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(Provisorio)

NOCOES PREVIAS

1. O DIREITO

O homem ¢é um animal social. Essa afirmativa, velha de
séculos, diz-nos que a vida humana é vivéncia e é convivéncia,
coexisténcia.

Sendo uma personalidade social o homem é também uma
personalidade intima, uma unidade, um eu que se afirma e resis-
te a sua absor¢ao pelo grupo.

For¢ando ésse aspecto, tentou-se a originalidade do instin-
to insocial. “S6 voluntariamente o homem é um animal politico.
O macho humano associa-se a seus companheiros menos pelo
despejo do que pelo habito, pela imitagdo ou for¢a das circuns-
tancias. Associa-se porque o isolamento o pde em perigo e por-
que muitas coisas ha que s6 podem ser feitas de coopera¢ao; mas
no fundo é um animal solitario, que heroicamente se retesa con-

1

tra o mundo"”.

1. WILL DURANT, “Histéria da Civilizagdo” 1.2 parte, Tomo |, pg. 25.



JOSE JOAQUIM CALMON DE PASSOS

Em sintese, a realidade é a do inevitdvel viver convivendo.

A convivéncia humana implica na existéncia do direito, que
¢ a forma de vida social, como se expressa Legaz y Lacambra,
ndo uma forma qualquer que se possa livremente prescindir, sim
uma forma necessaria, com necessidade ontologica’.

Desde o momento em que hd homens em relagdes mutuas,
existem relagoes juridicas entre éles. Ubi homo, ibi societas; ubi
societas, ibi jus. Onde o homem, ai a sociedade; onde a socieda-
de, ai o direito.

Mas a vida social do homem ndo ¢ tdda ela disciplinada,
nem somente disciplinada pelo direito. Ao lado das normas ju-
ridicas, outras existem. Caracterizam-se aquelas, entretanto, por
sua heteronomia: prescindem, para que lhe valham, da adesao
dos sujeitos. Por sua bilateralidade: “a relagao juridica apresenta
sempre a caracteristica de unir duas pessoas entre si, em razao
de algo que atribui as duas certo comportamento e certas exigi-
bilidades™. Por sua coercibilidade: seu cumprimento pode ser
imposto mediante o emprégo da forca, é exigivel por meio de
execucio forcada.

2. O DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Entendido o direito como ésse conjunto de regras discipli-
nadoras das relagdes dos individuos no grupo social, com os ca-
racteristicos antes apontados, de logo ressalta que tais normas,
por sua propria natureza, sdo violaveis.

“Ainda que a primeira vista possa parecer estranho, ensina
Del Vecchio, o direito é essencialmente violdvel e existe exata-
mente gragas a sua violabilidade. Se faltasse a possibilidade do

2. “Introducction a la ciencia del derecho”, pg. 154.
3. MIGUEL REALE, “Filosofia do Direito” n. 150.
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ilicito, nao teria sentido a afirma¢ao do direito, porque nio se
poderia constituir uma distingdo entre as agdes justas e injustas,
e ndo haveria lugar para uma regulamenta¢ao da conduta™.

Contudo, se o direito é essencialmente violdvel, a essa vio-
lagdo nao se pode quedar indiferente o grupo social, porque “se
o direito tem por condi¢io para seu aparecimento a co-associa-
¢ao dos homens, por outro lado, a salvaguarda désse direito nas
relagdes entre os cidadaos é elemento indispensavel para que se
mantenha e prospere a convivéncia humana™.

Essa a razdao de o Estado haver feito sua, através de um lon-
go processo histérico, como veremos adiante, a tarefa de restabe-
lecer a ordem juridica quando violada, ou mesmo de preserva-la,
se apenas ameagada de violagao, ou simplesmente de integra-la.

Os principios e as normas que disciplinam essa atividade
do Estado e seus pressupostos constituem o direito processual
civil.

