, 1976, p. 86).

Significa que, segundo Kant, no estudo da moral, tém-se as
razoes interiores, de cunho pessoal, que derivam da consciéncia
do individuo e de como ele se vé na sociedade; enquanto que, no
estudo do direito, tem-se o direcionamento da conduta do homem
por meios exteriores, limitadores da vontade, pelo julgo do poder

coercitivo do Estado.

®
o

Vejamos algumas das mais famosas indagacoes de Kant:
—-Todos nos trazemos formas e conceitos a priori (aqueles que nao
vém da experiéncia) para a experiéncia concreta do mundo, os
quais seriam de outra forma impossiveis de determinar.
— Nao estao, todos os bons espiritos, de acordo quanto a verdade
das leis de Newton? Do mesmo modo, todos concordam que ¢é pre-
ciso ser justo, que a coragem vale mais do que a covardia, que nao
se deve mentir etc.?
— As verdades da ciéncia newtoniana, assim como as verdades mo-
rais sao necessarias (ndo podem nao ser) e universais (valem para
todos os homens e em todos os tempos). Mas, sobre que se fundam
tais verdades? Em que condigbes sao elas racionalmente justificadas?
— Em compensacao, as verdades da metafisica sao objeto de in-
cessantes discussoes. Os maiores pensadores estao em desacordo
quanto as proposicoes da metafisica. Por que esse fracasso?
A filosofia da natureza e da natureza humana de Kant é historica-
mente uma das mais determinantes fontes do relativismo concei-
tual que dominou a vida intelectual do século XX. Kant é também
conhecido pela filosofia moral.
Caso vocé se interesse mais por esse assunto, visite o site: http:/
www.mundodosfilosofos.com.br/kant.htm

Alguns outros juristas, mencionados por Paulo Dourado de
Gusmao (1976, p. 86) ao discorrer sobre a diferenca entre direi-

to e moral, sustentaram diversas assertivas, como Jellinek, que
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considerou o “direito como o minimo ético” Petrone considerou o
direito como “precipitado historico da moral” Maggiore, seguindo
essa linha de pensamento, “compreendeu-o como a petrificacao
da moral” Para Ripert, “o direito s6 pode desenvolver-se se conti-
nuamente receber a influéncia da moral, que é a sua origem e Ihe

serve de fundamento”

Jellinek: Georg Jellinek (1851-1911), filésofo aleméao, professor nas
universidades de Basileia e de Heidelberg. Dentre as obras publi-
cadas, podemos destacar Filosofia do Direito e Ciéncia Juridica, e
Teoria Geral do Estado, na qual defende que a soberania pertence
ao Estado e nao a Nagao, uma vez que esta é apenas um 6rgao do
Estado, que deve agir com o minimo ético. No Brasil, seu grande
entusiasta foi Paulo Bonavides, grande constitucionalista que se uti-
lizava da definicao de Jellinek quando falado do Estado como uma
“corporacao de um povo, assentada num determinado territorio e
dotada de um poder originario de mando” (in Ciéncia Politica, Ma-
lheiros, p. 71).

Maggiore: Giuseppe Maggiore (1882-1954) foi um advogado crimi-
nalista e fildsofo legal; era dele a cadeira de Filosofia do Direito na
primeira Universidade de Perugia (Italia) e depois de Siena. Entéao,
ele obteve a cadeira de Direito Penal da Universidade de Palermo.
Em 1934, foi nomeado presidente da Provincia de Palermo, um car-
go que ocupou até 1943. Ele também foi membro da diretoria do
Banco di Sicilia. Foi o secretario provincial da Uniao dos Autores.
De 1935 a 1939, foi o comissario da Academia de Ciéncias, Humani-
dades e Artes.

Ripert: Georges Ripert (Ciotat, 1880 — Paris, 1959) foi um gran-
de jurista francés, atuante nas areas Civil e Comercial do Direito.
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Ripert ganhou notoriedade ao substituir o professor Marcel Planiol,
outro grande jurista, catedratico da Faculdade de Direito de Paris.
Dentre suas publicagoes, podemos destacar Traité pratique du droit
civil, pois a partir desta obra se construiram, na Francga, os novos
alicerces de toda a doutrina do Direito Civil moderno. Apesar de ter
influenciado o Direito francés, durante os anos em que ocupou a
cadeira de reitor da Faculdade de Direito de Paris, foi muito criti-
cado, como sendo o reitor mais antidemocratico, mesmo tendo
militado na Alianga Republicana Democratica.

No Brasil, ganhou diversos adeptos, sendo o mais importante Or-
lando Gomes.

Nao obstante reconhecamos a influéncia da moral no direi-
to, pois se considerarmos o comportamento humano, o direito é
0 que mais intimamente se relaciona com a moral, devemos con-
signar que ha diferencas sensiveis entre as regras de convivéncia
humana decorrentes do senso comum e as do direito posto.

Para vocé entender melhor o que estamos dizendo, basta
ver a aplicacao da sancao imposta pelo direito positivo, em ra-
zao do descumprimento de um mandamento legal. A coercao é
essencial ao direito enquanto o constrangimento — em razao da
coercao — é repugnado pela moral, em razao de que o dever mo-
ral tem de ser observado voluntariamente pelo individuo.

A sancao juridica é imposta pela autoridade legalmente cons-
tituida. J& o dever moral nao é exigivel, € autbnomo, deve ser um
ato de consciéncia. O dever juridico, se nao for observado por aque-
le que ficar em débito, sujeitara o devedor a uma punicao, aplicada
pelos 6rgaos competentes da sociedade. Por outro lado, se a obri-
gacao que foi constituida nao estiver protegida por lei, a sancao
imposta é de cunho moral, portanto, decorrendo apenas da cons-
ciéncia do devedor, que sofrerd no maximo uma reprovacao social.

Desta forma, “no direito o dever é exigivel, enquanto na mo-
ral nao” (GUSMAO, 1976, p. 88). No direito, a intervencao dos or
gaos coercitivos ocorre pela nao observancia voluntaria do agente,
de suas regras. De modo diverso ocorre na moral, que exige a es-

pontanea e voluntaria acolhida de seus preceitos pela consciéncia.
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Segundo Leoni (OLIVIERA, 2006, p. 18), “a moral visa ao com-
portamento humano sob o ponto de vista interno do seu atuar” en-
quanto o direito “encara o comportamento humano sob o ponto de
vista externo de seu agir”

Significa que a moral vem de nossa consciéncia sobre o
mundo, é algo que externamos em acoes que julgamos justas e
corretas, enquanto que o direito € algo que nos é mostrado pela
sociedade que estipula condutas a serem seguidas e sancgoes
para atos que nao se enquadrem no modo “correto” de agir para
esta determinada sociedade.

Este pensamento, que combina com as ideias de Kant e de
outros grandes pensadores expostos anteriormente, encontra di-
versos exemplos contrarios, ja que, em determinados ramos do
direito, encontramos a intencao como objeto de grande avalia-
cao para se determinar a vontade real do individuo, bem como se
o resultado de sua conduta estava em convergéncia com sua real
vontade, para assim se definir a melhor sancao a ser aplicada.

Portanto, devemos considerar com reservas a hipotese de
que o direito somente se preocupa com o agir do homem, ou
seja, uma questao externa, pois o direito também tem em alta
conta a vontade do ser humano quando considera os conceitos
de dolo e culpa, da fraude, do erro, entre outros.

Para ilustrarmos melhor o que estamos falando, citamos
o direito penal, para o qual a intencao é de grande importancia
para uma resposta penal ao infrator. Ainda nesta linha de pen-
samento, temos no direito civil, por exemplo, o contrato e o tes-
tamento, nos quais a vontade dos contratantes ou do testador é
fundamental. Por isso, nos resta recebermos o pensamento de
Kant com certa reserva.

Podemos, entao, concluir que a distincao entre norma moral
e juridica, apesar de ambas terem a mesma base ética, sustenta
que “todas as normas sao imperativas porque fixam as diretrizes
da conduta humana, entretanto sé6 a juridica é autorizante, porque
s6 ela da ao lesado pela sua violacao o poder de exigir seu cumpri-

mento ou a reparacao do mal sofrido” (DINIZ, 2000, p. 373).
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Assim, entendemos que o direito dirige-se a, no minimo,
duas pessoas. Sendo uma norma imperativa, determina um de-
ver a certa pessoa, dizendo o que deve ou nao fazer; por outro
lado, € uma norma que autoriza o lesado pelo dano sofrido a exi-
gir o dever de outrem. Dai dizer que o direito ou a norma juridica
¢é bilateral, pois sao imperativos e autorizantes.

Trazemos a colacao o seguinte exemplo: o devedor que
tem o dever juridico de pagar sua divida tem direito a quitacao,
entretanto se o credor negar a quitacao, estara violando a norma

juridica contida no artigo 319 do Cédigo Civil.

—
A obrigacao de pagar uma divida nao decorre apenas do direito,
mas também da moral.
Ocorrem que, nessa relacao (moral/direito), inserem-se obrigacoes
para ambas as partes envolvidas, ou seja, ao devedor a obrigacao
de pagar, ao credor, dar uma declaragao de cumprimento da obriga-
¢ao, aqui chamada de quitagao.
Significa que pagar a divida € uma obrigacao do devedor; ja a quita-
¢ao é o ato pelo qual o credor declara ter sido paga a divida, findan-
do a obrigagao do devedor.

Quadro 4.1: Fundamento Legal - Lei 10.406/02 — Codigo Civil

Art. 319. O devedor que paga tem direito a quitagao regular,
e pode reter o pagamento, enquanto nao lhe seja dada.

Quanto a norma moral, podemos afirmar em tese que ela é
unilateral, pois prescreve um comportamento e um dever, mas nao
autoriza o emprego da coacgao para satisfazer o seu cumprimento.

Como exemplo classico, citamos: a norma moral da pratica
da caridade, que, se descumprida, com prejuizo para a pessoa

que seria beneficiada pela dadiva, nao autoriza ninguém a exigir
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o seu adimplemento. Entretanto, sendo o homem um notério mem-
bro da sociedade, um individuo perante outro individuo, um ser
com possibilidade de escolha constitutiva de valores, do ponto
de vista estimativo, uma vez que o ato moral nao prescinde da
intima e sincera participacao do sujeito da acdo com aqueles que
com ele se relacionam, faz com que, moralmente, lhe seja exigi-
vel o seu cumprimento.

Além da distincao feita nas paginas anteriores entre o di-
reito e a moral, podemos ainda citar trés critérios de distincao:
(JUNIOR, 2008, p. 332).

1°) Ambos tém carater prescritivo, vinculam e estabelecem
obrigagcoes numa forma objetiva, isto é, independentemente do
consentimento individual.

Ambos sao elementos inextirpaveis da convivéncia, pois, se
nao ha sociedade sem direito, também nao ha sociedade sem moral.

Nao obstante isso, ambos nao se confundem, e marcar a
diferenca entre eles é uma das grandes dificuldades da filosofia
do direito.

2°) Diz-se que a moralidade dos atos repousa na propria subje-
tividade de quem age, enquanto o direito exige instancias objetivas.

Em consequéncia, a imoralidade do ato exige arrependi-
mento do agente, ou seja, o tribunal da moral é a propria cons-
ciéncia, enquanto no direito a pressao para o cumprimento da
acao licita é objetiva e depende de instancias externas ao agente.

Embora ndo se possa negar que o remorso € um importante
e decisivo componente da moralidade, nao resta duvida de que
o ato imoral vem frequentemente seguido de reprovacao social.

3°) E fato de que as normas juridicas passam a existir por
deliberacao e promulgacao, ao passo que os preceitos morais
desconhecem essa exigéncia.

Nao obstante isso, é preciso reconhecer que, no caso das
normas costumeiras, estamos diante de normas juridicas para as
quais nao ha também deliberacao e promulgacao.

Considerando todas as assertivas, apesar das dificuldades

de distingao, concluimos:
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seu cumprimento pelo
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a) Ha similaridades entre o direito e a moral; ambos pres-
crevem e estabelecem obrigacoes objetivas, mesmo que sem o
consentimento subjetivo dos individuos;

b) O direito considera importante uma separagcao entre o
ato de agir e os motivos, objetivando uma responsabilizacao. De
modo diverso ocorre com a moral, para a qual a motivacao e a
acao motivada sao inseparaveis; isto porque no campo da moral
o Estado nao interfere;

c) O direito prescreve expressamente suas proprias sancoes;
ja as sancdes morais nunca estao relacionadas em seus preceitos;

d) O direito admite normas permissivas, a contrario sensu,
para a moral, o permitido € o que nao é proibido. Por exemplo,
podemos citar como norma de direito permissiva a que prescre-
ve que todo cidadao pode utilizar do seu bem na forma que bem
entender, desde que nao cause obstaculos para terceiros. De
outro modo, a norma moral indica que vocé pode realizar tudo
aquilo que a norma nao proiba.

Por fim, restou claro, de forma sumaria, que quanto ao
comportamento do individuo, considerando as distingcdes apon-
tadas, podemos relacionar a moral ao aspecto interno, ou seja,
fatores relacionados a sua consciéncia, enquanto a norma de di-
reito ou juridica, caracteriza-se principalmente pela imposicao;

logo, pelos aspectos externos.

°

7

Na sociedade, ha normas que apenas impoem deveres, e normas que,

de um lado, os impdem e, de outro, autorizam uma faculdade corres-

pondente a esses deveres. O que queremos dizer é que as normas que

impoéem um dever implicam em sangdes, caso nao seja cumprida a

norma, enquanto as que autorizam uma faculdade sao aquelas que
garantem o direito do cidadao a fazer ou deixar de fazer algo.

A que prescreve o pagamento de uma divida e autoriza o credor a
exigi-lo € uma norma juridica (DINIZ, 2000, p. 374).
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Outrossim, as normas que impéem um determinado comportamen-
to na sociedade, de forma a garantir boa convivéncia entre os indi-
viduos, mas que nao estao determinadas ou prescritas em qualquer
cédice legal, sdo as normas morais; elas ndo preveem sancao ou
pena pelo seu descumprimento, além da reprovacédo da sociedade
e/ou do proprio individuo.

Como exemplo, Maria Helena Diniz (2000, p. 374) cita a que mandar
amar os inimigos € uma norma moral, pois nao lhes da a faculdade
de exigirem o comportamento por ela prescrito.

é Atividade

Atende ao Objetivo 1
1. Entendendo a diferenga entre a moral e o direito

Os bombardeamentos de Hiroshima e Nagasaki foram ataques
nucleares ocorridos no final da Segunda Guerra Mundial contra
o Império do Japao, realizados pela For¢ga Aérea dos Estados Uni-
dos da América, por ordem do presidente americano Harry S.
Truman nos dias 6 de agosto e 9 de agosto de 1945. Apds seis
meses de intenso bombardeio em 67 outras cidades japonesas,
a bomba atomica “Little Boy” caiu sobre Hiroshima numa segun-
da-feira.Trés dias depois, no dia 9, a “Fat Man” caiu sobre Naga-
saki. Historicamente, estes sao até agora os Unicos ataques onde
se utilizaram armas nucleares. As estimativas do primeiro mas-
sacre por armas de destruicao macica sobre uma populacgao civil
apontam para um numero total de mortos a variar entre 140 mil
em Hiroshima e 80 mil em Nagasaki, sendo algumas estimativas
consideravelmente mais elevadas quando sao contabilizadas as
mortes posteriores devido a exposicao a radiagao. A maioria dos
mortos era civil.

O caso apresentado ocorreu durante a Segunda Guerra Mundial
e ainda hoje levanta muita discussao sobre a legalidade dos ata-
ques perpetrados pelos Estados Unidos da América, ja que os
alvos foram civis e nao militares.

Com base no que vocé estudou, responda:
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a) A morte de 220 mil civis é justificavel, do ponto de vista moral,
para por fim a uma guerra? Explique suas respostas.

b) Sabendo que o genocidio é crime militar, que tem sua origem
durante os anos da Segunda Guerra Mundial, cujo significado é
o exterminio em massa de determinado povo ou grupo étnico,
tendo tal definicao adentrado no mundo juridico através dos tra-
tados internacionais dos quais todos os paises da Europa e Amé-
ricas e alguns da Asia e Africa sdo signatarios, tendo entrado em
vigor em 1951, podemos dizer que suas normas sao de direito,
por isso coercitivas pela autoridade internacional.

Tendo a 2% Grande Guerra acabado em setembro de 1945, poderi-
amos dizer que os ataques nucleares a Hiroshima e Nagasaki fo-
ram ilegais, porque contrariaram o direito positivo internacional,
e imorais, em razao da reprovabilidade do ato (exterminio em
massa)? Explique sua resposta.

c) Se vocé considerou que o término da Segunda Guerra Mun-
dial, com os ataques nucleares de Hiroshima e Nagasaki nao fo-
ram covardes e, portanto, imorais, como classificaria a morte de
200 mil civis, por conta de uma bomba nuclear jogada de um
aviao, diretamente no centro de uma cidade? Pesquise na inter-
net sobre o assunto reflita sobre isso.

Resposta Comentada

a) Ao analisar este caso, vocé provavelmente considerou que, embora
tenha sido um ataque fundamentado na ideia de p6r fim a uma guer-
ra, e tenha sido respaldado pelos paises aliados, do ponto de vista

114



Legislacao Turistica

moral, o ataque é reprovavel, uma vez que o alvo foi exclusivamen-
te civil, tendo em vista as bombas terem sido lancadas no centro de
cada cidade. Ainda que aceitassemos o primeiro ataque, nao se justi-
ficaria um segundo.

b) Dando continuidade ao raciocinio e tendo prestado atengao no
enunciado da questao, vocé deve ter atinado para o fato de que, em-
bora o crime ja tivesse uma nomenclatura juridica, ainda nao tinha re-
gulagao juridica, ou seja, ainda nao era norma de direito. Mas apenas
no campo da moralidade nao poderiamos aceitar como sendo um ato
moral, porque o alvo foram milhares de pessoas inocentes. Ademais,
alvos civis sempre foram proibidos, inclusive no Protocolo de Gene-
bra. Portanto, se de um lado nao estava previsto o crime de genocidio,
de outro estava prevista a proibicao de ataques contra civis.

c) Esta questao é apenas reflexiva, servindo para que o aluno possa
tirar suas proprias conclusées sobre um fato para o qual até hoje
nao encontrou uma resposta e cujas cicatrizes ainda perduram. Ela
é optativa porque nao influencia diretamente no entendimento da
matéria, mas serve para criar um pensamento critico.

Normas morais, religiosas, costumeiras e
juridicas

Neste trecho da aula, vamos adentrar em terreno movedico
porgue trataremos das normas morais e juridicas e de como elas
se relacionam e se confundem muitas vezes com as de cunho
religioso e costumeiro.

Para explorarmos o assunto, temos de entender que toda
sociedade precisa de normas diretivas para conduc¢ao de suas
vidas, sob pena de total aniquilamento do grupo social; sao nor-
mas de aperfeicoamento ou de garantia.

As normas podem ser divididas em condutas morais, religio-
sas, costumeiras e juridicas. Historicamente, a moral e a religiao
confundiram-se, passando a viger como normas juridicas e ditando
todo o comportamento de uma sociedade. Inclusive, precisamos
pontuar que ainda hoje existem Estados Teocraticos, onde as leis
divinas prevalecem sobre qualquer outra; e também que mesmo as
leis emanadas nas autoridades constituidas — em sua grande maio-

ria sacerdotes — sofrem influéncia do pensamento religioso.
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Vamos dividir melhor o que estamos dizendo:

Conduta moral

A conduta moral repousa na subjetividade do proprio ho-
mem. Segundo este pensamento, conclui-se que a instancia ulti-

ma do agir € o homem na sua subjetividade consciente.

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/1178513
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Quando a acao dirige-se para um valor, cuja instancia é
dada por nossa proépria subjetividade, estamos perante um ato
de natureza moral. O que distingue a conduta moral é esta perti-
néncia da estimativa ao sujeito mesmo da acao. De certa forma,
poderiamos dizer que no plano da conduta moral o homem ten-
de a ser o legislador de si mesmo (REALE, 2007, p. 396).

Conduta religiosa

Quanto a conduta religiosa, o homem, um ser transitorio
destinado a um fim, com valores nao temporais, tem um senti-
mento de valor transcendente, de dedicagao ao nao transitorio,

isto &, ao Eterno.

" o

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/78855

Assim, na conduta religiosa, nao nos contrapomos a algo,
nem pretendemos resolver algo em nads, por resolucao ou impli-
cacao, mas participamos de algo que s6 € nosso na medida em

que o reconhecemos acima de nés.
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Na conduta religiosa, hd um dar-se como condicao de com-
preensao, um “subordinar-se” como razao de conquista estima-
tiva, o que mostra sua analogia com certas formas mais altas de
conduta amorosa. Nesta, no entanto, a dedicacao é entre o agen-
te e o objeto da acao (o ente amado) em um ato de integracao
subjetiva, de posse integral e submissao, “dedicacao e senhorio”
(REALE, 2007, p. 395).

Conduta costumeira

No que diz respeito a conduta costumeira que trata das regras
consuetudinarias, o ser humano é guiado, muito mais, pela opiniao
dos outros, do que pela sua prépria, em razao da convivéncia social
e por forca dos usos e costumes relevantes para a moral social.

Portanto,

as regras de etiqueta, de cavalheirismo, de trato social, o
costume, em suma, tomada esta palavra na sua acepg¢ao
mais ampla, coloca o homem na atitude de quem esta se
conformando ao viver comum e, em certos casos, fa-lo
participe do comportamento dos demais, subordinando-se
ao estalao apreciativo dominante no seio do grupo (REA-
LE, 2007, p. 399).

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/911615

Exemplificando, o simples gesto de apertar a mao, o cumpri-

mento com um aceno sao caracteristicas pertinentes ao costume.
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Conduta Juridica

Quanto a conduta juridica, existe sempre um valor que in-
tegra as relacoes juridicas entre dois ou mais sujeitos, uma bila-

teralidade, impondo direitos e obrigagdes a ambos.

A TR,

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/952313

Significa dizer que

arelacao juridica apresenta sempre a caracteristica de unir
duas pessoas entre si, em razao de algo que atribui as duas
certo comportamento e certas exigibilidades. O enlace ob-
jetivo de conduta que constitui e delimita exigibilidades
entre dois ou mais sujeitos, ambos integrados por algo
que os supera, é o que chamamos de bilateralidade atribu-
tiva. A esséncia do fendmeno juridico é dada por esse ele-
mento que se nao encontra nas outras formas de conduta
(REALE, 2007, p. 403).

9 Atividade

Atende aos Objetivos 1 e 2

2. Entendendo como as normas morais - religiosas, costumeiras
e juridicas — influenciam o turismo

Nesta questao, vamos colocar alguns casos para que vocé possa
entender como os conceitos morais, do ponto de vista religioso
ou filoséfico podem influenciar o turismo, bem como costumes
locais podem determinar a atividade turistica.
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Caso 1

Jonas, um rapaz catolico, sabendo que todos os anos sua Igreja
organiza uma caravana para Jerusalém, resolveu se inscrever.
Ocorre que, ao chegar a cidade sagrada, o grupo de Jonas foi
impedido de entrar na Igreja do Santo Sepulcro, porque, naquele
dia, havia ocorrido uma briga entre grupos rivais de sacerdotes
(monges da Igreja Ortodoxa Grega e monges arménios).

As noticias diziam: “Uma grande briga causou tumulto em um
dos locais mais sagrados de Jerusalém, a Basilica do Santo Se-
pulcro, local onde, segundo a tradicao crista, Jesus Cristo foi cru-
cificado e sepultado.”

Fonte: http://noticias.terra.com.br/mundo/noticias/0,,013318198-E1308,00
Jerusalem+briga+de+monges+tumultua+Santo+Sepulcro.html

Apés a intervencao da policia, o local foi fechado, para evitar no-
vos conflitos, somente podendo ser aberto no dia seguinte.

Ocorre que naquele dia, em especial estava se comemorando o
Festival da Cruz, que comemora, todos os anos, a descoberta da
cruz em que Jesus foi crucificado. Devido a isso, o grupo de Jo-
nas nao po6de mais participar da comemoracao.

Caso 2

Recentemente, foi publicada uma matéria da Agéncia EFE sobre
o0 aumento do turismo na Argentina, no setor do turismo gay. Isto
porque recentemente foi aprovada a unido civil de pessoas do
mesmo sexo naquele pais.

Segundo os empresarios argentinos do setor (e de outros paises,
é claro, porque vendem pacotes de viagem para |4), as expecta-
tivas para o préximo ano sao 6timas, com previsao de aumento
ainda maior.

A justificativa para o aumento previsto da-se, além de para os
casais que pretendem firmar o casamento, também porque a Ar-
gentina mostra-se como destino simpatico aos gays.

Em um estudo feito sobre o turismo gay na Argentina, foi consta-
tado que nos primeiros meses de 2010, o pais recebeu 1 milhao de
estrangeiros (turistas), que gastaram mais de 1 bilhao de ddlares
por la. Deste numero, quase 20% dos turistas eram homossexuais.

Fonte: http://viagemehistoria.com/casamento-gay-aumenta-turismo-na
argentina/
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Agora que vocé viu os dois casos apresentados, responda:

a) No caso de Jonas (caso 1), o costume daquele grupo religioso
(arménio) prejudicou o turismo no local? Explique sua resposta.

b) Como vocé interpreta que os atos dos monges rivais contra-
poem-se a moral e ao direito? Considere que a briga foi motiva-
da por costumes religiosos e conceitos morais da fé. Considere
também a moral laica.

c) No caso 2, foi apresentada uma pesquisa realizada pela agén-
cia de turismo da Argentina. Vocé acha que esse tipo de turismo
contraria a moral e os bons costumes?

d) Ainda no caso 2, considerando que a uniao civil entre pessoas
do mesmo sexo ocorreu em 2010, como poderiamos classificar o
casamento entre pessoas do mesmo sexo aqui no Brasil? E, hoje,
podemos dizer que contraria o direito e a moral publica?

Resposta Comentada

a) Ao analisar este caso, vocé provavelmente considerou que real-
mente o costume de um grupo religioso, em conflito com os cos-
tumes de outro grupo religioso, terminou por prejudicar o turismo
local e influenciar as diversas excursées ao local.

b) Bem, considerando que a motivacao dos atos foi em razao da
defesa da fé, o ato poderia ser classificado como moralmente aceito
por aquele grupo, porém, ao analisar pela moral publica, ha de se
repudiar tais atos, ja que, deste ponto de vista, a contenda é ato re-

121



Aula 4 * Direito e moral

provavel e ilegal (contrario ao direito), tendo em vista que perturba
a paz publica, ainda mais que se trata de local sagrado, com grande
numero de visitantes turistas.

c) Ao analisar este caso, vocé provavelmente considerou que a mo-
ral publica vai se alterando durante o decurso do tempo, fazendo
com que alguns atos/fatos que antes eram considerados contrarios
a moral e aos bons costumes passem a ser aceitos na sociedade e
sua discriminagao seja repudiada. Este é exatamente o caso, por-
que, com a evolugao do pensamento humanista, a sociedade passa
a aceitar melhor as diferencas, sejam elas sociais, étnicas, sexuais
ou outras quaisquer, portanto, é I6gico que, nos padroées atuais, tal
turismo nao é imoral, nem contraria os bons costumes.

d) Vocé deve ter percebido que nossa pergunta referiu-se a deter-
minado momento passado, jé que o caso ocorreu em 2010. Nesse
sentido, deve ser considerada a uniao civil entre pessoas do mesmo
sexo como ilegal, porque contrariava a lei, por assim dizer o direito.
Embora, ja naquela época, fosse moralmente aceita pela maior parte
da sociedade, ainda nao estava acolhida pelo direito. Hoje, contudo,
ja encontra acolhimento no direito e, por isso, é legalmente aceita;
quanto a moralidade publica, conforme dito, se ja era aceita naquela
época, hoje é mais ainda.

A mutabilidade da moral e do Direito

Como ja vimos nessa investigagao, o direito e a moral tém
pontos de convergéncias e diferengas especificas. Dentro desse
contexto, lembramos a conceituagao do direito, j& observada na
primeira aula, que diz que o direito é “o conjunto das normas gerais
e positivas, que regulam a vida social” (MONTEIRO, 2000, p. 1).

Quanto ao conceito da moral, sem considerar os profundos
debates filosoficos, podemos dizer que é o conjunto de prescri-
¢oes que regulam o comportamento do ser humano, assinalando
o que é honesto e virtuoso.

A histéria tem nos mostrado que o direito e a moral mu-
dam ao longo das épocas em razao do dinamismo da sociedade.
Algumas regras morais caem em desuso e nao é diferente no
direito que, em razao das necessidades da sociedade, cria outras
regras buscando melhor adequagao ao tempo e exigindo, por-

tanto, uma nova codificacao das condutas do homem.
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Apesar dessa mutabilidade, as exigéncias do Direito e da
moral continuam a existir para que os individuos cumpram o
comportamento aceito em uma sociedade.

Diante deste aspecto, o cumprimento das normas morais
pertence a intima conviccao dos individuos de uma sociedade,
que, por 6bvio, sao efetivadas pela adesao interior do agente das
normas que deve cumprir. De modo diverso, as normas juridi-
cas nao exigem uma adesao interna, porém, seu cumprimento
formal é exigido, ainda que o agente esteja convencido de que é
injusta e, no seu interior, ndo queira cumpri-la.

Assim, temos que a coacao, para cumprimento do direito
ou da moral, apesar da mutabilidade da sociedade, é exercida de
modo diverso. No direito, a resposta coativa exige um dispositi-
vo, imposto por um érgao do Estado a fim de obrigar o individuo
a comportar-se na forma estabelecida na lei, ainda que seja con-
traria a sua vontade pessoal, como, por exemplo, esta previsto
no artigo 171 do Codigo Penal que ninguém pode induzir o outro
a erro, buscando beneficio préprio — Crime de Estelionato. Outra
questao sao as normas administrativas que sao expedidas por
érgaos fiscalizadores, como aVigilancia Sanitaria, quanto ao fun-
cionamento de bares e restaurantes: caso o estabelecimento nao
esteja dentro dos padroes exigidos para o seu funcionamento, o
proprietario responde na forma prevista na norma juridica.

Na moral, o ato de coacao é de carater fundamentalmente
interno, isso quer dizer que o cumprimento das normas morais
nao passa por dispositivo coercitivo externo, ou seja, que venha
prescindir da vontade do agente. Conforme vimos no decorrer
da aula, ela tem relacao com uma analise interna do individuo,
estando sujeita apenas a reprovacao publica, mas nunca a uma
sancao do Estado. Como exemplo, podemos citar o caso de um
cidadao que deixa de ajudar um pedinte que lhe pede comida. A
lei nao obriga ninguém a dar de comer a um estranho, porém, as
regras de solidariedade humana — regra moral — nos induzem a

ajudar a quem tem fome.
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(?)

Apesar da mutabilidade da sociedade, é certo afirmar que Direito e
Moral sao normas de comportamento. O cumprimento de ambas
produzird um bem-estar social na convivéncia do ser humano.

é Atividade

Atende aos Objetivos 2 e 3

3. Entendendo como as diferentes regras morais influenciaram
a sociedade no decurso do tempo e, como os padroes morais
mudaram a sociedade e o direito, vamos continuar no estudo de
caso para depois responder as perguntas.

Caso 1: Na Aula 2, fizemos uma abordagem ao livro O mercador
de Veneza, de William Shakespeare, em que um Judeu empresta
dinheiro a um mercador, tendo como garantia do empréstimo
uma libra da sua carne, a ser retirada diretamente do peito do
devedor, caso ele nao pagasse a divida na data aprazada. Como
o pior ocorreu, tendo o mercador perdido o prazo para pagar, foi
cobrado no tribunal de Veneza, pelo Judeu, por aquilo que lhe era
devido (a carne do mercador).

Mesmo tendo recebido proposta de quitagcao no dobro do que
Ihe era devido em ducados (moeda da época), o judeu recusou;
entretanto, durante a sessao do tribunal, eis que um jurista virou
0 jogo, argumentando que poderia o judeu tirar a carne, mas nao
poderia derramar uma gota de sangue cristao.

Apés a virada, o judeu tentou receber os ducados, porém foi no-
vamente vencido pelo jurista, que |he disse que ja havia aberto
mao da quitagao da divida e que ainda responderia com sua proé-
pria vida, por ter atentado contra a vida de um cristao. Para se
redimir, o mercador exigiu que o judeu se convertesse ao Catoli-
cismo, o que, com muito sofrimento, fez o judeu.
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Para saber mais, leia o livro O mercador de Veneza, ou veja o filme
de mesmo nome, estrelado por Al Pacino.

Caso 2: Na antiga Roma, quando alguém deixava de pagar uma
divida com um credor, segundo as leis da época, poderia leva-lo
preso até que, esgotados todos os prazos previstos na lei, pode-
ria mata-lo.

TABUATERCEIRA
Dos direitos de crédito

I. Se o depositario, de ma-fé, praticar alguma falta com relacao
ao deposito, que seja condenado em dobro.

2. Se alguém colocar o seu dinheiro a juros superiores a um por
cento ao ano, que seja condenado a devolver o quadruplo.

3. O estrangeiro jamais podera adquirir bem algum por usucapiao.

4. Aquele que confessar divida perante o magistrado, ou for con-
denado, tera 30 dias para pagar.

5. Esgotados os 30 dias e nao tendo pagado, que seja agarrado e
levado a presenca do magistrado.

6. Se nao pagar e ninguém se apresentar como fiador, que o de-
vedor seja levado pelo seu credor e amarrado pelo pescoco e pés
com cadeias com peso maximo de 15 libras; ou menos, se assim
o quiser o credor.

7. O devedor preso vivera a sua custa, se quiser; se nao quiser, o
credor que o mantém preso dar-lhe-a por dia uma libra de pao ou
mais, a seu critério.

8. Se nao houver conciliagao, que o devedor fique preso por 60
dias, durante os quais sera conduzido em trés dias de feira ao
comitium, onde se proclamara, em altas vozes, o valor da divida.

9. Se sao muitos os credores, sera permitido, depois do terceiro
dia de feira, dividir o corpo do devedor em tantos pedacos quan-
tos sejam os credores, nao importando cortar mais ou menos; se
os credores preferirem, poderao vender o devedor a um estran-
geiro além doTibre.
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Com base no que vocé estudou, responda:

a) Classifique o contrato firmado entre as partes na historia do li-
vro O mercador de Veneza, do ponto de vista do direito e da moral.

b) Na historia apresentada no livro O mercador de Veneza, o tri-
bunal, de composicao civil, porém de catdlicos, julgando o ju-
deu, determinou que ele renegasse a sua fé e se convertesse ao
Cristianismo. Como vocé entende esta decisao nos dias de hoje?
Explique sua resposta.

c) No 2° caso apresentado, ambientado na antiga Roma, a escra-
vidao era pratica comum, inclusive com respaldo juridico, ja que
estava prevista na lei, fazendo parte do direito e também da moral.
Se hoje uma pessoa fica inadimplente com uma divida, nao pode
ser presa, quica feita de escrava e morta. Entdo, uma vez que o di-
reito nao prevé prisao para o devedor, o que lhe o obriga a pagar?

Resposta Comentada

a) Ao analisar este caso, vocé provavelmente concluiu que o con-
trato é ilegal e imoral, primeiro porque a atividade exercida pelo ju-
deu é considerada agiotagem e, portanto, é crime; segundo deve
ter considerado imoral, ja que a garantia era cruel e mortal, porque
dificilmente alguém naquela época sobreviveria ao corte da carne.

b) Dando continuidade ao raciocinio, acredito que vocé tenha pen-
sado no fato de que, atualmente, tal decisdo nao poderia ocorrer, ja
que vivemos em uma época de respeito aos direitos individuais, entre
eles a liberdade de credo. Logo, a decisao é ilegal e imoral, porque
contraria o direito e a moral publica, por ser de cunho discriminatdrio.
¢) Acredito que vocé deve ter concluido que, embora o direito nao
puna o devedor com escravidao ou castigos cruéis, ainda assim da
protecao ao devedor, ja que prevé outras medidas para o recebimento
daquilo que é devido. Outrossim, embora o devedor nao esteja su-
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jeito aos rigores daquelas antigas leis, ainda fica sujeito ao repudio
social, ja que a quitagdo da divida é moralmente exigivel.

Direito e Justica

Sabemos que o direito é uma ciéncia normativa que tem
como meta a aplicacao da justica. Seu carater social baseia-se nas
leis de uma determinada sociedade. Portanto, o direito é visto como
um fenémeno social: “Onde houver sociedade existira a necessida-
de do direito, a fim de disciplinar a conduta do ser humano”

De modo diverso, conforme vimos, a historia de Robson Cru-
soé é importante, porque demonstra de forma enfatica a necessida-
de de normas de direito quando ele deixa de ser o Unico morador
dailha, antes, porém, nao havia, porque nao existe direito para uma
Unica pessoa. Portanto, a finalidade do direito é determinar condu-
tas e resolver conflitos de interesses na convivéncia social.

A solucao dos interesses é obtida segundo o que dizem as
leis emanadas de um organismo legalmente constituido para tal in-
tento. Assim, podemos dizer que o comportamento do ser humano
é regido pelas leis em vigor, antes mesmo do seu nascimento.

Assim,

o direito determina e regulamenta a conduta humana antes
mesmo do seu nascimento, ao conferir ao nascituro o direi-
to a vida, reprimindo como crime o atentado contra a sua
existéncia, e ao lhe conceder o direito de receber doagao
por ato inter vivos ou causa mortis (OLIVEIRA, 2006, p. 6).

Podemos classificar a justica como: comutativa, distributi-
va, social ou geral.

Na justica comutativa, a pluralidade de pessoas ocorre sob a
forma de uma relacao entre os individuos. No entender de André
Franco Montoro (2009, p. 188), é a virtude pela qual “um particu-
lar d& a outro particular aquilo que Ihe é rigorosamente devido,
observada uma igualdade simples ou real” Assim, teremos como
exemplo o comprador de um carro que paga ao vendedor o preco

correspondente ao valor do veiculo. No mesmo sentido, temos o
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agressor que € obrigado a reparar o dano, na medida do prejuizo
causado a parte que sofreu a lesao. Portanto, na justica comutati-
va, esta presente o critério da igualdade nas relacdes reciprocas
dos individuos membros da sociedade.

Na justica distributiva, os deveres da sociedade para com
seus membros devem ser proporcionais; ela regula as relacoes
entre acomunidade e seus membros, segundo uma igualdade que
nao significa um nivelamento nem uniformidade devido a diver-
sidade de condicoes que determinam uma variacao de critérios.
Na expressao de André Franco Montoro (2009, p. 216), a justica
distributiva reune os seguintes elementos: “é a virtude pela qual a
comunidade da a cada um de seus membros uma participagcao no
bem comum, observada uma igualdade proporcional ou relativa”

Nesse sentido, encontramos alguns desniveis que violam
a participacao equitativa de setores da sociedade, tais como: na
vida social do individuo ou nas desigualdades de condicoes en-
tre as regioes do pais, entre outros.

A justica geral ou social refere-se aos deveres dos mem-
bros da sociedade relativamente a sociedade. Nesse sentido
quer dizer que, de um lado, temos o individuo como membro
da sociedade, portanto, é devedor desta; e, de outro lado, temos
a propria sociedade como credora. Na diccao de André Franco
Montoro (2009, p. 258), a justica social é a “virtude pela qual os
membros da sociedade dao a esta sua contribuicao para o bem

comum, observada uma igualdade proporcional”

Conclusao

O direito, enquanto sistema de normas, nao pode estar desas-
sociado da moral, uma vez que a moral compreende valores intrinse-
cos na conduta do homem na sociedade.

Sao valores que o homem carrega desde a mais tenra idade

até a sua morte. Esses valores decorrem, muitas vezes, de costu-

128



Legislacao Turistica

mes locais, preceitos religiosos ou filosoficos, terminando por se
infiltrarem nos sistemas juridicos, por assim dizer o direito posto.

O direito sera sempre imposto ao individuo, por conta da
sua forca jurigena, enquanto a moral somente sera imposta pela
prépria consciéncia humana e/ou pelo grupo social em que o in-
dividuo esta inserido.

Desta forma, o direito sera exigivel a todos os nacionais e
estrangeiros que estiverem em territério nacional, enquanto que
a moral dependera de muitos outros fatores e nao contara com a
forca coatora da lei.

Em verdade, os atos que contrariam a lei normalmente
sao imorais, porque contrariam a moral e os bons costumes,
mas, existirao casos em que a conduta tipificada como crime ou
mesmo um descumprimento de obrigacao contratual nao serao
violadores da moral, isto porque decorreram de fatores externos
que nao a simples vontade do agente.

Se levarmos tais afirmacoes para o plano pratico, veremos
que um crime de homicidio podera ser moralmente aceitavel pela
sociedade, se realizado em legitima defesa propria ou de tercei-
ros. No caso de um contrato, podera ser que o descumprimento
decorra de caso fortuito ou de forca maior; como, por exemplo,
decorrente de um fendmeno natural (enchente, terremoto etc.).

Mas é certo dizer que o direito deve sempre andar com
a moral, pois do contrario terminariamos por gerar um sistema
ditatorial em que as leis decorrem unicamente da vontade do le-

gislador e, portanto, desassociadas da necessidade social.

Atividade Final

Atende aos Objetivos 1,2,3 e 4
Fechando o raciocinio

Até agora, vocé viu o que significa Direito e sua finalidade na
Sociedade, bem como a diferenca entre o Direito e a Moral. E
chegada a hora de vocé aplicar em fatos reais o que aprendeu.

Mas, antes, seria bom repassar alguns conceitos.
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ESTUDO DE CASO: Antonio € um homem bem-sucedido, tendo
um bom emprego, familia e bens imoveis, adquiridos com o fruto
do seu trabalho; ao sair de sua casa para um passeio, encontra-se
com um velho conhecido de infancia que, em dificuldades finan-
ceiras, solicita um auxilio de R$ 20,00 (vinte reais), recebendo uma
resposta negativa acompanhada de forte adverténcia. Em seguida,
prosseguindo em seu caminho, Antonio toma um taxi para deter-
minado lugar. Ao término do percurso, paga ao taxista a quantia
de R$ 20,00 (vinte reais), ou seja, a mesma importancia solicitada
anteriormente pelo conhecido de infancia.

Diante do caso apresentado, responda as perguntas a seguir,
conforme o que vocé aprendeu sobre Direito e Moral.

a. Qual é a diferenca da situagao entre o conhecido de infancia e
o taxista?

b. Existe alguma exigibilidade em funcao do conhecido de infan-
cia e do taxista?

c. Existe alguma obrigagao a ser cumprida em razao do conheci-
do de infancia e o taxista?

Resposta Comentada

a. E enorme. No caso do conhecido de infincia, que pedia o auxilio,
havia um nexo de solidariedade humana, a caridade. No caso do
taxista, temos um nexo de crédito pela prestacao de servigo.

b. No caso do conhecido de infdncia, nao ha qualquer exigibilidade,
de modo diverso quanto ao taxista, pois este pode exigir o paga-
mento da tarifa.

c. No caso do conhecido de inféncia, a obrigagcao é meramente mo-
ral, quanto ao taxista, temos um dever juridico, qual seja o paga-
mento pelo servigo prestado.
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Resumo

Em apertada sintese, vimos que o direito é a ciéncia juridica que
estuda os fendmenos sociais, buscando uma solugao para os con-
flitos, de forma a pacificar interesses iguais, diversos e opostos.
Porém, também sendo definindo pelo conjunto de regras, estabe-
lecidas pelo Poder constituido, e qual o cidadao deve cumprir, por
forca de seu comando coercitivo, sob pena de sofrer sancoes.

