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Resumo: O estudo apresenta o conceito de legitimidade no Cédigo Civil de 2002, como
um quarto requisito de validade que, apesar de ndo integrar expressamente o art. 104
do CC/2002, esteve na mente dos autores do Codigo e se encontra presente na Parte
Especial. O conceito se presta para o controle de poderes gerados por cada posicao
juridica, que devem ser especialmente orientados segundo principios éticos. De modo
especial o conceito de legitimidade também serve para explicar o fundamento da
distingdo entre a causa de uma posigdo juridica e a causa que permite movimentar os
poderes dados pelo titulo. O trabalho se apoia na doutrina de civilistas de acordo com a
Teoria Geral do Direito Privado, como Antonio Junqueira de Azevedo, Torquato Castro,
Giuseppe Lumia e Donaldo Armelin. O tema desenvolvido permanece aberto para
evolugoes.
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Abstract: The study presents the concept of legitimacy in the Civil Code of 2002, as a
fourth requirement of validity that although not expressly integrate art.104 of the Civil
Code, was in the mind of the Code's authors and is present in the special section. The
concept is useful to the control of power generated by each legal position, which should
be especially oriented toward ethical principles. In particular the concept of legitimacy
also serves to explain the foundation of the distinction between the cause of a legal
position and the cause that allows you to move the powers given by the title. The work
is based on civilists doctrine according to the General Theory of Private Law, as Antonio
Junqueira de Azevedo, Torquato Castro, Giuseppe Lumia and Donaldo Armelin. The
theme developed remains open to changes.
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1 Introducdo

Cada teoria aporta um modelo explicativo da realidade. Sendo criagdo racional, pode ser
aprimorada, segundo as ferramentas mentais de que se disponha para a descricdo da
realidade sob exame. Mas a realidade sempre serda mais rica. Também porque ela
propria muda, e impdem revisdo das teorias, para adapta-las ou refutd-las em face de
nova perspectiva. Portanto, mais importante que a fidelidade a uma teoria, é o dever de
estar conforme a realidade.

Ao mesmo tempo em que as coisas mudam, outras tantas descobertas acerca da
realidade humana e do direito permanecem iguais, especialmente quando descrevem
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algo de essencial da condicdo humana, de carater deodntico, em sua dimensdo social e
individual. Gragas a atributos assim, relativos ao essencial e permanente, podemos ler
obras da literatura grega de séculos antes de Cristo, e outras diversas dos 20 séculos de
nossa Era, produzidas nos quatro cantos do planeta, e ser capazes de compreendé-las:
trazem elementos perduraveis do humano, em todas as civilizagdes e culturas, criando
uma linguagem comum de vida para além dos simbolos linguisticos. Fatos similares
nesta literatura sdao a condenacdo da injustica, a revolta em face do abuso de poder, a
valorizacdo da fidelidade e das virtudes, etc. Ora, muito das notas perduraveis do
humano estdo presentes em construcdes tedricas do Direito Privado, ele mesmo produto
cultural que, como toda cultura, pode traduzir notas essenciais da natureza humana,
com maior ou menor sucesso. Assim, as boas teorias trazem uma heranga a ser
explorada e preservada, com aspectos formativos importantes, que devem ser legadas
também as geragoes vindouras.

A realidade do direito tem natureza deontica. Ou seja, traduz o dever-ser, que se vincula
a conceitos tais como o correto, o certo, o justo, o devido. Nao se limita, portanto, a
uma mera constatacdo dos feitos, sejam eles raros ou comuns: o furto e o homicidio,
por exemplo, por mais que se repitam, nem por isso se transmutam em direitos.

Também nao se confunde o direito com a legitimagdo dos desejos e utilidades
particulares de alguns, pois antes de tudo deve garantir o essencial, devido a titulo de
justica. Desse modo, as teorias juridicas, além de coeréncia sistémica interna, devem
primar pela consisténcia antropoldgica e filosoéfica, harmonizando-se a condigdo humana
em sua perspectiva ética, para além dos desejos, nem sempre alinhados ao justo,
guando nao em franca a oposicao a tal.