3. TRILOGIA ESTRUTURAL DO PROCESSO

Trés nogdes fundamentais, por conseguinte, se contém na-
quela de direito processual civil: a do Estado, integrando, pre-
servando ou reintegrando a ordem juridica (jurisdi¢ao); a dos
cidaddos, peticionando ao Estado a prestacdo de sua atividade
jurisdicional (a¢ao); e a das formas pelas quais uma e outra ativi-
dades se efetivam (processo).

Jurisdicdo, agdo e processo, conseguintemente, constituem
o que se denomina de trilogia estrutural do processo civil e, ao
mesmo tempo, sintetizam seu contetdo.

4. "Filosofia del Derecho”, pg. 316.
5. MORTARA, “Manuale della procedura civile, |, pg. 2.
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Se, na ordem genético-histdrica, é provavel que a agdo te-
nha precedido ao processo, e ambos a jurisdi¢do, de um ponto de
vista 16gico-doutrindrio, como se expressa Podetti® o primeiro
¢ a jurisdi¢do (6rgao fungdo), o segundo a agdo (nexo entre o
Orgéo e as partes do processo) e por ultimo o processo propria-
mente dito, que se faz possivel e se desenvolve gracgas a conjun-
¢do harmonica da jurisdi¢ao e da agao.

6. “Trilogia estructural del processo” - Rev. de derecho procesal, n.° Il, 1944,
pg. 116.
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4. A DEFESA PRIVADA COMO FORMA DE TUTELA DOS
DIREITOS

Primitivamente, quando ndo havia ainda uma autoridade
superior capaz de decidir os conflitos entre os componentes do
grupo social e de impor-lhes esta decisao, ésses conflitos, po-
demos imagina-lo, ou encontravam solugao pelo acérdo entre
os contendores, estabelecendo-se qual dos interesses em choque
deveria prevalecer, ou se resolviam com a luta entre os interessa-
dos, procurando cada qual déles fazer prevalecer sua pretensdo
sobre o bem em disputa, mediante o emprégo da for¢a privada.

Ensina Calamandrei’ que assim como hoje, por faltar até
agora um poder supra-estatal capaz de impor, com a forga, as
proprias decisoes aos Estados, a extrema ratio para resolver os
conflitos entre os Estados é a guerra, isto é, o recurso a violéncia
armada, assim, na coassociagdo primitiva, o inico meio de de-
fesa do individuo (ou do grupo) é o emprégo da fér¢a material,

7. ‘“Instituciones de derecho processal civil”, pg. 145.
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contra o competidor, para vencé-lo, a chamada autodefesa ou de-
fesa privada, que transforma todo conflito em luta aberta.

E facil compreender, acrescenta éle, que o emprégo da forca
privada, como meio de defesa do direito, constitui, na realidade,
a negacdo de todo direito e de tdda convivéncia social pacifica:
deixar aos proprios interessados a incumbéncia de resolverem
por si s os proprios conflitos, é o mesmo que excluir-se a possi-
bilidade de uma decisao imparcial, uma vez que ninguém pode
ser juiz em causa propria. E significa, além disso, a vitéria da pre-
poténcia sobre a justica, pois que onde a decisdao do conflito se
entrega a for¢a dos competidores, o mais forte tém sempre razao.

Portanto, a necessidade de pacificar o grupo e restabelecer,
em beneficio déle, a ordem juridica ameacada ou violada, levou
o Estado a iniciar sua interven¢do no campo da administragiao
da justica, podendo-se dizer que “a histéria da luta contra a au-
todefesa é a histéria do Estado e da prépria civilizagdo humana”.

5. LIMITAGOES A AUTODEFESA

O Estado, na sua luta contra a autodefesa, comegou por dis-
ciplina-la e limita-la para depois interdita-la de modo absoluto.

As vezes, como no antigo processo germanico, simples-
mente se policiava ou fiscalizava a luta entre os contendores, ndo
se proibindo o uso de armas como forma de solugido dos confli-
tos individuais.