A moral também é um conjunto de regras, tendo poder coercitivo
social, o que significa que nao existe sancao por parte do Estado
ou de qualquer dos seus 6rgaos, mas apenas a sancao moral, por
parte do proprio individuo (remorso) ou coletivo, quando decorre
da reprovacao social.

Nesse sentido, vimos que, embora existam, entre as duas normas
(juridica/moral), diversos pontos de convergéncia, também encon-
tramos diversos pontos de divergéncia; ambos, porém, buscam a
paz social e a boa convivéncia do individuo em sociedade.

Vimos que o direito, como ciéncia, objetiva fazer justica. Entretan-
to, a justica vem sempre acompanhada de forte valor emotivo, que
nao esta associada necessariamente ao direito.

A ideia de justica no mundo ocidental passa pelos ensinos de Pla-
tao, Aristoteles e pelos diversos juristas romanos. Os dois primei-
ros deram a justica um sentido ético e formal, em contrapartida os
romanos entenderam a justica no sentido juridico e material.

Para Platao, a justica € uma virtude suprema, harmonizadora das
demais virtudes; para Aristoteles, justica é equilibrio e proporcao,
como nos lembra Paulo Dourado de Gusmao (1976, p. 91).

Para os romanos, a justica vinha acompanhada de seu aspecto
pratico, “dar a cada um o que é seu’, e esta era a regra fundamental
da justica para aquele povo.

O que se espera da aplicagao do direito é que ele seja justo. A lei
deve ser justa. Em sintese, a justica significa igualdade de trata-
mento juridico, assim como a proporcionalidade na resposta, para
que se possa alcancgar sempre a tao almejada paz social, buscada
tanto no direito quanto na moral.

“Nao faga nenhuma coisa imoral por razoes morais” (Thomas Hardy).
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Informacao sobre a proxima aula

Na préxima aula, vocé comecard a estudar as relacoes
juridico-contratuais, bem como os conceitos de pessoa fisica e

juridica. Vamos falar sobre Direito Civil Contratual. Até 13!

Leituras recomendadas

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil. Parte Geral. Col. Si-
nopses Juridicas. Vol. 1. 17% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.
IHERING, Rudolf Von. A luta pelo Direito. Sao Paulo: Martin Cla-
ret, 2004.
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Aplicacao da lei no tempo e
no espaco

André Martins de Miranda
Paulo Cosme de Oliveira

Metas da aula

Apresentar o funcionamento do processo legislati-
vo, a vigéncia da lei e sua eficacia; apresentar a for-
ma pela qual a lei entra em vigor e sua aptidao para
produzir os resultados esperados na sociedade.

Objetivos

Esperamos que, ao final desta aula,
VOocé seja capaz de:

identificar o funcionamento do processo
legislativo;

descrever como a lei entra em vigor e por que é
obrigatoria para todos;

(0]

diferenciar vigéncia da lei de eficacia da lei;

A identificar o momento em que a lei passa a ser
exigivel, sob os aspectos da retroatividade e
irretroatividade.

Pré-requisitos

Para acompanhar esta aula, é fundamental ter cla-
ras as nogoes gerais do Direito, que vocé estudou
nas Aulas 1 e 2.
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Introducao

No curso das primeiras aulas, vimos o que significa o Direito,
passando pelos principios que regem suas normas; vimos, ain-
da, de onde ele se origina, ou seja, as fontes do Direito e sua
divisao. Por fim, estudamos o Direito em contraponto a Moral,
seus pontos de convergéncia e divergéncia.

Agora, voltando um pouco na matéria, vamos entender como se
formam as leis, sua vigéncia no tempo e no espaco, ou seja, sua
duragao e abrangéncia.

Para iniciarmos nosso estudo, é importante pontuar que a lei é
uma norma imperativa resultante da atividade legislativa e que
se destina a liberdade do homem; sua existéncia é delimitada no
tempo e no espaco. Portanto, € uma regra de conduta emanada

do poder competente, geral, e que obriga toda a sociedade.

O Poder Legislativo

Em nosso pais, o Poder Legislativo, constituido pelos re-
presentantes do povo (deputados federais) e pelos representan-
tes dos estados federados (senadores), é aquele instituido para
elaborar as leis; porém, em casos excepcionais, o Poder Executi-

vo exerce funcoes do Legislativo.

Figura 5.1: O Congresso Nacional é a sede do Poder Legislativo federal.
Fonte: http://www.sxc.hu/photo/589083
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No caso de relevancia e urgéncia, o presidente da Repu-
blica, que é o chefe do Poder Executivo federal, com base nos
artigos 62 e 68, ambos da Constituicao da Republica Federativa
do Brasil (CRFB/1988), podera adotar medidas provisérias, com

forca de lei e/ou leis delegadas.

Quadro 5.1: Fundamento Legal — Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil

Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente
da Republica podera adotar medidas provisérias, com
forca de lei, devendo submeté-las de imediato ao Con-
gresso Nacional.

Art. 68. As leis delegadas serao elaboradas pelo Presi-
dente da Republica, que devera solicitar a delegagao ao
Congresso Nacional.

Em relacao a primeira, deverd submeté-la imediatamente
ao Congresso Nacional; em relacdo a segunda, devera solicitar a
delegacao ao mesmo Congresso. A lei, sendo a principal fonte do
Direito de um Estado, impoe aos cidadaos o dever de obedién-
cia; sua validade, que é uma qualidade juridica, estd ancorada no
Direito Positivo em vigor no pais; sua legitimidade é uma quali-
dade politica, pois depende de sua harmonia com as concepcoes

éticas dominantes na sociedade.
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O Congresso Nacional é formado por duas casas: a Camara dos De-
putados federais, que sao os representantes do povo de cada um
dos 27 estados, e a do Senado Federal, composta pelos senadores,
representantes dos interesses dos seus respectivos estados.

A validade da lei

a) A validade da lei é diferente da legitimidade da lei. A
validade de uma lei repousa em seu correto dominio e em sua
correta elaboracao, ou seja, € uma questao técnico-juridica vin-
culada a legislacao do pais.

Portanto, ha duas condicoes imprescindiveis para a valida-
de da lei:

1%) Estabelecer o limite de seu dominio geografico, tendo
em vista a autoridade da qual ela é emanada; esta € uma ques-
tao de origem. Em nosso pais, os dominios sao trés: o dominio
federal, que compreende todo o territério do Brasil (Congresso
Nacional); o dominio estadual, que abrange os estados e o Dis-
trito Federal (Assembleia Legislativa); o dominio municipal, que
alcanca todo o territério do municipio (Camara dos Vereadores).

2°) A correta elaboracao da lei, assegurando que esta deve
seguir um processo legislativo. Trata-se da competéncia dos or-
gaos legislativos. Estes sao trés: o Legislativo da Uniao ou Fede-
ral, que é o Congresso Nacional. O Legislativo Estadual, que é a
Assembléia Legislativa, incluindo neste campo o Distrito Federal,

e o Legislativo Municipal, que é a Camara Municipal.
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b) A legitimidade da lei se d4 na medida em que forem formu-
las da ordem consentida, ou desejada, ou almejada pela média da
populacao; ou, ao menos, formulas de uma ordem nao repelida, nao
rejeitada, nao repudiada pela coletividade (TELLES, 2009, p. 205). Sig-
nifica dizer que, para ser legitima, deve ser uma verdadeira expres-
sao da vontade do povo ou da necessidade da populagao em geral.

Concluimos, portanto, que a criacao de uma lei passa por
um processo legislativo ou de elaboracao, em que devem ser
respeitados certos procedimentos para que ela seja considerada
valida e legitima. Isso constitui fases preordenadas que objeti-
vam, na criacao da lei, o amparo da Constituicao.

Vamos entender como funciona esse processo legislativo.

O processo legislativo

Podemos definir o processo legislativo como um conjunto
de atos preordenados visando a criagao de normas de Direito
(SILVA, 2005, p. 524). A propdsito, o processo legislativo é con-
templado na Constituicao do Brasil, do artigo 59 até o artigo 69,
cujas disposicoes sao aplicadas em todo o territorio brasileiro e

impostas a todos os nacionais ou estrangeiros em solo brasileiro.

Quadro 5.2: Fundamento Legal — Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil

Art. 59. O processo legislativo compreende a elabora-

cao de:

| - emendas a Constituicao;
Il - leis complementares;

Il - leis ordinarias;

IV - leis delegadas;

V - medidas provisorias;

VI - decretos legislativos;
VIl - resolucgoes.

Paragrafo unico. Lei complementar dispora sobre a ela-
boracao, redacao, alteracao e consolidacao das leis.
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Para saber mais, acesse o site da Presidéncia da Republica e tenha
acesso a Constituicao da Republica Federativa do Brasil e a outras leis.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%
A7a0.htm

Essas regras compreendem diversas fases ou atos na for-
macao de uma lei, a saber: a iniciativa da lei; a elaboracao parla-
mentar da lei; a sancao da lei; o veto ao projeto de lei; a promul-
gacao da lei; a publicagcao da lei (TELLES, 2009, p. 173).

Para que vocé entenda melhor este processo, vamos agora

estudar cada fase.

A iniciativa da lei

Para a criacdao de uma lei, € necessario um projeto de lei,
que sera encaminhado ao Poder Legislativo por uma pessoa ou
por um érgao.

A criacao de uma lei pode ter uma iniciativa geral ou reser-

vada. Vejamos, entao, como se processa a primeira:

Quadro 5.3: Fundamento Legal — Constituicao da Republica Federativa
do Brasil

Art. 61. A iniciativa das leis complementares e ordina-

rias cabe a qualquer membro ou Comissao da Camara

dos Deputados, do Senado Federal ou do Congresso

Nacional, ao Presidente da Republica, ao Supremo Tri-

bunal Federal, aos Tribunais Superiores, ao Procurador

Geral da Republica e aos cidadaos, na forma e nos ca-

sos previstos nesta Constituicao.
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Portanto, a iniciativa de criacao de uma lei, nesses casos,
podera partir de quaisquer pessoas ou 6rgaos presentes no su-
pracitado dispositivo legal.

No que tange a iniciativa reservada, ha dispositivos constitu-
cionais que descrevem essa atribuicao a diversos 6rgaos, a saber:

a) Ao presidente da Republica, nos termos do § 1°, do arti-
go 61 da CRFB/1988.

Quadro 5.4: Fundamento Legal — Constituicado da Republica Federativa
do Brasil
Art. 61. 81°- Sao de iniciativa privativa do Presidente da
Republica as leis que:

| - fixem ou modifiquem os efetivos das For¢cas Armadas;
Il - disponham sobre:

a) criagao de cargos, fungdes ou empregos publicos na
administracao direta e autdrquica ou aumento de sua
remuneragao;

b) organizagdo administrativa e judiciaria, matéria tri-
butaria e orcamentaria, servigos publicos e pessoal da
administracao dosTerritorios;

c) servidores publicos da Unido eTerritorios, seu regime
juridico, provimento de cargos, estabilidade e aposen-
tadoria;

d) organizacdo do Ministério Publico e da Defensoria
Publica da Uniao, bem como normas gerais para a or-
ganizagao do Ministério Publico e da Defensoria Publica
dos Estados, do Distrito Federal e dosTerritorios;

e) criacao e extingdo de Ministérios e 6érgaos da admi-
nistracao publica, observado o disposto no art. 84, VI;

f) militares das Forgas Armadas, seu regime juridico,
provimento de cargos, promocgoes, estabilidade, remu-
neragao, reforma e transferéncia para a reserva.

b) A Camara dos Deputados e ao Senado Federal, nos exa-

tos termos dos artigos 51, inciso IV, e 52, inciso VIII, da CRFB/1988.
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Quadro 5.5: Fundamento Legal — Constituicao da Republica Federativa
do Brasil
Art.51. Compete privativamente a Camara dos Deputa-
dos: IV - dispor sobre sua organizagao, funcionamento,
policia, criacao, transformacao ou extingcao dos cargos,
empregos e funcoes de seus servicos, e a iniciativa de
lei para fixacao da respectiva remuneragao, observa-
dos os parametros estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias.

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: VIII —
dispor sobre limites e condi¢coes para a concessao de ga-
rantia da Unido em operagoes de crédito externo e interno.

c) Aos tribunais, nos termos do artigo 96, inciso Il, da
CRFB/1988.

Quadro 5.6: Fundamento Legal — Constituicao da Republica Federativa
do Brasil

Art. 96. Compete privativamente: [l — ao Supremo Tribu-

nal Federal, aos Tribunais Superiores e aos Tribunais de

Justica propor ao Poder Legislativo respectivo, observa-

do o disposto no art. 169.

Para saber mais, acesse o site da Presidéncia da Republica e tenha
acesso a Constituicao da Republica Federativa do Brasil e a outras leis:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%
C3%A7ao0.htm
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A elaboracao parlamentar da lei

Esta é a fase da aprovacao do projeto de lei. Uma vez apre-
sentado o projeto ao Congresso Nacional por iniciativa daquele
que tem a legitimacgao para tal intento, ele é enviado as Comis-
soesTécnicas do Parlamento Nacional para exame, estudo da re-
dacao e parecer, com aprovacao ou rejeicao.

Nessa fase, sao discutidas e sugeridas emendas ao proje-
to a ser votado. Em seguida, o projeto e as possiveis emendas,
acompanhados do parecer das Comissoes, sao remetidos a dis-
cussao em plenario e, por fim, sao votados.

E importante anotar que o projeto de lei, se aprovado por
uma das Casas do Congresso Nacional, sera submetido a revisao
da outra Casa. Se aprovado pela Casa revisora, sera enviado ao
presidente da Republica, chefe do Poder Executivo nacional, para
sancao. Se houver rejeicao, sera arquivado.

Entretanto, devemos considerar que a matéria vinculada
ao projeto rejeitado pelo Congresso podera ser objeto de novo
projeto em outra sessao legislativa. Porém, se o novo projeto for
apoiado pela maioria absoluta dos membros de qualquer das Ca-

sas legislativas, podera ser votado na mesma sessao.

Sancao e veto

A sangao é o ato executado pelo chefe do Poder Executivo,
o presidente da Republica, que adere, concordando com o pro-

jeto de lei aprovado pelo Poder Legislativo, nascendo, ai, a lei.

Quadro 5.7: Fundamento Legal — Constituicao da Republica Federativa
do Brasil

Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagao
enviara o projeto de lei ao Presidente da Republica, que,
aquiescendo, o sancionara.
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Tacito

Silencioso, que ndo se
exprime por palavras;
secreto; implicito; suben-
tendido.

Ocorre que esse ato (a sancao) pode ser expresso ou tacito.
No caso de ser expresso, significa que o presidente da Republica
textualizou sua aprovacao, assinando o projeto de lei, sendo esse
ato considerado uma declaracao de sua constitucionalidade, ele-
vando-o a categoria de lei.

No caso de nao se pronunciar, ficando silenciado quanto
ao projeto, passado o prazo de quinze dias e permanecendo em
siléncio, considera-se tacitamente sancionado o projeto de lei,

nos termos do 83° do artigo 66 da CRFB/1988.

Quadro 5.8: Fundamento Legal — Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil

Art. 66. 83° Decorrido o prazo de quinze dias, o siléncio
do Presidente da Republica importara sancao.

O veto, conforme vocé pode concluir, somente ocorre de
forma expressa, ou seja, nao concordando com o projeto de lei
aprovado pelo Poder Legislativo, o presidente da Republica lhe
nega a aprovacao. Nesse caso, porém, podera o veto ser total ou
parcial (NETO, 2009, p. 419).

No caso de nao concordar com o projeto de lei, o presi-
dente da Republica devera veta-lo dentro do prazo de quinze dias
Uteis a partir da data do recebimento do projeto, comunicando,
dentro de quarenta e oito horas, ao presidente do Senado Fede-
ral, conforme dispoe o paragrafo primeiro do artigo 66 da Cons-
tituicdo Federal (CRFB/1988).
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Quadro 5.9: Fundamento Legal — Constituicao da Republica Federativa
do Brasil

Art. 66. 81°. Se o Presidente da Republica considerar o
projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contra-
rio ao interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente,
no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do rece-
bimento, e comunicara, dentro de quarenta e oito horas,
ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.

Apos ser vetado pelo presidente da Republica, o projeto de lei
volta ao Congresso Nacional para ser apreciado pelas suas duas Ca-
sas, em sessao conjunta, no prazo de trinta dias, em escrutinio secreto.
Se o veto nao for mantido, sera enviado ao chefe do Executivo Nacio-

nal para promulgacao, nos termos do § 5° do artigo 66 da CRFB/1988.

Quadro 5.10: Fundamento Legal — Constituicao da Republica Federativa
do Brasil

Art. 66. § 5°. Se o veto nao for mantido, sera o projeto
enviado, para promulgacgao, ao Presidente da Republica.

Neste caso, se o presidente da Republica nao promulgar a
lei dentro do prazo de quarenta e oito horas, determinado no § 7°
do artigo 66 da CRFB/1988, nos casos de sancao tacita e rejeicao
de veto, o presidente do Senado Federal a promulgara na forma

do que dispoe o referido dispositivo legal.

Quadro 5.11: Fundamento Legal — Constituicao da Republica Federativa
do Brasil
Art. 66. &8 7°. Se a lei ndo for promulgada dentro de qua-
renta e oito horas pelo Presidente da Republica, nos
casos dos 88 3° e 5° o Presidente do Senado a promul-
gara, e, se este nao o fizer em igual prazo, cabera ao
Vice-Presidente do Senado fazé-lo.
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Promulgacao da lei

A promulgacao “nao passa de mera comunicacao aos
destinatarios da lei, de que esta foi criada com determinado
conteudo” (SILVA, 2005, p. 528). Significa dizer que a promul-
gacao “é o ato pelo qual se atesta formalmente a existéncia de
uma lei” (BARCHET, 2007, p. 668).

Esse ato é de competéncia sucessiva, normalmente praticado
pelo presidente da Republica, porém podera ser ato do presidente
ou vice-presidente do Senado, conforme dispoe o item anterior.

Nao é demasiado dizer que a sancao e a promulgacao sao
atos do chefe do Poder Executivo. Entretanto, podera ser ato de
competéncia do presidente ou vice-presidente do Senado Fede-
ral, nas hipdteses de sancao tacita e rejeicao de veto, conforme
vimos anteriormente.

A promulgacao, portanto, € um ato normativo que declara
a existéncia da lei; esta nasce com a san¢ao ou com o repudio ao
veto, constituindo-se o necessério requisito para a publicacao da
lei, que é feita no Diario Oficial. Essa é a forma pela qual a lei é

tornada publica, ou seja, com a publicacao.

Publicacao da lei

A publicacao da lei é o ato pelo qual o poder publico leva
a conhecimento da populagdo os seus atos. Assim, no ambito
das leis, para que a nova lei possa ser cumprida, € necessaria a
sua divulgacao, que é feita por meio do Diario Oficial, pois, apds
sua publicacao, passa a ser conhecida de todos, e, portanto, seus

efeitos tornam-se exigiveis a todos.
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Diario Oficial

E um dos veiculos de comunicacgao pelo qual a Imprensa Nacional
tem de tornar publico todo e qualquer assunto do ambito federal,
sendo dividido em trés seg¢oes:

1. leis, decretos, resolucoes, instrugdes normativas, portarias e ou-
tros atos normativos de interesse geral;

2%, atos de interesse dos servidores da Administragao Publica Federal;
3% contratos, editais e avisos ineditoriais.

O Diario Oficial faz parte dos servigos prestados pela Imprensa Nacional,
a qual existe desde o século XVII, nascida por decreto do principe regen-
te D. Joao em 13 de maio de 1808, com o nome de Impressao Régia.
Para saber mais, acesse http:/portal.in.gov.br/imprensal/carta_ser-
vico#1)

Significa que a publicacao é condicao para a lei entrar em
vigor e tornar-se eficaz (SILVA, 2005, p. 528-529).

O artigo 1° da Lei de Introdugcéao as Normas de Direito Bra-
sileiro — LINDB, de 30 de dezembro de 2010, publicada no dia 31,
novo nome da antiga Lei de Introducéo ao Cédigo Civil - LICC
(Decreto-Lei n°. 4657, de 4 de setembro de 1942), dispoe:

Quadro 5.12: Fundamento Legal — Lei de Introdugao as Normas de Direi-
to Brasileiro

Art. 1°. Salvo disposicao contraria, a lei comega a vigo-
rar em todo o Pais 45 (quarenta e cinco) dias depois de
oficialmente publicada.

E importante destacar que “o ato de publicacao tem por
funcao neutralizar a ignorancia, mas nao elimina-la” E “embora
a publicacao sirva para que a lei torne-se conhecida, sua fun-
¢ao basica é imunizar a autoridade contra a desagregacao que
a ignorancia pode lhe trazer (afinal, uma autoridade ignorada é
como se nao existisse” (JUNIOR, 2008, p. 200).
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Para que a lei alcance sua eficacia, € imprescindivel que a
publicacao em jornal oficial proporcione o conhecimento de seu

Conditio sine texto ao destinatario. Trata-se de conditio sine qua non, para que a

qua non lei entre em vigor.

Condic@o sem a qual
nao se realiza ou ndo se

[ J
legitima o que se quer. o
SN—A

Os atos de promulgacao e publicagao da lei “nao configuram atos
de natureza legislativa. Rigorosamente, ndo integram o processo le-
gislativo. Promulga-se e publica-se lei, que ja existe desde a sangao
ou veto rejeitado. E errado falar em promulgacao de projeto de lei”
(SILVA, 2005, p. 528).

A forca das leis

As leis sao normas que podem ser cogentes e dispositivas.
Podem, também, estar relacionadas a certa delimitacao geogra-
fica para seu império.

Parece dificil de entender esses conceitos em razao dos
seus termos, mas vamos simplificar o entendimento, por meio
das explicagdes a seguir:

A norma cogente estd vinculada ao interesse geral da so-
ciedade. Portanto, nao pode ser alterada e impoe-se de modo
absoluto sobre a liberdade de contratar das partes. Por exem-
plo: com relacao ao casamento, diz o Cédigo Civil, em seu artigo
1.521, inciso VI:

Quadro 5.13: Fundamento Legal — Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Art. 1.521. Nao podem casar:

VI - as pessoas casadas;
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Neste exemplo, temos uma regra que faz parte da estrutu-
ra da nossa sociedade. Importa dizer que mesmo que os nubentes
admitam tal hipdtese, este casamento sera nulo, se apenas um
dos noivos estiver vinculado a matriménio anterior.

A norma dispositiva, diferente da cogente, limita-se a in-
formar um direito ou conduta sem, contudo, retirar do destina-
tario da lei a faculdade de altera-la. Por exemplo: o artigo 327
do Codigo Civil prescreve matéria sobre o lugar do pagamento

de certa divida.

Quadro 5.14: Fundamento Legal - Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Art. 327. Efetuar-se-4 o pagamento no domicilio do de-
vedor, salvo se as partes convencionarem diversamen-
te, ou se o contrario resultar da lei, da natureza da obri-
gacao ou das circunstancias.

Paragrafo unico. Designados dois ou mais lugares, cabe
ao credor escolher entre eles.

Nesse exemplo, tratando-se de regra supletiva, nada impe-
de que os contratantes convencionem de modo diferente, e, se o
fizerem, o preceito deixa de vigorar em relagcdao aquele negocio
juridico (FUHRER, 2005, p. 55).

No que diz respeito a limitagdes geograficas, as leis podem
ter dominio federal ou nacional, estadual ou distrital, ou ainda
municipal. Isso quer dizer que as leis federais incidem sobre todo
o territério do pais. As leis — estadual ou distrital - imperam sobre
o territério dos estados ou do Distrito Federal. A lei municipal

tem seu dominio no municipio que a elaborou.
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Quadro Explicativo

| - Emendas a Constituicao: procedimento legislativo para realizar peque-
nas modificacoes pontuais na CRFB/1988, sem, no entanto, revoga-la.

Il - Leis complementares: diferem das Leis Ordinarias por exigirem o
voto da maioria absoluta dos parlamentares que compoe a Camara
dos Deputados e o Senado Federal para serem aprovadas. Devem ser
adotadas para regulamentar assuntos especificos, quando expressa-
mente determinado na Constituicao da Repubilica.

lll - Leis ordinarias: sao as leis tipicas, ou as mais comuns, aprovadas
pela maioria dos parlamentares da Camara dos Deputados e do Se-
nado Federal presentes durante a votacgao.

IV - Leis delegadas: é um ato normativo elaborado pelo chefe do po-
der executivo no ambito federal, estadual e municipal, com a auto-
rizacdo da sua respectiva casa legislativa, para casos de relevancia
e urgéncia, quando a producao de uma lei ordinaria levaria muito
tempo para dar uma resposta a situagao.

V - Medidas provisoérias: editadas pelo presidente da Republica em
casos de relevancia e urgéncia, tém forga de lei e vigéncia imediata.
Perdem a eficacia se ndo convertidas em lei pelo Congresso Nacional
em até sessenta dias, prorrogaveis por igual periodo.

VI - Decretos legislativos: € um ato normativo de competéncia exclu-
siva do poder legislativo, com eficacia analoga a de uma lei.

VIl - Resolucao: é norma juridica destinada a disciplinar assuntos do
interesse interno dos érgaos e poderes do governo.

Para saber mais, acesse o site da Presidéncia da Republica e tenha
acesso a toda a nossa legislacao federal: http://www4.planalto.gov.
br/legislacao.

.. 3
5 Atividade

Atende ao Objetivo 1
1. Entendendo o processo legislativo

Vimos até aqui que a lei € a maior fonte do Direito, sendo ela que da
seguranca juridica a sociedade. Vamos entender isso no plano pratico.
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Estudo de caso

O novo Cédigo Florestal, que traz um conjunto de regras sobre a
preservacao ambiental em propriedades rurais, foi aprovado no
Senado em 6 de dezembro de 2011, apés mais de seis horas de
discussao, por 59 votos a favor e 7 contra.

O Codigo havia sido aprovado na Camara em maio e depois pas-
sou por diversas comissoes do Senado antes de ser votado pelos
senadores em plenério. Agora, volta para a andlise da Camara
para que os deputados aprovem as mudancas.

(Fonte: http://g1.globo.com/politica/noticia/2011/12/entenda-princi-
pais-mudancas-no-novo-codigo-florestal.html)

Diante do caso apresentado, que trata de lei federal, vamos res-
ponder as perguntas que seguem.

a) A validade da lei repousa em seu correto dominio e na sua
correta elaboracao. No caso apresentado, como se da o processo
legislativo para aprovacao da lei? E a qual a sua abrangéncia?
Explique sua resposta.

b) Como podemos definir o processo de aprovacao de uma lei?
Explique sua resposta.

c¢) Quais sao as fases ou atos da criacao de uma lei?

Resposta Comentada

a) Vocé deve ter lembrado que o processo legislativo da-se por meio
de procedimentos preordenados nesta sequéncia: proposta de pro-
jeto de lei; votagao nas duas Casas do Congresso Nacional; envio do
projeto para o presidente da Republica, que podera sanciona-lo ou
veta-lo; apds sangdo, a lei é promulgada; por fim, é enviada para o
Diario Oficial, onde sera publicada e entrara em vigor na data prevista.
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b) Seguindo essa mesma linha de raciocinio, podemos classifica-lo
como um conjunto de atos preordenados, visando a criagcao de nor-
mas de Direito.

c) A resposta para isso é aquilo que ja vimos na questao anterior,
porém agora de forma mais simplificada, comegando com a iniciati-
va da lei; a elaboragao parlamentar da lei; a sangao da lei; o veto ao
projeto de lei; a promulgacao da lei; a publicagao da lei.

Diferenca entre vigéncia e eficacia da lei

A vigéncia da lei “é sua qualidade de estar em vigor” Acres-
cente-se que vigente sera a norma emanada do poder competen-
te (TELLES, 2009, p. 191).

A eficacia de uma lei sera admitida quando esta produzir
os efeitos desejados pelos autores. A lei pode ter maior ou me-
nor eficacia, isto em razao da qualidade do seu texto, pois pode
ser mal redigida, de dificil interpretacao ou, ainda, rejeitada nas
hipéteses de aplicagao incerta ou porque caiu em desuso.

A lei pode ter uma eficacia contida em razao de depender
de outra lei, por exemplo, que a regulamente. Isso quer dizer que

ela nao produzira seus efeitos enquanto nao for regulamentada.

Inicio da vigéncia da lei

Como ja foi dito anteriormente, o artigo 1° da Lei de Intro-
ducao as Normas de Direito Brasileiro dispoe que, salvo disposi-
¢ao contraria, a lei comeca a vigorar em todo o pais 45 (quarenta

e cinco) dias depois de oficialmente publicada.
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Fonte: http://www.sxc.hu/photo/543862

Em razao do texto legal, podemos inferir que duas sao as
hipoteses para a data do inicio da vigéncia da lei:

a) quando a proépria lei determina a data de sua entrada
em vigor;

b) quando a lei nao se expressa, nao fixa a sua entrada em
vigor.

O inicio da vigéncia da lei pode estar fixado no préprio dis-
positivo legal, sendo possivel que ela estabele¢ca um prazo diferen-
te dos quarenta e cinco dias mencionados no artigo 1° da LINDB.

Nessas hipoteses, a lei somente serd obrigatdria a partir
do decurso do prazo previsto. Por exemplo: o novo Coédigo Civil,
publicado em 11 de janeiro de 2002, previu, em seu artigo 2.044,

sua vigéncia para um ano apds a publicagao.

Quadro 5.15: Fundamento Legal - Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Art. 2044. Este Codigo entrard em vigor um ano apos a
sua publicacao.

151



Aula b * Aplicacdo da lei no tempo e no espago

Encontramos outro exemplo na Lei n°. 9.307, de 23 de se-
tembro de 1996, conhecida como Lei de Arbitragem, que deter-
minou, em seu artigo 43, que a referida lei entraria em vigor ses-

senta dias apds a data de publicacao.

Quadro 5.16: Fundamento Legal — Lei 9.307/1996 — Lei de Arbitragem

Art. 43. Esta Lei entrard em vigor sessenta dias apds a
data de sua publicacao.

Existem ainda as leis que, em seu préprio texto, admitem
sua entrada em vigor a partir da publicacao. Nessa hipotese, “a
lei adquire sua perfeita obrigatoriedade a partir de sua publica-
¢ao” (OLIVEIRA, 2007, p. 277).

Para a hipotese, citamos, por exemplo, a Lei n°. 9.609, de 19
de fevereiro de 1998, que dispde sobre a protecao da propriedade

intelectual de programa de computador, sua comercializagao no pais.

Quadro 5.17: Fundamento Legal — Lei 9.609/1998

Art. 15. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.

A vacatio legis

Vimos que, entre a publicacao da lei e sua entrada em vi-
gor, ha um lapso de tempo, muitas vezes determinado no corpo
da prépria lei ou na falta do prazo estabelecido na Lei de Introdu-
¢ao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB.

A esse lapso temporal denominamos vacatio legis; contudo,
voltamos a afirmar que, muitas vezes, em via de exceg¢ao, a pro-

pria lei dispora que ela passara a viger no dia de sua publicagao.

152



Legislacao Turistica

Vamos, contudo, entender para que serve esse prazo, cha-
mado de vacatio legis. A vacatio legis serve para que a sociedade
se adapte a lei nova, sendo certo que esse lapso de tempo pode
variar de acordo com cada diploma legal. As razoes que justifi-
cam a vacatio legis sao:

a) a conveniéncia de se possibilitar aos cidadaos um tempo
para conhecé-la e interpreta-la, adaptando-se ao texto legal;

b) a necessidade de um prazo para as autoridades se pre-
pararem para cumpri-la ou para criarem os meios para fazer a
sociedade cumpri-la.

E importante destacar que, durante a vacatio legis, a lei antiga
continuara em plena vigéncia, ou seja, durante esse lapso tempo-
ral, a lei nova, embora esteja publicada e pronta, nao é lei vigente
(TELLES, 2009, p. 195). Isso significa que, no decurso da vacancia,
continua em vigor a lei antiga, isto &, a lei que sera substituida pela
lei que aguarda o fim do prazo (vacatio legis) determinado em seu
corpo ou o que determina a LINDB. Enquanto a lei nova nao estiver

em vigor, a lei antiga regulara a matéria que a lei nova ira regular.

A ignorancia da lei

A lei, para tornar-se do conhecimento de todos, tera de ser
publicada, e sua transparéncia importa em legalidade e dominio
de seu conteudo.Todos que se encontrarem nas condi¢oes a que
ela aludir estarao obrigados a cumpri-la. Os romanos cunharam
a seguinte expressao para refutar o argumento do desconheci-
mento ou ignorancia da lei: “Ignorantia iuris neminem excusat”
(A ignorancia do direito a ninguém escusa).

E igualmente importante destacar que o artigo 3° da Lei de
Introducao as Normas de Direito Brasileiro — LINDB informa que
ninguém pode alegar desconhecimento da lei, para nao cumpri-la.

Nao ha duvida de que nem todos conhecem as leis, mas
devemos considerar que a garantia da ordem juridica repousa
no fato de que ninguém poderd alegar o desconhecimento da lei

para descumpri-la.
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Quadro 5.18: Fundamento Legal — Lei de Introdugao as Normas de Direi-
to Brasileiro

Art. 3°. Ninguém se escusa de cumprir a lei alegando que

nao a conhece.

Nesse sentido, ao analisarmos o artigo 3° da LINDB, po-
demos perceber que tal artigo nao exprime a presuncao de que
todos conhecem as leis. Nele, o que existe € uma proibicdo. Nao
a proibicao de ignorar a lei, mas a proibicao de pretender alguém
furtar-se ao cumprimento da lei com a alegacao de que nao a co-
nhece (TELLES, 2009, p. 185).

Assim, havendo um conflito a ser julgado na Justica brasilei-
ra, em tese nao poderia o violador da norma, ou seja, aquele que
cometeu o ato ilicito ou ilegal, alegar desconhecimento da lei para
se ver livre das sancoes nela previstas. Significa dizer que aquele
que infringir a norma juridica, independentemente de saber que o
ato praticado era ilicito ou ilegal, ficara sujeito a pena prevista na
lei, obviamente considerando-se a capacidade do acusado.

Contudo, é de bom aviso informar que, em sede do Direito
Penal, o desconhecimento, ignorancia ou errada compreensao
da lei pode beneficiar o infrator. Quando a alegacao do advoga-
do, na defesa do seu cliente, sustentar tal situacao, o juiz pode
reconhecer como circunstancia atenuante, conforme prevé o ar-

tigo 65, inciso Il, do Codigo Penal.

Quadro 5.19: Fundamento Legal - Lei 2.848/1940 — Cédigo Penal

Art. 65 - Sao circunstancias que sempre atenuam a
pena:

Il - o desconhecimento da lei;
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Outro exemplo, no campo do Direito Penal, esta na hipote-
se do art. 8°, do Decreto-lei n°. 3.688, de 3 de outubro de 1941, co-
nhecido como Lei das Contravencoes Penais. Trata-se de medida

de politica criminal adotada legalmente em nosso pais.

Quadro 5.20: Fundamento Legal — Lei das Contravencbes Penais

Art. 8°. No caso de ignorancia ou errada compreensao
da lei, quando escusaveis, a pena pode deixar de ser
aplicada.

A obrigatoriedade da lei

Como ja vimos, todos estao obrigados a cumprir a lei a
partir de sua vigéncia. Entretanto, a lei tem limites impostos pela
nossa Constituicao Federal (CRFB), nos exatos termos do art. 5°,
inciso XXXVI:

Quadro 5.21: Fundamento Legal — Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil
Art. 5°. Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do di-
reito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:
XXXVI - a lei nao prejudicara o direito adquirido, a ato
juridico perfeito e a coisa julgada.

No exame do texto constitucional, notamos que a obriga-
toriedade da lei tem limites, ou seja, proibigdes de prejudicar o

direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.
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?
Direito adquirido é aquele que, por meio de fato idéneo, incorporou-se
definitivamente ao patriménio material e moral de uma pessoa.
Ato juridico perfeito é o ato ja consumado, praticado em consonan-
cia com a lei vigente ao tempo em que se efetuou.
Coisa julgada é a questao solucionada por decisao judicial de que ja
nao caiba recurso (TELLES, 2009, p. 197).

Sao exemplos das trés restricdes j4 mencionadas:

a) do direito adquirido: o trabalhador tem a aposentadoria
apos o decurso do prazo legal;

b) do ato juridico perfeito: o casamento realizado nos ter-
mos do Cddigo Civil brasileiro;

c) da coisa julgada ou res judicata: a questéo judicial resol-

vida com sentenca definitiva irrecorrivel.

O término da vigéncia da lei

Embora a lei normalmente nao seja criada com prazo de
vigéncia, a sociedade avanca em determinadas areas de conheci-
mento, mudando costumes e criando novos direitos. Nesse sen-
tido, a lei devera estar em vigor até que outra a modifique ou a
revogue; isso porque as normas juridicas também estao sujeitas
a desaparecer no tempo.

Como uma criacao humana, “as normas juridicas nao sao, a
toda evidéncia, onipotentes” Portanto, as leis nascem, vivem e mor-
rem. Contudo, que fique claro que o fim de uma lei podera ocorrer
por revogacao e nunca por desuso (OLIVEIRA, 2006, p. 280).

A supressao de uma lei pode ser por revogacao total, tam-
bém conhecida como ab-rogagao, ou por revogacgao parcial, é o
caso da modificagao da lei, conhecida como derrogagdo. Vamos

entender melhor estes conceitos.
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A revogacao de uma lei ou dispositivo legal pode ser ex-
pressa ou tacita, prevista na propria lei ou em outra lei.

Revogacao expressa: quando consta no texto da proépria lei
a revogacao a que se refere, que pode ser determinada ou indeter-
minada. Na primeira hipotese, a nova lei indica as normas da lei
anterior que foram revogadas. Na revogacao expressa indetermi-
nada, a nova lei informa normalmente, na parte final de seu texto,
com a expressao “revogam-se as disposicoes em contrario”

No caso da revogacao prevista na propria lei, ela determi-
na previamente a sua duracao, com data certa ou incerta. O ter-
mo final de sua eficacia esta previsto na propria lei. Essa hipotese
se verifica nas seguintes circunstancias:

a) quando a propria lei fixa que ela vigorara da data de pu-
blicacao até um determinado dia;

b) quando o término da vigéncia resultar da prépria natu-
reza da lei. Isso € comum nos casos das leis orcamentarias, que
fixam em cada ano financeiro a receita e a despesa a serem rea-
lizadas pelo poder publico;

c¢) quando o fim da vigéncia da lei estiver vinculado a um
objetivo. Como exemplo, citamos a lei que manda realizar uma
obra importante. Seu objetivo ja foi alcancado;

d) quando a lei tem por objetivo reger uma situacao de
crise passageira, resultante de uma situacao na qual ha necessi-
dade de providéncias emergenciais. Superada a crise, terminam
as medidas de excecao. Exemplos: calamidade publica e guerra.

Revogacao tacita: quando nao indica quais as normas re-
vogadas. Reconhecemos a revogacao tacita pela incompatibili-
dade de convivio do texto da nova lei com o da lei anterior ou
quando a lei posterior, uma nova lei, regular a matéria tratada na

legislacao anterior.
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E inadmissivel a chamada repristinacdo, ou seja, a revogacao de
uma lei revogadora nao restaura a vigéncia da primitiva lei revoga-
da (TELLES, 2009, p. 204). Nesse sentido, esse principio esta inscul-
pido no §3°do art. 2° da LINDB.

Quadro 5.22: Fundamento Legal — Lei de Introducao as Normas de Direi-
to Brasileiro

Art. 2°. 83° - Salvo disposigao em contrario, a lei revogada
nao se restaura por ter a lei revogadora perdido a vigéncia.

Atividade

Atende aos Objetivos 2 e 3
2. A exigibilidade da lei e sua vigéncia e eficacia

Até aqui, vocé viu o que significa o Direito e seu principal instru-
mento para regulacao da sociedade, a lei. Vamos ver agora, num
estudo de caso pratico, como esses conhecimentos podem ser
uteis para vocé, que ira trabalhar na area do turismo.

Estudo de caso

Nos ultimos anos, os artistas baianos vém ousando nas coreo-
grafias e letras de suas musicas, muitas vezes com duplo sentido
e utilizando, ultimamente, palavras ofensivas a mulher.

Cansadas de tanto desrespeito, as mulheres, por meio dos mo-
vimentos de defesa da mulher e com o apoio da deputada Lui-
za Maia, do PT, prepararam um projeto de lei, que foi levado a
Assembleia Legislativa da Bahia e que, apés muita discussao
e meses de estudo, foi aprovado na noite da terca-feira do dia
27/3/2012, por 43 votos a favor e 9 contra. Esse projeto de lei ficou
conhecido como “Antibaixaria” O referido projeto pretende proi-
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bir que artistas que cantem musicas que exponham mulheres a
constrangimento e ou que incitem a violéncia contra elas sejam
contratados com dinheiro publico estadual.

Agora, o projeto sera enviado ainda nesta terca-feira (27) para
o governador do estado, Jaques Wagner, que tera 30 dias para
sancionar ou nao. O projeto, sendo aprovado, terd aplicagao em
todos os municipios do estado da Bahia.

(Fonte: http://g1.globo.com/bahia/noticia/2012/03/projeto-antibaixaria-e
aprovado-na-assembleia-legislativa-da-bahia.html).

Com base no que vocé estudou, responda:

a) A partir do momento em que a lei entrar em vigor, se deter-
minado artista continuar a compor musicas com letras ofensivas
a honra e imagem da mulher, podera fechar contrato com uma
prefeitura municipal para realizacao de festa publica? Justifique
sua resposta.

b) Caso seja fechado um contrato com uma prefeitura municipal
e tenha ele sido cancelado posteriormente, em razao da proibi-
cao legal, poderd o artista alegar desconhecimento da lei para
exigir uma indenizacao da outra parte que promoveu a rescisao
contratual? Explique sua resposta.

c¢) E no caso de o contrato ter sido firmado anteriormente a entra-
da em vigor da lei, podera o administrador publico alegar proibi-
cao legal para rescindir o contrato? Justifique sua resposta.

Resposta Comentada

a) Acredito que, ao ler essa questao, vocé deve ter concluido que nao
podera haver contrato entre as partes, ja que a referida lei proibe que
seja utilizado dinheiro publico para pagar artistas que utilizem letras
ofensivas a dignidade da mulher.

b) Vocé deve ter lembrado que ninguém pode se escusar a cumprir a
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lei alegando que nao a conhece. Ademais, embora o contrato tenha
sido assinado, sua rescisao se deu com respaldo legal, em razao
de a obrigacao pactuada (objeto do contrato) ser considerada ilegal,
porque contraria dispositivo de lei, no caso, a proibicao de utilizagao
de dinheiro publico para pagar artista que usa letras ofensivas a dig-
nidade da mulher.

c) Nesse caso, vocé deve ter entendido que, por parte do administra-
dor publico, essa alegagcao nao cabe, porque o contrato foi firmado
antes da vigéncia da lei; portanto, sua exigibilidade somente se da
nos contratos posteriores a sua entrada em vigor.

Retroatividade e irretroatividade da lei

A lei nasce para reger situagoes futuras, que ocorrerao, evi-
dentemente, no periodo de sua vigéncia. Fatos pretéritos ficam
fora de seu comando, sendo esta a regra. Isso significa que a lei
nova nao incidirad sobre situacoes ja consolidadas sob a regéncia
da lei antiga. Esse é o consagrado principio da irretroatividade da
lei, que encontra abrigo no inciso XXXVI do artigo 5° da Consti-
tuicao Federal, sem o qual nao teriamos como assegurar a esta-

bilidade juridica e social.