As boas teorias, portanto, traduzem, na técnica do Direito, a perspectiva ética que Ihe é
propria, a comecar por sua vinculacdo com a Justica. Outras, que ndo se aliam a uma
concepcdo correta da pessoa humana, ao partirem de visGes equivocas, terminam por
manipular o Direito, como mero instrumento de poder, dissociando-o da linha de
continuidade ética e de sua perspectiva social, para leva-lo a atender interesses
subjetivos e individualistas em descompasso com o bem comum. Nesse sentido, sob a
mascara de evolugdo, depauperam a herancga ética dos que nos legaram os ancestrais,
para preferir leituras Uteis em vista a alcancar efeitos desejados, a preco da preterigdo
dos conceitos mais elaborados. Desprezam as teorias mais avangadas do passado,
denominando-as de "dogmatismo ultrapassado". Em seu lugar forjam uma
pseudociéncia, a gosto de uma dada freguesia, interessada em reinaugurar perspectivas
superficiais, imaturas e insubstanciais, como se fossem sabedoria. Nesse processo,
terminam por distanciar as novas geragoes da doutrina juridica de melhor referéncia. Os
difusores utilitaristas ou ndo compreenderam tais teorias, mais consistentes, por falta de
estudo, ou antes estdo comprometidos com interesses diversos da perspectiva ética
objetiva, pauta dos modelos tedricos de referéncia universal, ainda hoje respeitados e
seguidos nos principais centros de producao cientifica do Direito Privado.

Aqui se pretende abrir a cortina que encobre na atualidade alguns desses pensadores
maiores, de modo que se possa pensar melhor no presente e projetar assim um futuro
melhor. Sobre os ombros de alguns estudiosos da teoria geral do direito privado, surge
reflexdo acerca do conceito de legitimidade, de importantes conotacdes. Trata-se de
uma linha reflexiva incompleta, "em obra", a servir de pauta para didlogo aberto com
todos que se sintam atraidos em desenvolver o tema. O tema estd sujeito a criticas,
sugestdes e pontos de vista complementares ou contrastantes. Afinal, estamos a
teorizar, em franca tentativa de aprimorar modelo explicativo de algo que, seguramente,
ultrapassa nossa capacidade descritiva.

2 "Agente capaz e legitimado para o ato"

Os membros da Comissao de juristas que elaborou o Projeto de Lei 684-B, que culminou
no Codigo Civil de 2002, chegaram a cogitar de fazer constar a "legitimidade" como
requisito de validade do negdcio juridico, ao lado da capacidade do agente, da licitude do
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objeto e da forma adequada, como se encontra na Parte Geral do Cddigo, em seu art.
104. Houvesse vingado tal ideia, seriam quatro os requisitos de validade. No entanto,
ndo esta totalmente clara a razdo, mas ao que as duavidas doutrindrias acerca do
conceito, dentre aqueles autores, e naquele momento, fez que optassem por nao
inclui-lo expressamente. Eis que, a despeito disso, a legitimidade, silenciada na Parte
Geral do Cédigo, seguiu presente na Parte Especial. Na verdade, ela continua a impactar
a validade e a eficacia de negodcios. Estd sorrateiramente presente sob comandos
normativos que a atualizam. Nesse pequeno trabalho introdutério, pretende-se chamar a
atencdo a esse fato, apoiado em alguns icones da doutrina privatista nacional, de modo
a suscitar na comunidade académica a curiosidade que permita o avango nessa
pesquisa. Acredita-se que as distingdes apresentadas possam colaborar para a
percepcdo da dimensdo ética propria do direito, por vezes reduzido a mecanismo de
poder coercitivo, além de colaborar para a melhor compreensdo sistematica da teoria do
negdcio juridico.

Antes de apresentar uma conceituacdo de legitimidade, pode-se reconhecer sua
presenga como o requisito de validade nas situagdes em que a lei usa dos
"impedimentos", e de outras vedacbes legais para a pratica de negdcios juridicos, a
despeito de se cumprirem os requisitos do art. 104. Ela estd presente, de modo
subjacente, nos comandos normativos que limitam condutas de certas pessoas mediante
a expressdao "ndao podem". Quem desobedece a lei, nesses casos, sofre a sangdo de
invalidade, por razao diversa do art. 104 do CC/2002 (LGL\2002\400). A falta de
legitimidade, serd, entdo, a razdo invalidante do negdcio juridico praticado, mesmo que
haja agentes capazes, que seguem a forma prevista em lei e que pretendam realizar
atividade possivel segundo o seu objeto.

Mas a legitimidade também se projeta sobre o plano da eficacia: sua falta pode restringir
efeitos juridicos. Nesse plano, ela poderia ser associada ao imperativo "ndo devem". E o
caso das denominadas "causas suspensivas" do casamento, a condicionar os efeitos do
negoécio matrimonial, segundo disposi¢coes legais. Também a imposicdo da separagdo
total de bens aos que se casam sob suprimento judicial seria caso de ilegitimidade. Sao
situacdes em que a lei impoe alguns efeitos as partes, cerceando o que lhes seria
autorizado de modo geral, em razdo de certas circunstancias.