Outras vézes se exigia dos contendores a submissao ao jul-
gamento de um arbitro que decidiria sobre qual dos licitantes es-
taria com a razdo somente a éste sendo licito o emprégo da forga.

Em outras civilizagdes, comega-se por interditar a autode-
fesa com relagdo a certas categorias de relagdes, e essa proibi¢ao
parcial se vai distendendo até se converter em proibi¢ao de or-
dem geral, somente derrogavel em casos excepcionais.
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A primeira proibi¢do com carater geral é encontrada no di-
reito romano da idade imperial, no decreto de Marco Aurélio
- “decretum Divi Marci” — que castiga com a perda do direito
o credor que, sem recorrer ao juiz, faz-se pagar a divida com o
emprégo da violéncia (Dig. XLVIII, 7,2), e em um rescrito pos-
terior dos imperadores Valentiniano, Teoddsio e Arcadio, que
estendeu a proibigdo também aos direitos reais.

Essa proibi¢ao de ordem geral, estabelecida pelo direito ro-
mano, desapareceu no periodo medieval e na idade moderna,
quando prevaleceram as concepg¢des de origem germanica - o
duelo e a vinganga — como forma de solu¢do dos conflitos indi-
viduais.

As legislagdes contemporaneas, entretanto, sob a influéncia
do direito candnico, restabeleceram a proibicdo com carater ge-
ral e absoluto “como uma das premissas fundamentais sdbre que
assentam ndo s6 o ordenamento da justi¢a, mas também, com
carater absoluto, o edificio constitucional do Estado de direito®”.

Partimos, dessarte, da autodefesa como tnica forma de
protecao aos direitos, para chegarmos ao extremo oposto, em
que a defesa privada se constituiu um delito, entendendo-se o
emprégo da forca privada para a tutela dos direitos como indese-
javel a comunidade (art. 345 do C. Penal).

Contudo, situagdes excepcionais existem que, ainda hoje,
legitimam a defesa privada. Atendendo a relevancia do direi-
to ameagado e ao fato da impossibilidade de o Estado acudir,
a tempo ou proveitosamente, em favor de seu titular, da-se-lhe
o direito de, com o emprégo dos seus proprios meios, impedir a
violagao injusta.

Ora a autodefesa se reveste de carater preventivo, como
ocorre no estado de necessidade, quando alguém destréi ou

8. CALAMANDREI, ob. cit., pg. 147.
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deteriora um bem alheio, para salvar de perigo atual, que nao
provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, di-
reito proprio ou alheio cujo sacrificio, nas circunstancias, nao
era razoavel exigir-se (art. 20, V do Codigo Penal e 160, II do C.
Civil).

Ora a autodefesa é reparatoria, como na legitima defesa,
quando se repele agressao injusta, atual ou iminente, a direito
seu ou de outrem, usando-se moderadamente dos meios neces-
sarios (art. 21 do C. Penal e 160, I do C. Civil). Inclusive se pode
falar em autodefesa passiva, como quis Emilio Betti (9)° e que
ocorreria na retencao da coisa pelo possuidor de boa-fé, ou pelo
depositario, quando existentes benfeitorias ou gastos feitos e que
devam ser indenizados de acordo com a lei (art. 516 e 1279 do
C. Civil).

Por outro lado, nem todos os conflitos de interésse sdo
compostos, necessariamente, através da atividade dos orgaos
jurisdicionais do Estado. H4 as composi¢des amigaveis, que se
revestem de formas vdrias, destacando-se dentre elas a transa-
¢do, que pressupde um conflito ja trazido ao conhecimento dos
o6rgaos jurisdicionais.

6. AJURISDICAO

Quanto mais se restringia o ambito da defesa privada, tanto
mais se ampliava, logicamente, a ingeréncia do Estado na solu-
¢do dos conflitos entre os componentes do grupo social.