Quadro 5.23: Fundamento Legal — Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil

Art. 5°. XXXVI: A lei nao prejudicara o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada.

O principio da irretroatividade da lei consagra expressao
segundo a qual as leis dispoem para o futuro (OLIVEIRA, 2006,
p. 288). Portanto, a irretroatividade da lei assegura o sentimento
de seguranca juridica e social, pois regula as relacoes juridicas
constituidas apos a sua publicacao.

Entretanto, ha excecao em sede de Direito Penal, em que
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predomina o principio da legalidade, que exige a anterioridade
da lei penal ao crime, assegurando nao ser possivel a retroativi-
dade da lei penal, salvo quando for mais favoravel ao criminoso
(GUSMAO, 1976, p. 286).

Isso nos ensina que a retroatividade da lei podera ser aplica-
da quando a lei posterior for mais benéfica para o réu. Nesse sen-
tido, a doutrina da irretroatividade da eficacia da lei nova conhece,
no entanto, excecoes. E o caso de uma alteracao, por exemplo, na
lei penal que descriminaliza ato anteriormente considerado ilicito.
A nova lei retroage, e sua eficacia atinge a incidéncia da lei anti-
ga, tornando licito o ato antes considerado ilicito (JUNIOR, 2008,
p. 217). Um exemplo é o antigo crime de vadiagem, em que se
considerava a pratica da capoeira um crime; apds ser revogado
tal dispositivo, a capoeira passou a ser amplamente praticada, e
hoje nao so6 é descriminalizada mas também indicada como 6timo
exercicio fisico e expressao cultural.

Existirao ainda casos em que a pena por determinado cri-
me podera ser diminuida, em legislacao nova que revoga dis-
positivo antigo em que a pena seja mais gravosa. Nesse caso, a
lei ira retroagir para beneficiar o réu. E a retroatividade in bonam
partem (JUNIOR, 2008, p. 217).

E certo que essa é uma medida de politica criminal que
objetiva favorecer aquele que sera ou foi punido em razao de um
delito cometido.

Em seara penal, também encontramos como um fator de
justica e seguranca o principio Nullum crimen, nulla poena sine
lege, consagrado no inciso XXXIX do artigo 5° da Constituicao

Federal, que diz: “Nao ha crime sem lei anterior que o defina.”

Quadro 5.24: Fundamento Legal — Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil

Art. 5°. XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal;
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O texto constitucional repete-se no artigo 1° do Cédigo Pe-
nal. Esse principio garante que ninguém sera punido se nao hou-
ver uma lei anterior que defina certa conduta como criminosa.

Retroagir uma lei, fora do campo do Direito Penal, em tese
€ ato contrario ao direito que visa a harmonia, a estabilidade e ao
progresso social de um pais. E de notar que a regra é a da irretro-
atividade da lei para a garantia da seguranca juridica. A excecao
€ a retroatividade.

Ainda sobre a retroatividade da lei, podemos dizer que a
irretroatividade das leis € um principio constitucional, apesar de
nao ser absoluto, ja que as normas poderao retroagir, desde que
nao ofendam ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa jul-
gada. Significa, portanto, que a lei posterior a ocorréncia do fato,
sob pena de inconstitucionalidade, nao podera retroagir, atingin-
do o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada
(DINIZ, 1996, p. 192-193).

Assim, conclui-se que, no sistema juridico brasileiro, a regra
geral é de se aplicar o principio da irretroatividade da lei, enquanto

a excecgao é a retroatividade, quando assim a lei nos permitir.

E importante considerar que nao podera haver direito adquirido,
coisa julgada e ato juridico perfeito se a decisao judicial violar pre-
ceito expresso da Constituigao.

Conclusao

Vimos que a lei é o principal instrumento de regulacao da
sociedade, sendo um verdadeiro limitador de condutas ou mes-
mo garantidor de direitos que, ao serem desrespeitados, podem
ser invocados na busca de uma sancao ao violador da conduta e

de uma reparacao de eventual dano.
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Contudo, para a existéncia de uma lei, necessario se faz o cum-
primento de determinados requisitos e procedimentos, a serem se-
guidos pelo proponente do projeto de lei, por assim dizer, seu autor.

Entao, nao é a simples vontade do povo, que o exerce por
intermédio de seus representantes legais, escolhidos por meio
do voto, que resulta de uma lei; € necessario, na elaboracao de
um projeto de lei, que ele seja feito dentro dos parametros esta-
belecidos pela ordem juridica nacional, de forma a se respeitar a
Constituicao Federal e o pensamento juridico de sua época.

No entanto, percebemos, ao longo desta aula e da Aula 4,
que, muitas vezes, esse pensamento juridico sofre alteracao, em
razao da realidade social e do desenvolvimento da sociedade.

Por isso, dizemos que a lei nao é eterna, pois se modifica
ou deixa de existir durante o decurso do tempo, através de novos
institutos juridicos que a revoga total ou parcialmente.

O que se conclui é que, para a existéncia pacifica e a garan-
tia dos direitos, sejam eles individuais e naturais, que ja nascem
com o homem, ou mesmo que decorrem de sua atividade ou de
outros motivos, os quais vao adquirindo em sua vida, € necessa-
rio que haja dispositivos que os protejam e garantam.

Esses dispositivos compodéem o sistema legal, cuja maior

expressao é a lei.

Atividade Final

Atende aos Objetivos 1a 4
Concluindo o raciocinio

Agora que vocé conheceu todo o processo legislativo para a cria-
¢ao de uma lei e sua entrada em vigor na sociedade, vamos a
um rapido questionario para avaliar o que vocé fixou da matéria.

Responda as perguntas a seguir, explicando o seu raciocinio:

a) Ha limites para a lei?
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b) A lei pode ser ab-rogada ou derrogada. O que significam as
expressoes grifadas quando se referem a lei?

c¢) Entre a publicacao da lei e sua entrada em vigor, como deno-
minamos o lapso de tempo que hé entre a publicacao da lei e sua
entrada em vigor?

d) Quanto a regra da retroatividade ou irretroatividade da lei, que
regra geral podemos dizer que vigora no sistema juridico brasileiro?

Resposta Comentada

a. No exame do texto constitucional, notamos que a obrigatoriedade
da lei tem limites, ou seja, proibicoes de prejudicar o direito adqui-
rido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada (art. 55, XXXVI, da CF).
b. Significa que a lei pode ser revogada totalmente (ab-rogada) ou
parcialmente (derrogada).

c. Vacatio legis.

d. Vocé deve ter concluido que se, em regra no Direito brasileiro, a
lei ndo retroage, entao o principio que rege o nosso ordenamento
juridico é o da irretroatividade da lei.
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Resumo

A lei é a principal fonte do Direito, sendo a expressao da vontade
do povo, concretizada por seus representantes no Congresso Na-
cional. Entretanto, para que a vontade do povo seja transformada
em lei, devem ser seguidos alguns procedimentos, a que chama-
mos de processo legislativo.

Nesse processo, é constituido o projeto de lei, que nao pode tratar
de matéria inconstitucional, ou seja, a lei que se pretende aprovar
nao pode tratar de matéria contraria ao que dispoe a Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, sob pena de nao ser aprovada
nas Casas Legislativas ou, em ultimo caso, ser vetada pelo presi-
dente da Republica.

Sendo, contudo, constituido de matéria de interesse publico ou
dos estados federados, proposto por uma das casas (Camara dos
Deputados ou Senado Federal), seguira para a outra. Aprovado em
ambas, seguird para o presidente da Republica, que podera san-
cionar ou vetar o projeto.

Sendo vetado, voltard ao Congresso Nacional, que podera modi-
ficar seu texto para submeté-lo a nova avaliagdo do chefe do Po-
der Executivo. Se for sancionado, passa a existir como lei, a qual
devera, portanto, ser promulgada e publicada na imprensa oficial,
para entao, no prazo estabelecido, passar a vigorar e, portanto, ser
exigivel a todos os brasileiros e/ou estrangeiros em solo nacional.
No entanto, para ser cumprida e ter plena eficacia, deve ser redi-
gida de forma clara, a fim de facilitar o entendimento de todos,
bem como estar de acordo com a realidade social, sob pena de
ser ineficaz.

Entrando em vigor, somente abrigara as relagoes a casos ocorri-
dos posteriormente a sua vigéncia, nao atingindo atos/fatos pre-
téritos. Assim, a lei visa atingir situagoes futuras. Portanto, ndo ha
que se falar, via de regra, em irretroatividade da lei, sendo os casos
de retroatividade a excecao, que ocorrem, mormente no Direito
Penal, para beneficiar o réu.

“Em toda sociedade em que ha fortes e fracos, é a liberdade que

escraviza e ¢ a lei que liberta!” (Lacordaire)
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Informacao sobre a proxima aula

Na proxima aula, vocé comecard a estudar como nascem
as relacoes juridicas, entre elas o contrato, que sera mais bem
definido nas aulas seguintes. Vamos abordar o conceito de obri-

gacao. Até 13!

Leituras recomendadas

MONTESQUIEU, Charles-Louis de Secondatt. O espirito das leis.
Martins Editora. 1748.

IHERING, Rudolf Von. A luta pelo Direito. Sao Paulo: Martin Cla-
ret, 1872.

166



Direitos da personalidade e relacoes
juridicas

André Martins de Miranda

Paulo Cosme de Oliveira

Metas da aula

Apresentar o conceito de personalidade juridica, pas-
sando da pessoa fisica ou natural até a pessoa juridi-
ca; dar inicio ao estudo das relagoes juridicas como
um elemento de vinculacao direta ou indireta entre
pessoas, demonstrando seus direitos e obrigacoes.

Objetivos

Esperamos que, ao final desta aula,
VOocé seja capaz de:

diferenciar personalidade civil de
capacidade civil;

conceituar e diferenciar pessoa natural e pessoa
juridica;

conceituar e diferenciar relacoes sociais e rela-
¢oes juridicas;

Al identificar como a obrigacdo gerada nas rela-
¢Oes juridicas vincula seus participantes.
Pré-requisito

Para acompanhar esta aula, é fundamental ter claras as
nocoes gerais do Direito, que vocé estudou na Aula 1.
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Introducao

Esta aula, diferente de todas as demais, dividimos em duas par-
tes, buscando facilitar a absorcao de todos os conceitos que ire-
mos apresentar a voce.

Na primeira parte, trataremos dos direitos da personalidade; ini-
ciando com a personalidade da pessoa natural, ou como alguns
chamam pessoa fisica; dando continuidade, vamos estudar a
pessoa juridica, como nasce, seus direitos e deveres.

Tendo em vista que a pessoa juridica nasce com a finalidade de
intervir nas relacoes juridicas comerciais, em sua esmagadora
maioria, vamos estudar estas relagoes entre pessoas fisicas e ju-
ridicas, fisicas e fisicas, juridicas e juridicas.

O homem, como um ser social, relaciona-se com o seu préximo
(semelhante) em funcao de interesses e atividades sociais, sejam
elas de qualquer origem, profissionais ou pessoais, em razao dos

interesses proprios de cada individuo.

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/121738

Podemos classificar essas relagcbes como sociais ou juridicas. A
relacao juridica é a vinculacao direta ou indireta entre duas ou
mais pessoas a uma circunstancia ou fato, ou a um bem da vida,

disciplinado pelo nosso ordenamento juridico, especificamente
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por uma norma juridica positiva. Portanto, pessoa é todo ente
sujeito a direitos e obrigacoes; pode ser pessoa fisica ou pessoa
juridica, ambas sao o centro das relacoes juridicas.

Nesse sentido, se as relagdoes sociais tiverem um envolvimen-
to de interesse pessoal, também denominado interesse real, ou
ainda, vantagens, prerrogativas, faculdades, obrigacoes, deve-
res, disciplinados pela norma juridica, temos o que chamamos
de relacao juridica. Assim, devemos e podemos distinguir uma
relacao social de uma relagao juridica. Mas vamos entender pri-
meiro as pessoas envolvidas nessas relagoes, para somente de-

pois entendermos a prépria relacao.

Pessoas fisicas e pessoas juridicas

O que significa o termo “pessoa”?

Pessoa é todo ente sujeito a direitos e obrigagcdes. Pode
ser pessoa natural, também chamada de pessoa fisica, ou pode
ser pessoa juridica. A pessoa natural é o préprio ser humano.
Qualquer pessoa é considerada como sujeito de direitos e de-
veres nos exatos termos do artigo 1° do Cédigo Civil brasileiro,

enquanto a juridica existe por forca da lei, conforme se vera.

Quadro 6.1: Fundamento Legal — Lei 10.406/2002 — Cédigo Civil

Art. 1°. Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na or-
dem civil.

O sujeito de direito € o ente que pode ser titular de direitos
ou devedor de obrigagdes. Tanto o homem, como pessoa fisica,
como a sociedade, como pessoa juridica, € o centro das relagoes
juridicas, que o Direito “reconhece ter personalidade, isto &, ap-
tiddao genérica de ter direitos e deveres” (GUSMAO, 1976, p. 318).
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Nesse sentido, a aptidao de alguém, considerando seu es-
tado pessoal, é o poder de dispor de determinados direitos e o
poder de auferir determinadas obrigacgoes.

Vamos entdo entender mais detalhadamente o que é pes-

soa fisica.

Pessoa fisica

O ser humano é a pessoa natural. A existéncia da pessoa na-
tural comega com o nascimento com vida e termina com a morte.
Toda pessoa é identificada pelo nome, pelo estado e pelo
domicilio. Podemos conceituar o nome como a designhagao pela

qual a pessoa se identifica no seio da familia e da sociedade.

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/1372512

Dois sao os elementos do nome completo de uma pessoa na-

tural, em conformidade com o artigo 16 do Cdodigo Civil, que dispoe:

Quadro 6.2: Fundamento Legal - Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Art. 16.Toda pessoa tem direito ao nome, nele compreen-
didos o prenome e o sobrenome.
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O prenome sao os apelidos publicos notérios do ser huma-
no, como, por exemplo, “Paulo” Nao se confunde aqui com pseu-
dénimo, como, por exemplo, “Pelé” O sobrenome normalmente
indica a procedéncia da pessoa, apontando para sua filiacao ou es-
tirpe, como, por exemplo, “Silva” Ha casos em que a pessoa pos-
sui 0 agnome, ou seja, um acréscimo final, que indica ter herdado
o nome de outro parente, por exemplo, “Junior, Neto, Sobrinho”

Existem também as formas de tratamento com cortesia ou
expressoes de reveréncia entre as pessoas que sao chamadas de
axionimos, como, por exemplo, “Excelentissimo, Senhor, Dou-
tor, Vossa Santidade etc!”

Nao é demasiado dizer que a identificacao do nome da pessoa
é primordial para a assinatura de um contrato ou o reconhecimento
de um compromisso, conforme vocé estudara na proxima aula.

Agora, vamos conhecer melhor a pessoa natural ou fisica.

Nascituro

E o ser concebido no ventre materno, porém ainda nao
nascido. Embora nao se possa dizer que este goze de persona-
lidade juridica, portanto, seja capacitado para adquirir direitos e
deveres, desde sua concepgao ja passa a contar com certa prote-
¢ao dada pelo ordenamento juridico brasileiro, em razao da expec-

tativa de vida que tem.

Fonte: http://commons.wikimedia.org/
wiki/File:Feto-30-semanas.jpg
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Um exemplo da protecao dada ao nascituro é a proibicao
ao aborto, prevista no Codigo Penal, pois o que se visa é garantir
que o ser em gestacao tera o direito de nascer e viver.

Outrossim, ele também goza de protecao contra terceiros,
ja que igualmente respondera aquele que, lesionando fisicamen-
te a gestante, provocar o aborto, conforme previsto no mesmo

diploma legal.

Quadro 6.3: Fundamento Legal — Lei 2.848/40 — Cédigo Penal

Art. 18 - Diz-se o crime:

Crime doloso

| - doloso, quando o agente quis o resultado ou assumiu
o risco de produzi-lo;

DOS CRIMES CONTRA AVIDA

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir
que outrem |ho provoque:

Pena - detengao, de um a trés anos.

No Direito Civil, a protecao dada visa, sobretudo, garantir
que, se vier a nascer com vida, este venha a ter direito a um
nome, “nele compreendidos o prenome e o sobrenome” e, por
fim, no caso de heranca, garantir que podera receber o patrimo-
nio deixado por seus progenitores. Com isso, busca-se atender
ao comando constitucional de que a todos deve ser garantida a
dignidade da pessoa humana.

Portanto, conforme se pode concluir, a partir do nascimento
com vida, o nascituro passa a adquirir personalidade juridica, ou
seja, torna-se uma pessoa (para o Direito), portanto, dotada de di-
reitos e deveres, que serao exigiveis conforme previsao legal.

Na hipétese de falecimento do seu genitor, como existe a
expectativa de nascer com vida, os direitos do nascituro ficam
preservados, a fim de que o patrimoénio de seu pai nao seja suce-

dido por ninguém antes de seu nascimento.
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Se a crianga nascer com vida, sera herdeira do pai. Se nascer
com vida e logo depois morrer, nos poucos instantes de vida tera her-

dado os bens do pai, que serao entao herdados pela mae da crianca.

o’)
—
Personalidade

O artigo 2° do Cadigo Civil afirma que a personalidade civil da pessoa
comecga com o nascimento com vida. A personalidade como atribu-
to da pessoa humana esta a ela indissoluvelmente ligada. Portanto,
toda pessoa é dotada de personalidade, e, nesse sentido, podemos
afirmar que se trata de uma aptidao genérica para adquirir direitos e
obrigacoes. Essa afirmativa remete-nos ao artigo 1° do Codigo Civil,
que diz: “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”
(PEREIRA, 2009, p. 183).

Capacidade

Divide-se em: capacidade de direito e capacidade de fato
ou de exercicio.

A capacidade de direito é a aptidao que o individuo tem de
adquirir ou gozar de direitos; é adquirida no momento do nasci-
mento com vida. Capacidade de fato é o direito que o individuo
tem de exercer atos da vida civil, por si s6, também denominado
capacidade de acao. Nessa hipotese, as pessoas no gozo de sua
administracao tém essa capacidade de fato, isto é, pode assumir
também obrigacoes como contratar e negociar.

Hoje, porém, muitos que tém uma capacidade limitada es-
tdo sendo incluidos por meios de programas assistenciais que
Ihes possibilita desenvolver o raciocinio e com isso exercer ativi-

dades antes restringidas.

Incapacidade

Ao nascer com vida, todos se tornam capazes de adquirir

direitos. Nao ha como falar em incapaz de direito — existe a inca-

173



Aula 6 * Direitos da personalidade e relagdes juridicas

pacidade de fato ou de exercicio de atos da vida civil. Portanto, a

incapacidade ¢ a restricao legal, que pode ser de duas espécies:

Incapacidade absoluta

Traduz-se pela total proibicao de alguém exercer, por si
s0, seus direitos, podendo fazé-lo por meio de representantes
legais. A melhor definicao estd contida no artigo 3° do Cédigo

Civil, que dispoe:

Quadro 6.4: Fundamento Legal — Lei 10.406/2002 — Cédigo Civil

Art. 3° - Sao absolutamente incapazes de exercer pesso-
almente os atos da vida civil: | - os menores de 16 anos;
Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, nao
tiverem o necessario discernimento para a pratica des-
ses atos; lll - os que, mesmo por causa transitéria, nao

puderem exprimir sua vontade.

a) Menores de dezesseis anos: SGo os menores impuberes,
que ainda nao atingiram a maturidade suficiente para participar
da atividade juridica. O que se leva em consideracao é o desen-
volvimento mental da pessoa. Este nao é um critério seguido
igualmente em todos os paises; alias, existe enorme divergéncia
(GONCALVES, 2008, p. 46).

b) Privados de discernimento ou com enfermidade ou defi-
ciéncia mental: Aqui, o legislador tratou daqueles que, por insa-
nidade mental ou qualquer outro disturbio de natureza psiquica,
nao podem gerir os atos da vida civil sem representar um perigo
para si mesmos e para outrem. Necessario é que a deficiéncia
ou insanidade mental seja definitiva ou duradoura, do contrario,
serd o caso de decretacao de incapacidade relativa.

A nossa lei nao permite intervalos de lucidez. Assim, os

atos daquele que ja foi decretado como absolutamente incapaz,
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mesmo que praticados em momentos de lucidez, serao nulos
(GONCALVES, 2008, p. 46-47).

¢) Os que, mesmo por causa transitéria, nao puderem ex-
primir sua vontade: A questao é extremamente genérica, mas ja
podemos excluir os que, por deficiéncia mental, nao puderem
exprimir sua vontade, porque sera o caso do inciso Il do referido
dispositivo legal.

A lei trata daqueles que, por qualquer outro motivo, nao
podem exprimir sua vontade (paralisia, embriaguez nao habitual,
alucinogenos, hipnose ou outras causas semelhantes). Tais cau-
sas, porém, nao dao ensejo a interdicao, posto que seus efeitos
sao transitérios. No caso de embriaguez habitual, a pessoa é con-
siderada relativamente incapaz (GONCALVES, 2008, p. 46-47).

Incapacidade relativa

A incapacidade relativa trata daquelas pessoas que ja pos-
suem certa maturidade ou que tém certo discernimento, podendo,
portanto, praticar alguns atos da vida civil, desde que assistidas.

O dispositivo legal que trata da incapacidade relativa é o

artigo 4° do Cédigo Civil. Vejamos, portanto, o que diz:

Quadro 6.5: Fundamento Legal — Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Art. 4° - Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou
a maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis e
menores de dezoito anos; Il - os ébrios habituais, os
viciados em tdxicos, e os que, por deficiéncia mental,
tenham o discernimento reduzido; Ill - os excepcionais,
sem desenvolvimento mental completo; IV - os prédi-
gos. Paragrafo unico. A capacidade dos indios sera re-
gulada por legislacao especial.

a) Maiores de dezesseis e menores de dezoito anos: Sao

0s menores puberes que podem praticar determinados atos sem

175



Aula 6 * Direitos da personalidade e relagdes juridicas

0 Minimo
existencial

Sao aqueles bens mini-
mamente necessarios
para se viver digna-
mente, como o0s bens
essenciais (dgua, comida
e luz), assim como salde,
educacao, moradia, lazer
e esporte.

assisténcia de seus pais ou tutores, como, por exemplo, exercer
o direito de voto, aceitar mandato, ser testemunha, fazer testa-
mento etc. Nao se tratando desses casos, devera ser assistido
por seus pais ou tutores, sob pena de anulabilidade do ato (por
exemplo, o casamento).

O maior de dezesseis anos responde pelos prejuizos que cau-
sar. Todavia, a indenizacao dos danos nao podera ser exercida pelo
prejudicado se isso privar o menor do minime existencial. Nesse caso,
serao responsabilizados os pais. (GONCALVES, 2008, p. 49).

b) Os ébrios habituais, os viciados em toxicos e os que, por
deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido: Somente
os alcodlatras e os toxicOmanos, isto €, os viciados no uso e de-
pendentes de substancia alcodlicas ou entorpecentes sao consi-
derados relativamente incapazes.

Os deficientes mentais de discernimento reduzido sao os
fracos da mente. Estabeleceu-se, assim, uma gradacao para a de-
bilidade mental (GONCALVES, 2008, p. 50).

¢) Os excepcionais sem desenvolvimento mental completo:
O Cédigo declara relativamente incapazes todos os que nao tém
desenvolvimento mental completo, incluindo-se ai os surdos-
mudos. Todavia, somente sao considerados os surdos-mudos
que, por nao terem recebido educacao adequada, nao puderam
desenvolver-se totalmente, isto porque, se puderem exprimir
plenamente sua vontade, serao capazes.

Assim também ocorre com os excepcionais sem desenvol-
vimento mental completo, pois a norma tem a funcao de ser pro-
tetiva e nao restritiva (GONCALVES, 2008, p. 50-51).

d) Os prodigos: Prédigo é o individuo que dissipa o seu
patrimonio desvairadamente. Trata-se de um desvio da persona-

lidade e nao, propriamente, de um estado de alienacao mental.
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O prodigo sé ficara privado, no entanto, de praticar, sem
curador, atos que extravasam a mera administracao e implicam
comprometimento do patrimdnio, como emprestar, transigir, dar
quitacao, alienar, hipotecar, demandar ou ser demandado (GON-
CALVES, 2008, p. 50).

Fim da incapacidade

Tem fim a incapacidade quando deixar de existir sua causa
(enfermidade mental ou menoridade) ou pela emancipacao.

Assim, ao atingir 18 anos, cessa a incapacidade. Podera
cessar também pela emancipacao, que podera ser voluntaria,
quando cedida pelos pais; judicial, quando concedida por sen-
tenca, ouvido o tutor, quando o tutelado ja completou 16 anos,
porque, antes disso, nao podera requerer a emancipacao; legal,
que decorre da lei, por ter o menor cumprido certos requisitos,
como, por exemplo, passar em concurso publico ou colar grau
em Ensino Superior, bem como tendo economia propria. Outro

meio é pelo casamento ou efetivacao em emprego.

Quadro 6.6: Fundamento Legal — Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Art. 5° A menoridade cessa aos dezoito anos comple-
tos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos
os atos da vida civil. Paradgrafo Unico. Cessara, para os
menores, a incapacidade: | - pela concessao dos pais,
ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento
publico, independentemente de homologacao judicial,
ou por sentenga do juiz, ouvido o tutor, se o menor tiver
dezesseis anos completos; Il - pelo casamento; Il - pelo
exercicio de emprego publico efetivo; IV - pela colacao
de grau em curso de ensino superior; V - pelo estabele-
cimento civil ou comercial, ou pela existéncia de rela-
¢ao de emprego, desde que, em fungao deles, o menor
com dezesseis anos completos tenha economia prépria.
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Prodigalidade

Qualidade daquele que é
prodigo; generosidade.
Esbanjamento, desper-
dicio.

Atividade

Atende ao Objetivo 1
1. Entendendo a capacidade civil

1° caso — Joaozinho e Mariazinha, ambos menores (10 anos), crian-
cas adotadas por tia Filomena, resolvem casar e chamam todos
0s amigos e parentes; tia Filomena, muito feliz pelos dois, ajuda
nos preparativos do casamento e realiza a cerimonia. Tudo correu
como o esperado, tendo Joaozinho e Mariazinha se casado.

2° Caso - Tobias (25 anos) foi agraciado com uma heranca
deixada por seu pai. Passados dois anos, Tobias demonstrou
sinais de prodigalidade, j4 que estava dilapidando todo o patri-
monio herdado.

Ocorre que Tobias, ao entrar na padaria de Manoel, onde diaria-
mente compra pao, leite e demais produtos alimenticios, foi abor-
dado por Jonas, seu amigo de infancia, que, sabendo da doenca
de Tobias, aproveitou-se para realizar um contrato de compra e
venda da casa de Tobias por um valor irrisério.

Agora, vamos responder as perguntas:

a) O casamento entre Joaozinho e Mariazinha é valido, uma vez
que foi consentido pelos seus responsaveis legais? Explique
sua resposta.

b) Em que momento poderao Joaozinho e Mariazinha realmen-
te se casar?

c)Tobias, em razao de sua enfermidade, fica impedido de realizar
qualquer relacao juridica? Justifique sua resposta.
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d) O contrato firmado entre Tobias e Jonas é valido? Justifique
sua resposta.

e) E entreTobias e Manoel, podemos afirmar que a relacao juridi-
ca é valida? Explique sua resposta.

Resposta Comentada

a) Ao analisar esse caso, vocé provavelmente considerou que, em-
bora tenha havido uma ceriménia, esta nao foi valida, haja vista que,
além de néao ter sido realizada por autoridade constituida (religiosa
ou juiz de paz), como nao poderia ser mesmo, ainda foi invalido pela
idade dos menores, que sao totalmente incapazes. Portanto, é I6gico
que o casamento néao é valido.

b) Dando continuidade ao raciocinio, acredito que vocé tenha pen-
sado no fato de que, apenas aos 16 anos, e com autorizacao dos
pais, poderao Joaozinho e Mariazinha casar-se; entretanto, ao com-
pletarem 18 anos, nao precisarao de autorizacao de qualquer pes-
soa, uma vez que a maioridade civil da-se aos 18 anos, conforme
prescreve o Cdédigo Civil.

c)Vocé, ao analisar o caso, deve ter concluido que nao, porque exis-
tem varias relagbes juridicas que nao, necessariamente, irao signi-
ficar perigo ao patriménio de Tobias, como por exemplo, comprar
um pao, pagar passagem, e outros casos mais simples em que o
montante gasto nao chegue a abalar o orcamento do Tobias.

d) Nesse caso, temos dois vicios que tornam a relagao juridica inva-
lida, isso porque Tobias nao poderia ter firmado tal relacao juridica
com Jonas, haja vista que o objeto (venda da casa) da relagao juridi-
ca atingia diretamente o patrimdénio de Tobias; o outro motivo é que
Jonas estava agindo de ma-fé, entao, o Direito jamais ird acolher a
ma-fé, ou seja, se for provada a ma-fé no ato de Jonas, o Direito nun-
ca ird reconhecer como valido o negdcio. Caso Jonas ndao soubesse
da enfermidade e tivesse realizado o contrato de boa-fé, pagando o
que era justo, entado, talvez a Justica mantivesse a relagao juridica.
e) Conforme foi dito na letra c, essa relagcao juridica podera ser cele-
brada, ja que nao chega a atingir o patriménio de Tobias.
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I Meeira

Pessoa que faz parte de
uma meacdo (metade

de bens), ou seja, que
detém metade dos bens
adquiridos na relagado
juridica. Termo utilizado
no Direito de Familia para
designar que a cada um
dos cdnjuges compreen-
de metade do patriménio
do casal.

I Ascendentes

Parentes em linha reta
(pai e mae, avé e avo,
bisavo e bisavo, e assim
por diante). Quando
falamos “Eu descendo
de...”, é porque somos
descendentes de; eles,
portanto, sd0 nossos
ascendentes, isto é, que
antecedem.

l Descendentes

Parentes em linha reta
(filhos, netos, bisnetos
e assim por diante).
Quando falamos “Meus
descendentes sdo...”,
queremos dizer que ja
temos filhos ou netos.
E um erro comum falar
que meus descenden-
tes s@o os avos ou
ancestrais ainda mais
longinquos.

Natimorto

Ea criangca morta no ventre, ou seja, embora seja um ser
humano, nao é dotada de personalidade juridica, posto nao ter
nascido com vida, condicao primaria para ser considerada pessoa.

Essa questao do nascimento com vida ou morte é impor-
tante no Direito Civil para definir, por exemplo, uma ordem su-
cessoria. Exemplo: Manoel, esposo de Maria, sofre um acidente
automobilistico e falece, deixando apenas sua esposa gravida.
Nesse caso, os bens do casal serao arrolados em um inventario,
e, sendo Maria meeira dos bens, somente metade do patriménio
ird para a inventarianca. Dessa metade, Maria sera herdeira, jun-
tamente com o seu filho, caso nasca vivo. O seu direito a herancga
serd preservado pela expectativa que tem de nascer com vida.

Entretanto, constatada a morte prematura do feto, ou caso
ele venha a nascer morto (embora nao seja muito adequado a ex-
pressao “nascer morto’; por falta de terminologia melhor, é a que
se usa no Direito), ndo sucedera seu pai na heranga, passando
direto aos ascendentes do pai (avos paternos).

Diferente seria se nascesse com vida e morresse segundos
depois, pois, neste caso, haveria adquirido personalidade juridi-
ca, sendo sujeito de direito, dentre os quais de receber heranca.
Em teoria, por ter nascido com vida, herdou os bens, os quais,
por falta de descendentes (j4 que nao viveu tempo suficiente para
ter filhos), a sucessao dar-se-a aos ascendentes, ou seja, sua pro-
genitora (mae).

A morte da pessoa fisica

A morte faz cessar a personalidade juridica da pessoa na-
tural (art. 6° CC). A morte ocorre com a cessagao da atividade ce-
rebral ou pela parada cardiorrespiratéria. Nessa hipdtese, com a
morte, ha amparo legal para retirada de 6rgaos para transplante
nos termos das Leis 9.434/1997 e 10.211/2001.
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Quadro 6.7: Fundamento Legal - Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Art. 6°. A existéncia da pessoa natural termina com a
morte: presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos
em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva.

Com o falecimento de uma pessoa sem deixar testamen-
to, opera-se por forca de lei a sucessao legitima. O legislador
estabeleceu a ordem de vocacgao hereditaria conforme dispoe o

artigo 1.829 do Cédigo Civil que dispoe.

Quadro 6.8: Fundamento Legal — Lei 10.406/2002 — Cédigo Civil

Art. 1.829. A sucessao legitima defere-se na ordem se-
guinte: | - aos descendentes, em concorréncia com o con-
juge sobrevivente, salvo se casado este com o falecido
no regime da comunhao universal, ou no da separacao
obrigatoria de bens (art.1.640, paragrafo Unico); ou se,
no regime da comunhao parcial, o autor da heranga nao
houver deixado bens particulares; Il - aos ascendentes,
em concorréncia com o conjuge; lll - ao conjuge sobrevi-
vente; |V - aos colaterais.

Ha casos de morte presumida

Quanto a citada morte presumida, esta sera considerada
se for extremamente provavel, por razoes diversas, conforme
declara o artigo 7° do Codigo Civil. Uma vez presumida a morte,
abre-se a sucessao definitiva nos exatos termos do artigo 37 do

mesmo diploma civil.
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Quadro 6.9: Fundamento Legal — Lei 10.406/2002 — Cadigo Civil

Artigo 7°. Pode ser declarada a morte presumida, sem
decretacao de auséncia: | - se for extremamente prova-
vel a morte de quem estava em perigo de vida; Il - se
alguém, desaparecido em campanha ou feito prisionei-
ro, nao for encontrado até dois anos apos o término da
guerra. Paragrafo Unico. A declaracdo da morte presu-
mida, nesses casos, somente podera ser requerida de-
pois de esgotadas as buscas e averiguagoes, devendo a
sentenca fixar a data provavel do falecimento.

Artigo 37. Dez anos depois de passada em julgado a sen-
tenga que concede a abertura da sucessao provisoria, po-
derao os interessados requerer a sucessao definitiva e o
levantamento das caucoes prestadas.

Nesse caso, a declaracao de presuncao da morte do desa-
parecido provoca a dissolucao do vinculo conjugal, conforme o
artigo 1.571 do Cédigo Civil.

Essa presuncao pode decorrer de situacoes faticas de que
dificilmente a pessoa escaparia com vida. Pode decorrer de aci-
dente, no qual o corpo possa se deteriorar, de tal forma que nao
haja o que ser encontrado, ou mesmo ocorrido em local de dificil
acesso. Pode decorrer de conflitos armados (guerra), em que o

desaparecido seja combatente, entre outras causas.
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®
o
Ulysses Silveira Guimaraes nasceu em lta-
queri da Serra. Grande advogado, foi pro-
fessor de Direito na Universidade Macken-
zie; politico de grande importancia na luta
pela redemocratizagao, atuou durante os
anos da ditadura militar.
Faleceu em acidente de helicoptero, ao lar
go de Angra dos Reis, no Rio de Janeiro,
em 12 de outubro de 1992, junto a esposa,
D. Mora, ao senador Severo Gomes, a es-
posa deste e ao piloto. O corpo de Ulysses
' ‘i’ Ll""ﬁ‘\ foi o Unico que nunca foi encontrado.

Fonte:http://commons.wikimedia.org/wiki/File:Ulysses_nasDiretas_J%C3%A1.
ipg

Extincao da personalidade natural

Como vimos, ocorre com a morte. A prova do 6bito faz-se
com o atestado ou a certidao de obito, ou, ainda, pela justifica-
¢ao, em caso de catastrofe e nao se tendo encontrado o corpo. A

Lei 6.015/73 (Registros Publicos) diz, no seu artigo 88:

Quadro 6.10: Fundamento Legal — Lei 6.015/73 — Registros Publicos

Artigo 88. Poderao os juizes togados admitir justificagao
para o assento de Obito de pessoas desaparecidas em
naufragio, inundagao, incéndio, terremoto ou qualquer
outra catastrofe, quando estiver provada a sua presenca
no local do desastre e nao for possivel encontrar-se o
cadaver para exame.

Paragrafo Unico. Sera também admitida a justificacao no
caso de desaparecimento em campanha, provados a im-
possibilidade de ter sido feito o registro nos termos do
art. 85 e os fatos que convengam da ocorréncia do 6bito.
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Efeitos da morte. Extincao do poder de familia; dissolucao
do vinculo conjugal e do regime matrimonial; extincao dos con-
tratos personalissimos, por exemplo, a prestacao de servicos,
extincao da obrigacao de pagar alimentos ao credor falecido, ex-

tincao de usufruto.

Pessoa desaparecida

E ausente: A pessoa desaparecida do seu domicilio, es-
tando em lugar incerto e nao sabido, sem deixar procurador ou
representante para administrar seus bens, sera considerada au-
sente apds o devido processo legal que visa fazé-la retornar e
reassumir seu patrimonio.

Declarada a auséncia por sentenca judicial, o juiz nome-
ard um curador, com poderes e obrigagcoes. Importa esclare-
cer que a curadoria é dos bens do ausente e nao da pessoa
do ausente.

A nomeacao do curador ocorrera sempre que o ausen-
te nao deixar representante ou procurador (arts. 22 e 23 do
Cédigo Civil). Nessa hipotese, sera feita uma arrecadacgao
judicial dos bens do ausente que ficarao sob os cuidados do

curador nomeado.

Quadro 6.11: Fundamento Legal — Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Art. 22. Desaparecendo uma pessoa do seu domicilio sem
dela haver noticia, se ndo houver deixado representante ou
procurador a quem caiba administrar-lhe os bens, o juiz, a
requerimento de qualquer interessado ou do Ministério Pu-

blico, declarara a auséncia, e nomear-lhe-a curador.

Art. 23. Também se declarara a auséncia, e se nomeara
curador, quando o ausente deixar mandatario que nao
queira ou ndo possa exercer ou continuar o mandato, ou
se os seus poderes forem insuficientes.
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O objetivo da nomeacao do curador é proteger o patrimo-
nio do desaparecido a fim de evitar que os seus bens se percam
ou deteriorem. O cbénjuge do ausente podera ser seu legitimo
curador, salvo se estiver separado judicialmente, ou de fato por
mais de dois (2) anos antes de ser declarada a auséncia, confor-
me o artigo 25 do Cddigo Civil. Nao havendo bens, nao ha o que

se falar em nomeacao de curador.

Quadro 6.12: Fundamento Legal - Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Artigo 25. O conjuge do ausente, sempre que nao este-
ja separado judicialmente, ou de fato por mais de dois
anos antes da declaracao da auséncia, sera o seu legi-
timo curador.

Nesse caso, 0 juiz nomeara outra pessoa para ser curador,

conforme prevé os paragrafos do artigo supracitado.

Quadro 6.13: Fundamento Legal - Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Artigo 25. §1° Em falta do conjuge, a curadoria dos bens
do ausente incumbe aos pais ou aos descendentes, nes-
ta ordem, nao havendo impedimento que os iniba de

exercer o cargo.

§2° Entre os descendentes, os mais proximos precedem
0s mais remotos.

§3° Na falta das pessoas mencionadas, compete ao juiz
a escolha do curador.
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L
A situacao de auséncia passa por trés fases, a saber: a primeira é a
de curadoria do ausente, que consiste em dar uma protecao ao pa-
trimonio do ausente, para a hipotese de seu retorno; o curador fica
responsavel por cuidar de seu patrimonio. A segunda preocupacgao
€ com 0s seus sucessores; passado um tempo sem que o ausente
retorne, sera aberta a sucessao provisoria, fazendo-se uma parcial

partilha dos bens deixados. Na terceira, passado longo tempo sem
o retorno do ausente, far-se-a a sucessao definitiva.

Atividade

Atende ao Objetivo 1
2. Inicio e fim da personalidade civil
Agora que vocé entendeu o instituto da personalidade, responda:
1°) A personalidade civil adquire-se a partir:
(A) da concepcao;
(B) do nascimento com vida;
(C) da cessacao na menoridade;
(D) da constatacao da vida uterina;
(E) dos 18 anos completos.

2°) Acidente mata 6 pessoas, sendo 4 de uma mesma familia,
entre elas 1 gravida, 1 menor de idade e o motorista, deixando
mais 12 feridos

Um acidente ocorrido durante o feriado da semana santa, envol-
vendo um 6nibus que levava romeiros para as festividades na
basilica de Nossa Senhora Aparecida, vitimou de morte 6 pesso-
as e deixou 12 feridos.

Dentre os mortos, estavam 4 pessoas de uma mesma familia:
Joao, de 54 anos; Ana, sua esposa, de 48 anos; Amanda, de 22
anos, filha do casal e que estava gravida de 8 meses; seu marido,
Jonas, de 25 anos. Além deles, morreram também o motorista
do 6nibus, Vieira, de 41 anos, e a menor Luciana, de 15 anos.
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O acidente ocorreu na volta do feriado, quando o 6nibus derra-
pou na pista, vindo a cair em uma ribanceira e capotando diver-
sas vezes.

Os demais passageiros foram socorridos pelas equipes de salva-
mento e conduzidos até o hospital local, onde foram atendidos e
estao em observacao.

Agora, vamos responder as perguntas:

a) No presente caso, todas as vitimas fatais do acidente tinham
personalidade juridica? Justifique sua resposta.

b) Em que momento cessou a personalidade juridica de Aman-
da? E a de sua filha, que estava ainda no seu ventre? Explique
sua resposta.

c) Explique, justificando, em que momento Luciana adquiriu a
personalidade juridica e quando ela cessou.

Resposta Comentada

1) Apds ter visto as opgoes, vocé deve ter concluido que a perso-
nalidade juridica somente se adquire com o nascimento com vida,
portanto, é a letra b.

2.a) Ao ler o enunciado da questao, vocé deve ter notado que dentre
as vitimas fatais estava a filha de Amanda, ainda ndo nascida, por-
tanto, considerando que ja havia vida uterina, embora ja gozasse de
protecao juridica, ainda nao havia adquirido a personalidade juridi-
ca; logo, a resposta é néo.

2.b) Tendo em vista que a personalidade juridica cessa com a morte
da pessoa, a cessacao da personalidade juridica de Amanda se deu
com a sua morte; no caso de sua filha, esta nem chegou a cessar,
uma vez que, ndo tendo nascido, ndao chegou a adquiri-la.

2.c) Luciana, embora menor de idade e, portanto, incapaz, ja dispu-
nha de personalidade juridica, adquirida com o seu nascimento com
vida, cessando esta com sua morte.
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Pessoa juridica

Sao entes de direito publico, interno ou externo, e de di-
reito privado. A lei empresta personalidade, capacitando-as a se-
rem sujeitos de direitos e obrigacoes. Sua principal caracteristica
é atuar na vida juridica de forma distinta daquela dos individuos
que a compoem.

Vale lembrar que as pessoas juridicas se compoem de pes-
soas naturais ou bens, com vida propria, direitos, deveres e pa-
trimonio proprios.

A conceituacao da pessoa juridica é a “unidade de pessoas
naturais ou de patrimonios que visa a obtencao de certas finali-
dades, reconhecida pela ordem juridica como sujeito de direitos
e obrigagoes” (DINIZ, 2004, p. 55).

Nesse sentido, as pessoas juridicas de direito privado sao
aquelas criadas pela vontade de particulares, com fins definidos
em seus atos constitutivos ou estatutos, e com patrimonio e ca-
pital de seus socios (associacoes, sociedades, fundagoes, organi-

zacoes religiosas e os partidos).

