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1. Direito objetivo e direito subjetivo.

Direito, no idioma portugués, € uma palavra polissémica, rebelde
a uma significacdo univoca. Tao relevante pareceu essa contingéncia a
MONTORO que, ao estruturar o corpo de sua Introdug¢do a ciéncia do
direito, entendeu ele indispensavel dividir a obra em cinco partes, na exata
proporcao dos significados que para a palavra direito concebia, quais
eram, o direito como ciéncia, o direito como justo, o direito como norma, o

direito como faculdade e o direito como fato social '. Também REALE,

' MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. 20 ed. Sao Paulo: RT, 1991,
p. 26. Vale a pena dar a palavra ao proprio autor: “Na linguagem comum e na linguagem
cientifica, o vocabulo direito é empregado com significacoes diferentes. Ele tem sentido
nitidamente diverso nas seguintes expressodes: 1) o direito brasileiro proibe o duelo; 2. o
Estado tem o direito de cobrar impostos; 3. o salario é direito do trabalhador; 4. o direito é
um setor da realidade social; 5. o estudo do direito requer métodos préprios. Cada uma
dessas frases emprega uma das significacées fundamentais do direito. Na primeira, direito
significa a lei ou norma juridica (direito-norma). Na segunda, direito tem o sentido de
faculdade ou poder de agir (direito-faculdade ou direito-poder). Na terceira, indica o que é
devido por justica (direito-justo). Na quarta, o direito é considerado como fenémeno social
(direito-fato social). Na ultima, ele & referido como disciplina cientifica (direito-ciéncia).



13

atento as flutuacoées do termo no seu uso milenar, providenciou destacar
quatro de suas possiveis acepcoes: as de ciéncia, ordenamento, justica e
poder de agir. Na primeira dessas, direito € ramo do conhecimento; na
segunda, sistema de normas de comportamento; na terceira, um ideal
(sentido axioldgico); na ultima, um poder conferido a uma pessoa 2. Essa
promiscuidade de sentidos nao €, porém, um dado local. A mesma
diversidade semantica existe em outras linguas com relacao ao signo
equivalente. Tendo em consideracao a palavra italiana diritto, GROPPALI
oferece um testemunho seguro de suas igualmente multiplas significacoes,
fazendo-o em termos bastante proximos dos indicados °.

Apesar da riqueza das variacoes, duas entre todas as possiveis
associacoes semanticas da palavra direito sao certamente dominantes: de
um lado, a que remete a representacdo de uma ou mais normas
destinadas a regulacdo da conduta humana; de outro, a que exprime a
idéia de algo que é de uma pessoa (pessoa aqui empregada em sentido
amplo, vale dizer, tanto no sentido de pessoa natural, fisica ou singular
como de moral, juridica ou coletiva). Entre nos, tradicionalmente, chama-se
de direito objetivo ao direito como elemento normativo e de direito subjetivo
ao direito como atributo pessoal, prestando-se a adjetivacdo para
diferenciar esses dois principais sentidos do mesmo nome.

O acréscimo dos adjetivos objetivo e subjetivo ao substantivo

comum direito se tornou necessario precisamente porque dois conceitos

Sao cinco realidades distintas. E, se quisermos saber o que é o direito, precisamos
estudar o contetido essencial de cada uma destas significacoes. Esse € o plano do
presente trabalho. Consta ele de cinco partes [...]".

’ REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. 13 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1986, p. 61-
64.