A idéia fundamental, ensina Calamandrei', que se encon-
tra nos mais remotos albores da civilizagdo e que constitui o ger-
me de todos os institutos judiciais posteriores, ¢ a de que, para

9. ‘“Tratatto di diritto processuale civile italiano” 84.°.
10. Ob. cit., pg. 148/149.
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alcangar uma solugéo pacifica do conflito, se faz indispensavel
subtrai-lo as partes (que, estando ligadas ao proprio interesse,
seriam incapazes de apreciar com serenidade as razdes do adver-
sario: Nemo judex in rem sua) e confiar sua decisao a um terceiro
estranho ao conflito, que pela auséncia de interesse no caso pode
imparcialmente decidi-lo.

Nesta idéia da interposi¢do entre as partes, conclui éle, de
um terceiro estranho ao conflito, que possa decidi-lo imparcial-
mente, encontra-se o germe de todos os institutos judiciais.

De inicio, o terceiro imparcial é um arbitro ao qual os con-
tendores recorrem unicamente na hipdtese de estarem acordes
em preferir a solu¢do arbitral ao uso da forga privada (arbitra-
gem facultativa). Depois, essa arbitragem se faz obrigatoria, in-
clusive tendo as decisdes dos arbitros a for¢ca do Estado a seu
servico, para que se efetivem. Finalmente é o Estado, mediante
seus 6rgaos proprios, quem assume o papel de terceiro imparcial,
atribuindo-se, com exclusividade, o poder de administrar justi-
¢a, integrando, preservando ou restabelecendo a ordem juridica.

Essa fungao de que o Estado se féz monopolizador ¢ a juris-
digdo - realizagdo autoritativa do direito.

7. CONTEUDO

Se, etimologicamente, jurisdi¢ao significa dizer o direito
(juris e dictio), na realidade dos fatos o seu contetido é mais am-
plo, porquanto ndo se limita ao conhecimento da causa e ao seu
julgamento, incluindo também a execug¢ao do julgado. Pela juris-
di¢ao o direito ndo é apenas declarado, éle é aplicado e aplicado
autoritativamente.

Ja Donellus, no seu livro Opera omnia, definia com exati-
dao: “jurisdictio est potestas de re cognoscendo judicandique cum
judicati exequendi potestate conjuncta” — a jurisdigdo é o poder
de conhecer, de julgar e de executar o julgado.
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A jurisdigao, portanto, compreende em si trés faculdades:
de instrugéo, de decisdo e de coer¢ao.

Pela primeira, verifica o juiz a existéncia dos pressupostos
de fato que importam na incidéncia da lei cuja aplicagdo lhe pe-
dem. E o conhecimento da causa, a notio dos romanos.

Pela segunda, éle decide, julga, aplica o direito que incidiu.
E o judicium.

Pela terceira, éle realiza o direito que aplicou. E a execucio,
o imperium.

Ao lado dessas trés faculdades pode-se incluir a chamada
faculdade de documentagio, com a qual se da a forma escrita,
se documenta, com vistas a sua conservagao e para que mere-
¢a fé, tudo quanto se desenrola perante os érgaos jurisdicionais
durante a instrucao e julgamento da causa e quando também de
Sua execucao.

8. A FUNCAO JURISDICIONAL EM CONFRONTO COM
AS DEMAIS FUNCOES DO ESTADO

Juntamente com a fungéo jurisdicional exerce o Estado ou-
tras func¢oes basicas — a fungéo legislativa — o jus dare — pela qual
fixa as normas reguladoras da atividade dos particulares e sua
propria atividade; a fungdo executiva — o jus exequi — execugao
das leis para obten¢ao das finalidades que se tragou, multiplas e
cada vez mais numerosas.