Quadro 6.14: Fundamento Legal — Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Art. 44 Sao pessoas juridicas de direito privado: | - as as-
sociacoes; Il - as sociedades; Ill - as fundacoes; IV - as
organizacoes religiosas;V - os partidos politicos. §1°. Sao
livres a criagao, a organizagao, a estruturagao interna e
o funcionamento das organizacoes religiosas, sendo ve-
dado ao poder publico negar-lhes reconhecimento ou
registro dos atos constitutivos e necessarios ao seu fun-
cionamento. §2°. As disposi¢coes concernentes as asso-
ciagoes aplicam-se subsidiariamente as sociedades que
sao objeto do Livro Il da Parte Especial deste Cédigo. 83°.
Os partidos politicos serdo organizados e funcionarao
conforme o disposto em lei especifica.
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Varias sao as teorias que procuram explicar o fenémeno da
pessoa juridica, podemos nos filiar a que descreve como sendo
um grupo de pessoas que passa a constituir uma unidade or-
ganica com individualidade propria reconhecida pelo Estado e
distinta das pessoas que a compoem.

Pode ser vista por dois prismas: o da realidade socioldgica,
ou da realidade juridica. Para a primeira entende-se que a pessoa
juridica € um ser com vida prdpria, que nasce por imposicao so-
cial. A segunda considera que como organizacao social destina-se
a um oficio, e por isso é personificada.

Para se constituir uma pessoa juridica, trés sao os requisi-
tos: vontade humana, observancia das condicoes legais e legali-
dade de seu objeto.

Constituida a pessoa juridica essa passa a adquirir direitos
e deveres na Orbita das relacoes comerciais e empresariais. As-
sim respondera pelos seus atos na forma prescrita em lei.

As pessoas juridicas no Direito brasileiro podem ser de di-
reito publico interno, de direito publico externo e de direito pri-
vado. As pessoas juridicas de direito publico interno sao os entes
federativos (Unido, os estados, o Distrito Federal, os municipios),
bem como as demais entidades de carater publico criadas pela

lei (autarquias, fundagoes publicas e empresas publicas).

Quadro 6.15: Fundamento Legal — Lei 10.406/2002 — Cédigo Civil

Art. 41. Sao pessoas juridicas de direito publico interno:
| — a Uniao;ll - os Estados, o Distrito Federal e os Territo-
rios; Illl — os Municipios; IV - as autarquias, inclusive as
associagoes publicas;V - as demais entidades de carater
publico criadas por lei. Paragrafo tnico. Salvo disposigao
em contrario, as pessoas juridicas de direito publico, a que
se tenha dado estrutura de direito privado, regem-se no
que couber, quanto ao seu funcionamento, pelas normas
deste Cédigo.
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Quanto as pessoas juridicas de direito publico interno,
serao “civilmente responsaveis por atos dos seus agentes que
nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito re-
gressivo contra os causadores do dano, se houver, por parte des-
tes, culpa ou dolo’) conforme prevé o artigo 43 do Cédigo Civil.

Ja as pessoas juridicas de direito publico externo sao os
Estados estrangeiros (paises) e todas as demais que forem regi-
das pelo direito internacional publico (Organizacao das Nacoes
Unidas (ONU), Organizacao dos Estados Americanos (OEA), Cruz

Vermelha etc.).

Quadro 6.16: Fundamento Legal - Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Artigo 42. Sao pessoas juridicas de direito publico exter-
no os Estados estrangeiros e todas as pessoas que forem
regidas pelo direito internacional publico.

Personalidade juridica

O ordenamento juridico confere as pessoas juridicas per-
sonalidade distinta da dos seus sécios. A personalidade juridica
é um atributo outorgado pela ordem juridica estatal.

A personalidade juridica da pessoa juridica de direito pri-
vado inicia-se com a inscricao do ato constitutivo no respectivo
registro no cartorio do Registro Civil de Pessoas Juridicas. Por-
tanto, sua origem se da por vontade humana, salvo os casos es-
peciais relacionados pelo Codigo Civil brasileiro, que precisam
de autorizacao do Poder Executivo.

Sao os previstos nos artigos 1.123 a 1.125, 1.128, 1.130 a
1.133, 1.134, 8 1°, 1135 a 1.138, 1.1340 e 1.141, todos do Codi-
go Civil. Estao incluidas nesse grupo sociedades estrangeiras
(LICC, art. 11, 81°); agéncias ou estabelecimentos de seguros (DL

2.063/40 e 73/66, art. 74); bancos e instituicoes financeiras (Lei
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4.595/64); empresas de transporte aéreo (Lei 7.565/86), monte-

pios, caixas econdmicas, bolsas de valores (Lei 4.565/64).

Atividade

Atende ao Objetivo 2
3. Diferenciando pessoa natural de pessoa juridica

Agora que vocé ja compreendeu o instituto da personalidade e
da capacidade, vamos a um rapido exercicio. A seguir, colocamos
uma histéria em que acontecem diversas situacoes envolvendo
pessoas fisicas e juridicas, para que vocé possa diferencia-las.

Situacao:

Dona Maria todos os dias vai a Padaria Santa Clara, onde o Sr.
José Manoel a atende sempre com paes fresquinhos, que ela
leva para casa, onde sua familia a espera para tomar café. Assim,
durante a refeicao, diversos assuntos sao comentados.

Esta manha, durante a refeicao, seu marido, o Seu Antoénio, co-
mentou ter visto uma reportagem em que a Sra. Dilma Rousseff,
presidente da Republica Federativa do Brasil, esteve em viagem
diplomatica nos Estados Unidos da América, onde se reuniu com
varios brasileiros que tém empresas naquele pais para tratar so-
bre a bitributacao dos seus produtos, ao que seu filho Matheus
respondeu que isso seria bom, porque facilitaria o comércio des-
ses produtos.

Apo6s o término da refei¢cao, cada um foi cuidar dos seus afaze-
res, tendo dona Maria de se dirigir ao Banco do Brasil para pa-
gar suas contas. Ao sair do banco, dona Maria resolveu comprar
umas frutas na banca do SeuTobias e foi para casa.

Agora, vamos responder as perguntas:

a) No presente caso, aponte todas as pessoas juridicas que foram
citadas:
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b) Sabendo que Dona Maria todos os dias é atendida pelo Sr. José
Manoel quando compra seu pao, responda: De quem Dona Maria
compra pao? Essa pessoa é fisica ou juridica? Explique sua resposta.

c) No caso da reportagem vista pelo Sr. Anténio, a pessoa repre-
sentada era civil ou juridica? E os presentes na reuniao? Expli-
que, justificando.

d) Destaque todas as pessoas civis presentes na histoéria relatada.

Resposta Comentada

a) Apds ter lido com atencao, vocé deve ter concluido que as pes-
soas juridicas sao: a Padaria Santa Clara, a Republica Federativa do
Brasil, os Estados Unidos da América e o Banco do Brasil.

b) Ao ler o enunciado da questao, vocé deve ter notado que, embora
seja atendida pelo Sr. José Manoel, na verdade dona Maria compra
seu pdo da pessoa juridica — a Padaria Santa Clara —, ja que é ela
quem emite a nota fiscal e o recibo. O Sr. José Manoel é apenas a
pessoa que a representa junto aos clientes e fornecedores.

c) Tendo em vista que a viagem era diplomatica e que a Sra. Dilma
Rousseff estava indo em nome da Republica Federativa do Brasil, a
pessoa representada era juridica, ja que o Estado brasileiro é assim
qualificado. Nesse caso, também consideramos que as pessoas en-
volvidas na reuniao sejam juridicas, ja que o assunto era comercial,
e envolvendo as empresas que vendem seus produtos e servigos
no mercado de consumo dos Estados Unidos da América, sendo os
empresarios e a presidente meros representantes dos interesses dos
envolvidos — pessoas juridicas.

d) Agora que destacamos todas as pessoas juridicas, restou destacar
as fisicas, que sao, portanto: Dona Maria, Sr. José Manoel, Sr. Anto-
nio, Sra. Dilma Rousseff, empresarios brasileiros (inominados), Sr.
Matheus e o Seu Tobias.
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Relacao juridica

Relacao juridica é a vinculagao direta ou indireta entre duas
ou mais pessoas a uma circunstancia ou fato, ou a um bem da
vida, disciplinado pelo nosso ordenamento juridico, especifica-
mente por uma norma juridica positiva. Portanto, pessoa é todo
ente sujeito a direitos e obrigacoes, podendo ser pessoa fisica ou
pessoa juridica. Ambas sdo o centro das relagoes juridicas.

Exemplificando, podemos dizer que o encontro com uma
pessoa conhecida no mercado e um mero aceno de cordialidade
significam, uma relacao social, possivelmente de amizade, que
implica direitos e deveres, sem, contudo, consolidar uma relagao
juridica. Por outro lado, se no mesmo mercado a pessoa adquire
uma mercadoria pagando o preco, isso caracteriza uma relagao
juridica, uma vez que temos um contrato de compra e venda que
esta regularmente disciplinado pela norma juridica.

Na expressao de J. M. Leoni Lopes de Oliveira (2006, p.
347), “a relagdao sempre foi encarada como sendo a regulamen-
tacao da relacao social. Os homens relacionam-se a fim de atin-
girem seus fins” E de nosso conhecimento que o ser humano é
um animal social.

Nao obstante até aqui tratarmos as relagoes juridicas como
relacoes de Direito privado, nao podemos deixar de reconhecer
que na ambiéncia do Direito publico também temos uma relagcao
juridica bilateral ou multilateral, na qual de um lado temos o po-
der publico e de outro lado o administrado (pessoa).

No direito publico interno, ou seja, no Brasil, as relacoes ju-
ridicas também produzem um vinculo com as pessoas. Temos 0s
poderes publicos e suas competéncias, o Estado, e de outro lado
temos o cidadao que esta obrigado a respeitar esta relacgao juridica.

O Estado possui uma relacao de superioridade, e o cida-
dao estd na condicdo de subordinacao. Contudo, ha casos, ex-
cepcionais, em que o Estado estad na condigao de sujeito passivo,
devendo, em razao disso, respeitar os direitos individuais e sub-

jetivos publicos.
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No Direito publico internacional os Estados sao soberanos,
suas relagdes sao tratadas como relagoes juridicas de coordena-
¢ao. Quando o Estado participa das relacoes de Direito privado,
as partes contratantes, isto é, o Estado e o particular, sdo tidas no
mesmo plano de igualdade (GUSMAO, 1976, p. 300).

O homem e a relacao juridica

Como restou consignado, as normas juridicas regulam o
comportamento do ser humano em nossa sociedade. A convi-
véncia social oportuniza as relagoes decorrentes de amizade, pa-
rentesco, falecimento, casamento, negdcios, entre outros.

Nesse sentido, “sé havera relagao juridica se o vinculo
entre pessoas estiver normatizado, isto é, regulado por norma
juridica, que tem por escopo protegé-lo” (DINIZ, 2000, p. 500).
Sem norma incidente numa relagao entre pessoas, essa relagao
€ meramente social, nao se elevando ao nivel juridico.

Portanto, as relagdes juridicas sao as relagcdes sociais re-
conhecidas pelo legislador como dignas de tutela, capazes de
satisfazer interesses legitimos. Todavia, muitas relagdes sociais
estao fora do campo juridico, sendo controladas pela moral, pela

religido, pela etiqueta etc. (GUSMAO, 1976, p. 297).

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/479608

Quando esta relagao social se transforma em uma relacao

juridica, acarreta alguns efeitos.

194



Legislacao Turistica

O 1° efeito - Relacao entre sujeitos juridicos

A relacao juridica pressupode sujeitos de direito. Pode ser
bilateral ou plurilateral — nesta hipdtese, quando temos mais de
duas pessoas. Temos o sujeito ativo, que é o titular do direito
subjetivo (de ter ou fazer o que a lei nao proibe), e o sujeito pas-
sivo, que € subordinado a um dever juridico — este ultimo deve
honrar o direito do titular. Dessa forma, temos uma relacao juri-
dica entre os sujeitos, uma subordinacao de uma pessoa a outra,
caracterizando a ligacao e um vinculo de sujeicao entre o sujeito
passivo que devera satisfazer algum interesse do sujeito ativo,
isto &, o titular do direito.

Como exemplo, podemos considerar a obrigacao do de-
vedor que devera pagar a divida contraida com certo credor.
Antoénio compra um carro de Pedro. O comprador tem direito a
entrega do carro comprado (sujeito ativo) e o dever de pagar o
preco (sujeito passivo), e o vendedor tem o direito de receber o
pagamento do preco acordado (sujeito ativo) e o dever de entre-
gar a coisa vendida (sujeito passivo).

0O 2° efeito - O poder do sujeito ativo

Este poder incide sobre a coisa (objeto imediato) que é de-
vida pelo sujeito passivo. A razao desse poder repousa sobre a
permissao juridica de reclamar o cumprimento de uma obriga-
cao de dar, fazer ou nao fazer.

Pode ainda recair (o poder) sobre um objeto mediato, isto
é, um bem movel, imdvel ou semovente, coisas que deseja possuir
como sua, alcanca também sua vida particular, seu nome, sua
honra e liberdade.

E importante destacar que a coisa como objeto de direito
precisa atender a alguns requisitos, a saber:

a) a economicidade, que diz respeito ao que é econémico,
ou seja, referente a medidas econdmicas;

b) a permutabilidade, que trata do que é permutavel, ou
seja, a troca;

c) a limitabilidade, que representa uma linha de demarca-

cao, limite ou fronteira de uma relacao.
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Estes requisitos consagram que a coisa precisa ser susce-
tivel de valoracao pecuniaria, sujeita ao dominio da pessoa e por
fim que seu uso e quantidade sejam limitados.

O 3° efeito - Fato propulsor

Deve ser idoneo para lastrear uma relagao juridica. Pode ser
um acontecimento que tem origem na vontade humana ou nao,
porém, este acontecimento podera criar e modificar ou extinguir
direitos. Este fato propulsor é que vincula os sujeitos e submete o
objeto ao poder da pessoa, caracterizando a relacao juridica.

Como exemplo, apontamos os seguintes fatos:

a) temos um fato juridico stricto sensu (em sentido estrito),
quando o acontecimento for divorciado da acao do homem;

b) temos um ato juridico quando o fato propulsor resultar
de um ato voluntario, sendo irrelevante a intencao do resultado;

c) temos um negocio juridico, se provier de acdo humana

que objetiva produzir os efeitos que o sujeito pretende.

Elementos da relacao juridica

Diversos sao os elementos da relacao juridica e eles cons-
tituem um vinculo entre o poder social, a norma de direito po-
sitivo, os sujeitos ativo e passivo, o dever juridico, o objeto da
relagao juridica, o fato juridico e o interesse e a subordinacao.
Nesse contexto, nao é demasiado discorrer sobre cada um deles
apontando seu papel na relagao juridica:

a) O poder social. E representado pelo Estado e seus o6r-
gaos da administragao, que exercem o papel de garantir e pro-
teger a relacao juridica celebrada ou pactuada pelos individuos,
cidadaos da sociedade.

b) A norma de direito positivo. Esta ¢ a legislagao que disci-
plina a conduta e a relagao juridica, estabelecendo limites as pes-
soas. Trata-se do direito em vigor, como conteldo que determina
a forma, a finalidade, o tempo e o espaco para sua aplicacao. O

direito positivo sao as leis aplicaveis nas relagdes sociais.
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c) Os sujeitos ativos e passivos. Estes sao os atores da re-
lacao juridica, as partes envolvidas. Possuem direitos e deveres,
ou, como alguns preferem, obrigacoes resultantes da relacao ju-
ridica pactuada, munidas de consequéncias juridicas.

d) O dever juridico. E o equivalente a obrigacdo de pres-
tar ou executar a norma juridica vigente que disciplina a matéria
vinculada a relacao juridica realizada, isto é, a transacao efetuada
pelas partes.

e) Objeto da relacéo juridica. E o bem que se deseja adqui-
rir ou realizar. Pode ser uma coisa ou uma prestacao.

f) Fato juridico. E o acontecimento juridico, previsto no or-
denamento ou norma, que envolve a relacao juridica pactuada.
Também conhecido como fato gerador da relacao juridica.

g) Interesse e subordinacdo. Sao os elementos motivado-
res da vontade dos agentes que celebram o pacto, que mantém

o vinculo com o objeto de interesse para ambos.

A tutela das relacoes juridicas

As relacoes juridicas nascem de um direito subjetivo que
sao denominados de fatos juridicos. Savigny definiu fatos juridi-
cos como “os acontecimentos em virtude dos quais as relagoes
de direito nascem, transformam-se e terminam” (MONTORO,
2009, p. 524). Estes sao tuteladas pelo Estado, através de seu
ordenamento juridico, o direito. Essa protecao juridica é prece-
dida pela intervencao do poder publico, a fim de proporcionar
tranquilidade ou seguranca juridica.

Em tempos primitivos, como ja vimos em aulas anteriores,
a defesa dos direitos da sociedade passava pela vinganca pri-
vada, onde o proprio ofendido praticava a autodefesa, gerando
uma inseguranca juridica e injustica social. Com a centralizagao
do poder de justica pelo Estado, como autoridade social, este
passou a exercer a tutela dos direitos subjetivos, tornando-se
como regra a impossibilidade de uma justica privada. Ha casos

especificos em nossa legislacao penal que se admite a possibili-
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dade de se fazer justica com as proprias maos a chamada exclu-

sdo da ilicitude. E o caso do artigo 23 do Cédigo Penal, a saber:

Quadro 6.17: Fundamento Legal — Lei 2.848/40 — Codigo Penal

Art. 23. Nao ha crime quando o agente pratica o fato: |
— em estado de necessidade; IlI- em legitima defesa; Il
em estrito cumprimento do dever legal ou no exercicio

regular de direito.

A essa justica pelas proprias maos da-se o nome de autotute-
la. Outra hipétese de autotutela repousa no direito que tem o credor
de retencao da coisa ao devedor enquanto este nao pagar o débito.

O meio normal e eficaz de defesa dos direitos do individuo
passa pela agao judicial, em que o titular do direito subjetivo re-
corre ao Poder Judiciario a fim de obter a tutela de sua pretensao
juridica. Esse € o correto meio de se buscar a decisao judicial para
atender ou reconhecer um direito, fazer cessar um ato ilicito, obri-
gar o cumprimento de um dever, reparar um dano, impor perdas e
danos quando for impossivel juridicamente a execucao da obriga-

¢ao ou condenar um infrator pelo descumprimento da lei.

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/860272
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Portanto, a acao judicial é o instrumento utilizado para pro-
vocar uma sentenca, decisao judicial, praticada pelo juiz ou tri-
bunal competente para julgar a causa. Com o trdnsito em julgado
da sentenca judicial, nao cabe mais recurso, impedindo que a
matéria nela decidida nao seja mais apreciada por outro juizo, fa-
zendo assim, coisa julgada. Na expressao de nossa doutrina pa-
tria, coisa julgada é, pois, decisao judicial definitiva, da qual nao
cabe mais recurso, que impede a renovagao em juizo do caso
(GUSMAO, 1976, p. 302).

Havendo um erro na decisao judicial e reconhecida a nu-
lidade da sentenca com transito em julgado, pode o interessa-
do buscar uma revisao. Isso significa que a coisa julgada nao é
impedimento para uma nova apreciacao da matéria desde que
novas provas sejam apresentadas. A esse respeito, temos no Di-
reito brasileiro, em questoes criminais, a revisao criminal, e em
matéria civil temos a acao rescisoria.

Vimos que tanto a relacao juridica quanto o direito sub-
jetivo sao protegidos pelo Estado. Essa protecao juridica ocor-
re numa perspectiva objetiva ou subjetiva. Vejamos entao cada
uma delas, segundo a doutrina (MONTORO, 2009, p. 525):

a) objetivamente, protecao é a garantia assegurada ao di-
reito pela possivel ou efetiva intervencao da forca de que dispode
a sociedade;

b) subjetivamente, a protecao juridica se traduz pelo poder
conferido ao titular de exigir de outrem o respeito ao seu destino.

A protecao juridica é representada pela sancao, ao sujeito
do débito que esta obrigado a cumprir o determinado, porém nao
o fazendo, sofrera uma coacao. Vale dizer que a coacao representa
o emprego forcado da sancao, a fim de cumprir sua obrigacao.

A sancao, portanto, imposta ao sujeito passivo, representa
a consequéncia juridica ao inadimplente pelo nao cumprimen-
to de um dever. Exemplificando, temos a seguinte hipotese: o
agente que nao cumpre o contrato pactuado tera como resposta
uma sancao que com frequéncia, € o pagamento de uma multa

contratual. Caso haja a recusa do pagamento pelo devedor, pode
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o credor obriga-lo a fazé-lo por via judicial, podendo chegar a
penhora de tantos bens quantos forem necessarios para o cum-
primento do débito, a isto se dd o nome de coacao.

Nesse sentido, devemos observar que, na imensa maioria
dos casos, a sancao atua apenas psicologicamente como possi-
bilidade ou ameaca. A coacao como execucao forgcada sé se rea-
liza excepcionalmente. A essa influéncia psicoldgica da sancao,
que leva as partes a cumprir a obrigacao para evitar os aspectos
aflitivos da execucao forcada, muitos autores denominam coer-
¢ao (MONTORO, 2009, p. 527-528).

Espécies de sancao

As sancoes podem ser classificadas sob certos critérios di-
ferentes, quanto ao ramo do direito e quanto a sua natureza.

Quanto ao direito podemos ter a condenacao a uma pena
pecuniaria, ou seja o pagamento de uma multa, a nulidade de atos
irregulares, a prescricao, e a decadéncia por decurso de prazo.

A nulidade de atos irregulares estao lastreados, por exem-

plo, no Cdédigo Civil em seu artigo 166, quando diz:

Quadro 6.18: Fundamento Legal — Lei 10.406/2002 — Codigo Civil

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando: |- celebrado
por pessoa absolutamente incapaz; llI- for ilicito, impos-
sivel ou indeterminavel o seu objeto; lll- o motivo deter-
minante, comum a ambas as partes, for ilicito; IV- nao
revestir a forma prescrita em lei; V- for preterida alguma
solenidade que a lei considere essencial para a sua vali-
dade; VI- tiver por objeto fraudar lei imperativa; VII- a lei
taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a pratica,
sem cominar sancao.

A prescricdo e a decadéncia nas relagoes juridicas estao

sujeitas a influéncia do tempo. Algumas relacoes sao realizadas
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para durar um determinado tempo, outras sao constituidas para
um tempo indeterminado. Contudo, podem extinguir-se por for-
ca do tempo. Um exemplo classico é a inércia ou omissao do
titular de certo direito que nao exige do devedor inadimplente o
cumprimento da obrigacao.

Na prescricao, temos a extincao do direito de acao, que
dispode o titular de um direito de obrigar o devedor impontual ou
faltoso a cumprir a prestacao acordada. Nessa hipotese, o deve-
dor fica livre da sua obrigacao pela prescricao do direito do titu-
lar ou credor. Na prescricao, o prazo inicia-se depois de vencida
a obrigacao que deveria ser cumprida.

A decadéncia também é uma forma de extincao de direitos
que somente podem ser exercidos nos prazos fixados expressa-
mente pela lei. Isso significa que o exercicio de certo direito tem
prazo determinado.

Quanto a natureza, as sangoes podem ser coativas ou nao
coativas. Na primeira esta presente o uso da forga para sua efeti-
vacao, tais como: a prisao, a apreensao de um objeto, ou ainda o
despejo do locatario, quando inquilino inadimplente. Na segun-
da hipodtese, isto é, nao coativa, o uso da forca nao esta presente
em razao de perda de um direito pela revelia ou da perda de um

prazo recursal.

Conclusao

Embora entendamos que os direitos do individuo devam
ser preservados desde a sua concepcao, ou seja, desde a vida
intrauterina, vimos que o nosso Direito adota a teoria do nasci-
mento com vida para obtencao da personalidade civil.

Assim, vocé pode notar que a personalidade civil se inicia
com o nascimento com vida e termina com a morte. Significa
que, havendo o nascimento com vida de um individuo, mesmo
que venha a falecer minutos depois, ele foi capaz de adquirir di-

reitos nesse curto espaco de tempo.
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Pode parecer que tal informacao seja insignificante para a
maior parte dos casos, porém, em direito de sucessao, que trata
principalmente das herancas, podemos afirmar que tal vida ga-
nha importante relevo para a matéria.

Entretanto, conforme vimos, essa personalidade nao signifi-
ca capacidade para exercer tais direitos, que devem ser preservados
pelos tutores do individuo enquanto essa incapacidade nao cesse.

Conforme vimos, a capacidade se adquire de diversas for-
mas, e também, por diversos motivos nao se adquire.

Entretanto, adquirida a capacidade, a pessoa podera cele-
brar diversas relacoes juridicas, que nao se limitarao as relacoes
sociais que a pessoa passa a realizar desde que comeca a ganhar
certa independéncia, ainda crianca.

Essas relacoes juridicas vinculam as partes envolvidas, se-
jam elas pessoas naturais (fisicas) ou juridicas, e compreendem
normalmente contratos, que veremos nas proximas aulas.

Até 14, precisamos fixar os conceitos desta aula, entao va-
mos a um ultimo exercicio em que procuraremaos expor um caso,

em que incidam os 4 objetivos tracados nesta aula.

Atividade Final

Atende aos Objetivos 1,2,3 e 4
Fechando o raciocinio

Alonzo, um jovem italiano, veio ao Brasil pela primeira vez quan-
do ainda tinha 12 anos de idade, ficando encantado com as bele-
zas naturais do nosso pais. Ao completar a idade adulta, resolveu
voltar para fazer turismo e terminou por estabelecer residéncia e
constituir familia aqui.

Entao, abriu seu restaurante de comida italiana — La Madre — com
degustacao de vinhos, produzidos na ltalia, pela vinicola Arturo
Vino, de propriedade de seu pai, Antonio.
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Agora, vamos responder as perguntas:

a) No presente caso, excetuando as pessoas juridicas de direito
publico (Estados do Brasil e Italia) diferencie as pessoas juridicas
das pessoas naturais, e que tipo de relagoes existem entre elas.

b) Com base no que vocé estudou, responda em que momento
Alonzo adquiriu personalidade juridica? E capacidade civil? Ex-
plique sua resposta.

c) Vamos supor que um cliente do restaurante de Alonzo sofres-
se intoxicacao alimentar e, posteriormente, fosse constatado ser
devido ao vinho servido que estava avinagrado pelo mau acon-
dicionamento. A quem deveria o cliente acionar para ver-se repa-
rado do dano sofrido? Explique, justificando.

Resposta Comentada

a) Apds ter lido com atengao vocé deve ter concluido que as pessoas
naturais sao Alonzo e seu pai Antonio; enquanto as juridicas sao o
restaurante La Madre e a vinicola Arturo Vino. Quanto a relacao exis-
tente entre as pessoas naturais entre si pode ser classificada como
relacao social, caso nao haja qualquer interesse econémico presen-
te. Enquanto entre as pessoas juridicas sao relagbes comerciais, por-
tanto juridicas.

b) Ao ler o enunciado da questao, vocé deve ter notado que Alonzo
adquiriu capacidade civil ao completar a maior idade, ou seja, 18
anos, segundo nossas leis, enquanto a personalidade juridica adqui-
riu muito antes, com o seu nascimento com vida.

c)Tendo em vista que a relagao juridica existente é entre uma pessoa
fisica e uma pessoa juridica, envolvendo o servigo contratado, deve-
ra o cliente prejudicado acionar a pessoa juridica, ou seja, La Madre.
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Resumo

As relacOes sociais existirao sempre que houver uma sociedade,
porgue representam o atuar humano em um meio social. Em ou-
tras palavras, decorrem do convivio entre seres humanos. Por con-
ta disso, o Direito sempre estara presente, a fim de regular essa
relacdo nascida entre os individuos.

Nesse contexto, deixando de ser a relagao existente apenas social,
passando para o viés juridico, & necessario que se respeitem cer-
tos limites, impostos pela lei e pelos bons costumes.

Outrossim, no que pese o sujeito de direito, para que se consti-
tua uma relacao juridica deverao ser observados certos requisitos,
como a vontade humana, a capacidade das partes envolvidas, bem
como da licitude do objeto acerca da relacao.

A vontade humana sera imprescindivel em qualquer relagcado so-
cial, quica a juridica, porém, essa vontade devera ser observada
pela capacidade do agente que a promove, posto que, se feita por
pessoa totalmente incapaz, sera nula, enquanto a feita por pessoa
relativamente incapaz sera anulavel, conforme o estudo do caso.
Somente a vontade livre e espontanea de quem tem plena capaci-
dade de direito € que imporad um dever e criara um direito.

Ocorre que mesmo os incapazes ja possuem direitos, nao tendo
apenas a capacidade para exercé-los sozinhos, por isso o fazem
por via da representacao.

Todas essas questoes cessam com a morte, ja que é esse o fato que
poe fim a personalidade. Para fins sucessorios, o fato da morte deve
ser amplamente estudado, porque é o que definird a ordem sucesso-
ria nos casos de comoriéncia, ou seja, quando nao se souber quem
foi a pessoa que morreu primeiro, nos casos de morte simultanea.
Outrossim, vimos também os aspectos da constituicdo da pessoa
juridica, como sendo um ente criado por vontade humana, a qual
a lei empresa personalidade juridica. Dentre as pessoas juridicas
— conforme foi mostrado — existem diversas tipos, como as de Di-
reito Privado (associagdes, sociedades, partidos politicos, entida-
des religiosas etc.), de Direito Publico Interno (Unido, os estados,
o Distrito Federal, os municipios), bem como as demais entidades

de carater publico criadas pela lei (autarquias, fundagoes publicas
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e empresas publicas), bem como as de Direito Publico Externo
(Estados estrangeiros (paises), Organizacdao das Nacdes Unidas
(ONU), Organizagao dos Estados Americanos (OEA), Cruz Verme-
Iha etc.).

“E preciso amar as pessoas como se ndo houvesse amanha’

(Renato Russo)

Informacao sobre a proxima aula

Na préxima aula, vocé comecgara a estudar o principal ins-
trumento de regulacao das relagbes juridicas: o contrato. Vamos
rever alguns conceitos ja estudados, agora sob a perspectiva

contratual. Até 14!

Leitura recomendada

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil (Parte Geral). 16° ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2008.
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Aplicando o Direito ao turismo

André Martins de Miranda

Metas da aula

Apresentar a parte especial do Cédigo Civil Brasi-
leiro referente a contratos, abordando principios de
Direito Civil e Constitucional e esclarecendo temas
de importancia social relevantes para a area de
turismo.

Objetivos

Esperamos que, ao final desta aula,
VOocé seja capaz de:

reconhecer uma relagao contratual e sua impor-
tancia nas relagdoes humanas para a regulacao
da sociedade;

identificar uma relacao juridica e as partes que
a compoem de acordo com o Cédigo Civil
Brasileiro;

reconhecer como o turista se enquadra nos
esteredtipos legais das relagoes contratuais.

Pré-requisitos

Para acompanhar esta aula, é fundamental ter
claras as nocgoes gerais de Direito que vocé estudou
nas Aulas 1 a 5 e também os elementos constituti-
vos da relacao juridica, estudados na Aula 6.
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Introducao

Uma jornada de duzentos

Julia Starr

quilbmetros comega com um
simples passo.

Provérbio chinés

Fonte: http://www.sxc.hu/pho-
t0/1229774

Nesta aula, vocé ira estudar o principal instrumento do Direito
Civil, chamado contrato. Sua importancia é tao significativa no
Direito que foi inserido na parte especial do Cddigo Civil.

E importante destacar que também no campo do turismo, sera o
contrato um instrumento importante das relacoes entre o turista
e o profissional da drea, uma vez que é ele que da seguranca ju-
ridica para as partes envolvidas.

Tendo em vista que a relagao juridica nascida do contrato firma-
do entre o turista e o profissional do turismo é de consumo, va-
mos iniciar o estudo do Direito do Consumidor, através da ana-
lise dos seus elementos constitutivos, bem como dos principios
que embasam todos os contratos, inclusive os turisticos.
Convém sempre lembrar a maxima Ubi societas, ibi jus (Onde ha
sociedade, ha o Direito), uma vez que nao se admite uma socie-
dade sem o Direito, tampouco um Direito em que nao hé socie-
dade.

Significa dizer que, havendo a necessidade do Direito para pacifi-
car interesses, notadamente nas relagdes civeis, sera imprescin-
divel uma legislagao que proteja os individuos das suas proprias
ambigoes pessoais. Assim, como ja dito anteriormente, o Direito
vem para regular a vida em sociedade, de forma a pacificar inte-
resses iguais, diversos ou opostos, pondo fim a conflitos, quan-
do estes aparecem.

Mas e as relagoes turisticas, como pode o Direito ajuda-las?
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Vamos comecar pelos contratos

Iniciando nossos estudos sobre re-
lacbes de consumo, precisaremos estu-
dar alguns institutos classicos do Direito.
Haja vista que a maior parte das relagoes
de consumo nasce de um contrato, va-
mos entender o que é o contrato e como
ele se forma.

Antes, porém, vocé precisa entender
que o contrato é uma espécie do género
negocio juridico. Nesse sentido, os nego-
cios juridicos se dividem em atos unilate-

rais e bilaterais. Os unilaterais sao aqueles

Figura 7.1: Do latim contractus, um contrato
pressupde uma convencao ou pacto firmado
entre duas ou mais pessoas, hao necessaria-
mente por escrito.

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/1221951

decorrentes da manifestacdao de uma s6 vontade, enquanto que

os bilaterais envolvem o acordo de duas ou mais vontades.

CONTRATO: Derivado do latim contractus, de contrahere,

possui o sentido de ajuste, convencao, pacto, transacao.

Expressa, assim, a ideia do ajuste, da convencao, do pacto

ou da transacao firmada entre duas ou mais pessoas para

um fim qualquer, ou seja, resguardar, modificar ou extin-

guir direitos (SLAIB, 2003, p. 373).

Podemos afirmar que o Direito brasileiro se baseia,em parte,

no Direito romano, do qual, se derivam as palavras contrato,

convencao ou pacto, que eram conhecidas pelos vocéabulos:

contractus, significando unir, contrair; convencao, de conventio,

que provém de cum venire, vir junto; e pacto, que provém de

pacis si, estar de acordo. Diferenciavam-se apenas pelo fato de

que o contractus era formalizado por um termo escrito, no qual

poderia a parte credora da obligatio (obrigacao) perseguir o seu

direito na justica, conforme a expressao sugere, rem persequendi

in iudicio. Ja& no pacis si, nao havia um direito de acao, mas tao

somente de questionamento. Ambos eram compreendidos na

expressao genérica de conventio (PEREIRA, 2005, p. 9).
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Na origem do Direito Romano, os atos juridicos, assim
por dizer, os contratos, eram celebrados de forma sacramental,
e suas clausulas previam punicoes severas e rigorosas, por seu
descumprimento. Nesse sentido, muitas vezes a vontade nao era
corretamente expressada, mas devia ser obedecida na forma em
que foi convencionada.

Entendia o romano nao ser possivel contrato sem a exis-
téncia de elemento material, uma exteriorizacao de forma funda-
mental, a génese da propria obligatio (Ibidem, p. 8).

Nessa época, vigorava a Lei das Xll Tabuas (estudada na
Aula 1), em que a intencao das partes estava materializada nas pa-
lavras corretamente pronunciadas. Segundo as normas da época,
para que se constituisse uma obrigacao, deveriam ser cumpridas

certas formalidades, pois a simples vontade nao era suficiente.

Essas definicoes perderam a sua razao de ser no direito
moderno, especialmente depois da obra de Savigny, que
afasta a distingao entre pacto e contrato, aproximando-se
em sinonimia que o direito moderno traz quase perfeita
(PEREIRA, 2005, p. 10).

Lembre-se que vocé ja estudou sobre Savigny e sua visao do
Direito na Aula 1.

Com a evolucao do Direito Civil, embora nao abolido total-
mente, o conceito de contrato como acordo escrito foi superado,
passando a prevalecer, sobre este, a vontade das partes. Segun-
do Caio Mario, o contrato existe no momento em que as partes
realizam “um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com
a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar modifi-

car ou extinguir direitos” (Ibidem, p. 3).
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)
?
Caio Mario da Silva Pereira (Belo Horizonte, 1913-2004) foi um dos
mais notaveis juristas brasileiros, tendo publicado muitos livros, den-
tre os quais Instituicées de Direito Civil e Anteprojeto de Cdodigo de
Obrigagoes. Foi professor universitario, integrante da Consultoria-
Geral da Republica, de marcgo a abril de 1961, e presidiu o Conselho
Federal da OAB de 1975 a 1977. Em 1978, durante o governo do presi-
dente Ernesto Geisel, apresentou a tese Direitos Humanos: conceito
abstrato, conceito realista, na VIl Conferéncia Nacional da OAB.

Em uma de suas declaragées mais honrosas afirmou que, se faltava a
Ordem dos Advogados poder material, por outro lado, a OAB reunia
poder moral suficiente para continuar a luta pela preservagao dos
direitos humanos e do retorno ao Estado de direito no pais.

Vamos, entao, resumir o que estudamos até agora

Vocé ja viu que os contratos nascem de uma relagao ju-
ridica (negdcio juridico bilateral) entre duas pessoas capazes,
que por vontade prépria decidem realizar uma convencao. Essa
convencao, a principio, tem como objeto o cumprimento de uma
prestacao possivel, determinada ou determinavel, que deve ser
licita, e cujo prazo seja ajustado. Essa prestagao, que é o objeto
da relacgao juridica, corresponde a uma obrigacao de dar, fazer ou
nao fazer alguma coisa.

Nesse sentido, obrigacao contém uma ideia de vinculagao
entre as partes, fazendo com que haja um cerceamento da liber-
dade de acao de uma das partes, em beneficio da outra. Para
os operadores do Direito, é classica a definicao das Institutas do
imperador Justiniano: a obrigagao é um vinculo juridico que nos
obriga a pagar alguma coisa, ou seja, a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa. Na Aula 1, vocé ja estudou sobre o imperador Jus-
tiniano e sua contribuicao ao Direito.

O nosso Codigo Civil nao apresenta uma definicao de
obrigacao. Entao, para nao nos prolongarmos nesse assunto, va-
mos definir obrigacdo como o vinculo juridico transitério entre o

credor e o devedor que tem por objeto uma prestagao (de dar, fazer
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Inadimplemento ou nao fazer) e por cujo inadimplemento responde o devedor com o

Falta de cumprimentode ~ seu patrimoénio. Nessa definicdo, podemos vislumbrar claramente
um contrato ou das suas

condigdes. os elementos das obrigacoes: vinculo juridico, sujeitos e objeto.

N—A
Contrato € um negécio juridico bilateral, que se aperfeicoa pelo acor-

do de vontades entre duas ou mais pessoas (fisicas ou juridicas), com
a finalidade de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos
de natureza patrimonial, através do cumprimento de uma prestacao
(obrigacao de dar, fazer ou nao fazer), em um prazo determinado.

Formacao dos contratos

O contrato resulta de duas ou mais vontades. Essas von-
tades sao chamadas de proposta (ou oferta, policitagao ou obla-
¢cao). Essa proposta é o elemento que da inicio a relacao juridi-
ca, independentemente da aceitacao, porque para o proponente
(ofertante), ja gera uma obrigagao, conforme determina o artigo
427 do Codigo Civil. Se houver, contudo, negociacao, essa fase
de proposta nao gera qualquer responsabilidade.

A aceitagao, por seu turno, é a concordancia com os ter-
mos da proposta, e compreende uma manifestagcado de vonta-
de imprescindivel para que se constitua o vinculo do contrato.
A aceitacao poderd ser expressa, quando claramente manifesta-
da (através de uma assinatura, por exemplo); ou tacita, quando
se deduz a partir de uma conduta que revele anuéncia, ou seja,
concordancia (quando mesmo nao assinando documento algum,
as partes demonstram concordar, através de suas atitudes).

Vejamos um exemplo de aceitacao tacita, para vocé entender
melhor. Suponha que vocé va ao cinema assistir a um filme numa
escaldante tarde de verao. Ao comprar o ingresso, vé um aviso co-
lado no vidro da bilheteria, informando que o ar-condicionado do
cinema esta quebrado. Vocé nem liga, compra o ingresso assim

mesmo e entra na sala de projecao. Mesmo que o interior da sala

212



Legislagdo Turistica

esteja insuportavelmente quente e vocé se sinta mal, jamais podera
processar o estabelecimento, porque no ato da compra do ingresso
vocé foi informado do problema e, mesmo assim, concordou em
pagar e entrar. Ou seja, aceitou os termos do contrato.

Veja, a seguir, um esquema grafico para ajudar vocé a vi-

sualizar o que caracteriza um contrato.

CONTRATO
12 Vontade + 2 Vontade - J\LI:};L:;E
(proposta) (aceitacdo) (obrigacao)

Figura 7.2: O contrato resulta de duas ou mais vontades, e representa um
vinculo juridico.

Nesse sentido, Clévis Bevilaqua afirmou que “o contrato é
o acordo de vontades para o fim de adquirir, resguardar, modifi-
car ou extinguir direitos” (BEVILAQUA, 1950).

2
Clovis Bevilaqua (Vigosa, CE, 1859 — Rio
de Janeiro, 1944), jurista, magistrado, jor-
nalista, professor, historiador e critico, ini-
ciou sua carreira aos 24 anos, ao ser no-
meado promotor publico de Alcantara, no
Maranhao. No jornalismo, fez campanha
pela Republica e, apos a proclamacao, foi
eleito deputado a Assembleia Constituin-
te pelo Ceara. Foi a primeira e a ultima vez
que ocupou uma posicao politica.
Aos 25 anos, prestou concurso para profes-
sor de Filosofia da Faculdade de Direito do
Recife. Iniciou, entao, a série de obras juridi-  Fonte: http:/pt.wikipedia.
cas que o credenciariam perante o paispara ~ ©rg/wiki/Ficheiro:Clovis_
desincumbir-se da missao que lhe foi atri- Bevilaqu-a._(C(:)I._Francis-
co_Rodrigues;_FR-1036).
buida pelo presidente Epitacio Pessoa, em  jpg

213




Aula 7 « Aplicando o Direito ao turismo

0 Forca jurigena

Ato ou juizo de oportuni-
dade do administrador.
Quer dizer que a admi-
nistragdo pablica podera
fazer ou deixar de fazer
algo, baseando seu ato

1899, convidando-o a elaborar o anteprojeto do Codigo Civil Brasilei-
ro. Em marcgo de 1900, aos 31 anos, veio para o Rio de Janeiro e, em
outubro do mesmo ano, terminava a sua obra.

A matéria passou, entdo, a ser estudada no Congresso Nacional,
onde por longos 16 anos foram discutidas particularidades grama-
ticais levantadas por Rui Barbosa. Em sessoes publicas memora-
veis, Clovis Bevilaqua defendeu o seu trabalho. Somente em 10 de
janeiro de 1916, o seu anteprojeto foi transformado no Cédigo Civil
brasileiro, libertando-nos, afinal, das Ordenagdes do Reino, que nos
tinham vindo da época colonial (Fonte: http:/www.machadodeassis.org.
br/abl/cgi/cgilua.exe/sys/start.htm?infoid=414&sid=179).

naideia de oportunidade.

E importante visualizar que o Direito brasileiro vem sendo

inspirado pelo principio da forma livre, segundo o qual a
validade da declaracao de vontade s6 dependera de forma
determinada quando a lei expressamente o exigir. Signi-
fica dizer que, “qualquer que seja a forma, a emissao de
vontade, em principio, é dotada de poder criador ou de
forca jurigena, salvo quando a solenidade integra a subs-
tancia do ato” (PEREIRA, 1995, p. 5).