Uma terceira situacao de percepgao da legitimidade, por sua falta, decorreria dos casos
em que o exercicio de um determinado poder juridico, vinculado a uma dada posicao
(titulo), é afastado do seu titular e atribuido a outra pessoa, sob outro titulo, como se
mostrara adiante na situacdo de constituicdo de guarda sobre crianga, com ou sem
suspensdo do poder familiar.

Mostra-se oportuno, portanto, o estudo cientifico do conceito, para o devido
aproveitamento das virtualidades, operando ele como requisito de validade vinculado ao
agente, ou como fator negativo de eficacia em certas relagdes juridicas. Pretende-se
chamar a atencao a essa relevante "presenca oculta", e inspirar a comunidade
académica a avangar em seu estudo, dada sua utilidade pratica e sua conveniéncia ética,
em tempos de aparentes involugdes ou evolugdes da dogmatica, mal aplicada ou mal
interpretada. Notar-se-& exatamente na legitimidade a conexao profunda com uma ética
objetiva, que emoldura o Direito, como ja se notava nas notas distintivas expressas por
Ulpiano: "Iuris praecepta sunt haec: honeste vivere alterum non laedere, suum cuique
tribuere".! A legitimidade traduziria um pouco de cada uma dessas regras. "Em que
pesem as divergéncias de opinido, € importante que se reconheca a matriz ética dos
preceitos".?

3 Distingdo entre titulo e exercicio. Conceitos de legitimacdo e legitimidade no direito
privado

O Direito regula as relagbes juridicas em duas diferentes dimensdes: na dimensao da
atribuicdo de titulos de posicdo e na dimensdo do exercicio dos poderes que o titulo

confere. O conceito de legitimidade se coloca no plano do exercicio dos poderes. A falta
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de legitimidade faz que a movimentacdo de poderes inerentes a uma dada posicao seja
restringida (reduzindo os efeitos de uma posicdo). Esta restrigdo, caso ignorada, macula
a validade de atos praticados sob sua presenca ou impede de serem alcangados certos
efeitos.

Para breve exame dos conceitos de legitimidade e legitimagdo, quatro doutrinadores
servirdo como referéncia, para captar a distingdo de significado entre significantes tdo
proximos, bem como para a construgdao de ambito comum de significado, mais amplo,
gue possa auxiliar na compreensdo de categoria utilizada na teoria geral do direito
privado. Diferente é o conceito de legitimidade e legitimagdo em matéria de direito
publico, como pode se ver em Constituicdo de 1988: legitimidade, vigéncia e eficacia,
supremacia, de Tercio Sampaio Ferraz Junior, Maria Helena Diniz e Ritinha Georgakilas.

Antonio Junqueira de Azevedo diferencia legitimidade e legitimacdao em dois pontos.
Primeiro adverte que legitimidade se refere a uma qualidade da pessoa, na esteira dos
conceitos de personalidade e de capacidade. Assim, a legitimidade seria atributo que
acompanha a pessoa e |he autoriza a pratica de determinados atos da vida civil como,
por exemplo, emitir declaragbes negociais. Enquanto isso a falta de legitimidade, ou
simplesmente ilegitimidade, surge excepcionalmente, "por forca de uma relagdo juridica
ou fatica entre o declarante e outra pessoa, [quando] o ordenamento cria um obstaculo
para a realizacdo de um negécio juridico". "E um impedimento".> E o caso da
ilegitimidade do tutor para casar com a pupila sem intervengao judicial, enquanto
perdura a relacdo de tutela; do condomino que ndo tem legitimidade para alienar a
terceiros a sua parte na coisa indivisivel antes de oferecé-la aos demais coproprietarios;
da impossibilidade de o cOonjuge adultero doar bens ao cimplice etc. Nesses casos, a
pratica do ato sem legitimidade afeta sua validade.

Legitimagao, todavia, seria "condicdo de eficacia dos negdcios de disposicdo".* Seria o
poder de dispor de uma res, seja ela corpdrea, incorpérea, movel, imdvel, direitos reais
limitados, etc. A falta de legitimacdo impediria que determinado negdcio alcancasse sua
eficacia plena: "para ser eficaz, o negdcio juridico de disE)osigéo exige que o declarante
seja titular do poder de dispor da res que é o seu objeto".

Antonio Junqueira de Azevedo entende legitimidade e legitimagcdo como conceitos
autonomos, pelo fato de produzirem efeitos em planos diferentes. Ressalta a distingdo,
sem se ocupar de estudar se ha alguma relagdo entre eles. Todavia, o uso de termos
assemelhados induz a prospectar proximidade de significado entre os dois conceitos.