A) O CRITERIO ORGANICO

Distinguirem-se essas trés fun¢des de um ponto de vista
puramente organico, chamando-se de atividade legislativa a que
provém dos orgaos legislativos, atividade judicidria a que ema-
na dos o6rgdos jurisdicionais e administrativa a que é exercida
pelos 6rgaos executivos, sera realizar-se mero jogo de palavras,
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nenhuma distingao se fazendo na realidade, porquanto fica sem
resposta a indagacdo basica de qual seja a diferenga de fungoes
que corresponde, na distribui¢do dos 6rgaos, a diferenca de no-
mes. Por outro lado, cumpre ndo esquecer que o 6rgao nao é que
caracteriza a func¢ao, sim esta que imprime carater ao drgao.

Mesmo porque, na pratica, a distribui¢do de fun¢oes as trés
categorias de 6rgaos é puramente aproximativa, havendo hipo-
tese nas quais a um determinado 6rgao, pertencente, por sua
denominacio, a um dos ramos indicados, sdo confiadas atribui-
¢oes que, funcionalmente, competiriam a 6rgdos de um ramo
diverso. E o caso, por exemplo, das fun¢des judicantes do Senado
Federal, no julgamento do Presidente da Republica por crime
de responsabilidade, ou das fungdes administrativas dos juizes e
tribunais, ou das fung¢oes legislativas (poder regulamentar) dos
6rgaos do Executivo.

B) O CRITERIO FORMAL

Também o critério formal deixaria o problema insolavel.
Diversificarem-se as trés fun¢des com vistas a forma de que se
revestem os atos tipicos de cada qual delas ¢ distingui-las mal.
Dizer-se que a atividade legislativa se exerce através de atos que
tomam a forma de sentencas, é silenciar quanto ao problema
fundamental, justamente o de se saber quando um ato deve re-
vestir a forma de lei ou de sentenca.

C) O CRITERIO SUBSTANCIAL

O tnico critério distintivo valido ¢ o substancial, entenden-
do-se como substancia ou conteudo do ato os efeitos juridicos
que o mesmo tipicamente produz, independentemente do 6rgao
que o realiza e da forma por que é realizado'.

11. CALAMANDREI, ob. cit., pg. 107.
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Désse ponto de vista, a distingdo entre fungéo jurisdicional
e fungdo legislativa ndo apresenta dificuldades. A legislativa con-
siste no estabelecer novas normas juridicas e a jurisdicional na
aplicagdo aos casos concretos das normas ja estabelecidas.

A atividade do legislador tem natureza criadora, estabele-
cendo éle aquelas normas juridicas que atendem as necessidades
sociais, sendo estas normas, por seu turno, gerais e abstratas, no
sentido de que ndo regulam uma hipétese isolada, sim uma série
de casos semelhantes e em numero indefinido, nem disciplinam
casos ja ocorridos, sim possiveis de ocorrer no futuro.

A atividade jurisdicional, ao contrario, é especial, concreta
e declarativa. Concreta e especial porque referente sempre a um
caso singular, e declarativa porque se limita a declarar, a formu-
lar aquilo que a lei ja continha. O ato jurisdicional néo cria direi-
to — declara-o (Calamandrei).

Ja a distingdo entre fungdo jurisdicional e fun¢ao executiva
ndo apresenta a mesma tranquilidade e a mesma clareza, isso
porque ambas, em ultima analise, sdo atividades de aplicagdo
da lei.

Scialoja nega haja distingdo perfeita entre as duas fungdes,
admitindo Uinicamente exista uma prevaléncia que na adminis-
trativa seria do ato de vontade e na jurisdicional seria do ato de
inteligéncia. Diz éle:

“Tanto nos atos de administragdo, quanto nos atos de ju-
risdi¢do, pode-se, ordinariamente, descobrir um juizo logico e
um ato de vontade; mas o critério diferencial entre uma e outra
categoria consiste no predominio que nos atos administrativos
se dd a0 momento da vontade, e nos atos jurisdicionais a0 mo-
mento do juizo. Por isso nos primeiros o juizo légico ndo tem
um valor auténomo e ¢ considerado apenas como uma premissa,
uma preparagdo do ato, enquanto nos segundos se tem em conta
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precisamente o juizo, e o ato de vontade, que pode acompanha-
-lo, considera-se unicamente como efeito ou conseqiiéncia’'?.