Essa nocao de contrato estd expressamente estampa-
da no artigo 107 do Cédigo Civil, o qual dispensa a forma es-
crita para validacdo da declaracdo de vontade. Perceba que a
simples manifestacao de vontade ja é suficiente para dar vali-
dade ao negécio juridico e, portanto, gerar obrigacées para

ambas as partes.

Quadro 7.1: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Cédigo Civil

Art. 107. A validade da declaracao de vontade nao de-
pendera de forma especial, sendao quando a lei expres-
samente a exigir.

214



Legislacao Turistica

Ademais, em se tratando de contrato escrito, nao se opera
mais, irrestritamente, o dogma de que o contrato faz lei entre as
partes (pacta sunt servanda), principio este que veremos mais
adiante. Evidentemente, para a maior parte das clausulas se
aplicara esse principio, porém, evitando-se equivocos quanto as
clausulas limitadoras de direitos. Inclusive, sendo importante sa-
lientar que o proprio Cédigo Civil, em seu artigo 112, preceitua
ser mais importante a vontade das partes do que o que efetiva-

mente estiver escrito.

Quadro 7.2: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Cédigo Civil

Art. 112. Nas declaracoes de vontade se atendera mais
a intencao nelas consubstanciada do que ao sentido li-
teral da linguagem.

O Direito brasileiro, pelas palavras de Caio Mario, “com sua
generalidade de relacgoes juridicas’] estabeleceu em seu Cddigo
Civil diversas modalidades de contrato, mas permitiu que as par-
tes tivessem uma liberdade maior de contratar, podendo fazer
contratos atipicos (nao previstos em lei). Importante mencionar
que essa liberdade de contratar serd exercida nos limites da lei.
Isso porque somente no ordenamento juridico encontramos o
regramento das relacoes juridicas. O Cddigo Civil brasileiro esta-
belece que a liberdade de contratar serd exercida nos limites da
funcao social do contrato.

Significa dizer que, embora o ordenamento juridico per-
mita a realizacao de contratos atipicos, estes devem estar limi-
tados pelas normas sociais (leis, moral e bons costumes). Essa
limitacao deriva da nocao que norteia a Constituicao da Republi-
ca Federativa do Brasil (CRFB/88), na qual o interesse individual
é afastado, em razao do interesse coletivo. Em outras palavras,
para que se opere a vontade manifestada no contrato entre duas

ou mais pessoas, com o fim colimado (que se tem em vista, ob-
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jetivado) de adquirir, resguardar, modificar ou extinguir direitos
de natureza patrimonial, seus interesses nao podem afetar ou

colidir com os interesses da coletividade.

)
?
Uma vez que o direito brasileiro permite contratos atipicos, o que
seriam os contratos tipicos?

Contratos tipicos sao todos aqueles previstos no Cédigo Civil — Lei
10.406/02 e/ou leis extravagantes, quais sejam: Compra e Venda (ar-
tigos 481 a 532); Troca ou Permuta (artigo 533); Estimatorio (artigos
534 a 537); Doacéao (artigos 538 a 564); Locacao (artigos 565 a 578);
Empréstimo (artigos 579 a 592); Prestacao de Servico (artigos 593 a
609); Empreitada (artigos 610 a 626); Depdsito (artigos 627 a 652);
Mandato (artigos 653 a 692); Transporte (artigos 730 a 756); Seguro
(artigos 757 a 802); Fiancga (artigos 818 a 839).

A corrente de pensamento que inspirou nossos legisladores
constituintes nasceu com a Revolugao Francesa e continuou na
Franca pelo advento do Cédigo Civil francés, por Napoleao Bona-

parte, espalhando seus efeitos nas legislagdes de todo o mundo.

O Cadigo Civil francés ou, como era co-
nhecido, Cédigo Napoleodnico, foi outor-
gado pelo Imperador Napoleao Bonapar-
te, entrando em vigor em 21 de margo de
1804. Baseado no Cadigo Justiniano (Cor-
pus Juris Civilis), promulgado no antigo
Império Romano, ele tratava de questoes

puramente de direito civil, como direitos
das pessoas e da propriedade. Seus ar-
tigos foram escritos sob o auspicio dos
principios da Revolucao Francesa (liber-
dade, igualdade e fraternidade). Embora
nao tenha sido o primeiro cédigo legal,
foi o que atingiu maior amplitude, in-
fluenciando diversos sistemas legais em
outros pai ses, tais como ltalia, Espanha,
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Figura 7.3: A liberdade
guiando o povo, por Euge-
ne Delacroix, € um quadro
representativo da Revolu-
¢ao Francesa, com seus

principios de liberdade,
igualdade e fraternidade.

Fonte:http://
pt.wikipedia.org/wiki/
Ficheiro:Eug%C3%A8ne_
Delacroix_-_La_
libert%C3%A9_guidant_le_
peuple.jpg
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Portugal, Austria, Suica e Alemanha. Consequentemente, as suas
coldnias sofreram igual influéncia, como o Brasil. E facil perceber a
paridade da Lei Civil Brasileira com o Direito Francés Napolednico e

o Direito Romano Justiniano.

Para concluir essa primeira parte, veja algumas funcodes

dos contratos:

e pacificar as relagoes juridicas;

e formalizar negocios juridicos;

® promover riquezas;

e atender as necessidades individuais, enquanto promo-

ve o bem comum.

.. :,
CAtividade

Atende ao Objetivo 1

1. Entendendo uma relacao contratual a partir dos conceitos
apresentados nesta primeira parte.

Até aqui, vocé viu o que significa o Direito e seu principal instru-
mento de relagOes civis: o contrato, aprendendo como este se
desenvolve e quais os fins a que se destina.

Vamos ver agora, num estudo de caso pratico, como esses co-
nhecimentos podem ser Uteis para vocé, que ira trabalhar no

campo do turismo.

Situacao

Cremilda, Rosebela e Marivalda
resolveram viajar de carro pelo
litoral da Bahia. Durante a via-
gem, as mocas pararam para
almocar em uma churrascaria.
Assim que chegaram a Porto
Seguro, Cremilda e Rosebela
decidiram fazer o passeio de
escuna oferecido pela empre-

Fonte:
to/1161850
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saTitanic; Marivalda, por sua vez, resolveu ficar numa pousada,
tendo em vista que estava passando mal. Durante o passeio de
escuna, o mar ficou revolto e afundou a embarcacao. Marivalda,
que ficou em terra, foi atendida no pronto socorro da cidade, sen-
do diagnosticada infeccao intestinal por intoxicacao alimentar.

Agora, pare um pouco, considere o que acabamos de estudar e
responda:

1. Entre Cremilda, Rosebela e Marivalda foi estabelecida relacao
contratual por conta da viagem?

2. Entre nossas trés personagens e a churrascaria foi celebrado
um contrato?

3. Quais as consequéncias da intoxicacao alimentar que Marival-
da sofreu, em relacao a churrascaria?

4. Quanto ao naufragio, que tipo de relacao juridica se estabele-
ceu entre nossas personagens Cremilda e Rosebela e a empresa
Titanic? As familias das vitimas Cremilda e Rosebela poderao pe-
dir indenizacao a empresaTitanic por conta do naufragio?

Resposta Comentada

1. Tendo em vista o que vocé estudou nas paginas anteriores, vocé
deve ter chegado a conclusao que entre Cremilda, Rosebela e Mari-
valda nao se estabeleceu um contrato, mas apenas um fato juridico
humano, pois decorreu da vontade destas.

2. Quanto a churrascaria e as nossas 3 personagens (Cremilda, Ro-
sebela e Marivalda), estabeleceu-se uma relagao contratual, porque
esta explora um servico.

3. Dessa relacao contratual, restou a responsabilidade do restauran-
te de indenizar sua cliente Marivalda, por conta da intoxicacéo ali-
mentar que esta sofreu.

4. Por ultimo, embora tenha se estabelecido um contrato de pres-
tacdo de servigo (passeio turistico), a empresa nao podera ser res-
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ponsabilizada pelo naufragio. Pois, a principio, decorreu de um fato
juridico extraordinario que, conforme ensinado, sera o caso fortuito
ou forga maior.

Vamos ver agora quais os elementos que constituem
um contrato

Antes de passarmos aos elementos constitutivos do con-

trato, € importante relembrar:

Além de formalizar negdcios juridicos, para promover riquezas atra-
vés de relacoes juridicas pacificas, os contratos tém também por
funcao atender a necessidades individuais, ao mesmo tempo em
gue promovem o bem comum.

Os contratos, em sua formacao, requerem a conjuncao de
elementos intrinsecos e extrinsecos, ou seja, elementos cuja pre-
senca seja necessaria para dar existéncia ao ato, bem como ele-
mentos que estejam presentes no momento em que o contrato
se realiza, para dar sua validacao.

Os elementos intrinsecos sao os requisitos de validade do
contrato, ou seja, o consentimento, a prestacao (possivel, licita e
determinavel) e a forma.

Os elementos extrinsecos, que sao os pressupostos de va-
lidade, devem ser constituidos no momento em que se celebra
o contrato, e sao: capacidade das partes, idoneidade do objeto e
legitimidade para sua realizacao.

Os pressupostos, segundo o professor Orlando Gomes
(2002, p. 26), “sao as condicoes sob as quais se desenvolve e

pode desenvolver-se o contrato”
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Significa dizer que esses pressupostos devem estar presen-
tes no momento em que se celebra o contrato, ou no momento
em que este entre em vigor. Diferencia-se, portanto, pelo momen-
to em que seus efeitos sejam percebidos. Na primeira situacao, os
pressupostos devem estar presentes quando celebrado o contrato,
porque seus efeitos sao imediatos. No segundo, porém, seus efei-
tos serao percebidos em um prazo estipulado pelas partes. Portan-
to, seus pressupostos devem ser cumpridos no momento em que
ficar pactuado o seu vigor. “Sao, portanto, extrinsecos, embora se

integrem posteriormente na relagao contratual” (Ibidem).

Sao 3 os pressupostos de um contrato:
1 — capacidade das partes;
2 —idoneidade do objeto;

3 - legitimidade para a realizacao.

Vejamos, agora, cada um deles detalhadamente.

1. Capacidade das partes

A capacidade do agente é condicao subjetiva e constitui
pressuposto de validade. Significa que o agente deve ter capa-
cidade juridica de direito. Consequentemente, sua declaracao de
vontade ficara sujeita a capacidade para exercé-la. Caso seja to-
talmente incapaz (veja a conceituacao na Aula 5), sua declaracao
nao ira gerar direitos, pois o contrato € nulo, conforme o artigo
166, inciso | do Cddigo Civil, ao passo que o contrato realizado
com pessoa relativamente incapaz sera anulavel, conforme o arti-

go 171, inciso | do mesmo diploma legal (OLIVEIRA, 2009, p. 99).

Quadro 7.3: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Codigo Civil

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:
| — celebrado por pessoa absolutamente incapaz;

Art. 171. Além dos casos expressamente declarados na
lei, € anulavel o negdcio juridico:

| — por incapacidade relativa do agente;
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Nao significa dizer que as pessoas incapazes (relativamente
ou totalmente) ndo poderao contratar, pois seria uma incongruén-
cia, uma vez que atualmente existe uma incontavel quantidade de
contratos previstos no Cédigo Civil, inclusive, contratos celebra-
dos por menores de idade, que sequer se dao conta do ato.

Veja um exemplo pratico: Quando um menor compra um san-
duiche em uma lanchonete, ou vai ao cinema, nao ha como negar
que ocorre um contrato, sendo no primeiro caso um contrato de
compra e venda, e no segundo, um contrato de prestacao de servico.

Muitas vezes, porém, o incapaz nao podera contratar dire-
tamente, mas podera fazé-lo, através dos institutos da represen-
tacao e assisténcia. No primeiro caso, o incapaz nao participa do
ato negocial, sendo representado por seus pais ou representan-
tes legais; no segundo, porém, participara sendo assistido por
seus representantes legais.

Em alguns casos, pelo préprio costume, nao se exigira que
esteja representado ou assistido. Para que nao fique a duvida,
quando o menor for totalmente incapaz (artigo 3° do Cdodigo Ci-
vil), sera representado; ao passo que se for relativamente incapaz
(artigo 4° do Cadigo Civil), sera assistido, conforme determina o

artigo 1.634, inciso V do Cddigo Civil.

Quadro 7.4: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Cédigo Civil

Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pesso-
almente os atos da vida civil:

| — os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo
tiverem o necessario discernimento para a pratica des-
ses atos;

Ill - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem

exprimir sua vontade.

Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a
maneira de os exercer:

| — os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
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Il - os ébrios habituais, os viciados em téxicos, e os que,
por deficiéncia mental, tenham o discernimento redu-
zido;

Il - os excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo;

IV - os prodigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada
por legislacao especial.

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos

menores:

V - representa-los, até aos dezesseis anos, nos atos da
vida civil, e assisti-los, apos essa idade, nos atos em
que forem partes, suprindo-lhes o consentimento;

°
2
Agora que vocé entendeu quem pode contratar, vamos definir de
forma resumida quem vem a ser o contratante na relacao juridica
do turismo, ou seja, o turista.
Tem-se por definicao de turista, “aquele que empreende um mo-
vimento de partir, permanecer por determinado periodo (estadia)
e retornar” (MAMEDE, 2004, p. 27). Esse conceito se aplica tanto
aquele que adquire um produto, quanto aos que se utilizam dos ser-
vigcos. Nesse caso, porém, somente podera ser assim considerada
a pessoa fisica, porque, a qualidade de turista é inerente a pessoa
humana, “pois o agir turistico & préprio daquele que se desloca, se
aloja, se alimenta, etc., ou seja, é proprio [...] daquele que efetua a
jornada” (Ibidem).

2. Idoneidade do objeto

O objeto significa o fim a que se destina o contrato. Deve
ser idoneo, ou seja, de acordo com a lei e os bons costumes.
Em verdade, muitos doutrinadores entendem que a idoneidade
do objeto seja um requisito e nao um pressuposto. Outros en-
tendem, contudo, ser um pressuposto. Mas nao se confundem,

embora sejam analogos até certo ponto. No primeiro, exige-se
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apenas que seja celebrado, conforme a lei e os bons costumes,
enquanto no segundo, exige-se além da licitude (usado como si-
nénimo de idoneidade), que este objeto seja possivel, determi-
nado ou determinavel e economicamente apreciavel, conforme
sera explicado posteriormente.

Diferencia-se, por ser neste caso a idoneidade quanto ao
tipo do objeto e a coisa sobre a qual recaia. Por exemplo, num
contrato de hipoteca, deve recair o objeto (garantia) sobre bem
imoével, navio ou aviao. Portanto, outros bens seriam inidoneos

para servirem a este fim, tornando-se o objeto do contrato.

Quadro 7.5: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 - Cédigo Civil

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:
VI - tiver por objetivo fraudar lei imperativa;

VII - a lei taxativamente o declarar nulo, ou proibir-lhe a
pratica, sem cominar sancao.

Nesse sentido, nao basta que o bem seja o correspondente
a prestacao, como no caso supracitado, mas esteja desembara-
cado de qualquer outro fim. Como é o caso de dar em hipoteca
um bem ja gravado (penhora, hipoteca ou anticrese), pois, embo-
ra seja ele idoneo pela sua prépria natureza, seria inidoneo, por
nao poder servir ao fim a que se destina no contrato (garantia).

Por esse motivo, apesar dos controvertidos posicionamen-
tos doutrinarios, resolvi inseri-lo em pressuposto, no que tange
a sua idoneidade, enquanto nos requisitos, tratarei da licitude,
possibilidade, determinacao do objeto, por entender ser esta
classificacao mais completa.

Nesse sentido, “objeto idéneo (licito) é aquele permitido
pelo ordenamento juridico” (OLIVEIRA, 2009, p. 100).

Ainda no mesmo sentido, “quando é imoral, os tribunais

por vezes aplicam o principio de direito segundo o qual ninguém
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pode valer-se da propria torpeza” (GONCALVES, 2008, p. 6). Em
esséncia, ambos dizem respeito a mesma obrigatoriedade, ou
seja, que o fim a que se destina o contrato nao pode contrariar a

lei, a ordem publica e os costumes.

3. Legitimidade para a realizacao

Nao basta que sejam o0s contratantes pessoas capazes,
mas que sejam legitimas, ou seja, que sejam os titulares do direi-
to discutido no contrato.

Significa que aqueles que vém a contratar devem ser os
legitimos contratantes e contratados. Em outras palavras, aquele
que espera ver uma prestacao cumprida, e aquele que ird cum-
prir com a respectiva, mediante o pagamento da outra parte na
relacao contratual.

Atualmente, o direito brasileiro, seguindo uma tendéncia
mundial, vem aceitando que os contratos sejam celebrados por
representacao, a qual deve ser constituida formalmente e devi-
damente comprovada com documentos que serao anexados ao
contrato, demonstrando sua legitimacao extraordinaria.

Essa necessidade se fez premente devido a proliferacao
dos contratos de massa, em que nem sempre se verifica a pos-
sibilidade da presenca de ambas as partes no momento da cele-
bracao do contrato.Tal tendéncia é vista no Cédigo de Defesa do
Consumidor, que protege o consumidor, ainda que indetermina-
do. Exemplo claro disso € a contratacao de um plano de saude
por associagcao, tendo-se esta como representante de uma cole-
tividade de efetivos consumidores, que serao destinatarios finais
do servico, conforme se vera mais adiante.

Essa legitimidade sera passiva ou ativa. Ativa é aquela cor-
respondente ao contratante, enquanto a passiva serd a do con-
tratado, ou aquele a quem cumpre realizar a prestacao.

Assim, legitimacao, para estar no contrato, compreende a ca-
racteristica de quem pode figurar em um dos polos da relagao juri-
dica, seja por determinacao dos contratantes ou por condicoes na-

turais de possuidor do direito e/ou obrigacao presente no contrato.
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)
L
Sao também 3 os requisitos para um contrato:

1 - consentimento;

2 - objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e economi-
camente apreciavel;

3 - forma prescrita ou nao defesa em lei.

Vejamos cada um deles.

1. Consentimento

A vontade é fator primario do negécio juridico, sem o qual
este se torna nulo. Essa manifestacao deve ser expressa (palavra
falada ou escrita, gestos ou mimica etc.) ou tacita (a que se infere
da conduta do agente). A vontade podera ser tacita quando a lei
nao exigir que seja expressa.

O artigo 111 do Cédigo Civil prevé que o siléncio importa
anuéncia (“quem cala consente”), portanto, sendo interpretado
como manifestacao tacita da vontade, quando a lei nao exigir
manifestagao expressa, como é o exemplo da doagao simples,

prevista no artigo 539 do Codigo Civil.

Quadro 7.6: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Codigo Civil

Art. 111. O siléncio importa anuéncia, quando as circuns-
tancias ou 0s usos o autorizarem, e nao for necessaria a

declaragao de vontade expressa.

Nesse sentido, “o artigo 111 do Cédigo Civil, que empres-
ta juridicidade ao siléncio, desde que dentro de uma ambiéncia
convergente, deve ser interpretado em conjunto com os artigos
112 e 113” do mesmo diploma legal (OLIVEIRA, 2009, p. 104).
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Quadro 7.7: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Codigo Civil

Art. 112. Nas declaracoes de vontade se atendera mais
a intencao nelas consubstanciada do que ao sentido li-
teral da linguagem.

Art. 113. Os negécios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao.

Nao quero dizer que o siléncio sempre sera traduzido como
anuéncia do contraente, mas que poderd ser interpretado con-
juntamente com outros elementos, para que seja extraido o seu
sentido juridico, conforme nos ensina James Eduardo Oliveira,
na citacao anterior.

O que quero dizer é que o siléncio de um contraente diante
de uma circunstancia devera ser analisado conforme sua condu-
ta, para que se possa verificar sua real vontade. Sem a manifes-
tacao de vontade, todavia, seja ela pelo meio que se dé, nao se
pode conceber a existéncia de qualquer negdcio juridico.

Assim, o consentimento nada mais é que a vontade iden-
tificada por meio de palavras escritas, faladas ou gestuais, bem
como dos atos que conduzam a esta. Sem este, nao havera con-

trato valido.

2. Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e

economicamente apreciavel

2.a) O objeto do contrato deve ser licito, ou seja, nao con-
trariando a moral e os bons costumes. Quando o contrato for
ilicito sera declarada sua nulidade.

Para se ter um contrato licito, seu objeto, ou seja, aquilo a
que ele se destina, deve ser permitido pelo ordenamento juridi-
co. Nesse sentido, compreendendo no conceito de licitude tudo
aquilo que nao é contrario a moral e aos bons costumes, ou seja,

que nao ofende a honestidade e o pudor publico.
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Portanto,

no conceito de ilicitude estd aquela nogao do que é errado,
que atenta contra a moral e os bons costumes. Veja que
neste caso, diferente da idoneidade do objeto, nao ha ile-
galidade, pois nao se contraria dispositivo legal, mas a fé
publica (OLIVEIRA, 2009, p. 100),

ou seja, a ética, a honestidade e a prépria consciéncia.
E nulo, portanto, o negdcio juridico que seja praticado de
forma contraria as normas de conduta reconhecidas pela socie-

dade como essenciais ao seu desenvolvimento.

2.b) O objeto deve ser também possivel, pois do contrério,
serd nulo. A impossibilidade que trataremos sera a objetiva, uma
vez que a subjetiva, que, portanto, s6 atinge ao devedor, nao tem
importancia para o Direito (MIRANDA, 2003, p. 360).

A impossibilidade diz respeito as condi¢coes do objeto, po-
dendo ser fisica ou juridica. Impossibilidade fisica é aquela que
emana das proprias leis fisicas ou naturais e, por isso, devera
ser absoluta, atingindo a todos indistintamente (por exemplo, a
impossibilidade de colocar toda a 4gua do oceano em um copo
d’adgua ou da venda de um terreno na Lua) (GONCALVES, 2008,
p. 6). A impossibilidade sera juridica quando decorrer da propria
norma juridica (por exemplo, a venda de praca publica ou he-
ranca de pessoa viva). Dessa forma, sempre que o devedor seja
obrigado a realizar uma prestacao que lhe seja impossivel fisica
ou juridicamente, em verdade, nada deve, pois ndo havera obje-

to na relacao, sendo nula na forma da lei.

2.c) Deve também ser o objeto de um contrato determina-
do ou determinavel. Sera determinado quando for insuscetivel
de ser confundido com outra obrigacao (por exemplo, a venda de
um pacote de acucar refinado da marca Unido). Assim, quando
falamos em objeto determinado, falamos de algo individualiza-

do, determinado desde o comecgo do contrato.
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O objeto determinavel, entretanto, fica certo quanto ao
género, mas nao quanto a espécie. Vamos explicar melhor, é
como dizer que contratei um pacote de viagem pelo Nordeste
no qual nao ficou designado o roteiro da viagem, que sera re-
solvido na ocasiao. Veja que o contrato ja existe, pois tem todos
os pressupostos e requisitos de validade, porém o seu objeto
nao esta inteiramente estabelecido (indeterminavel relativamen-
te ou suscetivel de determinagcdo no momento de sua execucao)
(GONCALVES, 2008, p. 132).

E importante, contudo, estabelecer o género da obrigacao
contratual (pacote de viagem pelo Nordeste), pois do contrario
nao se estabelece o vinculo obrigacional, que devera estar pre-

sente em todos os contratos.

2.d) Porfim, o contrato deve ter algum valoreconémico, pois
objeto que nao seja aprecidvel economicamente nao encontra
espaco no mundo juridico. Voltando aos fins a que se destina
o contrato, vocé identificara que dentre suas funcoes esta a de
“promover riquezas” Consequentemente, para cumprir com 0s
seus fins, o contrato devera ter um valor econ6mico atribuido.

No turismo é facil perceber que todas as relagdes contra-
tuais tém valor econémico, porque se restringem a produtos e
servigos cuja circulacao de riquezas faz movimentar a economia.

Resumindo, quando faltar qualquer das variantes deste re-
quisito, o contrato sera nulo, conforme determina o artigo 166,

inciso Il do Cédigo Civil.

Quadro 7.8: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Codigo Civil

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:

Il - forilicito, impossivel ou indeterminavel o seu objeto;
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3. Forma prescrita ou nao defesa em lei

O direito brasileiro, como a generalidade dos direitos mo-
dernos, é inspirado pelo principio da forma livre, segundo o qual a
validade da declaracao de vontade sé dependera de forma deter-
minada quando a lei expressamente o exigir. A regra geral &, pois,
esta: qualquer que seja a forma, a emissao de vontade, em princi-
pio, & dotada de poder criador, ou de forca jurigena, salvo quando
a solenidade integra a substancia do ato (PEREIRA, 1995, p. 5).

Embora seja esta a regra — forma livre — devera ser pres-
crita e ndo defesa em lei (nao podera ser proibida na lei). A ex-
pressao defesa em lei, leva ao erro comum de que € permitida,
mas o sentido é de proibido, ou seja, aquilo que é defeso em lei
é proibido na lei.

Por ser o contrato de forma livre, significa que ele podera
ser celebrado por escrito publico ou particular, escrito ou verbal,
excetuando-se quando a lei, para dar maior seguranca juridica as
partes, exija a forma escrita e em alguns casos averbada em re-

gistro publico, conforme artigo 166, incisos IV eV do Cédigo Civil.

Quadro 7.9: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 - Cédigo Civil

Art. 166. E nulo o negdcio juridico quando:
IV — nao revestir a forma prescrita em lei;

V - for preterida alguma solenidade que a lei considere
essencial para a sua validade;

Incluem-se nesse artigo os negdécios formais ou solenes,
como o casamento, a constituicao de hipoteca, o testamento e
outros (COELHO, 2003, p. 325). Nessa esteira, o Codigo de Pro-
cesso Civil, em seu artigo 366, prevé que “quando a lei exigir,
como da substancia do ato, o instrumento publico, nenhuma ou-
tra prova, por mais especial que seja pode suprir-lhe a falta” Por

sua vez, estatui o artigo 154 do mesmo diploma:
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os atos e termos processuais nao dependem de forma de-
terminada senao quando a lei expressamente a exigir, repu-
tando-se validos os que, realizados de outro modo, lhe pre-
encham a finalidade essencial (GONCALVES, 2008, p. 133).

Quanto a forma, os contratos podem dividir-se em 3 espécies:

Forma livre, forma especial (solene) e forma contratual.

Porém, faremos apenas uma breve exposicao de cada uma

delas, por nao serem objetos deste nosso estudo.

e Forma livre é qualquer meio de manifestacao de vonta-
de, nao proibida em lei.

e Forma solene, ou especial, € aquela que a lei determina
para a realizacao de alguns contratos.

e Forma contratual é aquela convencionada pelas partes,
por via de um contrato escrito, na forma em que suas

vontades estiverem dispostas.

Atividade

Atende aos Objetivos 2 e 3

2. Entendendo a relacao contratual a partir dos conceitos apre-
sentados nesta 22 parte.

Nesta segunda metade da aula, vocé viu quais os tipos de contra-
to previstos em nossa legislacao e quais as partes que compoem
um contrato. Vamos agora, mais uma vez, ver como isso se apli-
ca, na pratica, ao seu campo de trabalho.

Situacao

A cidade de Panelas de Miranda, situada em Pernambuco, realiza
todos os anos o Festival Nacional da Corrida de Jegue, oportu-
nidade em que varios turistas se deslocam para a localidade, se
hospedando em pequenas pousadas e vagas (quarto) na casa de
moradores da cidade. Sabendo disso, Gessivalda viajou para as-
sistir ao evento.
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Matias Nirenstein

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/166512

Ocorre que, ndo encontrando vaga em qualquer hospedagem,
Gessivalda locou uma vaga na casa de Agripéssio Montes, um
senhor de 50 anos, que nasceu na cidade e ha trés anos aluga os
quartos de sua casa na época do evento.

Agora, conhecendo a situacao proposta, analise as seguintes
questoes:

a. Entre Gessivalda e Agripéssio Montes foi estabelecida relagao
contratual? Se vocé achar que sim, que tipo de contrato seria
este?

b. Caso vocé considere a existéncia de um contrato entre nossos
dois personagens, justifique o que faria deste um contrato vali-
do. Nesse caso, identifique as partes contratantes, esclarecendo
se elas sao legitimas para figurar no contrato, o objeto, e se ele
estd de acordo com o nosso sistema legal.

c.Vocé acha que Gessivalda se enquadra na descricao de turista?
Qual o embasamento tedrico para essa sua conclusao? Lembre-
se que turista € aquele que empreende um movimento de partir
de sua origem, permanecer por determinado periodo (estadia)
no destino, retornando depois ao local de onde partiu.
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Resposta Comentada

a. Vocé deve ter reconhecido que entre Gessivalda e Agripéssio
Montes se estabeleceu um contrato do tipo conhecido por Contrato
de Locacao.

b. Imagino que vocé tenha considerado o contrato valido, uma vez
que as partes sao civilmente capazes (artigo 3° do Codigo Civil) e
legitimas para figurar no contrato, pois se trata do proprietario do
imovel e quem diretamente deseja loca-lo; tem por objeto a locagao
do quarto, o que é totalmente previsto na lei (objeto idéneo e licito,
possivel e determindvel), decorrendo este contrato do consensualis-
mo de vontades das partes.

c. Vocé deve ter concordado também que Gessivalda se enquadra
na descrigdo de turista, pois partiu de sua cidade de origem, com a
finalidade de participar de um evento em outra cidade, permanecen-
do nesta localidade (estadia), durante as festividades e pretendendo
voltar para sua cidade ao término do evento.

Conclusao

As relacgles turisticas estao inseridas no campo das rela-
¢oes contratuais, embora nao sejam limitadas por estas, pois al-
gumas vezes podera ocorrer de uma pessoa realizar uma viagem
com fins turisticos, sem que nasca uma relagao contratual. To-
davia, sempre que haja o uso de um servico ou a compra de um
produto, nascerd desse ato uma relagao contratual. Em conse-
quéncia disso, o Direito regulara as relagoes juridicas, de forma
a manter o equilibrio entre as partes contraentes, preservando

direitos e garantindo o cumprimento de obrigacoes.

Atividade Final

Atende ao Objetivo 2

Finalizando o raciocinio

Bem, agora que vocé ja estudou sobre os fins a que serve o Di-
reito e reconhece o que € um contrato e como este se forma,
precisamos finalizar nosso raciocinio, de forma a identificar as
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possiveis relagoes juridicas, de acordo com nosso Codigo Civil.
Veja mais um caso pratico.
Situacao

Tulio Montéquio, produtor de cannabis sativa ha 30 anos, foi
procurado por Victor Cobrusk, empresario do setor de entreteni-
mento ha 20 anos. Victor, sabendo que se aproximava o carnaval,
tinha a intencao de comprar 20 sacas da producao deTulio, com
a finalidade de comercializa-las em sua cidade.

Assim, ambos premidos da vontade de contratar, celebraram,
por escrito, o contrato de compra e venda do produto supracita-
do, para ser entregue até o dia 10 de fevereiro, data préxima ao
carnaval, quando Victor pretendia vender seu produto.

Ocorre que, mesmo tendo pagado adiantado o valor da compra,
Victor nao recebeu o produto. Ao entrar em contato com Tulio,
este informou que, devido a uma guimba de cigarro — fumado
por um funcionario da fazenda - a plantacao fora toda perdida
em um incéndio.

Veja a seguir o contrato firmado entre eles.
CONTRATO DE COMPRA E VENDA
Contratante: Victor Cobrusk.
Contratado: Tulio Montéquio.

Clausula primeira — Objeto: é objeto do presente contrato a
compra e venda de 20 sacas de cannabis sativa, pelo valor de
R$ 50.000,00 (cinquenta mil reais).

Clausula segunda - Prazo: fica estipulada a entrega das 20 sa-
cas até o 102 dia do més de fevereiro de 2010, no endereco do
contratante, conforme a qualificacao supracitada.

Clausula terceira — Perda do objeto: em caso de perecimen-
to do objeto, por caso fortuito e forgca maior, o contratado
nao fica obrigado a qualquer indenizacao. Se, porém, a per
da ocorrer por fato decorrente de acidente provocado por fa-
Iha humana (negligéncia, imprudéncia ou impericia), ficara
obrigado a reparar o dano, indenizando no valor do contrato.

Clausula quarta — Rescisao: ficam as partes livres para desisti-
rem do contrato, se obrigando ao pagamento de multa corres-
pondente ao valor da obrigacao.

Clausula quarta - Foro: para dirimir eventuais duvidas sobre a
interpretacao das cldusulas pactuadas, nomeiam os contratan-
tes o foro da comarca desta cidade.
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Agora, analise cuidadosamente a situacao e responda as seguin-
tes questoes.

a) O contrato realizado entre as partes € tipico ou atipico? Justi-
fiqgue sua resposta.

b) Este contrato atende as fungdes que todo contrato deve aten-
der? Justifique sua resposta.

c) Tendo em vista o ocorrido na época da entrega do produto, o
que Victor podera fazer para ter o direito — previsto no contrato
— de receber pelo que pagou? Explique, fundamentando sua res-
posta nos elementos constitutivos do contrato.

Resposta Comentada

a) De acordo com o que vocé estudou nesta aula, o contrato é tipico,
porque esta previsto na lei, nos artigos 481 a 532 do Cddigo Civil.

b) Para responder, vocé deve ter se lembrado das fungoes do con-
trato, percebendo que este pacificou interesses, formalizou o nego-
cio juridico, promoveu riquezas, atendendo as necessidades de seus
contratantes. Porém, nao ha como afirmar que cumpriu com a fun-
¢ao social, tendo em vista que ndo promoveu o bem comum, haja
vista que prejudica a saude de pessoas.

c) Victor nada podera fazer, pois sendo o objeto do seu contrato ilici-
to, nao podera ter sua pretensao deduzida em juizo, uma vez que o
Estado néao protege aquele que celebra contratos inidéneos. O con-
trato é nulo, conforme estabelece o Cédigo Civil vigente.
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Resumo

O Direito ¢é a ciéncia que poe fim aos conflitos, portanto, tem por
finalidade regular as relagées humanas (fatos juridicos), de forma
a tornar a vida segura e socialmente possivel. Nesse sentido, o
contrato vem para regular as diversas relagoes juridicas, assegu-

rando a aquisicao de bens da vida ou servicos.

Claudia Veja

Figura 7.4: O Direito é a ciéncia que poe fim aos conflitos.
Fonte: http://www.sxc.hu/photo/1124721

Vocé viu que os contratos nascem de um fato juridico motivado
pela agcdo humana (negdcio juridico), através do qual duas pesso-
as expressam suas vontades, com a finalidade de atingir um fim.
Essa expressao de vontades gera uma convencgao, que, a principio,
tem como objeto o cumprimento de uma prestagao (obrigagao)
licita, possivel, determinada ou determinavel, a ser realizada em
um prazo estipulado pelas partes.

Assim, podemos conceituar o contrato como um negocio juridico
bilateral, que se aperfeigoa pelo acordo de vontades entre duas ou
mais pessoas (fisicas ou juridicas), com a finalidade de adquirir,
resguardar, modificar ou extinguir direitos de natureza patrimo-
nial, através do cumprimento de uma prestacao (obrigacao de dar,
fazer ou nao fazer), em um prazo determinado.

E importante desmistificar a questdo de que o contrato é um
acordo escrito e formal que sempre tera clausulas escritas. No di-
reito brasileiro, vem sendo adotado o principio da forma livre, se-
gundo a qual ndo é mais necessario, para demonstrar a vontade, a
forma escrita e/ou determinada, salvo quando a lei assim o exigir.
Entende o nosso ordenamento juridico que, independente da for-
ma em que se emite a vontade, essa é suficiente para criar direitos

e impor obrigacgoes.
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Significa dizer que as partes nao precisam se limitar aos contratos
tipicos, que estao previstos na lei, mas podem celebrar contratos
atipicos, desde que estes nao ultrapassem os limites impostos
pela lei, a moral e os bons costumes.

Ademais, quando estabelecem um contrato, as partes tém que ter
em mente que os fins a que se destinam essa convengao devem
atender nao s6 aos interesses de seus participes, mas também aos
interesses coletivos ou, em outras palavras, da sociedade.

Essa visao de funcéo social dos contratos nasceu com a Revolugao
Francesa, que teve como principios liberdade, igualdade e frater-
nidade, e continuou na legislagdo francesa no século XIX, com o
Cadigo Civil Napolednico, outorgado por Napoledo Bonaparte.
Assim, o contrato tem que cumprir algumas fungdes extraordina-
rias a vontade das partes, atendendo as necessidades individuais,
pacificando as relacoes juridicas, buscando promover riquezas,
enquanto promove o bem comum.

Para que essa pactuacao seja possivel, € necessario que as par-
tes cumpram certos elementos de validade. Nao confunda, porém,
esses elementos com um formalismo. Embora o contrato possa
ser informal (até mesmo verbal) e atipico, ele necessita de certos
elementos para ser valido segundo a lei.

Dessa forma, temos como elementos de validade dos contratos os

pressupostos e requisitos.

Pressupostos:
1 - Capacidade das partes: significa que o agente deve ter capaci-

dade juridica de direito (artigos 3° e 4° do Cédigo Civil).

2 — Idoneidade do objeto: o objeto significa o fim a que se destina
o contrato, e deve ser idoneo, ou seja, de acordo com a lei e os

bons costumes.

3 - Legitimidade para a realizacdao: nao basta que sejam os con-
tratantes pessoas capazes, mas que sejam legitimas, ou seja, que

sejam os titulares do direito discutido no contrato.

Requisitos:
1 - Consentimento: vontade identificada por meio de palavras escri-

tas, faladas ou gestuais, bem como dos atos que conduzam a esta.
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2 — Objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e econo-
micamente aprecidvel. objeto licito é aquele permitido pelo orde-
namento juridico; objeto possivel € aquele que se pode cumprir,
fisica ou virtualmente e que sera determinado quando for insusce-
tivel de ser confundido com outro; determinavel fica certo quanto
ao género, mas nao quanto a espécie; e valor apreciavel diz res-
peito a gerar riquezas, ou seja, todo contrato deve corresponder a

uma obrigacao ou um direito traduzido em valor econémico.

3 - Forma prescrita ou ndo defesa em lei: aquela que é prevista ou
nao é proibida pela lei.

Assim, o contrato tem por finalidade pacificar interesses, de forma
a adequar as relagoes juridicas ao império da lei, criando, modifi-
cando ou extinguindo direitos e obrigacoes para aqueles que dele

participam, enquanto realiza o bem social.

O fim do direito é a paz, o meio de que se serve para
consegui-lo é a luta. Enquanto o direito estiver sujei-
to as ameacas da injustica ele ndo podera prescindir
da luta. A vida do direito é a luta: a luta dos povos,
dos governos, das classes sociais, dos individuos
(HERING, 2001).

Informacao sobre a proxima aula

Na proxima aula, vamos estudar os tipos de contratos e os

principios que os regulam. Ate 13!

Leitura recomendada

GLADSTON, Mamede. Direito do consumidor no turismo. Rio de
Janeiro: Atlas, 2004.

______. Direito do turismo: legislacao especifica aplicada. 3. ed.
Rio de Janeiro: Atlas, 2004.
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GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil: parte geral. 17. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010 (Sinopses Juridicas, 1).
. Direito das obrigacoes: parte especial: contratos. 12. ed.

Sao Paulo: Saraiva, 2010 (Sinopses Juridicas, 6).
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Aprendendo mais sobre contratos

André Martins de Miranda

Apresentar os diferentes tipos de contratos e os principios que os regem, esclarecendo sua
necessidade na formacao da relagao juridica, como meio de regular a vida em sociedade,
justificada pelo fato de que todos devem observar certas condutas, para atingir objetivos.

Objetivos

Esperamos que, ao final desta aula,
vocé seja capaz de:

&

Pré-requisitos

Para acompanhar esta aula, € fundamental ter claros os conceitos de contrato, seus requi-
sitos e pressupostos de validade apresentados na Aula 7. Além disso, é interessante que
vocé relembre os elementos constitutivos da relagao juridica, estudados na Aula 6.

citar aspectos da liberdade de contratar garantidos pelos principios do Direito Contratual;
descrever o carater essencial dos negécios juridicos e explicar como cumprir seu fim;

reconhecer a existéncia de uma relagao contratual através da analise dos elementos
constitutivos de uma relacao juridica;

identificar os principios do Direito Contratual presentes numa relacao juridica;

justificar a validade e a forca juridica mandatéria ao cumprimento de um contrato,
baseando-se nos principios do Direito Contratual;

qualificar uma relagao juridica de acordo com as classificagdes de contrato ordenadas
na Legislacao brasileira.
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Abalizados

Determinados, firmados,
tragados, fundamentados.

Introducao

Nas aulas anteriores, vocé aprendeu que o Direito é a ciéncia que
poe fim aos conflitos, regulando as relagbes humanas (fatos juri-
dicos) de forma a tornar a vida segura e socialmente possivel, va-
lendo-se dos contratos como instrumento para pacificar conflitos
de natureza civel. Assim, cabe aos contratos adequar as relacoes
juridicas ao império da lei, criando, modificando ou extinguindo

direitos e obrigacdes para aqueles que delas participam.

Christopher Hall

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/94722

Agora vocé vai aprender que todo contrato deve seguir certos
principios, abalizados segundo as regras de conduta social, para
que possam atender a fins particulares, ao mesmo tempo em
que geram efeitos benéficos para a sociedade.

Vocé verad também um boxe ordenando as classificagdes dos con-
tratos e suas particularidades de acordo com a nossa legislacao.

Boa aula!
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Comecemos pelos principios

O Direito dos Contratos é norteado por cinco principios,
que nao podem ser afastados, sob pena de uma desvirtuacao do
objetivo a que se destinam, que é regular as relagoes contratuais,

uma vez que sem eles estariamos sujeitos a todo tipo de abuso.

Séao principios do Direito Contratual:

1. autonomia da vontade;

2. consensualismo;

3. obrigatoriedade ou forca vinculante (pacta sunt servanda);
4. relatividade das convencgoes ou contratos;

5. boa-fé;

6. principio da autonomia da vontade.

O principio da autonomia da vontade consiste na faculda-
de que tém as pessoas de concluir livremente os seus contratos.
Significa o poder que as pessoas possuem de, através da decla-
racao de vontade, suscitar direitos tutelados pelo ordenamento
juridico, ou seja, regidos pela legislacao.

De acordo com a conceituacao legal, vontade humana é o
carater essencial nos negécios juridicos e manifesta-se através
de sua declaracao (teoria voluntarista). Estd centrada na aptidao
que toda pessoa tem, para criar efeitos juridicos, como o nasci-
mento de um direito ou de uma obrigacao.

De acordo com esse principio, ninguém é obrigado a contra-
tar com outrem, resguardando, assim, os direitos individuais, bem
como garantindo que a pessoa soO contratara se assim |he aprouver.

A liberdade de contratar possui dois aspectos, sendo o pri-
meiro a liberdade de contratar com quem quiser, estabelecen-
do-se o conteudo obrigacional do contrato, e o segundo, o tipo
de contrato que ira se valer, ou seja, utilizando os modelos de
contrato estabelecidos pela lei civil vigente (contratos tipicos),
ou criando contratos que atendam as suas necessidades e cujo

modelo nao esteja previsto em lei (contratos atipicos).
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Sugerir, alegar, provocar
(uma providéncia da
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Essa liberdade, contudo, sempre encontrou limites na ordem
publica e nos bons costumes. Por essa razao, o Estado exige que os
fins colimados nos contratos coincidam com os interesses da co-
letividade. “Desse modo, [modernamente] qualquer pessoa capaz
pode, pela manifestacao de sua vontade, tendo objeto licito, criar
relacoes a que a lei empresta validade” (RODRIGUES, 2002, p. 15).