Percebe-se como esteio comum as ideias de legitimidade e legitimagdo expostas por
Junqueira de Azevedo a "autorizagdo dada pelo ordenamento" para a pratica de ato
juridico determinado, enquanto seus opostos - ilegitimidade e falta de legitimacdo -
implicam impedimento para a realizacdo de determinado ato juridico. Pode-se ver ai
semelhanca entre os dois conceitos: quando ndo ha autorizacdo do ordenamento para a
pratica de certos atos, impede-se que alguns efeitos se operem. Um deles, em razdo de
impedimento imposto desde fora da relacao e outro em razdao de impedimento por falta
de possibilidade interna.

Interpde-se nesse momento estudo de Torquato Castro.

Uma das versdes apresentadas pela comissdo encarregada de elaborar o anteprojeto de
Codigo Civil de 2002 trazia, na redacdo de seu art. 104, unanimemente acordado por
todos os autores do Projeto, segundo informa Torquato Castro, o seguinte texto: "a
validade do negocio juridico requer: I) agente capaz e legitimado para o ato".® A
comissdo que assim se manifestava, e que foi responsavel por grande parte da redagao
do Cédigo Civil de 2002, contava com Miguel Reale, José Carlos Moreira Alves, Agostinho
Neves de Arruda Alvim,7 Sylvio Marcondes, Ebert Vianna Chamoun, Clovis do Couto e
Silva e Torquato Castro.

Pretendendo esclarecer o significado da legitimatio no ambito do direito civil, Torquato
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Castro parte da conceituagdo de titulo. Segundo ele, "titulo, em direito, é fonte ou causa
eficiente de uma posigdo juridica. Trata-se, pois, ndao de causa natural, mas de causa em
sentido de razao suficiente para que se tenham como formalmente ligados na relagao,
dois sujeitos, ativo e passivo, que funcionam como termos necessarios". Trata-se da
"razdo precisa, objetiva e formal, em virtude da qual alguém é, dentro da relacgdo,
beneficiario de um poder; e, de outro lado alguém &, por ela, sujeito a um vinculo".®

Torquato Castro vale-se dos termos legitimatio (latim), legitimacdo e legitimidade sob
mesmo plano de significados. O tratamento indiferenciado pode servir para a busca de
congruéncia entre os conceitos apresentados por Junqueira de Azevedo.

Antes de chegar a uma conceituagao, Torquato Castro esclarece que o conceito de
legitimacao "responde a indagacdo da causa ou titulo pelo qual o direito reserva para
alguém uma precisa posicdo de parte em determinada relagdo juridica especifica, como
suporte ativo ou passivo dessa relac;éo".9 Afirma que "legitimacdo é o titulo pelo qual o
sujeito recebe da ordem juridica uma posicdao de parte, seja ativa (sujeito do poder, em
qualquer de suas manifestacdes), ou passiva (sujeito ao vinculo, nas suas diversas
categorias), dentro de uma situacdo juridica".®

E pacifico que a pertinéncia de um sujeito ao polo de determinada relacdo juridica, ou a
simples ocupacdo de posigdo juridica, funda-se na existéncia de um titulo. Surge assim a
questdo: poderia a legitimagdo ser compreendida como um segundo titulo? Se
respondida afirmativamente, poder-se-ia concluir que esse segundo titulo qualificaria o
sujeito para agir naquela relacao, conferindo-lhe o poder de movimentar as
prerrogativas que o titulo da posigdo juridica Ihe conferia. Este segundo titulo deveria ser
relacionado a dindmica da relacdo juridica, referido ao exercicio das prerrogativas
conferidas pela posicdao. O primeiro titulo, que fundamenta a posicao, estaria relacionado
a estatica da relacao juridica.

Nessa linha vem o entendimento de Giuseppe Lumia.

Para Lumia, a titularidade tem a ver com a pertinéncia de posicdo juridica a determinado
sujeito, enquanto a legitimidade é o poder de movimentar a referida posicdo juridica
subjetiva ativa ou passiva, que compete a quem é o titular dessa posicdo. Diz ele que
"I'appartenenza di un diritto ad un sogetto determinato si dice titolarita. Il potere di
esercitare un diritto che compete a chi ne é& titolare da luogo alla figura della
legittimazzione".!' Pode-se ainda recorrer as imagens de ato e poténcia da filosofia
aristotélica, e dizer que o titulo confere a pessoa uma determinada potencialidade
(juridica) que pode ser atualizada dentro dos limites e fins superiores do direito, ciéncia
balizada pela Etica.