* GROPPALI, Alessandro. Introducéo ao estudo do direito. 3 ed. Trad. Manuel de Alarcao.
Coimbra: Coimbra Editora, 1978, p. 23-24. Segundo o autor, “na verdade, a palavra
‘direito’ € uma palavra de multiplos sentidos, podendo significar uma ciéncia (o direito
penal, o direito constitucional, etc.) ou um sistema de leis vigentes numa determinada
nacao em dado momento historico (o direito romano, o direito germanico, o direito
francés, o direito penal italiano, etc.) ou uma norma (o art. 433° do Céd. Civil estabelece a
obrigacao de prestar alimentos, o art. 52° do C6d. Penal admite a legitima defesa, o art.
781° do Céd. Civil proibe a doacdo entre casados, etc.) ou, finalmente uma faculdade
(Ticio, como proprietario, tem o direito de usar e de dispor do ser relogio)[...]”.
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muito diversos ficaram historicamente vinculados ao mesmo vocabulo. O
recurso soO seria dispensavel se houvesse uma palavra apropriada a cada
uma das idéias. Nesse particular, os juristas britanicos e norte-americanos
estdo em vantagem. E que, conforme a observacio de KELSEN, “na
linguagem juridica inglesa dispdoe-se da palavra right quando se quer
designar o direito (subjetivo), o direito de um determinado sujeito, para o
distinguir da ordem juridica, do direito objetivo, da law” *. Embora o idioma
portugués conheca a palavra lei, que designa a norma editada pelo
legislador (aspecto do direito objetivo), nele a palavra direito ndo exprime,
porém, como no inglés right, apenas o direito subjetivo, podendo mesmo
coincidir, conforme o contexto, com a nocao de lei.

Nos textos de doutrina, os dois usos surgem com nitidez.
Quando BEVILAQUA, o grande artifice do Cédigo Civil brasileiro de 1916,
escreve em obra classica que “nosso direito [...] s6 proibe pactos sobre bens
futuros se forem de sucessdo ainda ndao aberta”, sem duvida emprega ai a
palavra direito com um sentido diferente de quando afirma que “o
comodante, sendo proprietdario, tem direito de reivindica¢do na faléncia do
comodatario” °. La, direito é a norma, a regra, a lei; é o direito em sentido
objetivo; aqui, € algo conferido a uma pessoa (no caso, segundo o contexto,
uma faculdade, prerrogativa ou poder); € o direito em sentido subjetivo.

Decerto, ambas as nocoes, a de direito-norma (sentido objetivo) e
a de direito-atributo (sentido subjetivo), nao oferecem mais que indicacoes
iniciais e provisorias, carentes que sao de maior precisao. Pouco ou nada
dizem, com efeito, quanto ao que seja, afinal, aquela “norma” que constitui

o direito objetivo e esse “algo” atribuido que constitui o direito subjetivo.

Elas sao, porém, apesar do carater geral da formulacao, suficientes para

* KELSEN, Hans. Teoria Pura do direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1985, p. 139. KELSEN faz esta observacdo apds advertir que, na linguagem
juridica alema e francesa, o direito em sentido subjetivo é designado pela mesma palavra
(recht e droit, respectivamente) com que se designa o sistema de normas que forma a
ordem juridica, fazendo-se a distincao através de termos correlatos a subjetivo e objetivo.

> BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacées. 8 ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco
Alves, 1954, p. 184, 203.
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extremar dois enfoques inconfundiveis, ainda que intimamente conexos ou
ligados um ao outro: o direito considerado como ordenag¢ao normativa, isto
€, como grupo de normas de regulacdo do comportamento humano, e o

direito considerado como algo referido a um determinado sujeito.

2. Direito subjetivo e dissidio semantico °.

Ao longo dos dois ultimos séculos, uma literatura praticamente
impossivel de abarcar foi produzida a proposito da categoria direito
subjetivo. Por conta desse fato, DUGUIT chegou a comentar que “ndo
terminaria nunca se apenas tivesse que citar os titulos de tudo o que se
escreveu na Alemanha, na Franca, na Itdlia e também na Argentina sobre a
natureza do direito subjetivo” . Sem duvida ele tinha total razédo. Nos
paises cujos sistemas juridicos integram a chamada familia romano-
germanica ®, o assunto € versado, sendo em todas, na esmagadora maioria
das obras que se encontram sob a denominacdo de teoria do direito,

filosofia do direito ou introducdao ao direito, bem como naquelas que, de

® Aqui, sédo utilizadas as Técnicas da Categoria e do Conceito Operacional, conforme
expostas em PASOLD, Pratica da Pesquisa Juridica: idéias e ferramentas tuteis ao
pesquisador do Direito, cit, p. 29 a 52.