Nesse sentido, Silvio Rodrigues (2002, p. 16) esclarece
que ordem publica é o “conjunto de interesses juridicos e mo-
rais que incumbe a sociedade preservar” Também entendido,
por Orlando Gomes (2002, p. 24), como os interesses essenciais
do Estado e da Coletividade, que fixa no Direito Privado, “as
bases juridicas fundamentais sobre as quais repousa a ordem

economica ou moral de determinada sociedade”

(?)

—A
A Ordem Publica, conforme conceituagao de Orlando Gomes (2002,
p. 24), compreende:
19) as leis que consagram ou salvaguardam o principio da liberdade
e daigualdade dos cidadaos e, particularmente, as que estabelecem
o principio da liberdade de trabalho, de comércio e de industria;
2°) as leis relativas a certos principios de responsabilidade civil ou a
certas responsabilidades determinadas;
3°) as leis que asseguram ao operario, protegao especial;
42) as leis sobre o estado e capacidade das pessoas;
52) as leis sobre o estado civil;
62) certos principios basicos do direito hereditario, como os relati-
vos a legitima (porcdo de bens que a lei reserva aos herdeiros em
linha reta, descendentes e ascendentes), e o que proibe os pactos
sobre sucessao futura;
7°) as leis relativas a composi¢cao do dominio publico;
89) os principios fundamentais do direito de propriedade;
99) as leis monetarias;
109) a proibicdo do anatocismo (juro cobrado sobre juros vencidos
nao pagos e que sao tidos por incorporados ao capital desde o dia
do vencimento).
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Para facilitar sua compreensao, veja dois exemplos de leis
de ordem publica no campo dos contratos: Lei do Inquilinato (Lei
n° 8.245/91) e Codigo de Defesa do Consumidor (BRASIL, 1990).

Mas vocé sabe por que essas sao consideradas leis de or-
dem publica? Porque ambas tém o fim de resguardar os direitos
da sociedade, em contrapartida ao poder econémico de certas
pessoas (civis ou juridicas), intervindo nas relagcoes contratuais
cujo objeto esteja contaminado de nulidade por colidir com dis-
posicoes legais protetoras de interesses coletivos.

Os bons costumes sao regras morais, que nao estao escri-
tas, mas que derivam de noc¢oes de convivio social consagradas
pelos usos tradicionais do povo, e de longa data praticadas sem
ofensa a lei e a ordem publica, constituindo o substrato ideologi-

co inspirador do sistema juridico.

°
\?
As praticas consideradas contrarias aos bons costumes, segundo a
classificagdo de Orlando Gomes (2002, p. 25), sédo:
19) as relativas a exploragao de casas de tolerancia;
2°) as concernentes as relagdes extraconjugais;
39) as que tém por objeto a corretagem matrimonial;
4°) as que dizem respeito ao jogo;
52) as que objetivam a venda ou o comércio de influéncia;
62) as que consagram, sob qualquer forma, a usura no mutuo.

Mutuo é o contrato pelo qual alguém transfere propriedade de coisa
fungivel (que se gasta, que se consome com o primeiro uso, como
as comidas e bebidas, por exemplo) a outrem, que se obriga a pagar
coisa do mesmo género. A usura no mutuo é quando aquele que re-
cebe a propriedade ja realiza o contrato visando frauda-lo, pela nao
restituicdo do bem recebido, e talvez nem seu valor. Sua intencéo é
de se valer da boa-fé de terceiros para adquirir o bem.

Retomando nosso foco original, é importante ressaltar, ba-

seado em tudo o que ja estudamos até aqui, que:
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N—
Qualquer contrato que tenha objeto contrario as leis de ordem
publica e aos bons costumes sera nulo. Caso seja impugnado por
qualquer parte (interessada ou nao) sera declarado pelo Estado-Juiz
invalido. Significa dizer que, de certa forma, a liberdade de contratar
é limitada.

Busca, pois, o nosso ordenamento juridico, impedir que
as clausulas contratuais sejam injustas para uma das partes,
cumprindo, dessa forma, o comando legal do artigo 421 do Cédi-

go Civil, quanto ao sentido da funcao social do contrato.

Quadro 8.1: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Cédigo Civil

Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao
e nos limites da funcao social do contrato.

A funcao social do contrato tem o dom de qualificar a
vontade, mas nao o de diminuir a liberdade de contratar e sua
autonomia de vontade. “A manifestacao volitiva das partes é o
elemento que da vida e que fixa os contornos das relagoes priva-
das. A funcao social ajuda a identificar os limites da atuacao da
autonomia privada” (OLIVEIRA, 2009, p. 341).

Embora nao se possa negar essa nova visao da relacao
contratual, com o fim de adapta-la a vida social, como meio de
se alcancar a justica e, portanto, uma evolucao nas relagoes so-
ciais, ela deve ser exercida com respeito aos direitos contratuais
adquiridos, e ao ato juridico perfeito, em decorréncia da seguran-
ca juridica, prevista na Constituicao da Republica Federativa do
Brasil (CRFB/88).
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Quadro 8.2: Fundamento Legal — Constituicao da Republica Federativa
do Brasil

Art. 5° Todos sédo iguais perante a lei, sem distincao
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguran-
¢a e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXVI - a lei nao prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada;

Segundo Silvio Venosa (2007, p. 344), “o ordenamento pro-
curou dar aos mais fracos uma superioridade juridica para com-
pensar a inferioridade econémica’’
Vale dizer que na apreciacao judicial, mais que simples-
mente examinar as clausulas contratuais, o jurisdicionado devera Jurisdicionado
verificar o sentido social do pacto, de tal forma que seu conteido  Aquele a quem se aplica

_ . N . . . . a jurisdicao (poder, direi-
ndo atenda mais, apenas as necessidades individuais, mas sirva to ou autoridade legal).

a utilidade publica.

Orlando Gomes (2002, p. 26), grande jurista brasileiro, faz lem-
brar o pensador francés Josserand, quando diz que “o pensamento
juridico modificou-se radicalmente, convencendo-se (de que)... en-

tre o forte e o fraco ¢ a liberdade que escraviza e a lei que liberta”

(?)

N—

Etienne Louis Josserand (1868-1941) — jurista francés, coautor do
projeto do codigo das obrigacoes e dos contratos. Em uma de suas
citagoes, afirma que “A liberdade é a origem comum de direitos e
deveres, € uma possibilidade, uma potencialidade de direitos, nada
mais, nada menos"”
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Principio do consensualismo

De forma simplificada podemos conceituar o principio
do consensualismo como o encontro das vontades das partes.
Significa dizer que este deriva da teoria da Declaracao de Vontade,
pois uma vez declarada a vontade das partes, estas encontram o

seu fim no consenso de vontades que resultam no contrato.

Mike Johnson

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/616726

Segundo Orlando Gomes (2002, p. 35), “A ideia de que o
simples consentimento basta para formar o contrato é conquista
recente do pensamento juridico. Nas civilizagoes anteriores, do-
minavam formalismo e o simbolismo” Ela teve inicio no século
XIX e avangou por todo o século XX até os nossos dias.

Vejamos entao, ja estudamos que para a realizagao do con-
trato, as partes devem declarar livremente suas vontades, con-
vencionando quais pessoas comporao o contrato, seu objeto,
forma e prazo.Vimos que embora haja uma liberdade de contra-
tar, esta nao sera irrestrita, estando limitada pela ordem publica
e pelos bons costumes. Agora, veja que nao bastam apenas as
declaracoes de vontade das partes interessadas em contratar;
para se constituir um contrato, ha a necessidade de que essas
vontades sejam consensuais, ou seja, se harmonizem entre si.

Antes, porém, dominava a concepcao de formalismo e
simbolismo, para se constituir um contrato. Em alguns casos,
como em Roma, o contrato era firmado por escrito, o que servia
para provar sua existéncia, bem como para garantir sua satisfa-

¢ao. Caso nao fosse cumprido, o devedor pagava com seu corpo.
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O formalismo advém da necessidade de regras de segu-
ranca para garantir o cumprimento das clausulas contratuais, ne-
cessidade que hoje nao se verifica mais tdo necessaria, apenas
quando a lei assim exigir, uma vez que os contratantes tém de
se preocupar mais com o espirito das convengoes do que com
0 que tiver escrito no termo do contrato. E o que se prevé no
artigo 112 do Cédigo Civil brasileiro quando se ordena que “Nas
declaracoes de vontade se atendera mais a intencao nelas con-
substanciada do que ao sentido literal da linguagem™”.

Assim, no direito moderno prevalece o principio do con-
sentimento, ou consensualismo, segundo o qual o acordo de
vontades é suficiente a perfeicao do contrato, em principio nao
exigindo forma especial.

Nesse sentido, na formacao dos contratos, o consentimento
— solo consensu — da substancia ao seu termo. Porém, nao pode-
mos afirmar que, por conta disso, todos os contratos sejam consen-
suais, pois como ja afirmado, alguns necessitam da realizacao de
solenidades, estabelecidas em lei, para ter conferida sua validade.
Segundo classificacao de Orlando Gomes (2002, p. 35), “tais sao,
respectivamente, os contratos solenes e os contratos reais. As ex-
cecoes nao anulam, porém a regra, segundo a qual a simples ope-
racao intelectual do concurso de vontades pode gerar o contrato”

Essas restricoes da lei objetivam garantir as partes a se-
guranca contra a aplicacao ampla do consensualismo, o que, de
certa forma, permitiria uma liberdade muito grande nas relagoes
contratuais, que causaria, inegavelmente, distorcoes e desequili-

brios entre os contratantes.

Principio da Forca Obrigatoéria dos Contratos
(Principio da Forca Vinculante dos Contratos)

Significa que, celebrado o contrato, obedecendo-se to-
dos os seus elementos constitutivos necessarios a sua validade
(pressupostos e requisitos), suas clausulas devem ser cumpridas

pelas partes.
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Pedra angular

Elemento principal, aqui-
lo em que se fundamenta.

Superveniéncia

Acao de sobrevir; refere-
se a algo que vem ou
aparece depois.

Os contratantes se obrigam ao estipulado por eles, no to-
tal desenvolvimento de subjetivismo (vontade), sao livres para
contratar (autonomia da vontade) e, uma vez demonstrada sua

vontade (consensualismo), ficam atrelados a forga do vinculo.

Dave Di Biase

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/204756

Essa forca obrigatéria atribuida pela lei aos contratos € a
pedra angular do comércio juridico (GOMES, 2002, p. 35).

Este principio tem por fundamento dois aspectos, a saber:

a) a necessidade de seguranca nos negécios (funcao social
dos contratos), para que os contratantes continuem a cumprir
com suas convengoes;

b) a intangibilidade ou imutabilidade do contrato, que de-
corre da conviccao de que o acordo de vontades faz lei entre as
partes, portanto, nao podendo ser modificado, sequer por vonta-

de do juiz (GONCALVES, 2008, p. 10).

O principio da for¢ca obrigatéria dos contratos decorre da
regra moral de que todo homem deve honrar a palavra empe-
nhada. Atualmente, porém, justifica-se sua modificacao pelo juiz,
quando a superveniéncia de acontecimentos tornar suas clausulas
desproporcionais para uma das partes, razao pela qual poderao
ser modificadas através da vontade dos contratantes ou pelos

mecanismos legais.
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Essa tendéncia moderna de suprimir, em parte, o principio
da forca obrigatéria dos contratos deve-se a uma percepcao sen-
sivel dos nossos juristas, que viram a desproporcao causada por
conta de acontecimentos extraordinarios revelar uma injustica
na aplicacao irrestrita deste principio.

Essa visao foi retirada do direito can6nico da Idade Média,
cujos contratos continham a cladusula “rebus sic stantibus” (vol-
ta-se a condicao anterior), a qual estabelecia que se as condicoes
sob as quais foi firmado o contrato se modificassem em decor-
réncia de fato extraordinario que tornasse excessivamente one-
rosa sua prestacao (por exemplo, uma guerra), as clausulas obri-
gacionais do contrato deveriam ser modificadas, adaptando-a
a situacao presente.

Dai nasceu a Teoria da Imprevisao, que se constitui numa ex-
cecao aregra do Principio da Forga Obrigatoria, por permitir que as
partes contraentes recorram ao Poder Judiciario para modificar os
contratos em busca de equanimidade nas obrigacoes contratuais.
Ou seja, abrindo a possibilidade de que um contrato seja alterado
sempre gue as circunstancias que envolveram a sua formacao nao
forem as mesmas no momento da execucao da obrigacao contra-
tual, de modo a prejudicar uma parte em beneficio da outra.

Contudo, para que seja modificada a clausula contratual con-
cernente a obrigacao nao é suficiente que ocorra fato extraordinario,
mas que seja este um fato imprevisivel e suficiente para tornar ex-
cessivamente dificultosa a execucao da obrigacao pelo contraente.

Veja a seguir alguns dispositivos legais que ilustram a teoria

da imprevisao.

Quadro 8.3: Fundamento Legal - Lei 8.078/90 — Cdédigo de Defesa do
Consumidor

Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:
V - a modificagcao das clausulas contratuais que estabe-
lecam prestacoes desproporcionais ou sua revisao em

razao de fatos supervenientes que as tornem excessiva-
mente onerosas.
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Quadro 8.4: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 - Cédigo Civil

Art. 478. Nos contratos de execucao continuada ou diferi-
da, se a prestacao de uma das partes se tornar excessiva-
mente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em
virtude de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis,
podera o devedor pedir a resolucao do contrato. Os efeitos
da sentenca que a decretar retroagirao a data da citagao.

Art. 479. A resolucao podera ser evitada, oferecendo-se o
réu a modificar equitativamente as condigoes do contrato.

Art. 480. Se no contrato as obrigagoes couberem a ape-
nas uma das partes, podera ela pleitear que a sua pres-
tacao seja reduzida ou, alterado o modo de executa-la,

a fim de evitar a onerosidade excessiva.

Principio da relatividade dos contratos

E o principio segundo o qual o contrato so6 gera efeitos para
os seus contraentes. Significa dizer que, em principio, terceiros,
estranhos a relagao contratual, ndao podem ser beneficiados nem
prejudicados.

No entanto, temos de ter em mente ser o contrato coisa
palpavel, tangivel, percebido por outras pessoas que dele nao
participaram, mas que a ele se tornam oponiveis. Esse aspecto
torna-se ainda mais eminente nos contratos das relagoes de con-
sumo, pois seus efeitos atingem pessoas que da relagao contra-
tual nao participaram (VENOSA, 2007, p. 345).

Por esse motivo, é importante distinguir os efeitos ultrapar
tes dos efeitos entrepartes, ou, como a doutrina majoritaria chama,
efeitos internos. Os efeitos internos, isto &, os direitos e obrigacoes
dos contratantes, a eles se limitam, reduzem-se, circunscrevem-se.

Em regra, nao é possivel criar direitos e obrigagoes para outrem.
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o
?
Entenda melhor a diferenca entre os efeitos entrepartes e os efeitos
ultrapartes de um contrato.

Os efeitos entrepartes se restringem aos contratantes, nao atingin-
do terceiros. Por exemplo, a cldusula obrigacional de um contrato
de prestacao de servico somente é exigivel de quem contratou.

Os efeitos ultrapartes sao aqueles que alcancam terceiros, estra-
nhos a relagao juridica. Por exemplo: uma convengao condominial

é oponivel a qualquer pessoa que adentre os limites do condominio,
embora a pessoa nao faca parte da relacao juridica condominial.

E importante ficar claro que ninguém pode tornar-se credor ou
devedor, sem a sua vontade, o que nos remete ao principio ja aborda-
do da autonomia da vontade, sucedaneo de qualquer contrato.

Ocorre que esse principio nao é absoluto, porque existem
excecoes que nao podemos deixar de falar (por exemplo, estipula-
cao em favor de terceiro, contrato coletivo de trabalho, etc.), pois,
diferentemente da regra geral, criam direitos ou impdem obriga-
cOes para pessoas que nao participaram da relacao juridica.

Atencao, porém, para o sucessor a titulo universal (herdei-
ro), porque, embora nao tenha participado da formacao do con-
trato, ndo podera ser considerado terceiro, uma vez que sua po-
sicao juridica deriva das partes, e por conta disso também devera
ser considerada parte, logo que suceder (GOMES, 2002, p. 44).

Assim, finalizando, embora o principio da obrigatoriedade
dos contratos crie um liame obrigacional entre as partes do con-
trato, seus efeitos serao limitados pelo principio da relativida-
de, de maneira que a forgca que a convencao adquire somente se
manifesta entre os proprios contratantes e seus sucessores, nao

atingindo terceiros estranhos a relacao juridica (Ibidem, p. 43).

Principio da boa-fé

A boa-fé é algo que se espera de qualquer pessoa, tem a ver

com a ética, integridade, honradez, enfim, uma conduta correta.
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entre os contratantes,
de cunho obrigacio-
nal, ou seja, as partes
estardo ligadas por
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Probidade

Integridade de carater;
retidao, honradez.

Locupletar-se

Fartar-se, enriquecer-se
de forma improba, ou
seja, desonrosa.

Na relacao contratual sera mais relacionada com a interpretacao
dos contratos. Significa que antes, durante e depois de constituir
a relacao juridica, ambas as partes devem agir com lealdade e
confianga, uma vez que, mesmo apos o cumprimento da obriga-
cao contratual, podem sobrar efeitos residuais desta. Logo, entre
credor e devedor é necessaria a colaboracao reciproca, tendo em
vista que ambos possuem o mesmo objetivo, que é o fazer valer
o estipulado.

Nos contratos ha sempre interesses opostos das partes
contraentes, mas sua harmonizacao constitui o objetivo da rela-
cao juridica contratual. Assim, ha uma imposicao ética que do-
mina toda matéria contratual, vedando o emprego da astucia e
da deslealdade e impondo a observancia da boa-fé e lealdade,
tanto na manifestacao de vontade (criacdo do negodcio juridico)
como, principalmente, na interpretacao e execucao do contrato
(GOMES, 2002, p. 42).

Quadro 8.5: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Cédigo Civil

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, as-
sim na conclusao do contrato, como em sua execugao,
os principios de probidade e boa-fé.

Nao poderiamos admitir que entre as partes houvesse des-
lealdade, pois estariamos permitindo que uma delas praticasse
atos contrarios a ética, prevalecendo-se de algum fator, para
locupletar-se da outra parte.

A seguranca das relagoes juridicas depende, em grande
parte, da lealdade e da confianca reciprocas. E preciso que haja
entre os contratantes um minimo necessario de credibilidade,
sem o qual os negdcios ndao encontrariam ambiente propicio para
se efetivarem. E esse pressuposto é gerado pela boa-fé ou since-
ridade das vontades ao firmarem os direitos e obrigagcoes. Sem

ele, fica viciado o consentimento das partes. Apesar da contrapo-
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sicao de interesses, as condutas dos estipulantes subordinam-se
a regras comuns e basicas de honestidade reconhecidas tao so6

em face da boa-fé que impregna as mentes (GOMES, 2002, p. 42).

Quadro 8.6: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Cddigo Civil

Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracgao.

E importante examinar o elemento subjetivo (vontade) pre-
sente no contrato, a medida que se analisa a conduta objetiva
das partes, de tal forma a perceber ao final que a conduta esta
compativel com o que se contratou. Do contréario, se tem que a
vontade nao foi corretamente expressada, ou houve ma-fé entre
os contraentes. Esse exame cabera ao seu intérprete, que devera
ter em mente que em todo e qualquer contrato mais valera o es-
pirito das convencgoes do que seu termo.

Para Orlando Gomes (2002, p. 42), pelo principio da boa-fé,
prevalece a real vontade das partes contratantes sobre as clau-
sulas pactuadas. Portanto, segundo esse principio, a verdadeira
intencao do contratante tem maior importancia que as cladusulas
previstas no conteludo do contrato.

Assim, a aplicacao desse principio tem como fungao ga-
rantir a idoneidade do contrato consoante aos termos em que
foram pactuadas as obrigacoes e direitos nele previstos, bem
como o equilibrio entre os contratantes, para que as vontades
sejam respeitadas na exata medida de suas reais intencgoes.

Nesse sentido o artigo 112 do Cédigo Civil preceitua.

Quadro 8.7: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Codigo Civil

Art. 112. Nas declaragoes de vontade se atenderd mais
a intencao nelas consubstanciada do que ao sentido li-
teral da linguagem.
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Na anélise do principio da boa-fé, o intérprete deve tomar
em consideracao as condigcoes em que foi feito o contrato, bem
como o nivel sociocultural dos contratantes, seu momento histo-
rico e econdmico e as razdes que levaram as partes a contratar.
Esta analise sera, evidentemente, subjetiva.

Nesse sentido, deve-se distinguir a boa-fé objetiva da boa-
fé subjetiva. Na boa-fé subjetiva, o manifestante de vontade cré
que sua conduta é correta, tendo em vista o grau de conhecimen-
to que possui de um negodcio. A boa-fé objetiva, por outro lado,
tem compreensao diversa. O intérprete parte de um padrao de
conduta comum, do homem médio, levando em consideracao os
aspectos sociais envolvidos. Traduz-se como uma regra de con-
duta, um dever de agir de acordo com determinados padroes
sociais estabelecidos (VENOSA, 2007, p. 347).

Quadro 8.8: Fundamento Legal — Lei 10.406/02 — Cédigo Civil

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social,

pela boa-fé ou pelos bons costumes.

Desse modo, de acordo com o Cddigo vigente, ha trés fun-
¢oes nitidas no conceito de boa-fé objetiva: fungao interpretativa
(artigo 113); funcao de controle dos limites do exercicio de um
direito (artigo 187); e funcao de integragao do negécio juridico
(artigo 422) (VENOSA, 2007, p. 347). Em outras palavras, a boa-fé
estad inscrita no campo das relagoes civis e tem a triplice fun-
¢ao de orientar a interpretacao do negécio juridico, coibir abusos
contratuais e moldar deveres anexos condizentes com a ética
obrigacional (OLIVEIRA, 2009, p. 344).
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°
o
Considerando tudo o que vimos até aqui, podemos concluir que:

Sempre que duas pessoas desejarem contratar entre si, sendo o
objeto licito, possivel e determinavel, estando ambos imbuidos de
boa-fé, ajustando preco, prazo e objeto, o contrato existira, ainda
que inexista termo escrito. Isso se d4 em razao da nova concepgao

de contrato, na qual se da validade mais a vontade das partes do
que ao que efetivamente estiver escrito.

é Atividade

Atende aos Objetivos 1,2,3,4e5

1. Aplicando os principios contratuais

Até agora, vocé viu o que significa contrato, a que fins serve e
quais os principios que devem ser respeitados como limite a Or-
dem Publica. E chegada a hora de vocé aplicar em fatos reais o
que aprendeu. Mas, antes, seria bom repassar alguns conceitos.

1. Cite os aspectos da liberdade de contratar presentes no principio
da autonomia da vontade, explicando-os conforme o que estudou.

2. Descreva em que consiste o carater essencial nos negocios
juridicos e como ele encontra o seu fim.

Estudo de caso 1

Jeremias pediu a Tania dinheiro emprestado, dizendo que pre-
cisava pagar sua conta de agua, prometendo paga-la até o dia
15 do mesmo més. Ocorre que Jeremias nao pagou a Tania o
dinheiro emprestado, e quando ela foi cobrar, ele disse que nao
pagaria e que ela nao teria provas de que emprestou o dinheiro,
porque ele nao assinou nenhum documento.

255



Aula 8 « Aprendendo mais sobre contratos

Diante do fato, responda:

a) Existe aqui um contrato valido? Por qué?

b) Que principio de Direito Contratual foi infringido por Jeremias
quando nao pagou?

Estudo de caso 2

Arquimedes, preocupado com sua saude, procurou uma segu-
radora de saude, com a finalidade de contratar seus servicos.
Assim, ap0s a analise dos planos de saude oferecidos pela segu-
radora, Arquimedes celebrou o contrato. No contrato estao pre-
vistos reajustes anuais de mensalidade. Ocorre que, na época do
reajuste, devido a crise mundial, o valor de sua mensalidade foi
majorado em 200%. Diante do aumento, Arquimedes entrou em
contato com a seguradora reclamando. Por sua vez, a segurado-
ra informou que o ajuste estava correto, e que se justificava nos
prejuizos que a empresa teve com a crise econémica.

Alaa Hamed

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/879205

Diante da problematica, responda:

a) Segundo o principio da Obrigatoriedade dos Contratos, Arqui-
medes esta obrigado a pagar o valor cobrado a titulo de mensa-
lidade? Justifique sua resposta baseando-se nos principios apre-
sentados nesta aula.
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Resposta Comentada

1) Vocé deve ter citado a liberdade de contratar com quem quiser e
a liberdade de escolher o tipo de contrato a ser utilizado, explicando
que eles possibilitam as pessoas concluir livremente os seus contra-
tos, exatamente o que garante o Principio da Autonomia da Vontade.

2) Baseando-se no que estudamos, vocé provavelmente descreveu
o carater essencial nos negdcios juridicos como sendo a expressao
da vontade ou a declaragao da vontade humana, o que é garantido
pelo Principio da Autonomia da Vontade. Esse fim é encontrado no
consenso de vontades, garantido pelo Principio do Consensualismo.

Estudo de caso 1

a) Vocé provavelmente reconheceu aqui um contrato valido, basean-
do-se no que estudamos sobre o Principio da Forma Livre, adotado
pelo Estado brasileiro, que garante a forga juridica de qualquer de-
claracao de vontade, até mesmo a verbal, como neste caso.

b) Analisando a atitude de Jeremias, vocé deve ter concluido que ao
optar por ndo pagar, ele infringiu o Principio da Boa-Fé Contratual,
que deve estar presente antes, durante e até mesmo depois de con-
cluido o contrato.

Estudo de caso 2

a) Vocé deve ter constatado que Arquimedes assinou um contrato
de prestacao de servico, concordando, assim, com suas clausulas
e, portanto, estando sujeito ao principio da obrigatoriedade do con-
trato (pacta sunt servanda), segundo o qual o contrato faz lei entre
as partes. Mas observando o ocorrido, vocé deve ter se lembrado
da Teoria da Imprevisdo, adotada por nosso direito patrio, em con-
traposi¢ao a este principio e que consiste na possibilidade que tém
os contratantes de modificar suas clausulas, por intermédio de um
juiz, quando a obrigacao imposta a uma destas for desproporcio-
nal, por forga de fato extraordinario e imprevisivel. Ciente disso,
vocé deve ter concluido que Arquimedes nao tera de pagar todo o
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novo valor estipulado para o cumprimento do contrato, requeren-
do do juiz a estipulagao do juro a ser aplicado, de forma a manter
o equilibrio contratual.

Classificacao dos contratos

Diante do fato de os contratos se agruparem em varias ca-
tegorias que, de modo isolado, se submetem a regulamentacao
de normas idénticas, ha necessidade de classifica-los, para que
possamos verificar nao so as particularidades de cada contrato,
acentuando as semelhancas e as diferencas entre as inUmeras
espécies, mas também os 6nus e as vantagens de cada contra-
tante, bem como os efeitos juridicos que produzem. Como este
nao é o foco de nosso estudo, vamos ver essas definicoes de for-

ma bem resumida, apds sua esquematizacao no quadro a seguir.

OS CONTRATOS PODEM SER

1. Quanto aos efeitos ¢ unilaterais, bilaterais e/ou
plurilaterais;

e gratuitos (ou benéficos) ou
oNnerosos;

e comutativos ou aleatorios.

2. Quanto a formacgao

3. Quanto ao momento de
sua execucao

4. Quanto ao agente

5. Quanto ao modo que exis-
tem

6. Quanto a forma

7. Quanto ao objeto
8. Quanto a designacao
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e paritarios, de adesao ou
contratos-tipo.

e execucao instantanea, dife-
rida ou de trato sucessivo.

e personalissimos ou impes-
soais;

¢ individuais ou coletivos.
e principais, acessoérios ou

derivados.

e formais (solenes) ou infor-

mais (nao solenes);

® consensuais ou reais.
e preliminares ou definitivos.

e nominados (tipicos) ou

inominados (atipicos);

® mistos ou coligados.
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1. Quanto aos efeitos:

1.1.1 - unilaterais: sao os contratos que geram obrigacoes
para apenas uma das partes, conforme definidos no Cédigo Civil
os seguintes: doacao simples — arts. 538 a 564; comodato — arts.
579 a 585; mandato — arts. 653 a 692; depdsito — arts. 627 a 652;

1.1.2 - bilaterais: sao os que geram obrigagcdes reciprocas
para ambas as partes, sendo, por isso, denominados sinalagma-
ticos (sinalagma = reciprocidade de prestacoes), conforme defini-
dos no Codigo Civil os seguintes: compra e venda — arts. 481 a 532;
prestacao de servico — arts. 593 a 609; transporte — arts. 730 a 756;

1.1.3 - plurilaterais: sao os que contém mais de duas par-
tes e, como os bilaterais, geram obrigacoes para todas as partes,
como os contratos de sociedade e de consorcio;

1.2.1 - gratuitos ou benéficos: no contrato gratuito, uma das
partes sofre o sacrificio e a outra o beneficio.Toda a carga contra-
tual fica por conta de um dos contratantes, conforme definido no
Codigo Civil o contrato de doagao — art. 538;

1.2.2 - onerosos: sao aqueles em que as partes sofrem sa-
crificio patrimonial, que corresponde a vantagem que realmente
desejam. Existe uma contraprestacao pecuniaria, ou seja, que
consiste em dinheiro, conforme os contratos de locagao defini-
dos no Cddigo Civil — artigos 565 a 578;

1.2.2.1 - comutativos: sdo aqueles em que as prestagdes sao
certas e determinadas. As partes podem antever as vantagens e
os sacrificios que geralmente se equivalem. Nao ha risco. Cada
contratante além de receber do outro a prestacao relativamente
equivalente a sua, pode verificar de imediato essa equivaléncia;

1.2.2.2 - aleatorios: sao os que se caracterizam pela in-
certeza de ambas as partes, sobre as vantagens e sacrificios.
A prestacao depende de um evento casual, nao da para se ter
uma estimativa prévia. A prestacao de uma ou de ambas as par-

tes depende de um risco futuro e incerto.
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[ Comodato

Contrato pelo qual
alguém entrega a outrem
algum bem que né@o se
gaste ou se consuma
com o0 uso (como os imo-
veis, por exemplo) para
que dele se utilize, gratui-
tamente, com o encargo,
porém, de restitui-lo
depois (cf. Bevilagua).

2. Quanto a formacao:

2.1.1 - paritarios: sao os contratos do tipo tradicional, em
que as partes discutem livremente as condicoes, porque se en-
contram em pé de igualdade, para que o resultado contratual
seja fruto da vontade de ambos os contratantes;

2.1.2 - de adesao: sao aqueles cujas clausulas tenham sido
aprovadas pela autoridade competente ou estabelecidas unilate-
ralmente pelo fornecedor de produtos ou servigos, sem que se
possa discutir ou modificar substancialmente seu conteudo;

2.1.3 - contrato-tipo (de massa, em série ou por formula-
rio): aproxima-se do contrato de adesao, porque é apresentado
em formula impressa ou datilografada, mas dele difere porque
admite discussao sobre o seu conteudo. Em geral sao deixadas

lacunas a serem preenchidas pelo concurso de vontades.
3. Quanto ao momento de sua execucao:

3.1.1 - de execucao instantanea: as prestacoes podem ser
realizadas em um sé instante. Cumprida a obrigacgao, extingue-se
o contrato (ex.: compra e venda a vista);

3.1.2 — de execucao diferida: sao os que devem ser cum-
pridos em um sé ato, porém diferenciam-se dos de execucgao
instantanea, em razao do momento em que se deve cumprir a
obrigagao, sendo momento futuro;

3.1.3 — de execuc¢ao continuada ou de trato sucessivo: sdo
aqueles cuja execugao nao pode ser cumprida num so instante.
A obrigacao se cumpre por atos reiterados (ex.: locacao, comodato,

seguro, compra e venda a prazo etc.).
4. Quanto ao agente:

4.1.1 - personalissimo ou intuitu personae: sao os celebra-
dos em atencao as qualidades pessoais dos contraentes (ex.:
contrato de prestacao de servico — para a confeccao de uma

obra de arte);
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4.1.2 - impessoais: sao aqueles cuja prestacao pode ser
cumprida, indiferentemente, pelo obrigado ou por terceiro (ex.:
contrato de prestacao de servigo — para a pintura de uma parede);

4.2.1 - individuais: sao aqueles em que as vontades sao in-
dividualmente consideradas, ainda que envolvam varias pessoas;

4.2.2 - coletivos: sao os que se perfazem pelo acordo de
vontades entre duas pessoas juridicas de direito privado, repre-

sentativas de categorias profissionais.
5. Quanto ao modo por que existem:

5.1.1 - principais: sao aqueles que tém sua existéncia in-
dependente da existéncia de qualquer outro contrato (ex.: lo-
cacao de imoével);

5.1.2 - acessdrios: sao aqueles que existem em funcao do
contrato principal. O contrato principal sendo nulo, assim tam-
bém sera o acessoério (ex.: fianga no contrato de locacao). Findo
o contrato de locacao, sera findada a fianca;

5.1.3 — derivados ou subcontratos: sdao os que tém por obje-
to direitos estabelecidos em outro contrato denominado basico

ou principal (ex.: sublocacao ou empreitada).

6. Quanto a forma:

Q-

6.1.1 - solenes ou formais: sao os que devem obedecer

-

forma prescrita em lei para se aperfeicoar. Quando a forma
exigida como condicao de validade do negécio, este é solene e
a formalidade é ad solemnitatem (ex.: compra e venda de bem
imoével — exige-se o registro da escritura no cartério de imoveis).

6.1.2 - nao solenes ou informais: s@ao os que nao obedecem
a uma forma determinada, sao executados de forma livre. Po-
dem ser executados de qualquer forma, inclusive a verbal (ex.:
comodato);

6.2.1 - consensuais: sdo 0s que se aperfeicoam com o con-
sentimento, isto é, o acordo das vontades, independentemente
da entrega da coisa e da observancia de determinada forma (ex.:

compra de bens moéveis);
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6.2.2 - reais: sao os que exigem, além do consentimento,
a entrega da coisa. Somente se iniciam com a tradicao do bem

quando surgem as obrigacoes (ex.: depdsito).
7. Quanto ao objeto:

7.1.1 - preliminares, ou pactum de contrahendo: sao conhe-
cidos como pré-contratos e tém por objeto a celebragcao de um
contrato definitivo (ex.: promessa de compra e venda - bens imo-
veis, ou compromisso de compra e venda);

7.1.2 - definitivos: tém objetos diversos, de acordo com a

natureza de cada um.
8. Quanto a designacao:

8.1.1 - nominados ou tipicos: abrangem as espécies contra-
tuais que tém nomem iuris, ou designacao propria. Sao aqueles
previstos na lei;

8.1.2 - inominados ou atipicos: nao estao previstos em lei.
Os particulares, dentro dos limites legais, poderao criar as figuras
contratuais que necessitarem no mundo dos negdcios. O artigo
425 do Cdédigo Civil dispoe: é licito as partes estipular contratos
atipicos, observadas as normas gerais fixadas neste codigo;

8.2.1 - mistos: sdo os que resultam da combinagcao de um
contrato tipico com clausulas atipicas, criadas pela vontade dos
contratantes. Constitui contrato unitario. O contrato misto é o
que resulta da combinacao de elementos de diferentes contra-
tos, formando nova espécie contratual nao esquematizada na lei;

8.2.2 - coligados: nos coligados ha uma pluralidade de con-
tratos e a sua combinagao nao resulta em unicidade, se apresen-
tam interligados. Nao basta estaremm num mesmo instrumento
para que sejam denominados coligados. Na coligacao temos
uma dependéncia de um contrato com o outro, mas que apesar

disso conservam sua individualidade.
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‘Atividade

Atende ao Objetivo 6
2. Qualificando a relagao juridica

Depois de conhecer como os contratos sao classificados pela
Legislagao brasileira, vamos mais uma vez aplicar esse seu co-
nhecimento em uma situagao real.

Estudo de caso 3

Maria Consuelo realizou um contrato de locagao de imével, com
Derivaldo Souza; tendo sido redigido o contrato conjuntamente,
e sendo discutido preco, vencimentos e demais condicoes em
que deveria ser executado.

Roland Maier

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/457896

Diante do caso citado, qualifique o contrato levando em considera-
¢ao as oito categorias em que se pode enquadrar um contrato, que
vocé acabou de estudar, explicando o porqué de cada qualificacao.
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Resposta Comentada

Vocé deve ter reconhecido no contrato de locagcao do imdvel as qua-
lificagoes a seguir:

1- quanto aos seus efeitos: bilateral, por gerar obrigacées reciprocas
(locador: entregar o imovel; locatario: pagar o aluguel); oneroso, por
exigir um sacrificio pecunidrio; e comutativo, por envolver obriga-
¢oes certas e determinadas;

2- quanto a sua formacgao: paritario, pois as partes tém a possibilida-
de de discutir livremente suas clausulas;

3- quanto ao momento da execugao: de trato sucessivo (ou execu-
¢do continuada), porque o cumprimento da obrigagdo (pagamento
do aluguel) nao encerra o objeto, uma vez que este se cumpre de
forma reiterada;

4- quanto ao agente: pessoal (podendo se tornar impessoal por von-
tade das partes), porque a obrigacao cabe aquele que se comprome-
teu no contrato;

5- quanto a sua existéncia: principal, porque tem existéncia propria,
nao dependendo de nenhum outro para ter eficacia;

6- quanto a sua forma: nao solene (informal), por ndao prescindir de
qualquer solenidade para ter existéncia, nem tampouco ser escrito;
e consensual, porque se aperfeicoa no consenso de vontades;

7- quanto ao objeto: definitivo, pois a relagao é celebrada de uma
SO vez;

8- quanto a designacao: nominado (tipico), pois tem previsao legal, (po-
dera se tornar misto, com a existéncia de clausulas nao previstas na lei).
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Conclusao

Os principios que vocé acabou de estudar estao inseridos
nas relagoes contratuais para dar seguranca juridica aos contra-
tantes e, também, para beneficiar a sociedade como um todo.
No setor turistico, em que existe um numero incontavel de con-
tratos dos mais diversos possiveis, é cada vez mais necessario
o conhecimento dos aspectos juridicos dessas relagoes, como
meio de se criar um ambiente propicio para o seu desenvolvi-
mento sadio e regular, em harmonia com o sistema legal de nor-

mas, principios e costumes.

éAtividade Final

Atende aos Objetivos 3 e 4
Aplicando o Direito Contratual na area de Turismo

Para concluir o raciocinio, vocé vai analisar uma situagao real da
area deTurismo, aplicando em sua analise todo o conhecimento que
acabou de aprender sobre contratos e sua fundamentacéo juridica.

Estudo de caso 4

Dijanira Cavalcanti, organizadora de eventos, contratou um pacote
de servicos, incluindo hospedagem, alimentacao, transporte para
os palestrantes, recepc¢ao, salao de festas, som e imagem, com o
“Hotel de Balanca + Nao Cai’] para sediar um evento direcionado
a médicos — XV Congresso Nacional dos Médicos Cardiologistas.

O ingresso foi vendido a R$ 1.500,00 (mil e quinhentos reais),
pelos dois dias do evento, estando incluidos no pacote a hospe-
dagem (suite), com direito a café da manha, almoco e jantar, a
participacao no evento, e também o coffee break ao final de cada
circulo de palestras, no qual se poderia eventualmente conversar
com os palestrantes.

No material publicitario do evento, constavam os nomes dos pa-
lestrantes — sete renomados médicos — inclusive os dias e ho-
rarios de suas explanacoes. Motivo pelo qual a Dra. Irene Maia
(médica cardiologista) se interessou pelo tal Congresso.
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Ocorre que, durante o evento, os participantes reclamaram que
o sistema de som do local estava muito ruim, o que dificultou
que ouvissem as palestras. Igualmente, muitos hospedes recla-
maram gue seus quartos nao foram arrumados. Para piorar a si-
tuacao, quatro palestrantes nao correspondiam ao que todos es-
peravam, mas a médicos homoénimos, desconhecidos do publico
académico e médico.

Michal Zacharzewski

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/298242

Diante do caso apresentado, responda as perguntas a seguir,
conforme o que vocé aprendeu sobre contratos.

1) Existe que tipo de relagao juridica entre Dijanira e o hotel?
Justifique sua resposta conceituando a relagao juridica que se
formou entre as partes.

2) Quando o hotel se comprometeu a prestar os servicos de hos-
pedagem, alimentacao, transporte para os palestrantes, recep-
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cao, salao de eventos, som e imagem, a qual principio do Direito
Contratual ele se sujeitou? Explique o principio a luz da relagao
juridica entre as partes.

3) Quanto a questao de serem os palestrantes homoénimos dos
profissionais renomados que todos esperavam, poderia Irene
suscitar que a organizadora nao agiu de boa-fé? Justifique sua
resposta no principio correspondente.

Resposta Comentada

1) Estamos no final desta etapa, de tal sorte acredito que vocé tenha
identificado que a relacao existente entre Dijanira e o “Hotel de Ba-
lanca + Nao Cai” é um contrato, pois decorre do acordo de vontades,
acerca de um objeto (obrigacdo), que é a prestacdo de um servico,
sendo este objeto licito — pois ndo é contrdrio a lei — possivel, em
razdo de que esta no mundo juridico e fisico das coisas (bens), e
determinado, em razao de ser coisa certa. Além disso, as partes sao
capazes e legitimas para comporem a conveng¢ao, demonstrando
claramente a vontade de contratar e seu consensualismo na forma
como serd prestada a obrigagao, através de termo escrito.

2) Vocé deve ter constatado que ao contratar, o “Hotel de Balanca +
Nao Cai” se obrigou a uma prestacao, sujeitando-se, assim, ao prin-
cipio da obrigatoriedade dos contratos, segundo o qual os sujeitos
do contrato estao obrigados a cumprir com as obrigagcées a que se
sujeitaram; ou como se diz, o contrato faz lei entre as partes (pacta
sunt servanda).

3) E evidente que se aproveitou, pois, segundo o principio da boa-
fé, os contratantes tém de agir corretamente, com lealdade entre si,
ja que é através dessa conduta que se extrai a confianca que deve
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haver entre as partes de um contrato. Quando anunciou que profissio-
nais renomados iriam palestrar e colocou pessoas homdénimas para
cumprir a obrigagao pactuada, agiu de ma-fé com seus clientes, se
valendo da propria torpeza para se locupletar. Assim, é que se diz que
desde a concepgao do contrato, durante sua vigéncia e mesmo quan-
do este tiver findado, as partes devem agir com probidade e boa-fé.

Resumo

No Brasil, para se constituir um contrato, adota-se a forma livre,
ou seja, nao ha necessidade de formalizagao do contrato por termo
escrito, podendo-se constituir contratos verbais ou escritos, tipicos
ou atipicos.

Contudo, mesmo com a liberdade de contratar na forma que dese-
jar, as partes tém que seguir certos elementos para a constituicao
desse contrato, de forma a resguardar a ordem social e o bem co-
mum. Ainda devem guardar certos principios de Direito Contratual
antes, durante e depois do término da relagao juridica, para que
sejam cumpridas certas condutas sociais e morais.

Nesse sentido, o direito brasileiro estabeleceu como decorrentes
das relagOes contratuais cinco principios que devem ser respeita-
dos para validar os acordos de vontade.

O primeiro principio do Direito Contratual é o da “Autonomia da
Vontade’, que consiste no poder que as pessoas possuem de, atra-
vés da declaracao de vontade, alegar direitos garantidos pela le-
gislacao em vigor.