Em linha reflexiva a Torquato Castro, poder-se-ia cogitar dupla titulagdo nas situagoes
juridicas: um titulo que fundamenta a posicdo do sujeito na relagdo e um titulo que
qualifica sua acao a partir das prerrogativas que a posicao lhe atribui. O primeiro serve
para colocar a pessoa em dada posicdao numa relagao juridica. O segundo dimensiona
internamente o alcance de seus poderes dentro da relagao.

Essa dupla titulagdo - ou dupla causa da situagdo juridica concreta, para evitar a
confusdo com o significado consagrado da expressdo titulo - guarda similitude com o par
conceitual capacidade de direito e capacidade de exercicio, pelo fato de tais conceitos se
referirem respectivamente a potencialidade e a atualidade de exercicio de poderes pelo
sujeito. A legitimidade poderia ser comparada com a capacidade de exercicio. Todavia,
enquanto a capacidade de agir se refere a situagdo da pessoa in genere, sem
especificagdes outras ditadas por qualquer relagdo juridica, o conceito de legitimidade
limita-se a situacdo da pessoa em relacdo juridica, in concreto, e se da somente em
situacdes de vinculo. Reforcam esse entendimento as palavras de Torquato Castro:
"[e]lnquanto a capacidade de agir foi considerada como posicao intransitiva do
ente-sujeito, visto em si mesmo, a legitimatio responde, no art. 104 do Anteprojeto, a
uma conceituagao transitiva, em que o ente é visto na projecao de seu papel dentro da
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relagdo".!?

Outra distingdo se refere ao ambito de protecdo.

A identificacao da falta de legitimidade numa situagdo concreta pretende proteger
terceiros antes que ao sujeito cingido por ela, enquanto a incapacidade de fato presta-se
a protecdo do proprio incapaz, antes que a terceiros. A esse respeito, dizia Donaldo
Armelin que "o instituto da legitimidade veio aprofundar as raizes cientificas da tutela da
boa-fé de terceiros, principio geral de direito ja inconcusso".®> Nesse contexto, a
habilitacdo para casar no civil, por exemplo, poderia revelar a legitimidade para o
casamento. Ela é necessaria e também protege terceiros. Ainda que se tenha capacidade
para casar, o casamento somente sera deferido aquele que esteja habilitado para tanto,
0 que se poderia traduzir como legitimado: na situacdo concreta estara, entdo,
autorizado a casar-se.

Dessa forma fica facil perceber que a nocdo de legitimidade, que servird para um
"segundo controle" das situagdes juridicas, guarda vinculo com a finalidade ética do
exercicio dos direitos, tendo em vista o bem comum. Comega-se a vislumbrar em que
medida a diferenciacdo entre causa de posicdo e causa de exercicio pode servir a
explicacdo da dissociagdo titulo e exercicio.

O titulo, conforme entendido habitualmente, coloca o sujeito no polo da relacdo juridica,
em decorréncia do que ela recebe poderes dentro da relagdo. O exercicio dos poderes,
naturalmente, segue a posicdo juridica subjetiva, da mesma forma que os elementos
naturais acompanham, como regra, os elementos essenciais dos negdcios juridicos.

Em matéria de negodcios juridicos, para que o acompanhamento dos elementos naturais
ndo ocorra, é necessaria disposicdo expressa das partes negociantes. No caso da
legitimagao, cabe somente a lei e as autoridades judicidrias constituidas, fundamentadas
na lei, separar o exercicio das prerrogativas, de sua originaria posicdojuridica, quando o
exercicio seria naturalmente outorgado pelo titulo da posicdo. Mesmo quando uma
pessoa restringe um direito disponivel - por exemplo, o proprietario que constitui alguém
como usufrutuario de imdvel que Ihe pertence - hd uma permissao legal amparando essa
atitude, estando assim toda restricdo pessoal vinculada a uma limitagdo possivel de
acordo com a lei.

Para melhor compreender a distingdo pratica entre os dois titulos, convém recorrer,
novamente, a analogia com o instituto da incapacidade civil.

O absolutamente incapaz é sujeito de direitos e obrigagdes. Mas ndo pode movimentar
os poderes que suas posigoes juridicas |he conferem. Essa limitagdo legal é excecdo no
sistema, pois a regra geral é a plenitude da capacidade de exercicio. Assim também no
que se refere a falta de legitimidade: a regra é a legitimidade acompanhar a posicao
juridica, estando o titular, naturalmente, autorizado a movimentar as prerrogativas que
a posicao Ihe confere, salvo limitacdo decorrente (1) da lei, em circunstancias postas de
antemado, ou (2) de decisdo do Poder Judiciario, em caso concreto.