7 DUGUIT, Leén. Las transformaciones del derecho (publico rivado). Trad. Adolfo G.
Posada, Ramon Jaén e Carlos G. Posada. Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L., 1975, p.
174. A traducao € nossa.

* Familia romano-germdnica é termo cunhado por René David para designar os sistemas
juridicos edificados sobre a base do direito romano antigo. Segundo este autor, a familia
romano-germdnica tem o seu berco na Europa e formou-se gracas aos esforcos das
universidades européias, que elaboraram e desenvolveram a partir do século XII, com
base em compilacdes do imperador Justiniano, uma ciéncia juridica apropriada as
condicoes do mundo moderno. Segundo David, a denominacdo romano-germadnica foi
escolhida para homenagear os esforcos comuns desenvolvidos ao mesmo tempo nos
paises latinos e germanicos. Seu ambito geografico é consideravel. De acordo com David,
a familia romano-germanica esta dispersa pelo mundo inteiro. Ultrapassando largamente
as fronteiras do antigo Império Romano, ela conquistou, em parte devido ao processo de
colonizacdo, toda a América Latina, incluido o Brasil, uma grande parte da Africa, os
paises do Oriente Proximo, o Japao e a Indonésia.. DAVID, René. Os grandes sistemas do
direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.
18, 25. Cf. também sobre o assunto estudo do mesmo autor sobre o direito inglés, no qual
sao feitas comparacoes com o sistema juridico francés, aquele integrante da familia da
common law e este, da familia romano-germdnica.. DAVID, René. O direito inglés. Trad.
Eduardo Brandao. Sao Paulo: Martins Fontes, 1977, p. 1-15.
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outro modo nomeadas, dedicam-se a mesma tarefa de apresentar uma

9. De modo

concepcao do fenéomeno juridico em suas linhas mais gerais
especial, um tratamento de grande relevo tem sido dedicado ao tema nos
dominios do direito privado, com énfase para os estudos de iniciacdo ao
direito civil, nos quais os autores sobre ele se debrucam invariavelmente.
Tao copiosa literatura atesta o elevado grau de relevancia que a
doutrina confere a nocao de direito subjetivo, mas ao mesmo tempo,
julgando pelas interminaveis controvérsias suscitadas, assinala o quanto
ela parece ter de fugidia e misteriosa. Com efeito, das provavelmente
milhares de paginas escritas pelos mais qualificados juristas e filosofos até
agora, a Unica certeza que transparece inabalavel € a de que sempre se
esteve muito longe de um acordo sobre o seu significado. Confessando
idéntica sensacao, ALEXY observa que “ndo obstante sua considerdvel
duracdo e os muito intensos e amplos esforcos realizados, a discussdo
sobre o conceito de direito subjetivo ndo conduziu a um consenso” '°.
Contudo, é preciso ter clareza do problema com o qual se debatem os
teoricos. Na verdade, ninguém ou quase ninguém discorda que a palavra
direito, quando empregada no seu sentido subjetivo, pretenda designar
“algo” pertencente a um sujeito. O ponto delicado da questdo reside,
porém, na definicao do que seja exatamente esse “algo”, um poder, um

interesse, uma posicdo, um dominio, etc. E aqui que o acordo semantico

falha !'!.

’ ALEXY pondera que, tendo em vista a literatura contemporanea, ja nio se pode dizer,
como KELSEN o fizera, que o conceito de direito subjetivo seja o mais analisado entre
todos os conceitos juridicos fundamentais. Todavia, ele reconhece que, mesmo no atual
estagio, o conceito de direito subjetivo pertence ainda ao grupo dos mais discutidos na
literatura teorica. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto
Garzon Valdés. Centro de estudios constitucionales: Madrid, 1997, p. 173.