Ja para a maioria dos juristas as duas atividades se diferen-
ciam perfeitamente, ainda quando divirjam na fixa¢ao dos seus
caracteres distintivos.

Jurisdi¢ao e administracao se distinguem, diz Simoncelli,
quer quanto ao fim, quer quanto aos meios e aos efeitos. Quanto
ao fim, porque o ato jurisdicional é predominantemente de utili-
dade privada e o administrativo de utilidade publica. Quanto aos
meios, porque, enquanto ambos se fundam num silogismo, no
ato jurisdicional a premissa maior é uma norma de lei, enquanto
no ato administrativo é o fim e a utilidade do Estado, avaliados,
no caso concreto, pela vontade livre do administrador. Quanto
aos efeitos, porque o ato jurisdicional regularmente nao produz
efeitos sendo entre as partes litigantes, enquanto o ato adminis-
trativo atua no interésse de todos os cidaddos e alcanca a todos
os interessados”’.

D) AJURISDICAO COMO ATIVIDADE SUBSTITUTIVA

A distingdo fundamental, entretanto, quem a percebeu foi
Chiovenda: o que distingue a fun¢ao jurisdicional da funcao ad-
ministrativa é ser aquela uma atividade substitutiva ou secunda-
ria, enquanto a atividade administrativa é uma atividade prima-
ria ou origindria.

A atividade jurisdicional é sempre uma atividade de substi-
tuicdo — é a substitui¢do de uma atividade publica a uma ativida-
de alheia, a substitui¢do definitiva e obrigatoria da atividade in-
telectiva do particular pela atividade intelectiva do juiz. Na sen-
tenga, o juiz substitui, para sempre, a todos, no afirmar existente

12. Giust. Amm., V. pg. 61.
13. “Lezioni di diritto giudiziario”, pgs. 119 e segs.
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uma obrigac¢do de pagar, de dar, de fazer ou nao fazer, enfim no
afirmar existente ou nao existente de uma vontade concreta da
lei concernente as partes'.

A atividade do administrador é diversa. “Administrar é uma
atividade autdnoma, imposta direta e imediatamente pela lei aos
6rgaos publicos. Como o proprietario age por conta prépria nos
limites do seu direito de propriedade, assim a administrac¢do pua-
blica, nos limites do seu poder, age por conta prépria, nao em
lugar de outrem. Quando ela satisfaz, reconhece, reintegra ou
repara direitos alheios, ndo faz coisa diferente do que faz o de-
vedor pagando ao credor, ou o possuidor restituindo a coisa ao
proprietario”".

Advertiu Calamandrei, entretanto, que o entendimento da
jurisdicdo como atividade substitutiva nao serve para aquelas
situagdes em que ndo ha transgressao de um preceito de lei. E
indaga: Como se pode falar de san¢do quando a garantia juris-
dicional consiste somente na constatacao oficial de um preceito
primdrio ainda nao transgredido e que, todavia, é idoneo para
ser voluntariamente cumprido por quem esta obrigado a ob-
serva-lo (caso das acdes declaratdrias); e como se pode falar de
substituicao quando a garantia jurisdicional consiste na produ-
¢do ou transformagdo de uma situagao juridica que as partes,
ainda quando estivessem de acordo, ndo poderiam obté-la por
si sds, e para cuja obtengdo a atividade do juiz é absolutamente
indispensavel, nao podendo éle, nesta hipotese, ser tido como
sub-rogado de uma atividade das partes?'c.