De acordo com esse principio, ninguém pode ser obrigado a con-
tratar; se contratar, ndao pode ser limitado aos modelos de contra-
tos previstos na lei (contratos tipicos), podendo valer-se de contra-
tos que melhor atendam as suas necessidades (contratos tipicos),
resguardando, assim, os direitos individuais.

Essa liberdade, porém, encontra limites na ordem publica e nos
bons costumes. Por isso, o Estado exerce um controle nas relacoes
privadas, objetivando que os fins visados nos contratos coincidam
com os interesses da coletividade. Ou seja, todo contrato tem de
atender aos interesses de seus participes, assim como aos fins so-
ciais, de forma a proporcionar o bem comum.

Ja o “Principio do Consensualismo” deriva da teoria da Declaracao
de Vontade, pois uma vez declarada a vontade das partes, estas

encontram o seu fim no consenso que resulta no contrato.
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Mas nao bastam apenas as declaracoes de vontade das partes in-
teressadas em contratar. Para se constituir um contrato, ha neces-
sidade que essas vontades sejam consensuais, ou seja, se harmo-
nizem entre si.
Outro principio que pertence ao Direito Contratual é o da “Obriga-
toriedade dos Contratos’, que se traduz pela ideia de que o contra-
to faz lei entre as partes (pacta sunt servanda). Uma vez celebrado,
obedecendo a todos os elementos constitutivos necessarios a sua
validade (pressupostos e requisitos), suas clausulas devem ser
cumpridas pelas partes.
Ou seja, os contratantes se obrigam ao estipulado por eles, de
acordo com suas vontades, sao livres para contratar (autonomia
da vontade) e uma vez demonstrada sua vontade (consensualis-
mo), ficam atrelados a forca do vinculo.
A esse principio, contudo, se sobrepde a teoria da imprevisao, pela
qual o contrato podera ser modificado e, em alguns casos até des-
feito, se durante sua existéncia ocorrer fato extraordinario que torne
excessivamente onerosa a prestacdo (como em caso de guerra, por
exemplo). Mas nao basta que seja extraordinaria, devera sua causa
também ser imprevisivel, e que esse fato seja suficiente para tornar
excessivamente dificultosa a execucao da obrigacdo pelo contraente.
Outro principio importante € o da “Relatividade dos Contratos’,
segundo o qual as convencoes s6 geram efeitos para os seus con-
traentes, ou seja, em principio, terceiros, estranhos a relacao con-
tratual, nao podem ser beneficiados nem prejudicados.
Embora ninguém possa se tornar credor ou devedor sem sua von-
tade, alguns efeitos poderao ser percebidos por terceiros, porque
existem excecoes, como estipulacao em favor de terceiro, contrato
coletivo de trabalho etc., que, diferentemente da regra geral, criam
direitos ou impoem obrigagdes para pessoas que nao participaram
da relagao juridica.
Portanto, para finalizarmos o raciocinio, embora deva ser respeita-
do o principio da obrigatoriedade dos contratos, os efeitos gerados
- por forga dessa pactuacao - serao limitados pelo principio da re-
latividade, de maneira que terceiros, estranhos a relagao juridica,
nao serao atingidos, constituindo-se a obrigacao apenas para os
contratantes e seus sucessores.
O dltimo principio é o da “Boa-Fé” visto como sinénimo de uma

conduta que se espera de qualquer pessoa; tem a ver com a ética,
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integridade, honradez, enfim, uma conduta correta. Na relagao
contratual serd mais relacionada com a interpretacao dos contra-
tos. Significa que antes, durante e depois de constituir a relacao ju-
ridica, ambas as partes devem agir com lealdade e confianga, uma
vez que, mesmo apos o cumprimento da obrigagao contratual, po-
dem sobrar efeitos residuais desta. Logo, entre credor e devedor
€ necessaria a colaboracao reciproca, tendo em vista que ambos
possuem o mesmo objetivo, que é o fazer valer o estipulado.

Nao se pode admitir que entre as partes haja deslealdade, pois estar-
-se-ia permitindo que uma delas praticasse atos contrarios a ética,
prevalecendo-se de algum fator, para locupletar-se da outra parte. E
esse principio que da seguranca as relacoes juridicas.

H4, porém, outra faceta, que diz respeito a vontade real da parte, que
nao se limita literalmente a linguagem, mas a verdadeira intengao
manifestada na declaragao de vontade, ou que dela possa se aferir.
Conclusao, sempre que duas pessoas desejarem contratar entre
si, sendo o objeto licito, possivel e determinavel, estando ambos
imbuidos de boa-fé, ajustando preco, prazo e objeto, o contrato
existira, ainda que inexista termo escrito. Isso se dd em razao da
nova concepgao de contrato, na qual se da validade mais a vonta-

de das partes do que ao que efetivamente estiver escrito.

Peter Hellebrand

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/927162

Em toda luta por um ideal se tropeca em adversarios
e se cria inimizades. O homem firme nao os ouve e
nem se detém a conta-los. Segue sua rota irredutivel
em sua fé, imperturbavel em sua agao, porque quem
marcha em direcao a uma luz nao pode ver o que

ocorre nas sombras.

Autor desconhecido.
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Informacao sobre a proxima aula

Na préxima aula, vocé comecara a estudar as relagoes ju-
ridico-contratuais de consumo e como o turismo esta inserido

nelas. Vamos falar sobre Direito do Consumidor. Até la!

Leituras recomendadas

GLADSTON, Mamede. Direito do turismo: legislacao especifica
aplicada. 3. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2004.
______. Direito do consumidor no turismo. Rio de Janeiro: Atlas,
2004.
GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil: parte geral. 17. ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2010. (Col. Sinopses Juridicas, 1.)

. Direito das obrigacoes. Parte especial: Contratos. 12. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2010. (Col. Sinopses Juridicas, 6)
___. Direito das obrigagoées. Parte especial: contratos. Col. Si-
nopses Juridicas. 12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010 (Col. Sinopses

Juridicas, 6).
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Conhecendo o Direito do Consumidor
Parte 1 - Origens e primeiros conceitos

André Martins de Miranda

Meta da aula

Apresentar o Cédigo de Defesa do Consumidor

e suas origens soécio-historicas, e os conceitos
béasicos do Direito do Consumidor, partindo da
conceituacgao de relacao juridica de consumo e
incluindo outros conceitos pertinentes, tais como
consumidor e turista.

Objetivos
Esperamos que, ao final desta aula, vocé seja capaz de:

distinguir uma relacao contratual civil de uma
relacao contratual de consumo;

identificar qual lei deve ser aplicada para solu-
cionar diferentes questoes da area de turis-
mo: o Cédigo de Defesa do Consumidor ou o
Cédigo Civil;

identificar as partes de uma relagao juridica e
como o turista se enquadra nesses estereotipos.

Pré-requisitos

Para acompanhar esta aula, € fundamental ter claro
o conceito de relacao juridica e contratual, que vi-
mos nas Aulas 6 e 7. Além disso, é interessante que
vocé tenha estudado os tipos de contratos e suas
classificagoes, que estudamos na Aula 8.
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Introducao

Antes de iniciar nosso estudo, gostaria de fazer uma citacao, para
que todos os estudantes de Turismo reflitam ao atender alguém,
seja em um evento na sua faculdade, ou mesmo quando estive-

rem exercendo sua profissao.

Fiquei observando os dois rapazes do bar fazerem seu traba-
lho e presenciando o respeito com que eles tratavam os clien-
tes e seus colegas de trabalho. Aquilo me intrigou, por isso
me dirigi aum dos rapazes: “ Gostaria de entender uma coisa.”
Ele perguntou gentilmente: “O que, senhor?” Expliquei:
“Vocé sabe, o respeito com que voceé trata tanto os clientes
como os seus colegas. Ha alguma razao especial para fazer
isso?” Ele respondeu simplesmente: “Oh. No6s temos um
lema aqui no Ritz que diz Somos senhoras e cavalheiros ser-
vindo senhoras e cavalheiros” (HUNTER, 2004, p. 110).

Lotus Head

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/207638

Uma boa relacao juridico-contratual deve comecgar com o respei-
to com que voceé trata seu cliente. Alids, se refletirmos um pouco,
em qualquer relagao humana deve haver respeito, seja ela pes-
soal ou negocial. Esse respeito se reflete nao s6 no atendimento
cordial, mas também na honestidade e lealdade com que vocé

conduz a relacao.
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Vocé ja estudou como o Direito, ciéncia que busca resolver os
conflitos existentes na sociedade de forma a harmonizar as re-
lacOes interpessoais, se correlaciona com outras ciéncias, pos-
to que sempre esteja disciplinando o comportamento humano.
Segundo Elida Séguin (2005, p. 17), “as normas existem para,
disciplinando o atuar humano, harmonizar os fatos recorrentes
numa sociedade, permitindo a coexisténcia social.”

Nesse sentido nasce o Direito do Consumidor como pacificador
das relacoes entre o cidadao que adquire e/ou contrata um produto
e/ou servico, aqui chamado de consumidor, e quem poe esse pro-
duto ou servico no mercado de consumo, chamado de fornecedor.
Essa relacao chamamos de relacao de consumo, conforme sera
mais bem definida a frente.

Boa aula!

Vamos comecar pelas origens

As relagdes de consumo existem desde que existe socieda-
de. Nasceram em decorréncia das relagoes comerciais realizadas
pelos seus principais expoentes, os fenicios e babilénios, primei-
ro utilizando-se de moedas de troca (escambo ou permuta); pas-
sando a utilizar moedas de equivaléncia (como o sal), chegando

finalmente a moedas propriamente ditas (dinheiro).

Tudo comecou com o sal

A histéria do salario teve seu inicio com o
sal. Isso porque era com sal que se pagava
o soldo dos soldados romanos. A expressao
do latim utilizada para esse tipo de pagamen-
to era salarium argentum, que compreendia
o0 pagamento em sal. Mas nessa época, o sal
nao servia apenas como soldo, mas também
como moeda na aquisicao de alguns bens. Fonte: http:/Avww.sxc.
Dessa palavra surgiu o termo saldrio, utilizado hu/photo/396369
para expressar o pagamento em dinheiro que

o empregador faz ao trabalhador.

Elisabetta Grondona (Q
o
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Essa antiga relacao entre o sal e o salario ainda hoje influencia nos-
sa maneira de falar. E por isso que, numa expressdo muito popular,
quando desejamos comprar algo que esta caro, dizemos que o pre-
co esta “salgado” O soldo, por sua vez, é o pagamento que se faz,
com a mesma finalidade do salario, aos militares, por isso é que os
chamamos de soldados, ou aqueles que recebem soldo.

Com a ascensao dos artesaos e comerciantes, através das
expedicoes maritimas, sempre se deu muita énfase a protecao do
comerciante através das corporacoes de comércio, levando-se em
consideracgao as condicOes subjetivas da pessoa que realizava os
atos de comércio.

B Liberalismo Consubstanciada da ideia de liberalismo, a burguesia ditou

Derivado da palavra liber,  as normas de comércio nos fins da Idade Média (século XIV) e
que significa liberdade,
foi uma doutrina funda-
mentada no principio da (séculos XV e XVI).
liberdade do individuo

em todos os campos do

conhecimento (econd-

mico, politico, religioso,

intelectual, artistico etc.).

Sua maior difuséo foi . . . .
com John Locke (1632 Para saber mais sobre o liberalismo, John Locke e Adam Smith,

1704) e depois com Adam visite a pagina http://www.usp.br/fau/docentes/depprojeto/c_deak/

Smith (1723-1790). Tinha CD/4verb/liberal/index.html
como ideal a liberdade
de pensamento (filosofi-
co, politico e religioso),
de agdo (propriedade
privada, livre comércio),
estado de direito e gover- Somente com Napoleao Bonaparte é que
no limitado.

durante toda a Idade Moderna, com o movimento Renascentista

houve um abandono do subjetivismo e corporativismo da
primeira fase, que foi substituido pela objetividade dos
atos legais de comércio. As relacOes juridicas mercantis
nao seriam mais definidas pela natureza do sujeito que as
integrava, mas sim pelos atos por eles praticados (GON-
CALVES, 2009, p. 4).

Nasceu, entao, a teoria dos atos de comércio, na qual se

definia quais atos eram considerados comerciais, para que fos-
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sem regidos pelas normas mercantis. Essa teoria nao conseguiu
acompanhar a evolugao dindmica econémica, pois na lista das
atividades de comércio, nao havia, por exemplo, as atividades
de massa, como a prestacao de servicos. Isso porque sempre se
buscou aplicar leis civis para as relagbes comerciais (de consu-
mo), uma vez que nao se tinha uma visao diferenciada para esse
ramo das relacoes contratuais.

Somente no século XIX é que, nos Estados Unidos, as rela-
¢oes de consumo foram vistas por outro prisma, entendendo-se que
deveria haver uma regulacao propria, dando-se maior protecao ao
consumidor. Foi com a Lei Sherman, de 1890, chamada lei antitruste
americana, que nasceu a protecao aos direitos dos consumidores,
ou seja, exatamente um século antes do nosso Codigo de Defesa do

Consumidor, que aqui chamaremos simplesmente de CDC.

°
?
Ha 110 anos, os americanos resolveram acabar com os desmandos
dos grandes capitalistas
A Lei Sherman (Sherman Antitrust Act), ou
Lei Antitruste americana, de 1890, foi as-
sim denominada em razao da expressao
“Império dos Trustes’ utilizada para nome-
ar os grandes bardes da industria e do co-
meércio, no final do século XIX e inicio do
século XX, nos Estados Unidos da Améri-
ca. Denomina-se truste (do inglés trust,
“confiar”) a situacdo em que pessoa ou
empresa possui ou controla um numero
suficiente de produtores de certos artigos,
o ] de modo a poder controlar livremente o
Fonte: http://pt.wikipedia. L. L.
org/wiki/Ficheiro:John  S€U preco.Trata-se do tipico monopolio.
Sherman-2.jpg Essa lei refletiu, segundo o historiador
Edward Kirkland, “a vontade geral” do
pais de por um fim nos desmandos e no aberto despotismo do big
money, representados pelos dois mamutes do capitalismo norte-
americano: J.D. Rockefeller e J.P. Morgan.
Foi a primeira lei federal norte-americana que impedia a formacgao
de trustes e punia a existéncia deles. O objetivo era criar iguais
oportunidades econdmicas para todos os empreendimentos.

Fonte: http://educaterra.terra.com.br/voltaire/mundo/truste.htm. Acesso em
18 de maio de 2010.

Figura 9.1: John Sherman,
autor da lei antitruste
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Para conhecer a histdria de J.D. Rockefeller, J.P. Morgan, o capitalis-
mo americano e o nascimento da Lei Antitruste, acesse http://educa-
terra.terra.com.br/voltaire/mundo/truste.htm.

Por que no Brasil comecamos a pensar nos consumi-
dores tao recentemente?

Pode parecer, a primeira vista, que o nosso Estado acordou
tarde para uma nova realidade, mas nao é verdade; primeiro pelo
fato de que nao tinhamos um mercado capitalista como os EUA,;
depois, pelo fato de que ainda era muito cedo para copiar um
modelo que acabara de nascer.

Nao se pode negar, porém, que poderiamos ter uma le-
gislacao consumerista a partir do Estado Novo, com Getulio Var-
gas, ou mesmo quando da modernizagao do pais com Juscelino
Kubitschek.

Entretanto, mesmo com o atraso, o CDC veio em 6timo
momento, seguindo a inteligéncia da Constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), criado sob os aus-
picios de um mundo moderno, com normas bem elaboradas,
sensiveis as necessidades da nossa sociedade. A prova disso é
que nossa Lei de Protecao ao Consumidor ja serviu de mode-
lo para legislagcbes como as da Argentina, Paraguai e Uruguai,

bem como projetos em paises europeus.
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Figura 9.2: O Cddigo de Defesa do Consu-
midor é decorrente da Constituicao de 1988.

Para se entender o conceito da Lei de Protecao ao Consu-
midor, & preciso entender antes a sociedade em que nascem as
necessidades que essa lei ira proteger.

A sociedade brasileira do século XIX passou por uma trans-
formacao, deixando de ser tipicamente rural, para se transformar
em industrial. Em nosso pais, onde houve diversos movimentos
politicos (Republica Velha, Republica Nova, Estado Novo, Esta-
do Populista, ditadura militar e redemocratizacao), o fendmeno
da sociedade de massa sofreu evidente atraso legislativo, em
comparacgao ao avanco tecnoldgico e social. Assim, o Direito Civil
brasileiro, acompanhando o fendmeno da Revolucéao Industrial,
comecgou a aplicar um modelo de contrato de massa, buscando
uma producgao em série, sem, porém, ter uma legislagao compa-
tivel com as mudancgas sociais da época.

Com a Revolugao Industrial, a sociedade passou a se com-
portar de forma mais dinamica, o que é considerado como mas-
sificada, tendo uma producao maior, um consumo maior, enfim,
uma visao de grande populacao mundial, gerando uma grande
gama de relacoes de consumo.

Com isso, ensina Fernando Noronha (1996, p. 88), passou-
se a ter uma distincao entre contratos entre partes iguais e con-
tratos entre partes desiguais, no que, nestes Ultimos passava a

ter uma parte vulneravel.
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B Atos das Disposi-
cdes Constitucio-
nais Transitorias
-ADCT

dor constituinte instituiu
para serem cumpri-

das pelo Estado, nos
primeiros anos da nova
Constituicao.

sdo normas que o legisla-

Nascia aqui a chamada teoria da empresa, pela qual o di-
reito comercial deve incidir sobre a atividade empresaria, consi-
derada aquela que é realizada profissionalmente e com habituali-
dade, de forma economicamente organizada, voltada a producao
e circulacao de mercadorias ou servicos, em busca de lucro.
Independe aqui se essa atividade é realizada por empresario in-
dividual ou sociedade empresaria.

Apesar desse avanco nas relacoes comerciais (contratuais
consumeristas), ndo havia ainda uma legislacdo que protegesse
a outra parte nessa relacao juridica. Somente a partir da redemo-
cratizacao, apés um periodo de sono profundo, os nossos legis-
ladores, percebendo a necessidade premente que havia em se
regular tais relacoes para impulsionar o mercado econémico, e
ao mesmo tempo proteger o consumidor e incentivar fabricantes
e comerciantes a melhorar seus servicos e produtos, promulgam
o Codigo de Defesa do Consumidor — Lei 8.078/1990.

Protecao constitucional

No entanto, foi necessaria uma previsao constitucional
para que o CDC saisse da ideia e se tornasse realidade.

Acabavamos de vivenciar o nascimento de um novo Esta-
do Democratico de Direito, com a promulgacao da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil, em 5 de outubro de 1988.

A previsao de uma lei consumerista estava no corpo da
Constituicao, recebendo, por isso, contornos de protecao consti-
tucional. Assim, o artigo 5° inciso XXXII assegura que “o Estado
promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor” Por sua
vez, o legislador constituinte estabeleceu, no artigo 48 dos Atos
das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT), que “o Congresso
Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacao da Consti-
tuicao, elaborara Codigo de Defesa do Consumidor”

E importante notar que, mesmo com a nova visao juridica,
nao foi completamente afastada a teoria dos atos de comércio do
Direito do Consumidor. Pelo contrario, houve uma coesao entre

aquele ramo do Direito com este, fazendo com que se cumprisse
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a funcao social do comércio, em razao da ordem econémica, con-
forme previsto no artigo 170, incisoV da CRFB/1988. Ou seja, bus-
cou-se dessa forma incentivar o desenvolvimento econémico,
através de um comércio forte, enquanto se protegia o consumi-
dor, parte importante nesse desenvolvimento.

Por esse motivo, o CDC é tao importante, pois reflete uma
visao moderna das relagcbdes contratuais de consumo, que mere-
cem uma protecao maior que a dada as simples relagées contra-
tuais civis vistas sob o prisma do Direito Privado. O CDC goza de
um revestimento de norma de Direito Publico, resultando, por
isso, numa limitacao da vontade das partes.

Qualquer que seja a relacao juridica de consumo, o CDC sera

aplicado. Portanto, precisamos entender o que sao essas relacoes.

Relacao de consumo

As relagdes de consumo nasceram da evolugao do co-
mércio, em um espaco chamado de mercado ou praga, onde
eram realizadas as transacoes com fito de adquirir produtos ou
contratar servigos.

O mercado, sob o olhar do Direito, € um amplo espaco ne-
gocial. Cada neg6cio, cada aquisigcao, cada aluguel, cada servico é
um contrato, um acordo de vontades a criar obrigacdes para am-
bas as partes: de um lado aquele que se compromete a entregar a
coisa, ceder o direito, prestar o servigo etc., do outro lado, aquele
que se compromete a uma contraprestacao que, em geral, é pecu-
niaria, ou seja, paga em dinheiro (MAMEDE, 2004, p. 24).

Nesse espaco negocial, ocorrem as diversas relagoes juri-
dicas de consumo, sejam elas focadas em um servigo, ou relacio-
nadas a um produto posto no mercado de consumo.

A Lei 8.078/90 — CDC - nao dad um conceito do que sejam
essas relagoes, nem como se constituem. Entende-se que havera
relagao juridica de consumo sempre que, em razao de uma con-
vencgao (contrato), em torno de um produto ou servico, estiverem

em polos opostos o consumidor e o fornecedor.
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Diante da lacuna deixada por nossos legisladores, vamos
nos valer do conceito dado nas legislacbes consumeristas de

nossos vizinhos.

Quadro 9.1: Fundamento Legal — Uruguai — Lei 17.189/99

Art. 4°. Relacao de consumo é o vinculo que se estabe-
lece entre o provedor (fornecedor) que, a titulo oneroso,
prové um produto ou presta um servigco e quem o ad-
quire e utiliza como destinatario final (URUGUAI, 1999).

Quadro 9.2: Fundamento Legal — Paraguai — Lei 1.334/98

Art. 5°. Relacao de consumo ¢ a relacgao juridica que se
estabelece entre quem, a titulo oneroso, prové um pro-
duto ou presta um servico e quem o adquire e utiliza
como destinatario final (PARAGUAI, 1998).

Portanto, a relagcdao de consumo é o vinculo juridico que
se estabelece entre o consumidor e o fornecedor acerca de um
produto ou servico que este oferece no mercado de consumo, a
titulo oneroso (ou seja, contra pagamento), aquele que se propoe
a adquiri-lo ou utiliza-lo como destinatario final.

Vejamos, entao, quem sao os consumidores e os fornece-
dores, bem como o que sao os produtos e os servicos colocados

no mercado de consumo.

Consumidor

Veja como a legislacao brasileira define consumidor.

Quadro 9.3: Fundamento Legal — Cédigo de Defesa do Consumidor

Art. 2°. Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que ad-
quire ou utiliza produto ou servico como destinatério final.
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Essa definicao, apesar de bem construida, nao encerra o
conceito de consumidor, conforme iremos constatar em outros
artigos da mesma lei.

Entao, vejamos: “consumidor é toda pessoa fisica ou ju-
ridica...” Por pessoa fisica, que também ¢ definida como pessoa
natural pela nossa Lei Civil, entende-se a pessoa humana. Por
sua vez, pessoa juridica é aquela que, embora tenha existéncia
prépria e distinta da de seus sécios, nao tem personalidade pro-
pria; a lei a empresta personalidade juridica.

“A lei emprega o verbo ‘adquirir’, que tem de ser interpre-
tado em seu sentido mais lato, de obter, seja a titulo gratuito ou
oneroso” (NUNES, 2007, p. 72).

Ou seja, nao basta que tenha adquirido, mas que utilize
como destinatario final.

Essa ultima parte € de suma importancia, porque cria uma li-
nha ténue a separar a relacao de consumo da simples relacao civel.
Ambas, porém, contratuais. E isso é importante, no tocante a aplica-
cao da lei que ira pacificar os interesses. Sendo relacao civel, aplicar
-se-a a Lei 10.406/2002 (Codigo Civil); sendo relacao de consumo,
serd aplicavel a Lei 8.078/1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor).

Para que fique mais claro, vamos ver alguns exemplos pra-
ticos.

SITUACAO 1: Suponhamos que um padeiro compre 10kg
de farinha de trigo da marca X, do loteY, e que Zezinho compre
a mesma quantidade da farinha da mesma marca e lote. Imagi-
nemos, porém, que, apos a colocacao do produto no mercado,
varias pessoas tenham infeccao intestinal, decorrente do consu-
mo do produto, levando o fabricante a efetuar uma analise que
comprove a contaminacao de todo o lote.

No primeiro caso, o padeiro nao é consumidor do produto,
porgue nao é destinatario final, mas apenas um adquirente do
produto, utilizando-o como insumo (matéria-prima) na fabrica-
cao do seu produto (pao), que serd comercializado. No segun-
do, porém, Zezinho sera consumidor, porque adquiriu o produto

para seu uso proprio, ou seja, sera destinatario final.
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Figura 9.3: O padeiro
nao é consumidor de
farinha, uma vez que
a compra como insu-
mo de produgao de
seus paes.

Fonte: http://www.sxc.
hu/photo/157848

Jan Sundstedt
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Veja esta figura para entender melhor:

FABRICANTE
(fornecedor)

¢ CODIGO DE DEFESA

%_ DO CONSUMIDOR ./ | CODIGO CIVIL

7 FARINHA DE TRIGO .
{produta) .

7" PARA CONSUMO ™, /" INSUMODE

(produta)

I
I
I
I
I
I
1
I
I
I
v

L. PROPRIO \_ PRODUGAOD
v
ZEZINHO PADEIRD
(consumidaor! (contratante de compra e venda) | - -1
destinatarie final) {fornecedor)
I
|
|
I
........... |
PAD ]
|

7 CODIGO DE DEFESA
. DO CONSUMIDOR ./

(destinatario final)

CONSUMIDORES DE PAO

P

Entre o fornecedor de farinha de trigo e o padeiro nao exis-

te uma relacao protegida pelo CDC, pois o padeiro, embora tenha

adquirido o produto (farinha de trigo), o fez como insumo para a

fabricacao de paes (produto final) que serao postos no mercado

de consumo e, consequentemente, adquiridos por um consumi-

dor. Nesse caso, o padeiro atua como fornecedor de produtos em

relacao ao consumidor (destinatario final), e ndo atua como con-

sumidor em relacao ao fabricante da farinha de trigo, mas ape-

nas como contratante no negocio juridico de compra e venda.

Ja Zezinho, que adquiriu a mesma farinha de trigo, podera

valer-se das normas do CDC, uma vez que a adquiriu como desti-

natario final, ou seja, para o seu préprio uso.

SITUACAO 2: Outro exemplo é o daquelas pessoas que via-

jam para Sao Paulo ou o Paraguai e retornam com sacolas cheias

de roupas para revender. Sem duvida, a pessoa que adquire pro-

duto como intermediario, longe, portanto, da defini¢cao de desti-

natario final, ndo podera ser considerada consumidor.
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Harrison Keely

Figura 9.4: Viajantes que com-
pram produtos para revender
nao sao considerados consu-
midores.

Fonte: http://www.sxc.hu/pho-
t0/1196818

Nao pense, com isso, que as pessoas juridicas estariam ex-
cluidas das relacoes de consumo, pois esse pensamento seria
contrario ao que dispoe a lei. Entao, vejamos a possibilidade de

aplicar-se o CDC.

Mas o que vem a ser, afinal, uma pessoa juridica?

Veja o que diz Rizzatto Nunes:

Pessoa juridica nao come, nao bebe, ndao dorme, nao viaja,
nao lé, nao vai ao cinema, nao assiste a aula, ndo vai a shows,
nao assiste a filmes, nao vé publicidade etc. (2007, p. 80). Logo,
para ser consumidora, ela somente poderia consumir produtos
e servicos que fossem tecnicamente possiveis e |he servissem
como bens de producao e fossem, simultaneamente, bens de
consumo (2005, p. 95).

Um exemplo de como a pessoa juridica seria consumidor
é relacionado a quando esta adquire um produto ou contrata
um servigco que ajudara na sua atividade. Como, por exemplo, a

agéncia de turismo que compra computadores e aparelhos de ar-
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condicionado, ou contrata os servicos de energia elétrica e inter-
net. A aquisicao desses produtos e a contratacao desses servicos
auxiliam na atividade desenvolvida pela agéncia, porém, nao se
poderia afirmar serem bens de insumo.

Podemos entao concluir que o que define o consumidor,
seja ele pessoa fisica ou juridica, € sua posicao na cadeia de con-
sumo como destinatario final, nao havendo depois dele, nenhum

outro, ou seja, a relacao se encerra no adquirente.

Para ser considerado consumidor, a pessoa fisica ou juridica tem de
ser o destinatério final da cadeia de consumo.

Até aqui, vocé viu como nasceram as primeiras relagoes de
consumo e como se desenvolveu seu mercado, bem como elas
se diferenciaram ao longo do tempo das relacoes civis e comer-
ciais comuns.

Vamos ver agora se vocé entendeu essas diferencas e conse-

gue reconhecé-las em duas situacoes de sua futura area de trabalho.

Atividade

Atende aos Objetivos 1 e 2

1. Ao desembarcar no aeroporto do Rio de Janeiro, vindo da Ale-
manha, Jonas constata que sua mala foi extraviada. Em ac¢ao inde-
nizatoria, pleiteia R$ 2.000,00 (dois mil reais) a titulo de danos ma-
teriais, valor que correspondia exatamente aos bens contidos na
mala, e 30 saldrios minimos por dano moral, fundamentando sua
acao na aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC).
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Mike Johnson

Fonte: http://www.sxc.hu/
photo/616473

Em contestacao, a companhia aérea invoca a aplicacao da
Convencao de Varsovia, pleiteando que a indenizacao seja fixada
no limite ali estipulado. Argumenta que a Convencao, por ser lei
especial e de hierarquia superior, prevalece em relacao ao CDC.

Pense cuidadosamente nesse caso. A titulo de informacao, sai-
ba que o Brasil assinou e ratificou sua adesao a Convencao de
Varsovia (que vamos estudar em outra aula), portanto, estando
obrigado as suas normas naquilo que nao confrontar as normas
de ordem publica do Estado Federativo Brasileiro.

Agora decida: Qual lei devera ser aplicada para resolver o litigio?
Explique sua decisao. Mas nao deixe de levar em consideracao o
que voceé aprendeu na Aula 8 sobre tipos de contratos.

Resposta Comentada

Embora vocé nao tenha estudado ainda os detalhes da Convencgao
de Varsovia (objeto de aula futura), vimos nesta aula que em nosso
pais o CDC deve ser aplicado em toda relacao juridica de consumo.
Ou seja, ele é irrenunciavel e irrevogavel, uma vez que é norma de
ordem publica, ndo podendo ser afastada nem por vontade das par-
tes, nem por imposig¢ao contratual. Além disso, vocé deve ter se lem-
brado, conforme estudamos na Aula 8, que contratos firmados entre
passageiros e empresas aéreas sao de adesdo, nao oferecendo opor-
tunidades para discutir suas clausulas, mas somente aderir ao que ja
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esta previsto. Embasado em tudo isso, vocé deve ter decidido pela
aplicacao do Codigo de Defesa do Consumidor neste caso concreto.

Q Atividade

Atende aos Objetivos 1 e 2

2. A agéncia de turismo Voe Baixo contratou o servico de asses-
soria juridica de um escritorio de advocacia com a finalidade de
demandar (processar) judicialmente a empresa de transporte aé-
reo ChegueTarde por conta de cancelamentos reiterados de voos.

Innerparty

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/1286469

Dada essa situacao, responda as questoes a seguir baseando-se
no que vocé acaba de estudar para justificar suas respostas.

a) Em relacao a empresa aérea e a agéncia de turismo, existe re-
lagcdo de consumo por conta da compra de passagens? Explique
sua resposta.

b) E em relacdo ao escritorio de advocacia e a agéncia de turis-
mo, existe relacao de consumo por conta da prestacao de servico
feita pelo escritério de advocacia? Justifique sua resposta.
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Resposta Comentada

a) Imagino que vocé tenha constatado que neste caso nao existe uma
relacdo de consumo, uma vez que as passagens eram insumo do ser-
vico (pacotes de viagem), e o servigo (transporte aéreo) nao era de
consumo, mas de insumo da atividade economicamente explorada.
Até mesmo porque a agéncia nao é a destinataria final do servigo.

b) Nesta segunda questao, vocé deve ter reconhecido a existéncia da
relacao de consumo, pois a agéncia esta qualificada como consumido-
ra, por ser a destinataria final do servigo, e o escritorio por ser o forne-
cedor que presta um servico, ainda que de forma autébnoma. Vocé deve
ter considerado também que o proprio CDC define que tanto o consu-
midor quanto o fornecedor podem ser pessoas fisicas ou juridicas.

Para continuar nosso estudo sobre a definicao de consu-
midor, vocé precisa entender o que vém a ser consumidores por
equiparacao, ou seja, todos aqueles que podem ser equiparados
a consumidores em uma determinada relacao juridica.

Vamos |4, entao.
Consumidores por equiparacao

Quem seriam eles? Existem trés possibilidades. Veja a seguir.
1. Coletividade de pessoas

Confira o que diz a nossa Legislagao.

Quadro 9.4: Fundamento Legal — Cédigo de Defesa do Consumidor

Paragrafo unico. Equipara-se a consumidor a coletivi-
dade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja
intervindo nas relagées de consumo.

Vocé vai entender melhor essa definigcao da lei através de

um exemplo pratico.
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Imagine que, na cidade do Rio de Janeiro, esteja progra-

mado um evento esportivo, relacionado a corrida de avioes, a

ser realizado no aterro do Flamengo. Tal evento, estima-se, sera

acompanhado por milhares de pessoas, que estarao presentes

no local. Ocorre que determinada associagao de protecao ao con-

sumidor resolveu propor uma acgao coletiva, em face dos organi-

zadores do evento, em razao da falta de seguranca no local.

Veja que neste exemplo, a associagao nao consumiu qual-

quer produto ou servico ofertado pelos organizadores do evento,

tampouco qualquer de seus associados ou outro consumidor

qualquer. Todavia, tendo em vista sua condicao de representante

de um numero indeterminado de pessoas (consumidoras), pode-

ra ela requerer que sejam respeitadas as prerrogativas de direito,

previstas no CDC. Dessa forma, sera ela equiparada a condicao de

consumidora, por ter intervindo diretamente na relagcao juridica de

consumo, visando a protecao dos interesses difusos da sociedade.

Agora vamos a um exemplo de interesse coletivo. Imagine

que uma associacao de classes resolveu contratar os servicos de

determinado plano de saude para seus associados. Nesse caso, nao

ha que se alegar ser o servigo contratado um insumo na realizacao

da atividade desenvolvida por essa associacao. Todavia, a associa-

cao, ainda sim, nao seria consumidora, por nao ser a destinataria

final do servico. Os verdadeiros consumidores sao seus funciona-

rios, ja que estes sao os destinatarios finais do servico contratado.

Ocorre que, em determinado momento da relacao juridica,

os consumidores (associados) suscitam o desejo de que novas

técnicas de tratamento, ja existentes no pais, sejam disponibili-

zadas no plano de saude contratado. Embora a associacao con-

tratante nao seja consumidora, podera ela valer-se das regras do

CDC para negociar mudancas no contrato, pois estaria equipa-

rada a condicao de consumidor, uma vez que a relacao juridica

estabelecida entre o plano de saude e seus associados se deu por

seu intermédio.

Com essa determinacao, a lei busca estender a protecao

dada ao consumidor a todas as pessoas que possam ser afetadas

pelas relacdes juridicas de consumo.
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A protecao aqui diz respeito a coletividade, ou seja, uma
universalidade ou conjunto de pessoas que terao legitimidade
para propor acoes coletivas para defender direitos difusos ou co-

letivos, conforme prevé oTitulo Ill (artigos 81 a 107) do CDC.

g
?
Para vocé entender melhor, veja aqui o que vém a ser exatamente
direitos difusos e direitos coletivos.
Direitos difusos sao os direitos de uma universalidade indetermina-
da de sujeitos; direitos de todo o povo.

Direitos coletivos sao os direitos relacionados a uma universalidade
definida de pessoas, grupo social ou de classes.

Quadro 9.5: Fundamento Legal - Cdédigo de Defesa do Consumidor

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumi-
dores e das vitimas podera ser exercida em juizo indivi-
dualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo unico. A defesa coletiva sera exercida quan-
do se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos,
para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natu-
reza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeter-
minadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,
para efeitos deste codigo, os transindividuais, de na-
tureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagao juridica base;

Ill - interesses ou direitos individuais homogéneos, as-
sim entendidos os decorrentes de origem comum.

Art. 107. As entidades civis de consumidores e as associa-
¢coes de fornecedores ou sindicatos de categoria econ6-
mica podem regular, por convencao escrita, relacoes de
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[ Vicios

Sao defeitos eviden-
ciados em um bem de
consumo (produtos ou
servigos) que atingem
apenas sua quantidade
ou qualidade, afetando
o seu funcionamento
ou o seu valor, ou seja,
refletem danos apenas
na esfera econémica
(ALMEIDA, 2009, p.
98-100).

[ Fatos

Sao defeitos que trazem
riscos a salde e segu-
ranca do consumidor,
atingindo a integridade
fisico-psiquica deste,
ensejando ampla re-
paracgdo de danos, por
haver potencialidade
danosa. Diz-se que o fato
do produto ou servigo
corresponde a um vicio
agravado, por afetar

a esfera econdmica, e
extrapolando para um
dano fisico-psiquico (AL-
MEIDA, 2009, p. 98-100).
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consumo que tenham por objeto estabelecer condigoes
relativas ao preco, a qualidade, a quantidade, a garantia
e caracteristicas de produtos e servicos, bem como a re-
clamacao e composicao do conflito de consumo.

E importante destacar que nao ha necessidade de que ocor-
ra um dano, mas apenas que, de alguma forma, tenha havido
uma intervencao na relacao juridica. Ou seja, que de alguma for-
ma (direta ou indiretamente) a pessoa lesada tenha participado
da relacao de consumo. Quando houver dano, no entanto, sera

hipétese prevista no artigo 17 do CDC, que veremos a seguir.
2.Vitimas do evento

Veja o que diz o artigo 17 do Cadigo de Defesa do Consumidor.

Quadro 9.6: Fundamento Legal — Cédigo de Defesa do Consumidor

Art. 17. Para os efeitos desta Secao, equiparam-se aos
consumidores todas as vitimas do evento.

Nesse caso de equiparacao, fica mais facil entender o sen-
tido buscado pelo legislador: ele quer proteger todas as vitimas
de um acidente ocorrido durante uma relacao de consumo, seja
ele decorrente de um vicio ou fato do produto ou do servico.

Aqui a lei nao se relaciona com as vitimas do evento que
estejam diretamente ligadas a relagao de consumo, ou seja, nao
se dirige aos consumidores diretos, mas aqueles que nao sen-
do consumidores foram vitimas do evento danoso, ocorrido em
uma relagao de consumo.

Trata-se de responsabilidade civil objetiva do fornecedor
em relacao a todas as vitimas do evento, pelo fato do produto ou
servigo que causou o acidente (conforme vocé estudara na aula

sobre Responsabilidade Civil).
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Apesar de ser tema de outra aula, veja no boxe a seguir
uma breve explicacao, para vocé entender melhor o que estamos

estudando agora.

h —
O que é Responsabilidade Civil?
A Responsabilidade Civil funda-se na ideia de culpa (negligéncia,
imprudéncia ou impericia) ou de dolo (vontade). Buscando resguar-
dar os direitos da coletividade, foi inserida no texto da Constituicao
de 1988 a questao da responsabilidade das pessoas juridicas de di-
reito publico e das de direito privado que explorem servicos de cara-
ter publico na forma objetiva. Ou seja, passaram a responder pelos
seus atos, independentemente da existéncia de culpa, em eventual
dano ao cidadao. Seguindo essa orientacao, foram inseridos dispo-
sitivos protetivos tanto no Cédigo de Defesa do Consumidor — Lei
8.078/1990 -, quanto no Novo Codigo Civil - Lei 10.406/2002.
A responsabilidade objetiva funda-se, efetivamente, num principio
de equidade (ou igualdade de direitos) existente desde o direito ro-
mano: aquele que lucra com a situacao deve responder pelo risco
ou pelas desvantagens dela resultante. “[...] (ubi emolumentum, ibi
onus, ibi commoda, ibi incomoda) Quem aufere os comodos (lu-
cros) deve suportar os incomodos” (GONCALVES, 2002, p. 253).

Veja como é isso na vida real.

Um exemplo classico é o do Onibus desgovernado que
sobe na calgada e atinge pedestres, ferindo também levemente
alguns de seus passageiros. Os passageiros do Onibus sao viti-
mas do evento tanto quanto os pedestres atingidos. Os passagei-
ros sao consumidores diretos, porque estavam utilizando o ser-
vico de transporte publico, pelo que contraprestaram, pagando o
valor da passagem. Contudo, os pedestres, que nao fazem parte
da relagao juridica (contratual) de consumo, foram vitimados por
um fato do servigo, que causou um dano. Assim, ndo seria justo
a aplicagao do Cédigo Civil, porque neste caso, ele daria uma
protecao menor as vitimas fora do 6nibus que o CDC daria as vi-
timas dentro do 6nibus. Por isso, o legislador entendeu ser mais
apropriado equiparar tais pessoas aos consumidores, estenden-
do a protecao existente no CDC a todas as vitimas do evento.
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3. Todas as pessoas que estao expostas as praticas comerciais

abusivas

As praticas comerciais estao expostas no capitulo V do

Cédigo de Defesa do Consumidor, e constituem-se de atos reali-

zados no mercado de consumo pelos seus agentes comerciais ou

fornecedores. Por outro lado, o conceito de consumidor, tratado

no artigo 29, é mais amplo, pois contempla tanto o consumidor

real, atingido pela pratica comercial, quanto qualquer outro que

tenha sido exposto pela pratica comercial.

Quadro 9.7: Fundamento Legal — Codigo de Defesa do Consumidor

Art. 29. Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equi-

param-se aos consumidores todas as pessoas deter mi-

naveis ou nao, expostas as praticas nele previstas.

A leitura adequada do artigo 29 permite, inclusive, uma

afirmacao muito simples e clara: nao se trata de equiparacao

eventual a consumidor das pessoas que foram expostas as pra-

ticas. E mais do que isso. O que a lei diz é que, uma vez existin-

do qualquer pratica comercial, toda a coletividade de pessoas

ja esta exposta a ela, ainda que em nenhum momento se possa

identificar um Unico consumidor real que pretenda insurgir-se

contra tal pratica (NUNES, 2005, p. 100).

Trata-se de medida protetiva de direito difuso, uma vez que

todas as pessoas expostas as praticas comerciais gozam dessa

protecao. E o meio pelo qual, partindo-se de uma protecao mais

concreta ao consumidor real, busca-se proteger, abstratamente,

o consumidor potencial. Por essa explicacao se conclui que o

consumidor do artigo 29 nem precisa existir, basta que se tenha

uma ideia de sua potencial existéncia.

Veja, a seguir, alguns exemplos praticos:

Imagine que determinada empresa resolveu veicular um

comercial ridicularizando o produto de seu concorrente, criando
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um personagem que consome tal produto. A ideia da empresa
que veiculou o comercial era atacar o seu concorrente, porém
ao fazé-lo, ridicularizou os consumidores que utilizam o produto.

Outro exemplo claro que podemos citar é aquela propa-
ganda veiculada naTV expondo ao ridiculo pessoas que tinham
determinado nome que foi associado a outros sentidos.

Para nao ficarmos apenas no campo dos comerciais, ima-
gine o servico da prefeitura que usa o “fumacé” Embora o produ-
to utilizado sirva a um fim de saude publica, posto que tem por
funcao acabar com infestacoes de mosquitos, a inalacao deste
pode causar danos a saude de determinadas pessoas.