" Ibidem, p. 173. A traducéo é nossa.

"' O que acima se observou quanto & nocéao de direito subjetivo pode ser dito a respeito da
nocao de direito objetivo. Tal expressdo, como se viu, tem sido utilizada para designar a
norma juridica. Todavia, em que consiste exatamente essa norma juridica que constitui a
esséncia do direito objetivo € matéria sujeita as mais acirradas disputas doutrinarias. Em
monografia sobre o tema, VASCONCELOS listou, analisou e criticou as principais
correntes de pensamento que se formaram ao longo dos dois ultimos séculos de ciéncia
juridica. Em paginas bastante ilustrativas, que bem dado a idéia do wvulto das
controvérsias, o autor faz mencdo as seguintes teorias, entre outras: a teoria do
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Apesar do imenso volume de material escrito em busca do
esclarecimento desse elemento substancial da nocao de direito subjetivo, é
seguramente constatavel que o pensamento da maior parte dos
comentadores gravita em torno de umas poucas orientacoes fundamentais.
Destas, algumas foram legadas por importantes doutrinas do século XIX
que se pode chamar de classicas, seja em razao da sua influéncia, seja por
causa da sua difuséo, seja por virtude da sua persisténcia '?. Outras, com
repercussao aparentemente nao comparavel a daquelas, correspondem aos
esforcos de escritores posteriores, mais ou menos recentes, que

¥, Inobstante, porém,

prosseguiram tentando novas vias de compreensao
as divergéncias claramente estabelecidas entre as mais importantes
doutrinas, o certo € que se nenhuma delas veiculou um conceito
irrepreensivel, imune a contestacao, nenhuma delas igualmente deixou de
assinalar verdades ao menos parciais, e, do contrario, € de supor que nao
teriam experimentado o mérito da consideracao havida em torno de si.
Sendo assim, na tentativa de oferecer um conceito de direito
subjetivo com a finalidade de esclarecer o que se quer normalmente

expressar quando se afirma que uma pessoa tem um direito, nao ha razao

imperativo hipotético de Leon Duguit, a teoria do imperativo independente de Karl
Olivecrona, a teoria do imperativo atributivo de Léon Petrasizky, a teoria do imperativo
autorizante de Goffredo Telles Jr., a teoria da norma como coatividade ou coacao, o
indicativismo de Zitelmann, a teoria de Kelsen do juizo hipotético e do imperativo
despsicilogizado, a teoria do juizo disjuntivo de Carlos Cossio, a teoria da norma como
juizo de estrutura trivalente de Miguel Reale e a doutrina de Norberto Bobbio da norma
juridica. VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. Vol. 1. Teoria da norma
juridica. Sao Paulo: Malheiros, 1996, 4 ed., p. 56, 59, 61, 65, 70, 76, 79, 84, 90 e 147.

" Sao elas: a teoria do direito subjetivo como um poder da vontade, de WINDSCHEID
(WINDSCHEID, Bernardo [Bernard]. Diritto delle pandette. Trad. Carlo Fadda e Paolo
Emilio Bensa. Vol. I. Torino: Unione Tipografico-Editrice Torinense, 1925, § 37, p. 107-
110), e a teoria do direito subjetivo como um interesse juridicamente protegido, de
IHERING (JHERING [I[HERING], Rudolf Von. L’esprit du droit romain dans les diverses
phases de son développement. Tomo IV. 3 ed. Trad. O. de Meulenaere. Paris: Librairie
Marescq Ainé, 1888, p. 328). Cabe observar que ROUBIER comenta a doutrina da
vontade a partir da obra de SAVIGNY (cf.: ROUBIER, Paul. Droits subjectifs et situations
juridiques. Paris: Dalloz, 1963, p. 67 e ss.), e ndo dos escritos de WINDSCHEID, como faz
a maioria dos criticos.