O titulo da posicdo responde a uma necessidade estrutural: fundamenta a pertinéncia do
sujeito a relacdo. A legitimagdo responde a uma necessidade funcional: fundamenta o
ambito de movimentagdo das prerrogativas conferidas pelo titulo. Refere-se a aspecto
dinamico da relacdo juridica e, nesse momento, pode ser tida como outra causa que,
apesar de habitualmente acompanhar o titulo da posicdo, com ele ndo se confunde. A
posicdo e acdo, aspectos estatico e dinamico do sujeito na relagdo, respectivamente, sdo
dimensbes diferentes e interdependentes. Habitualmente, a posicdo segue-se o exercicio
das prerrogativas, pelo que somente se percebe a possibilidade de diferenciar as duas
causas, quando o exercicio é condicionado ou reduzido por deliberagdo do proprio titular
em favor de alguém (caso do proprietario que estabelece usufruto de bem que lhe
pertence), por forca de lei ou decisdo judicial. Nestes dois Ultimos casos, vedam-se
atitudes de um sujeito que, mediante o exercicio de prerrogativas, possa desviar-se da

dimensdo ética (ampla) ou juridica que as circunscrevem no sistema respectivo, e possa
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culminar em prejuizo de alguém ou de algum valor acolhido pelo ordenamento.

A dimensdo do exercicio € estabelecida pela ordem juridica quando define limites
maximos e/ou minimos. Neste Ultimo caso, a fixagdo do minimo costuma se identificar
com dever de exercicio. A fixacdo desses limites segue o principio ético-juridico
primordial do direito, de respeito a dignidade da pessoa humana.

A possibilidade de desrespeito dos limites minimos autorizaria a cisdo entre exercicio das
prerrogativas e a posicao de titular. Desse modo, terceiros podem vir a exercitar poderes
no lugar dos titulares originarios, como ocorre na situagdo de guarda coexistindo com o
poder familiar. Efeito semelhante ocorre também na legitimidade extraordinaria, pela
qual um sujeito pode "realizar em nome préprio um ato juridico eficaz sobre esfera
juridica alheia, em virtude de uma aparéncia de titularidade, ou em nome alheio, em
razdo de uma representacdo aparente".*

Ha uma causa a fundamentar a presenca, portanto, e outra a justificar a atuagao do
sujeito na relagdo juridica. A causa da posicdo é habitualmente chamada de titulo, ou de
razao suficiente, como prefere Torquato Castro. A causa da atuacdo é chamada de
legitimidade.

Pode-se construir, doravante, significado que unifique os conceitos de legitimidade e
legitimacdo, e apresentar qualificativos que expliqguem os diferentes efeitos praticos
possiveis, sob terminologia derivada dessa base comum.

Nessa conceituagao ampla, legitimacado e legitimidade referir-se-iam a idéntico fen6meno
observado sob angulos diferentes. Em resumo: aquele que tem legitimidade, portanto,
passou pelo crivo da legitimagdo, como se explica abaixo.

O conceito de legitimacdo seria usado para designar o fendmeno de reconhecimento ou
atribuicdo das condigOes exigidas pela ordem juridica para o exercicio das prerrogativas
que a situacdo confere ao sujeito. Usam-se aqui dois verbos. Reconhecer, para as
situagOes percebidas como juridicas mesmo antes da chancela do direito positivo, e
atribuir para aquelas que se estabelecem exclusivamente por forga do direito positivo. A
legitimidade, por seu turno, designaria a qualidade do sujeito, que cumpre e observa as
condicOes exigidas pela ordem juridica. Ela seria derivada de um titulo, razao suficiente
ou causa, que lhe autoriza o sujeito a movimentar as prerrogativas outorgadas pela
posicdo juridica.

O parametro para a verificagdo das condicbes de exercicio das prerrogativas seria dado
pelos limites maximos e minimos exigidos pelo ordenamento com a funcdo ética que o
informa. "[R]esulta a legitimidade, que supde a capacidade, como a idoneidade do
sujeito para a pratica de determinado ato ou para suportar seus efeitos, emergente em
regra da titularidade de uma relagdo juridica".’®> Por exemplo, o impedimento de o pai,
vilvo, casar-se com filha, solteira, ambos maiores de idade, decorre da ndo aceitacdo
social dessa relagao. Assim, falta a eles a legitimidade para casarem-se entre si, ainda
que preencham outros requisitos exigidos.