Para éle, por conseguinte, a distingdo entre fungdo jurisdi-
cional e fun¢ao administrativa reside em que o objetivo do juiz é
fazer observar o direito pelas partes, ao passo que o administrador

14. “Institui¢des de direito processual civil”, Il, n.° 140.
15. CHIOVENDA, ob. cit., Il, n.° 140.
16. Ob. cit.,, pg. 100.
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observa o direito como um meio para conseguir fins de carater
social. Ou, como se expressa Alsina: o ato administrativo é ati-
vidade técnica, enquanto o ato jurisdicional é atividade juridi-
ca. Com o ato jurisdicional se resolve a questdo de saber que
regra de direito é aplicavel a um caso concreto e quais sao as
conseqiiéncias que derivam de seu desconhecimento. Com o ato
administrativo, pelo contrario, a questdo de direito é um meio,
porque a atividade administrativa estd regulada pela lei, mas ndo
constitui o seu fim".

Nao nos parece que a objegdo invalide o critério chioven-
diano.

Como advertiu Zanzucchi, em matéria de jurisdi¢do, quan-
do nos referimos a atividade substitutiva, queremos apenas ex-
pressar que o interésse realizado pelo Estado, com sua atividade
jurisdicional, ndo ¢ interésse désse mesmo Estado-juiz, mas in-
terésse de outros sujeitos: o juiz é um sujeito estranho a relagao
juridica objeto do processo, é um terceiro imparcial, e por isso
éle se contrapde as partes (os interessados na relagao juridica
objeto do processo)'®.

Por outro lado, nas reflexdes a que nos demos sobre a ma-
téria, concluimos que as restrigdes de Calamandrei improcedem
ainda por outros fundamentos.

A aplica¢ao da lei tanto pode ser voluntaria, pelos sujeitos
da relagdo juridica, espontaneamente, como pode ocorrer sob
coercao judiciaria. Ali, aplicagdo voluntaria. Aqui, aplicagdo au-
toritativa.

Geralmente as normas juridicas, quando incidem, compor-
tam aplicag¢do voluntaria.

17. Ob. cit., pg. 109.

18. “Diritto processuale civile”, I, n.° 11, b.
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Vejamos, por exemplo, o art. 573 do Codigo Civil.
Diz éle:

“O proprietario pode embargar a construgédo de prédio
que invada a drea do seu, ou sobre éste deite goteiras,
bem como a daquele em que, a menos de metro e meio
do seu, se abra janela, ou se faga eirado, terraco ou va-
randa”

Se alguém constréi um edificio, néle abrindo janela a me-
nos de metro e meio de minha propriedade, posso reclamar o
cumprimento da lei e 0 meu vizinho, constatando a existéncia da
norma e sua incidéncia, podera, voluntariamente, dar-lhe apli-
cagdo, ou seja, observar o preceito, fechando a janela, que abrira
contra as prescri¢oes legais e, por conseguinte, com violéncia ao
meu direito de propriedade.

Se meu vizinho se recusasse ao cumprimento voluntario de
sua obrigacdo, isto é, a aplicar o direito que incidiu, eu solicitaria
do Estado a aplicagdo autoritativa dos preceitos juridicos atinen-
tes a espécie.

Normas juridicas existem, entretanto, cujos preceitos nao
podem ser apllicados voluntariamente. Ainda que os individuos
constatem a incidéncia, ndo poderao aplicar o direito que inci-
diu, sendo apenas possivel a aplica¢ao autoritativa pelo Estado.

Socorramo-nos do mesmo Cddigo Civil, antes utilizando, e
néle procuremos o art. 218, onde se diz: “E” também anulével o
casamento, se houver por parte de um dos nubentes, ao consen-
tir, érro essencial sdbre a pessoa do outro conjuge.

Art. 219 - considera-se érro essencial sdbre a pessoa
do outro conjuge...

IV - O defloramento da mulher, ignora pelo marido.

110