" E o caso, por exemplo, da assim chamada teoria eclética de JELLINEK (JELLINEK,
Giorgio [Georg]. Sistema dei diritti pubblici subbiettivi. Trad. Gaetano Vitagliano. Milao:
Societa Editrice Libraria, 1912, p. 60-91) e de varias outras formulacdes que serdo
oportunamente referidas.
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para rejeitar ou adotar, no seu todo, uma ou outra daquelas mais
conhecidas concepcoes. O que interessa, sobretudo, € acentuar aqueles
aspectos que parecem caracteristicos das situacoes nas quais se reconhece
a presenca de um sujeito com um direito, aproveitando para tanto o
conjunto das teorias e, especialmente, os reparos, as ressalvas, as criticas
que umas fizeram as outras, compondo desse modo, segundo um juizo
proprio, um conceito que considere as deficiéncias e os acertos
reconhecidos. Nao se trata, note-se bem, de pretender a formulacao de
uma nova teoria, muito menos uma do tipo eclético, construida a partir da
soma das idéias dos grandes mestres, muitas delas inconciliaveis, mas de
apenas fixar um significado para a nocao de direito subjetivo que nao
negligencie nem superestime de maneira incondicional nenhuma daquelas
célebres apreciacoes e que, na maior medida possivel, possa corresponder

aos usos da linguagem técnica das normas do ordenamento juridico .

3. Cinco idéias para uma definicao genérica.

A elaboracao de um conceito de direito subjetivo envolve uma
séria dificuldade inicial. A medida que tal categoria designa um género (o
conjunto dos direitos), e ndo uma espécie (um direito em particular), o
conceito de direito subjetivo, para ser viavel, tem de apontar caracteres
comuns a todos os direitos especificos que se aninham no universo
genérico. Apesar da diversidade das espécies agrupadas sob o nome de
direitos e das relevantes diferencas entre umas e outras, € preciso
encontrar uma maneira apta a descrever a estrutura basica
correspondente ao minimo dos elementos que se contém em cada uma
delas. Pensando, por exemplo, na distancia que separa o direito real sobre
um dado bem imoével do direito obrigacional incidente sobre certa
prestacao, o alinhamento de ambos como direitos subjetivos reclama a
identificacao de certos pontos de coincidéncia, que sao os tracos de

demarcacao das qualidades constitutivas do género comum.
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FERRAZ Jr. nao acredita que seja possivel encontrar essa
identidade geral. Segundo adverte, “a expressao direito subjetivo cobre
diversas situagoes, dificeis de serem trazidas a um denominador comum’.
Por isso, prefere falar de situacoes subjetivas, “entendidas como posicoes
juridicas dos destinatarios das normas no seu agir” '*. Nao deixa de ser
plausivel a sua desconfianca, porque € realmente duvidoso que se consiga
reconduzir a um conceito Unico e fixo todas aquelas inumeras situacoes

diante das quais se recorre a nocéao de direito subjetivo '°.

Entretanto,
deve-se considerar que, dos autores que se entregaram a tentativa, alguns
deles, como DABIN e LARENZ, propuseram formas de conceituar o direito
subjetivo que seduzem pela sua grande capacidade de abrangéncia.
Examinadas suas doutrinas, € justo dizer que elas sdo bastante
convincentes quanto as possibilidades de isolar, em meio as multiplas
variedades de direitos, suficientes elementos de convergéncia para o
reconhecimento de uma base comum e, assim, para o estabelecimento de
uma noc¢ao geneérica compativel, senao com todos, ao menos com a larga
maioria dos casos associados a palavra direito no sentido subjetivo.

De nossa parte, levando em conta as principais especulacoes
sobre o tema, parece que um conceito de direito subjetivo capaz de atender
as expectativas de generalizacao, ao mesmo tempo harmonizando-se com o
sentido acolhido no uso lingliistico das leis, deve compreender pelo menos
cinco idéias, referidas pelas seguintes proposicoes indicativas: 1)
atribuicao de um bem; 2) prerrogativa de disposicao; 3) correlacdo com um
dever; 4) possibilidade de coacao e; 5) fundamento em norma juridica
positiva. Desde que seja aceita essa assercao, pode-se entdao dizer que o
conceito de direito subjetivo € o resultado da reunido desse conjunto de

idéias parciais, de modo que se torna agora necessario explorar em

" FERRAZ Jr., Introducéo ao estudo do direito, cit, p. 143.