A auséncia de legitimacdo levaria a ilegitimidade do sujeito. Aquele a quem falta
legitimidade plena carece de poderes para constituir, modificar ou extinguir situacdes
juridicas que se operariam por meio dos atos que |he estdo vedados. "A legitimidade ha
de ser aferida da outorga pelo sistema da idoneidade para a pratica de ato determinado
e da concomitante inexisténcia de qualquer vedacdo dessa pratica, decorrente de
circunstancias supervenientes ou preexistentes, vedacdo essa que anula aquela
idoneidade".!® Dessa forma, a pratica de ato, sob ilegitimidade, impede que se
produzam plenamente as consequéncias no plano da validade.

A limitagdo do poder pode ainda reter parte da eficacia de um ato. Sobre isso dizia
Junqueira de Azevedo quando enunciava situacdes em que alguém, voluntariamente,
desfazia-se de um poder que lhe pertencia, enquanto dominus de um imodvel, e
transferia-o a terceiro, mediante o usufruto. Desde esse momento ja ndo poderia mais
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exercer o poder de alugar o imodvel, vinculado ao usufruto cedido. Ou seja, ainda que
mantenha o titulo de proprietario, ndo mais tem a prerrogativa, enquanto perdura o
usufruto, de fruir. Dessa forma, em razdo da relacdo criada entre ele e usufrutuario,
perderda a legitimidade para a pratica de um ato que, em outro tempo, lhe seria
permitido.

Poder-se-iam nomear tais categorias de ilegitimidade constitutiva e de ilegitimidade
eficacial.

A ilegitimidade constitutiva operaria efeitos negativamente no plano da validade, por
vedacgdo circunstancial ao agente. Podera ser alegada quando os elementos genéricos de
validade se apresentam, mas ndo se apresenta algum requisito exigido pelo
ordenamento para a validade plena do ato naquele contexto. Volta-se ao caso do
casamento de tutor com pupila nos termos do art. 1.523, paragrafo unico, do CC/2002
(LGL\2002\400) cuja anulacao pode ser arguida por determinados parentes da moca, cf.
art. 1.524 do CC/2002 (LGL\2002\400). Também os impedimentos matrimoniais por
relacdo de filiacdo ou fraternidade. Estes Ultimos sdo situacdes de nulidade (invalidade
absoluta), enquanto aquele é de anulabilidade (invalidade relativa).

A ilegitimidade eficacial deflagraria efeitos negativamente no plano da eficécia. E o caso
da pratica de ato sem que haja poder suficiente para a irradiacdo plena dos efeitos
juridicos esperados. Isso se daria, por exemplo, quando alguém promete alugar a
outrem um determinado bem cujo poder de fruir ndo lhe pertence. O ato sera vdlido.
Mas a eficacia plena sera bloqueada, por fato alheio a vontade do devedor, a menos que
venha a recuperar o poder de fruir antes da data de adimplir. De todo modo, em razao
da validade do ato, respondera por perdas e danos perante o contratante-locador, a
guem prometera a entrega da posse do imédvel locado, caso ndo o recupere a tempo de
cumprir o dever pactuado.

Em ambas as situages ha elementos circunstanciais que obstam a validade ou a eficacia
plena do ato praticado pelo agente, e ambas pressupdem os requisitos genéricos de
validade do art. 104 do CC/2002 (LGL\2002\400).

O juizo quanto a legitimidade pressupe também capacidade de fato do agente, pois se
refere a possibilidade de exercicio autbnomo de poder: quando a pessoa absolutamente
incapaz pratica ato juridico que exige capacidade de agir que ndo possui, € caso de se
invocar incapacidade do agente, suficiente para a nulidade do ato, antes que se falar em
falta de legitimidade. O juizo quanto a legitimidade pressupde a pertinéncia do sujeito a
determinada situacdo juridica, a partir da qual se avalia de ha alguma vedagdo de ato
em face do sujeito com quem se relaciona, em razao dessa mesma relacdo matriz. Esse
juizo faz-se sempre in concreto.

Ao sujeito ativo da relacdo juridica, a legitimagdo confere o exercicio e dimensiona a
extensdo do poder que pode exercitar. A legitimidade é o reconhecimento da qualidade
da pessoa na situacdo juridica concreta, quanto a extensdo dos poderes que pode
exercitar. Torquato Castro afirma que em fungdo da extensdo desse poder de exercicio é
gue se pode falar de abuso ou desvio do poder juridico. Nestes casos falta legitimidade
ao agente para exercitar;)oderes fora dos limites tracados pelo ordenamento, sejam eles
explicitos ou implicitos,” uma vez que ndo ha legitimagdo para atuar com excesso ou
desvio.