Em todos esses casos citados, ainda que nenhuma pessoa
venha a reclamar, podera o Ministério Publico fazé-lo em razao
de defender direitos inerentes a dignidade da pessoa humana.
Tal pratica é considerada abusiva nos moldes do CDC e nao per-
dera este carater por falta de reclamacao do consumidor. Confor-
me dito, buscou o legislador conferir a este dispositivo protecao

de direitos difusos.

Turista

Em verdade, nao ha grandes diferencas entre consumidor
simples e consumidor turista, posto que ambos consumam os
mesmos servicos de alimentacao, transporte e entretenimento,
diferenciando-se apenas no que concerne a utilizacao de servi-
¢os tais como hospedagem, transportes de carater puramente
turisticos etc. e, em alguns casos, a aquisicao de certos produtos,
como artesanato, comidas tipicas etc.

Tem-se por definicao de turista “aquele que empreende
um movimento de partir, permanecer por determinado periodo
(estadia) e retornar” (MAMEDE, 2004, p. 27). Esse conceito se
aplica tanto aquele que adquire um produto, quanto aos que se
utilizam dos servicos. Nesse caso, porém, somente podera ser
considerado consumidor a pessoa fisica, porque a qualidade de

turista é inerente a pessoa humana, “pois o agir turistico é pro-
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prio daquele que se desloca, se aloja, se alimenta etc., ou seja, é
proprio... daquele que efetua a jornada” (Ibidem).

Quero gque vocé entenda que nem todo consumidor é turis-
ta, da mesma forma que nem todo turista € consumidor, embora,

neste ultimo caso, tal afirmativa se opere como excecao a regra.

Turista é aquela pessoa que parte de um lugar, permanece por um
tempo em outro, e depois retorna.

O fato é que, na maioria dos casos, o turista, de alguma
forma, ird exercer a posicao de consumidor, o que nos leva a um
impasse em determinar uma regra para o consumidor turista.

Acontece que podera existir, pelo menos no campo das
teorias, uma pessoa que resolva efetuar uma viagem de turis-
mo, viajando de bicicleta, e levando comida em sua mochila, por
exemplo. Viaja pela manha (para a regiao litoranea), leva uma
barraca de camping e comida suficiente para passar o final de
semana. Nesse caso, ele se desloca, permanece no local de tu-
rismo e retorna. Entao, como nao afirmar que é um turista? Mas
podemos afirmar que ele € consumidor? Nao, porque ele nao

realizou nenhum ato de consumo.

Conclusao

Nosso desafio nesta aula foi compreender a distingao entre
uma relacao contratual civil e uma relacao contratual consume-
rista, como identificar as partes que compdem essa relagao e os
atos que a caracterizam. Por fim, entendendo o que envolve a
relagao juridica de consumo, passamos a compreender o turista

inserido no conceito de consumidor.
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o
‘ Atividade Final

Atende aos Objetivos 1,2 e 3

Jamerson, viajando por Santa Catarina, realizou a compra de
produtos artesanais, com a finalidade de revender em sua loja
em Salvador. Tendo em vista a grande quantidade de produtos
adquiridos, ficou pactuado que o fornecedor entregaria a mer-
cadoria em até 15 dias, por transporte rodoviario (caminhao), di-
retamente na sua loja. Entretanto, no momento da entrega, foi
constatado que o produto estava danificado. Jamerson, entao, se
recusou a receber e ligou para o seu fornecedor. Por seu turno, o
fornecedor afirmou que o produto saira intacto e que nao man-
daria outro. Jamerson impetrou agao fundamentada no CDC.

Wootz

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/700801

Sua vez de atuar.

a) Com base no caso supracitado, diga se cabe ou nao a aplicagao
do CDC. Explique sua resposta fundamentando-se no que estudou.
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b) Podemos nesse caso considerar Jamerson um turista? Qual a
sua justificativa para essa conclusao?

Resposta Comentada

a) Vocé deve ter avaliado que aqui nao podemos aplicar o CDC, pois
embora tenha realizado a aquisicao de produtos de um fornecedor,
Jamerson nao pode ser considerado consumidor, uma vez que nao é
destinatario final. A compra do produto se destina a revenda, sendo
o destinatario final seu potencial cliente. Entre as partes (fornecedor
e Jamerson) existe uma relagao juridico-comercial, de carater civel
(compra e venda), sendo, portanto, aplicavel o Codigo Civil.

b) Em sua avaliacao de Jamerson, vocé deve ter observado que, em-
bora nao seja consumidor, ele esta caracterizado como turista, uma
vez que realizou viagem, esteve hospedado e depois retornou.

Resumo

As relacoes juridicas de consumo tiveram seu inicio no mundo an-
tigo com as atividades comerciais, sendo expoentes desse ramo
das relagodes juridicas os fenicios e babilonios.

Em cada época, com suas caracteristicas proprias, desenvolveu-se,
na sociedade, algum tipo de relagao de consumo, embora ainda
nao houvesse uma consciéncia sobre sua existéncia.

Com o desenvolvimento das relagoes humanas, através dos mo-
vimentos sociais, comecou a nascer uma preocupagao com os di-
reitos das partes envolvidas na relagao comercial. Inicialmente, se
deu mais importancia aos direitos do comerciante, porém, vindo
mais tarde a se perceber a necessidade de se proteger o consumi-
dor, por conta da sua desproporcionalidade nessa relagao.

No nosso Direito Constitucional foi feita uma protecao a essa rela-
¢ao, bem como as partes envolvidas.

Apds o advento da promulgacao da Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil em 1988, foi iniciada a elaboragao do projeto que

viria a se tornar o Codigo de Defesa do Consumidor.
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Ocorre que, no texto desse Cddigo, a Lei 8.078, nao consta o con-
ceito de relacao de consumo, preferindo o legislador deixar a en-
cargo da nossa doutrina.

Portanto, a doutrina patria, conceitua a relagdo de consumo como
o vinculo juridico que se estabelece entre o consumidor e o forne-
cedor acerca de um produto ou servigo que este oferece no merca-
do de consumo, a titulo oneroso, aquele que se propde a adquirir
como destinatario final.

Por outro lado, quanto as partes envolvidas, o nosso legislador
preferiu conceituar amplamente. Segundo este, “consumidor é
toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatario final” (artigo 2° do CDC), bem como “a
coletividade de pessoas, ainda que indeterminaveis, que haja in-
tervindo nas relacbes de consumo” (paragrafo unico do artigo 2°
do CDC), ou ainda as vitimas do evento e as pessoas determina-
veis ou nao que foram expostas as praticas comerciais previstas
no codigo (artigos 17 e 29 do CDC).

Para o nosso estudo, vamos incluir a pessoa do turista no conceito
de consumidor, muito embora, como vimos, em raros casos, o turista
possa nao ser consumidor, posto nao realizar os atos necessarios a
sua caracterizacao. Nesse sentido, temos a pessoa do turista como
aquele que resolve se deslocar de um lugar (origem) até outro local,

onde ficarad por um tempo (estadia), retornando depois a sua origem.

“A tragédia nao é quando o homem morre, mas sim
o0 que morre nele enquanto esta vivo” (autor desco-

nhecido).

Informacao sobre a proxima aula

Na préxima aula, teremos a segunda parte dos nossos es-

tudos sobre Direito do Consumidor. Até 14!
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Leitura recomendada

GLADSTON, Mamede. Direito do turismo: legislacao especifica
aplicada. 3. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2004.

. Direito do consumidor no turismo. Rio de Janeiro:
Atlas, 2004.
Nunes, Rizzatto. Comentarios ao codigo de defesa do consumi-
dor. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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Conhecendo o Direito do Consumidor
Parte 2 — As conceituacaes da lei

André Martins de Miranda

Meta da aula

Apresentar o Codigo de Defesa do Consumidor e os
conceitos basicos do Direito do Consumidor, partin-
do da conceituagao de relagao juridica de consumo

e incluindo outros conceitos pertinentes, tais como

fornecedor, produtos e servicos.

Objetivos
Esperamos que, ao final desta aula, vocé seja capaz de:

distinguir uma relagao contratual civil de uma
relacao contratual de consumo;

identificar qual lei deve ser aplicada para solucio-
nar diferentes questoes da area de Turismo: Codi-
go de Defesa do Consumidor ou Cédigo Civil;

identificar as partes de uma relagao juridica e
como o turista se enquadra nesses estereodtipos.

Pré-requisitos

Para acompanhar esta aula, é fundamental ter claro

o conceito de relagao juridica, que vimos na Aula 6,

e os tipos de contratos e suas classificacoes, estu-
dados nas Aulas 7 e 8. Além disso, vocé tem de ter
finalizado seus estudos da Aula 9, em que foram con-
ceituados relacao de consumo, consumidor e turista.




Aula 10 « Conhecendo o Direito do Consumidor/Parte 2 — As conceituagdes da lei

Introducao

Na Aula 9, em que estudamos a primeira parte deste tema, vimos
as origens socio-histéricas do Cédigo de Defesa do Consumidor —
CDC - e os conceitos de relagcao de consumo, consumidor e turista.
Vamos agora continuar com mais algumas conceituacgoes, para
que vocé possa entender melhor as relagoes de consumo, e sai-
ba quais leis irdo proteger as relagoes juridicas existentes em sua
futura profissao.

Estudaremos os direitos e deveres de consumidores e forne-
cedores, incluindo as diferengas entre pessoa fisica e juridica.
Vocé ira conhecer ainda um tipo diferente de pessoa juridica: os
entes despersonalizados, tao atuantes em nossas praias e pontos
turisticos. Vocé sabe quem sao eles?

Com este estudo, vocé ficara conhecendo a contribuicdo que o
Direito traz ao Turismo para garantir a tranquilidade de turistas e

profissionais do setor.

Fornecedor

Assim como o consumidor, o fornecedor é essencial para
se caracterizar a relacao de consumo. Todavia, a configuragao da
pessoa como fornecedora nao se relaciona as suas caracteristi-
cas, mas a funcao que esta exerce na relacao juridica.

Veja como nosso Codigo define fornecedor.

Quadro 10.1: Fundamento Legal — Codigo de Defesa do Consumidor

Art. 3°. Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, pu-
blica ou privada, nacional ou estrangeira, bem como os
entes despersonalizados, que desenvolvem atividade
de produgao, montagem, criagao, construcao, transfor-
macao, importacao, exportacao, distribuicao ou comer-
cializacao de produtos ou prestagao de servicos.
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Esse conceito merece algumas consideracoes e definicoes,
que veremos a seguir. No que pese nao haver qualquer restricao
no artigo 3° do CDC, podemos dizer que nao é simplesmente o
ato negocial que a pessoa realiza que caracteriza a relacao con-
sumerista, mas o ato negocial que é praticado de forma habitual.

Vamos visualizar isso em alguns exemplos praticos:

EXEMPLO 1: Zezinho, proprietario de um veiculo Escort
XR3, decide vendé-lo a Joaozinho, que paga o valor pedido por
Zezinho. Nesse caso, como nao ha habitualidade na venda do
produto (veiculo), sendo simplesmente uma relacdo negocial
de compra e venda de bem mével, sera aplicado o Cddigo Civil.

Zezinho nao é fornecedor.

Fonte: http://commons.wikimedia.org/wiki/File:Ford_Escort_XR3i_front_20071002.jpg

EXEMPLO 2: Agora, digamos que Zezinho, em vez de ven-
der seu carro diretamente, deixou seu veiculo em uma loja de
venda de automoveis, e Joaozinho, passando pelo local, viu o
carro e decidiu comprar. Nesse caso, sendo a revendedora pes-
soa fisica ou juridica, sera considerada fornecedora, pois exerce
essa atividade econdmica com habitualidade. Sera aplicavel o

Cédigo de Defesa do Consumidor.
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EXEMPLO 3: Imaginemos que a empresa Flash Pixel, forne-
cedora de servicos de internet, decida trocar sua frota de carros
(Omega), que servem aos seus diretores. Para tanto, vende parte
da frota a seus funcionarios, e a outra, entrega a loja que fornecera
os novos carros. Nesse caso, entre a empresa e seus funcionarios
nao existe relacao de consumo, pois mesmo tendo os funciona-
rios adquirido os veiculos de uma pessoa juridica, esta nao exerce
a atividade de venda de veiculos com habitualidade, mas apenas
naguele momento, se exaurindo a atividade na venda.

Ja entre a empresa Flash Pixel e a loja de veiculos ha uma
relacao de consumo, porque a loja de veiculos exerce a atividade
com habitualidade, tendo recebido os veiculos antigos como par-
te na negociacao de compra e venda de veiculos novos.

Veja que neste caso, os veiculos sao utilizados apenas para
transporte dos sécios da empresa, sem que esse ato sirva para me-
Ihorar a atividade explorada pela Flash Pixel, nao podendo, portan-
to, ser considerados bens de insumo, mas bens de consumo. Logo,
a relacao entre a loja e a empresa Flash Pixel sera de consumo,
porque a loja é fornecedora e a empresa Flash Pixel € consumidora.

Vamos agora verificar se vocé entendeu direitinho as dife-
rencas existentes entre essas relagoes, e consegue aplicar seus

conhecimentos para identificar situacoes semelhantes.

Atividade

Atende aos Objetivos 1,2 e 3
1. Identificando as relacoes de consumo

Um fabricante de roupas, buscando se adaptar as novas exigén-
cias do mercado, adquiriu diretamente de um fabricante de pro-
dutos eletronicos todo um maquinario automatizado, controlado
por computadores de ultima geracao, para que fizesse o trabalho
de fechamento e alinhamento das roupas que comercializava,
gerando uma economia de 40% no custo de sua atividade em-
presaria. Na mesma época, o principal socio da fabrica decidiu
vender o seu laptop, que foi adquirido por um de seus clientes,
que também comprou toda a sua colecao de verao.
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Joe Zlomek

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/1000579

Pense detalhadamente em todas as relacOes juridicas existentes
neste caso. Ha varias. Com base no que estudou até aqui, identi-
fiqgue as partes dessas relagoes juridicas, respondendo as ques-
toes a seguir.

a) O fabricante de roupas, ao adquirir o maquinario automati-
zado (produto) do fabricante de produtos eletronicos, se tornou
consumidor, caracterizando uma relacao de consumo? Explique
sua resposta.

b) A venda do /aptop ao seu cliente caracteriza-o como fornecedor?

c) Na celebracdo do contrato de compra e venda de produtos
(roupas) realizado entre o fabricante e o seu cliente, como serao
caracterizadas as partes?

305



Aula 10 « Conhecendo o Direito do Consumidor/Parte 2 — As conceituagdes da lei

Resposta Comentada

a) Ao analisar este caso, vocé deve ter chegado a conclusao de que
o fabricante de roupas ndo pode ser considerado consumidor, uma
vez que o produto adquirido nao serd de consumo, mas de insu-
mo para sua atividade empresarial (fabricagao de roupas), servindo,
pois, para melhorar a realizacao de sua atividade. Por nao haver uma
das partes na relacao de consumo, ela nao podera ser caracterizada;
falta a qualidade da pessoa consumidor. Aqui temos uma mera ativi-
dade contratual civil (compra e venda).

b) Dando continuidade as suas conclusées, vocé deve ter observado
que ele também nédo pode ser considerado fornecedor quanto a essa
venda, porque essa atividade (venda de laptop) realizada pelo fabri-
cante de roupas nao é habitual, mas se exauriu no ato da tradigao do
bem (ato de entrega do bem ora objeto da relagcao contratual).

c) Vocé deve ter visto que neste caso sim, temos uma relacao de
consumo, pois essa atividade desenvolvida pelo fabricante de rou-
pas é habitual. Tem-se em um dos polos da relagao juridica a pessoa
do fornecedor de produtos e do outro, o consumidor que adquire o
produto fabricado pelo fornecedor.

Podemos, entao, concluir que ndo é o ato em si que confi-
gura o fornecedor, mas que esse ato seja fruto de uma atividade
comercial habitual.

Visto isso, vamos comecar a entender cada parte do dis-
positivo legal que conceitua fornecedor. Entao, vejamos: “forne-
cedor é toda pessoa fisica ou juridica..”” No termo pessoa fisica,
que também é definida como pessoa natural pela nossa lei civil,
tem-se a pessoa humana. Vamos parar um pouco aqui para ex-

plicar essa conceituacao.

Pessoa fisica

Em primeiro lugar, devemos nos lembrar da Aula 6, que
conceitua “pessoa” como sendo todo ente sujeito a direitos e

obrigacoes, também chamado de pessoa natural. Assim, se tem
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como pessoa natural (ou fisica), o proprio ser humano. Trazen-
do esse conceito para o Direito do Consumidor, teremos como
pessoa fisica o profissional liberal (como o advogado, o médico,
o cirurgiao dentista), que exerce atividade regulamentada, mas
sem vinculo empregaticio.

Seguindo, temos a pessoa do comerciante que, nao tendo
estabelecimento registrado em nome de pessoa juridica, exerce
atividade comercial de forma habitual, eventual ou rotineiramente

(vendedor ambulante).

Pessoa juridica

Por sua vez, pessoa juridica é aquela que, embora tenha
existéncia prépria e distinta da de seus sécios, nao tem perso-
nalidade prépria, a qual a lei empresta personalidade juridica.

Sua existéncia esta condicionada a vontade humana.

Nao ha exclusdo alguma do tipo de pessoa juridica, ja que
o CDC é genérico e busca atingir todo e qualquer modelo.
Sao fornecedores as pessoas juridicas publicas ou priva-
das, nacionais ou estrangeiras, com sede ou ndo no pais,
as sociedades an6nimas (empresas S.A.), as por quotas de
responsabilidade limitada (empresas Ltda.) as sociedades
civis, com ou sem fins lucrativos, as fundacgoes, as socie-
dades de economia mista, as empresas publicas, as au-
tarquias, os 6rgaos da administracao direta etc. (NUNES,
2007, p. 89).

Nao é necessario que vocé conheca todos os tipos de pes-
soas juridicas, até mesmo porque nao é objeto do nosso estudo.
Basta vocé entender quem sao os fornecedores na relacao juridi-

ca de consumo.

No que tange ao turismo, tais fornecedores sdao basicamen-
te prestadores de servico (incluindo seguros de viagens,
entre outros), ainda que se possam encontrar aqueles que
se ocupam de bens, tais como lembrancas (souvenirs), ali-
mentos e bebidas, e outros. Nesse contexto, sera proveito-

so examinar um quadro estabelecido por Mario Carlos Beni,
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onde estao listados, por grupos de necessidade, os prin-
cipais fornecedores no mercado de consumo do turismo
(MAMEDE, 2004, p. 31-32).

Vejamos a seguir, os grupos de necessidade da area deTuris-
mo listados por Beni (1998, p. 181, apud MAMEDE, 2004, p. 31-32)
e os tipos de fornecedores que irao atender a essas necessidades.

e Deslocamento: transportadoras para curtas, médias e lon-
gas distancias, oferecendo transporte ferroviario, rodovia-
rio, aéreo, fluvial, lacustre etc., e locadoras de veiculos.

e Alojamento: hotéis, motéis, campings, imobiliarias para
locacao de férias etc.

e Alimentagéo: restaurantes, lanchonetes, hotéis, motéis,
supermercados etc.

e Recreagdo e entretenimento: hotéis, boates, bares, cine-
mas, teatros, cassinos e outras instalacoes de lazer e en-
tretenimento.

e Saude, convalescenga e restabelecimento: policlinicas, bal-
nedrios, sanatorios, termas, estacoes de dgua, spas etc.

e Informacgées e organizacoes de viagens: agéncias de via-
gem e operadoras de turismo, transportadoras, hotéis,
organizacgoes corporativas etc.

Quanto a terminologia “publica ou privada’] presente no
artigo 3° do CDC, relaciona-se apenas a pessoa juridica, estando
relacionada a sua composigao societaria e/ou seu capital. Signifi-
ca que, sendo privada, a empresa sera constituida de capital pri-
vado, ou seja, de pessoas civis ou entidades e outras empresas
de mesmo carater; sendo publica, seu capital sera constituido do
dinheiro publico (governo).

No axioma “nacional ou estrangeiro’, existem duas de-
finicoes; a primeira se refere ao capital de origem nacional ou
estrangeiro, e a segunda se refere a sua origem, ou seja, se é
empresa constituida no Brasil (como, por exemplo, o Supermer-
cado Extra), ou no exterior (como o Supermercado Carrefour, es-

tabelecido originariamente na Franca).
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g’}
\\/
Tipos de pessoas juridicas existentes no Brasil

No Direito brasileiro, as pessoas juridicas podem ser de direito pu-
blico — interno ou externo — ou de direito privado.

As pessoas juridicas de direito publico interno sao os entes federa-
tivos (a Uniao, os estados, o Distrito Federal, os municipios), bem
como as demais entidades de carater publico criadas pela lei (autar-
quias, fundacoes publicas e empresas publicas).

Séo pessoas juridicas de direito publico externo os Estados estran-
geiros (paises) e todas as demais que forem regidas pelo direito
internacional publico (Organizagdo das Nacdes Unidas — ONU,
Organizagao dos Estados Americanos — OEA, Cruz Vermelha etc.).

Por sua vez, as pessoas juridicas de direito privado sao
aquelas criadas pela vontade de particulares, com fins
definidos em seus atos constitutivos ou estatutos, e
com patrimonio e capital de seus socios (associagoes,
sociedades, fundagodes, organizagoes religiosas e par-
tidos politicos) (RIOS GONCALVES, 2009, p. 65).

Vocé sabe quem sao os entes despersonalizados?

Ao lado da pessoa juridica a lei coloca os entes desper
sonalizados, que podemos entender como aqueles que nao tém
personalidade juridica. Mas quem sao estes que nao sendo pes-
soas naturais também nao sao pessoas juridicas?

No conceito de ente despersonalizado podemos citar a
pessoa juridica de fato, ou seja, aqueles que sem constituir uma
pessoa juridica (registrada) exercem atividade comercial com ha-

bitualidade (como, por exemplo, o camel0).
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Eva Schuster

Figura 10.1: Os camel0s, apesar de nao constituirem pessoa juridica regis-
trada, exercem habitualmente uma atividade comercial, o que os tornauma
pessoa juridica de fato ou, como conceitua a lei, um ente despersonalizado.

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/948208

Nesse sentido, segundo Rios Gongalves (2009, p. 68):

[...] a doutrina costuma fazer distingao entre sociedades irre-
gulares e sociedades de fato. As sociedades irregulares sao
aquelas que possuem um ato constitutivo, mas nao registra-
do, ou aquelas em que o prazo de existéncia da empresa expi-
rou sem a renovagao de seus registros junto ao 6rgao compe-
tente. As sociedades de fato sao aquelas que desempenham
atividade empresarial, atuam como uma sociedade, mas

nem sequer possuem um contrato ou estatuto social.

Atividade empresaria no Direito do Consumidor

O termo “atividade” estd diretamente ligado aos atos de
industria e comércio caracteristicos de quem ¢é fornecedor, ou
seja, aqueles que exploram atividade empresarial economica-

mente apreciavel.
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Contudo, muitas vezes veremos casos em que serao pra-
ticados atos de industria/comércio sem que haja uma relacao
de consumo. Isso porque, embora a atividade industrial (pro-
ducao, montagem, criacao, construcao, transformacao) ou co-
mercial (importacdo, exportacao, distribuicdo ou comercializa-
cao de produtos ou prestacao de servicos) exercida pela pessoa
(fisica ou juridica) possa ser tipicamente empresarial, ela nao é
feita com habitualidade. Nesse caso, a pessoa que pratica o ato
nao é fornecedor.

E importante ressaltar que essa habitualidade nao quer
dizer “sempre” Ela pode ocorrer de forma tipica, isto &, por
atos regulares (como a venda de produtos em loja) ou con-
tinuos (como a prestacao de servicos de energia elétrica),
ou de forma eventual, isto é, em atos reiterados (como, por
exemplo, a pessoa que realiza de forma sazonal a venda de
equipamentos esportivos).

Ja dissemos e exemplificamos que alguns atos nao ca-
racterizam a relacao de consumo, porque mesmo sendo a pes-
soa um comerciante (fornecedor), o ato seria atipico da sua
atividade. Por exemplo, um lojista vendedor de roupas que
vende um computador para adquirir um novo para a sua loja.
O objeto de sua atividade nao é a venda de computadores, por-
tanto, nao a faz com habitualidade.

As atividades empresarias estao definidas no artigo 3° do
CDC. Vejamos, entao, quais sao elas:

e producgéao — ato de produzir, fazer; feitura de coisas que
atendem as necessidades do homem, inclusive gerando
efeitos na economia;

* montagem - ato ou efeito de montar, preparar um bem
para que ele funcione;

e criacdo — acao de conceber, inventar, gerar ou dar nova
forma ou uso a algo ja existente;

e construgdo — ato ou efeito de construir, edificar, dar es-
trutura; acao de juntar diversos elementos para forma-

cao de um todo;
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e transformacao — tomar nova feicao; dar nova forma, tor-
nando diferente do que era;

e importacdo — ato de trazer para o seu estado (pais), pro-
dutos de outro estado (pais). Tem como significado trazer
para dentro;

e exportacao- ato de mandar produtos para fora do estado
(pais), diretamente a quem se compromete a recebé-lo.
E o ato de enviar o produto para fora do pais em que se
produziu;

e distribuicdo — repartir em varias parcelas ou partes a di-
ferentes receptores;

e comercializagdo (de produtos) - ato de por no comércio,
tornando comerciavel;

e prestacao (de servigos)- acao de prestar (fazer) algo.

Vamos verificar mais uma vez se vocé reconhece na pratica

os conceitos que estudamos até aqui.

Atividade

Atende aos Objetivos 1,2 e 3

2. Identificando o turista e as relagcbes de consumo

O casal de namorados Joao e Maria decide viajar nas fé-
rias para Maceid, cidade natal de Joao, onde reside sua mae,
dona Josefina. A finalidade de Joao é apresentar Maria a dona
Josefina e leva-la para conhecer a cidade onde nasceu e cresceu.
Assim, Jodo comprou as passagens junto a empresa aérea Tur-
buléncia, viajando no comego do més e se hospedando na casa

de dona Josefina, onde passaram 15 dias.
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Fonte: http://www.sxc.hu/photo/412548

a) Estudando este caso, vocé consideraria Joao e Maria consumi-
dores em relacao a empresaTurbuléncia? Justifique sua resposta
tendo como base tudo o que estudou até aqui.

b) Eles podem ser considerados turistas? Justifique sua resposta
baseando-se nas definicoes estudadas.

Resposta Comentada

a) Vocé deve ter concluido que tanto Jodao quanto Maria podem ser
considerados consumidores, uma vez que, nao interessando quem
comprou as passagens, ambos sao destinatarios finais do servigo.
A contratacado do servigo foi feita por Jodo, mas tinha como desti-
natarios, além dele mesmo, Maria, que utilizaria a passagem para
usufruir do servigo. Assim, Joao adquiriu as passagens (contratando
o servigo) a titulo oneroso, e Maria a titulo gratuito. Ambos sao des-
tinatarios finais, portanto consumidores.
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b) Baseando-se no que estudou na aula, vocé deve ter conside-
rado que Maria é turista, pois além de estar inserida no conceito
de turista, realizou atos de turismo (partir de algum lugar, perma-
necendo no seu destino por algum tempo e depois retornando a
sua origem), expressando sua vontade em conhecer outro lugar.
Joao, por outro lado, embora praticando os atos caracteristicos de
turista, ndo pode assim ser qualificado, uma vez que nao existiu o
elemento essencial (vontade) para torna-lo turista, e nem as rela-
¢oes contratuais necessarias para tal qualificacao. Ele estava sendo
mais um guia de turismo.

Agora que vocé ja sabe o que vem a ser consumidor e for-
necedor, precisa conhecer melhor alguns outros conceitos refe-
rentes as relagoes de consumo. Vamos, entdo, ver como a nossa

Legislacao diferencia produto e servico.

Produto

O conceito de produto estd estampado no paragrafo
primeiro do artigo 3° do CDC, referindo-se a qualquer bem,
movel ou imdvel, material ou imaterial, mas também se com-
pletando no artigo 26, incisos | e Il, que trata do bem duravel

ou nao duravel.

Quadro 10.2: Fundamento Legal — Codigo de Defesa do Consumidor

Art. 3°. 81° Produto é qualquer bem, moével ou imdvel,
material ou imaterial.

Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou
de facil constatagao caduca em:

| - trinta dias, tratando-se de fornecimento de servico e
de produtos nao duraveis;

Il - noventa dias, tratando-se de fornecimento de servi-
¢o e de produtos duraveis.
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Esse conceito de produto é universal nos dias atuais e
esta estreitamente ligado a ideia do bem, resultado da producao
no mercado de consumo das sociedades capitalistas contem-
poraneas. E vantajoso o seu uso, pois o conceito passa a valer
no meio juridico, j& sendo usado por todos os demais agen-
tes do mercado (econémico, financeiro, de comunicacoes etc.)
(NUNES, 2005, p. 105).

Vamos, portanto, lembrar o que sao bens. Em sentido filo-
sofico, bem é tudo aquilo que satisfaz uma necessidade humana.
Mas esse sentido nos levaria a uma ideia de que os servicos tam-
bém sao bens de consumo, o que de todo nao é errado. Entao,
vamos entender que bens — para fins didaticos — “sao coisas ma-
teriais ou concretas, Uteis aos homens e de expressao econdmica,
suscetiveis de apropriacao” (GONCALVES, 2008, p. 99).

No que se refere a produtos moéveis ou iméveis, o CDC
esta em consonancia com os conceitos apresentados no Codi-
go Civil (C/C), considerando modveis todos os bens suscetiveis
de movimentacao, seja por forca alheia ou propria, enquanto
imoveis seriam o solo e todos aqueles fixados a ele de forma

natural ou artificialmente.

Quadro 10.3: Fundamento Legal — Codigo de Defesa do Consumidor
Art. 79. Sao bens imdveis o solo e tudo quanto se |lhe

incorporar natural ou artificialmente.

Art. 82. S3o0 moveis os bens suscetiveis de movimento
proprio, ou de remocao por forga alheia, sem alteracao
da substancia ou da destinacao econdmico-social.

Outra distincao feita pelo dispositivo legal é quanto a ma-
terialidade do produto, que pode ser material ou imaterial.

O bem material, é de facil definicao, porque é tudo aquilo
que tem um corpo fisico, que tem matéria. A contrario senso, o

imaterial € agquele que nao tem matéria ou corpo fisico.
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Entao, o que seria o bem imaterial? Afinal, que produto é
esse que poderia ser oferecido no mercado de consumo?

Diga-se, em primeiro lugar, que a preocupacao da lei é
garantir que a relacao juridica de consumo esteja assegurada
para toda e qualquer compra e venda realizada. Por isso, fixou
conceitos os mais genéricos possiveis. A pretensao é que nada
lhe escape (NUNES, 2005, p. 105).

Dessa forma, podemos citar a energia elétrica como um
bem imaterial. Nao confunda o servico de fornecimento de ener-
gia elétrica com o bem energia elétrica. Aqui temos o produto
energia, que é gerado por usinas hidroelétricas; o que é cobrado
€ a conducao desse produto, de sua fonte até o seu destino, seja

residencial, comercial ou de vias publicas.

Kriss Szkurlatowski
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Figura 10.2: A energia elétrica € um bem imaterial. Neste caso, o bem, ou
produto, é gerado por usinas hidroelétricas, e cobra-se pela condugao
desse produto de sua fonte até o local onde sera usado.

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/1065683
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Assim, produto imaterial seria aquele que nao tendo maté-
ria fisica nao é perceptivel pelo tato, mas pelos outros sentidos:
audicao (som), visao (imagem), olfato (cheiro; por exemplo, gas).
Por isso se defende, tanto no caso da energia elétrica, quanto no
da agua, a cobranca de duas taxas, uma pelo fornecimento do
produto e outra pelo servico.

Finalizando, vamos ver a diferenca entre produtos duraveis
e nao duraveis prevista no artigo 26, incisos | e Il do CDC.

Produtos duraveis sao os que nao se extinguem com o
uso, porque tém uma durabilidade maior, sé se desgastando no
tempo.Tém como caracteristica a sua utilidade reiterada ou con-
tinua (por exemplo, geladeira).

Produtos nao duraveis, por sua vez, sao aqueles que se
acabam com o uso. Significa que usados, eles se extinguem, ou

pelo menos vao se extinguindo (por exemplo, alimentos).

Servico

O conceito de servigo pode ser definido, de forma bem am-
pla, como qualquer atividade exercida ou prestada no mercado
de consumo. Nao se confunde aqui o termo “atividade” com a
atividade empresarial, ja estudada, porque la é conceito mais
amplo, uma vez que engloba atividade de comércio (prestacao
de servico ou venda de produtos) e de industria (produgao, mon-

tagem, criagdo, construgao, transformacao).

Quadro 10.4: Fundamento Legal — Cédigo de Defesa do Consumidor

Art. 3°. 8 2° Servico é qualquer atividade fornecida no mer-
cado de consumo mediante remuneragao, inclusive as de
natureza bancaria, financeira, de crédito e securitaria, salvo

as decorrentes das relagoes de carater trabalhista.

Esse conceito nao pode nem deve ser engessado porque,

em alguns casos, os atos tipicos de industria serao vistos numa
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prestacao de servico — como, por exemplo, quando contratamos
um pedreiro para fazer uma obra em casa —, ou a eles amalgama-
dos - por exemplo, a venda de um imovel na planta. Temos aqui
o ato de industria — construir um produto - ligado ao servico de

corretagem de imodveis (compra e venda).
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Figura 10.3: Quando contratamos um pedreiro para construir um muro
em casa, temos um ato tipico de industria numa prestacao de servico.
Fonte: http://www.sxc.hu/photo/903785

Assim, perceba que, em quase todos os casos, senao em
todos, podemos afirmar que o produto (material ou imaterial)
estard ligado a prestacao de um servico (durdvel ou nao duravel).

Aqui entramos em outra questao, que trata dos servigos
duraveis e nao duraveis. A definicdo sera a mesma da ja apre-
sentada nos produtos. Assim, os servicos duraveis sao aqueles

feitos de forma continua (como o servico de fornecimento de
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energia elétrica), e os nao duraveis os que se extinguem uma vez
prestados (como hospedagem e servico de transporte urbano).

E preciso dizer, por Gltimo, que quase todas as relaces de
consumo, sejam elas de bens ou servicos, alcancam o turista,
sejam elas tipicamente exploradas no mercado turistico ou nao.
Isso porque se beneficiam diretamente do movimento turistico,
principalmente nas temporadas. Assim podemos dizer que, sa-
zonalmente, qualquer fornecedor de bens ou servicos usufrui do
movimento comercial proporcionado pelo mercado de turismo
e, por esse motivo, se aufere o bonus, tem que arcar com o 6nus
(teoria do risco do negdcio juridico).

Segundo José Miguel Miranda (1986, apud MAMEDE, 2004):

Em certa medida, a elaboragdo do “pacote turistico” apre-
senta muitas semelhancas com o sistema de fabricagao ou
producao em série, com as devidas matizes resultantes das
peculiaridades de que se reveste o “produto” turistico, o que
podera apresentar certas analogias com a compra e venda.

Miranda utiliza a expressao produto turistico para definir o
pacote de bens e servicos turisticos. Entretanto, alguns doutrina-
dores criticam a mudanc¢a do termo bem para produto, quando
da elaboracao do anteprojeto do CDC. Para estes, bem é um ter-
mo mais proximo da técnica juridica para definir a coisa passivel
de apropriacao, enquanto produto seria um termo mais genéri-
co, que definiria tanto os bens quanto os servicos. Mas o Direito
nao se prende a qualquer amarra, é livre o pensamento, desde

que fundamentado.

Finalizando o raciocinio

Bem, agora vocé ja sabe o que é uma relagao de consumo
e os conceitos de consumidor e fornecedor, produtos e servicos.
Também ja sabe como o turista se comporta no ambito dessas
relacoes juridicas.

Partindo da premissa que vocé ja domina esses conceitos,

vamos finalizar o raciocinio, demonstrando que vocé é capaz de
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distinguir uma relagao contratual civil de uma relacao contratual
consumerista, identificar as partes dessa relacao, e como o turis-

ta se enquadra no estereotipo de consumidor.

.' .
O Atividade

Atende aos Objetivos 1,2 e 3

3. Identificando a relagao juridica e suas partes.
Vocé deve se lembrar deste caso real.

Em 31 de outubro de 1996, no aeroporto de Congonhas/SP, um
aviao Fokker 100, de uma conhecida empresa aérea, caiu em
cima de varios imoveis residenciais, quando iria decolar, matan-
do nao somente os passageiros e a tripulagao, mas também di-
versas pessoas que residiam ou passavam nas imedia¢coes do
local do acidente.

JorgeTadeu da Silva

Fonte: http:/pt.wikipedia.
org/wiki/Ficheiro:Eu_e_o_
trem_de_pouso.jpg

Lembrou-se? Acredito que vocé ja tenha até pensado nele duran-
te esta aula.

Agora, abalizado por todo este nosso estudo, pense e responda:

a) Neste caso, os parentes das vitimas a bordo podem invocar
a aplicacao do CDC para pedir indenizacao por suas perdas?
Explique, fundamentando-se nos conceitos apresentados na aula.
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b) Os parentes das vitimas em terra podem invocar a aplicacao
do CDC para pedir indenizacao por suas perdas? Explique, funda-
mentando-se nos conceitos estudados.

Resposta Comentada

a) Vocé deve ter concordado que os parentes das vitimas a bordo po-
dem, sim, invocar a aplicagdo do CDC em seus pedidos de indeniza-
¢do. Sendo os passageiros consumidores diretos do servigo (trans-
porte aéreo), os direitos decorrentes dessa relagao serao sucedidos
por seus parentes, até mesmo porque foram atingidos pela relagao
juridica de consumo, mesmo que de forma abstrata (sentimentos).
Seus danos refletem-se na dor e sofrimento, portanto, danos de or-
dem moral.

b) Vocé também deve concordar que os parentes das vitimas em
terra invoquem o CDC. Porque tanto as vitimas sobreviventes (nao
passageiros) quanto os parentes daquelas que morreram (nao pas-
sageiros) foram vitimas do evento, e pela letra do artigo 17 do CDC,
equiparam-se a consumidores todas as vitimas do evento.

Conclusao

A relacao de consumo esta inserida no seio de nossa so-
ciedade como a mais corrente das relagoes civis da atualidade.
Todos os dias realizamos relagdes consumeristas, seja quando
compramos um pao na padaria ou pegamos um transporte para
o trabalho. Por esse motivo, é importante entendé-las desde o
seu nascimento até o seu término, de forma a conhecer nossos
direitos e deveres nessa relagao juridica. Assim, partindo dos

conceitos de consumidor e fornecedor, bem como os de produ-
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to e servico, entendemos o vinculo que se cria entre as pessoas

e os bens de consumo como relacao juridica de consumo.

.' .
gAtividade Final

Atende aos Objetivos 1,2 e 3
Concluindo o estudo

Karine exerce o magistério forense, tendo que utilizar a ponte aé-
rea Rio—Sao Paulo todas as sextas-feiras a noite, ja que durante a
semana leciona na cidade do Rio de Janeiro, na graduacao de uma
universidade e, aos finais de semana leciona na pds-graduacgao
de uma universidade de Sao Paulo. Ocorre que, em uma de suas
viagens, foi surpreendida com o overbooking; sua passagem cor-
respondia a um assento que ja havia sido vendido para o senhor
Antbnio, um empresdario que estava viajando para uma feira de
negoécios em Sao Paulo. Apds muita discussao, Karine foi transfe-
rida para o voo seguinte, que iria decolar em 20 minutos.

HansThoursie

Fonte: http://www.sxc.hu/photo/908066
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Essas sao suas ultimas analises sobre este assunto, entao, pen-
se, releia as conceituagoes estudadas e responda.

a) Karine pode ser considerada consumidora do servico de trans-
porte aéreo? E o senhor Antonio, também pode ser classificado
como consumidor? Justifique sua resposta com base no que aca-
bou de estudar.

b) Karine é turista? E o senhor Antonio, seria turista? Embase sua
resposta na legislacao brasileira.

Resposta Comentada

a) Estou certo de que, embasado em nossos estudos, vocé reconhe-
ceu em Karine uma consumidora do servigo de transporte aéreo,
pois contratou o servigo explorado pela empresa aérea, neste caso a
fornecedora. O mesmo pode ser dito em relagcao ao senhor Anténio.
b) Para esta resposta, vocé deve ter evocado a definicao de turista,
e concluido que apesar de consumidora, neste caso, Karine nao é
uma turista, porque sua viagem tem como finalidade o trabalho, que
se diferencia de turismo de negdcios. Novamente falta na relagao
juridica (turismo) o elemento subjetivo (vontade), essencial a todas
as relagoes juridicas. Por outro lado, o senhor Anténio, embora nao
viaje a lazer, faz uma viagem turistica de negdcios, logo pode ser
considerado um turista.

Resumo

Nesta aula fechamos os conceitos, iniciados na Aula 9, que defi-
nem uma relacao juridica de consumo: consumidor e fornecedor;
produtos e servigos; relacado de consumo; mercado e comércio;
bem como turista.

Vimos que a relagao de consumo € o vinculo juridico que se estabe-
lece entre o consumidor e o fornecedor, acerca de um produto ou
servico que este oferece no mercado de consumo, a titulo oneroso

ou gratuito, aquele que se propoe a adquiri-lo como destinatario final.
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Estudamos que consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que
adquire ou utiliza um produto ou servico como destinatario final.
Vimos, também, que nossa Legislagdo garante os mesmos direitos
de consumidor a toda coletividade de pessoas, mesmo indetermi-
naveis, que intervenha nas relagdes de consumo, além das vitimas
de qualquer possivel evento, incluindo também as pessoas, deter-
minaveis ou nao, expostas as praticas comerciais previstas em lei.
Em sua area de trabalho, temos ainda a pessoa do turista, geral-
mente também consumidor, e definido como aquele que resolve
se deslocar de um lugar (origem) até outro local, onde ficara por
um tempo (estadia), retornando depois a sua origem.

Por seu turno, o fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica que de-
senvolve atividade industrial ou comercial com o fim de oferecer
produtos ou servigos de forma habitual no mercado de consumo.
O termo atividade esté diretamente ligado aos atos de industria e co-
meércio, caracteristicos de quem é fornecedor, ou seja, aquele que ex-
plora atividade empresarial economicamente apreciavel. Porém, nem
sempre essa atividade configurard uma relagdo de consumo. Isso
porque, embora a pessoa (fisica ou juridica) possa realizar atividade
tipica de industria e comércio, esta nao é feita com habitualidade.
Nesse caso, a pessoa que pratica o ato nao é fornecedor.

Enfim, até esta aula, conseguimos definir as partes envolvidas numa
relagdo de consumo, entendendo como se cria entre elas o vincu-
lo juridico obrigacional. A partir desse conhecimento, passando ao
campo do Turismo, poderemos identificar melhor as necessidades
do turista e as obrigagdes que devem ser cumpridas pelo agente de
turismo como prestador de servigo, e portanto, fornecedor a luz da

Legislagdo de Protecao ao Direito do Consumidor (CDC).

Um lider é alguém que identifica e satisfaz as neces-
sidades legitimas de seus liderados e remove todas
as barreiras para que possam servir ao cliente. [...]
para liderar vocé deve servir (HUNTE, 2004).
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Informacao sobre a proxima aula

Na proxima aula, vocé conhecera melhor os direitos basi-

cos do consumidor. Até 14!

Leitura recomendada

MAMEDE, Gladston. Direito do turismo: legislacao especifica
aplicada. 3. ed. Rio de Janeiro: Atlas, 2004.
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dor. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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