" VERNENGO também pondera que “no hay una nocién univoca de derecho subjetivo:
‘tener derecho’ significa cosas variadas, tanto en el lenguaje corriente como en el lenguaje
técnica de la ciencia del derecho”. VERNENGO, Roberto Jose. Temas de teoria general del
derecho. Buenos Aires: Cooperadora de derecho y ciencias sociales, 1971, p. 247.
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separado cada uma delas e apontar as suas inter-relacoes, a fim de que

seja possivel compreender o sentido e a extensao daquele.

3.1. Direito subjetivo e atribuicao de um bem.

Ja foi observado linhas atras que a palavra direito no sentido
subjetivo designa algo pertencente a alguém. Trata-se ai de uma relacao, a

principio, indiscutivel '°

, pois quem diz “eu tenho um direito” diz que “algo
me pertence”. Decerto, esse sentido € muito vago para merecer o status de
um conceito, mas a verdade € que nele estdo contidas trés indicacoes
decisivas: a expressao direito subjetivo faz inevitavelmente referéncia a (1)
algo (2) que pertence (3) a um suyjeito. Partindo dai, pode-se afirmar que
essa tradicional categoria da ciéncia juridica atrai, a principio, trés nocoes:
a de coisa ou bem, a de propriedade e a de sujeito, tomados esses termos
em sentido amplo. E assim, numa primeira observacdo do panorama, o
direito subjetivo aparece como um bem que é proprio de um sujeito, ou em
outros termos, como a propriedade que um sujeito tem de um bem.

Nada mais légico e exato, devendo ser creditada a DABIN a
paternidade dessa concepcao. Segundo a original doutrina desse grande
autor, “todo direito subjetivo supée um bem ou valor ligado ao sujeito-

pessoa por uma lago de propriedade, [...] de sorte que essa pessoa pode

dizer que esse bem ou valor é seu” '’. LARENZ segue uma linha proxima de

' A propésito, CORNU escreveu o seguinte: “Les droits subjectifs ont aussi une assise
populaire. En chacun de nous, ce fondement, cet attachement est presque viscéral.
L’affirmation dun droit individuel (ceci est & moi, c’est mon droit, c’est ma chose) est, dés
le plus jeune age, l'une des aspirations les plus vivaces et les plus spontanées de la
personnalité. L’instinct possessif est, sans doute, a la racine du droit subjectif’.
Traduzindo, livremente, para o portugués: “Os direitos subjetivos existem também no
consciente popular. Em cada um de nos, este fundamento, esta ligacdo € quase visceral. A
afirmacdo de um direito individual (isto me pertence, € meu direito, € minha coisa) €,
desde a idade mais jovem, uma das aspiracées mais vivas e espontaneas da
personalidade. O instinto possessivo esta, sem duvida, na raiz do direito subjetivo”.
CORNU, Gérard. Droit civil. 5 ed. Paris: Montchrestien, 1991, p. 26.

" DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Trad. Francisco Xavier Osset. Madrid: Editorial
Revista de Derecho Privado, 1955, p. 100. A traducédo € nossa. Na versao castelhana aqui
indicada, a frase esta assim redigida: “Todo derecho subjetivo supone un bien o valor
ligado al sujeto-persona por un lazo de pertenencia, /..../ de suerte que esa persona
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pensamento, assinalando que “o ‘direito subjetivo’ é, em nosso critério, uma
categoria fundamental do direito, a qual expressa que algo, um ‘bem’

» 18 Para

determinado, corresponde ou pertence por justica a uma pessoa
compreender o largo alcance dessa tese, bem como medir sua vocacao e
atualidade para absorver as mais diferentes situacoes de direito subjetivo,
€ preciso apenas ter sensibilidade para perceber o sentido abrangente que
nela se confere as nocoes de bem e de propriedade.