4 Consideracao final

As ideias aqui expostas surgiram quando do encontro de quatro circunstancias de
pesquisa e uma inquietagao.

Primeiro, de um estudo acerca do poder familiar, no qual se avaliava a distingdao entre a
condicdo do titular da patria postestas e do guardido, simultaneo a ele. Entendeu-se a
necessidade de retirar o exercicio de prerrogativas do pai para atribui-las a outra
pessoa, em beneficio da crianga, notando-se a fundamentacgdo ética e personalista para
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tanto. Isso se realizava no Brasil j& hd muito tempo.!® Via-se ali um novo titulo de
posicdo - a guarda - fundamentar o exercicio de poder que outrora estivera sob outro
titulo - o poder familiar, que passa a coexistir com este. Constatara-se entdo a
percepcdao do duplo controle das posicoes e dos poderes a elas vinculados, como
desenvolvido acima.

Segundo, quando se estudou a situagdo do nu proprietario, em outra ocasido, e se notou
a separacdao de prerrogativas do dominus em relagdo ao usufrutuario, privando-se ele
mesmo de um poder que originalmente lhe pertencia. Também aqui havia dois titulos
diferentes, um deles esvaziado de um poder de exercicio que passou a integrar o outro.

Terceiro, durante estudo dos dispositivos acerca do negdcio juridico no Cédigo Civil de
2002, chegou-se ao conceito de legitimidade nas obras de Torquato Castro, Antonio
Junqueira de Azevedo, Giuseppe Lumia e Donaldo Armelin. Descobria-se a legitimidade
como requisito de validade, ao lado da capacidade do agente, chegando-se entdo a notar
sua presencga no sistema civilista, a despeito de sua auséncia no artigo 104 do CC/2002
(LGL\2002\400).

A quarta fonte de inspiracdo surgiu quando do estudo da boa-fé objetiva e demais
principios contratuais contemporaneos, nos quais se reconhece a revalorizagdo da
dimensdo ética da relagdo juridica. Esse estudo confirmara que o sistema civilista trazia
em si a repersonalizagdo e valorizagdo da pessoa, muito antes da denominada
"Constitucionalizagdo do Direito Civil". E o fazia com a melhor técnica, operando-se a
evolucdo principioldgica da doutrina em todo o mundo ocidental, também no Brasil,
encontrando-se entre nos, além de doutrina, decisdes dos tribunais superiores fundadas
na dignidade humana ja nos anos 1930 e 1940.

A partir dessas constatacdes, comegou o trabalho reflexivo e o primeiro empenho pela
recuperacao do conceito de legitimidade no direito privado, culminando na verificacdo de
sua existéncia e persisténcia no sistema, estando aparentemente oculto sob outras
incidéncias, aqui salientadas.

A ideia de sistematizar algumas reflexdes e trazer o conjunto delas em um artigo ganhou
forca em face da necessidade de resgatar a verdade sobre a evolugao do direito civil e
das virtualidades éticas, a partir da propria teoria geral do direito privado, posta de lado
por alguns autores de moda no Brasil, que se isolaram da dimensdao mais universal do
ramo, para afirmar uma falsa originalidade regional, distanciando os estudantes de uma
perspectiva mais universal, correta e completa. Oxald o trabalho possa provocar a
curiosidade e o interesse em pesquisar para além dos autores de moda, seguidores de
uma dada corrente, de um dado pais europeu, sendo ali mesmo corrente minoritaria,
longe dos principais centros de producdo da ciéncia juridica, e por isso sem par em
outras Escolas europeias de maior densidade e tradicdo civilista. Até porque, vale
lembrar, a dignidade humana ndo esta circunscrita a Constituicdo do Brasil de 1988. Ao
gue tudo indica, ela ja existia antes e, desde muito tempo, alimentava, em todo o
mundo, a evolucdao da teoria geral do direito privado. No Brasil inclusive. Vale a pena
redescobrir isso. Diversos civilistas ja faziam ciéncia da melhor qualidade, sendo
oportuno retomar essa linha, pela leitura dos classicos, que nos recolocardo em sintonia
com o que ha de melhor em matéria de teoria do Direito Civil contemporaneo.

Por fim, vale lembrar que tudo aqui expresso é passivel de critica - inclusive essa opinido
derradeira - estando o trabalho aberto para aperfeicoamento e correcdo. Afinal, toda
teoria é passivel de melhoria, simplesmente porque a realidade, que se quer espelhar,
sempre sera maior € melhor do que o espelho.
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