Por bem se deve entender aqui nao somente a coisa material,
mas qualquer meio adequado a satisfacdo de um interesse; e por
propriedade, nao s6 o dominio sobre coisas moveis e imoveis, mas o
reconhecimento da destinacdao ou atribuicdo de um bem qualquer a
pessoa, a fim de que ela possa dele tirar um proveito legitimo. Quando
assim se concebe, ambas as nocoes se tornam adaptaveis aos mais
diversos contextos, mostrando-se conciliaveis ndo s6 com o direito de
propriedade em sentido estrito, mas também com muitas outras hipoteses.

Com efeito, desde que se conceda amplitude as nocoes de bem, de

propriedade e de sujeito, inumeras situacoes afins a nocao de direito

puede decir que ese bien o valor es suyo’. Cumpre observar que, no original francés
(DABIN, Jean. Le droit subjectif. Paris: Dalloz, 1952. 313 p.), o autor se vale da palavra
appartenance, que noés optamos por traduzir por propriedade na frase transcrita, e os
espanhoéis por pertenencia. E que appartenance é um substantivo, e ndo existe na lingua
portuguesa um substantivo que lhe corresponda exatamente, como, por hipoétese,
“pertencimento”. Dai a necessessidade de fazer uma adaptacdo através do emprego da
palavra propriedade, que indica o que € proprio de alguém ou o que pertence a alguém.
Em algumas situacoes, € possivel também traduzir appartenance para o portugués com a
combinacdo do artigo definido o e o verbo pertencer (no infinitivo), ou seja, como o
pertencer. RAO, ao expor e criticar a doutrina de DABIN, também se defrontou com o
problema, ocasido em que observou o seguinte: “E dificil traduzir a palavra appartenance
por outra rigorosamente equivalente, em nosso idioma. Se nos socorréssemos do sentido
apenas etimolégico, poderiamos usar o termo pertinéncia (de pertinere), mas esse termo,
com o uso, assumiu um significado especifico diverso e passou a indicar o que vem a
propésito, o que é préprio para o fim a que se destina (de pertinens). Os léxicos consagram
a palavra pertenca, a que atribuem duplo sentido: ora, como sinénimo de pertence, a
indicar o acessoério, o que faz parte de alguma coisa; ora, a significar propriedade, dominio
e, mesmo, atribuicdo; e lembram que por ela se costuma designar a declaracdo inscrita
nas apolices, ou em outros titulos, pela qual se legaliza a propriedade delas. Em falta de
outra melhor, preferimos usar a palavra pertenca, no sentido amplo de propriedade”
(RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. Vol. 2. 4 ed. Sao Paulo: RT, 1997, p. 558.

" LARENZ, Karl. Derecho civil, parte general. Trad. Miguel Izquierdo e Macias-Picavea.
Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1978, p. 274. A traducao é nossa.
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subjetivo podem passar a ser em comum caracterizadas pela idéia genérica
de atribuigcdo de um certo bem a alguém. Para exemplificar, considerando
por hora a classificacdo dos direitos subjetivos segundo o objeto sobre que
incidem na esteira de uma tipologia peculiar a tradicao civilistica, €
possivel demonstrar o vasto campo de aplicacao dessa idéia.

No caso dos direitos sobre coisas materiais, o carater atributivo é
mais evidente, porque aquilo que se atribui € em geral um bem corporeo
exterior ao sujeito, existente no tempo e no espaco e, como tal, visivel e
sensivel. Dentro desse grupo de direitos, podem ser contados, por exemplo,
a propriedade plena (direito real de uso, gozo e disposicdo), a nua
propriedade (direito real limitado), o usufruto e a servidao (direitos reais de
uso), a hipoteca e o penhor (direitos reais de garantia) '°. Por 6bvio, o
sentido da atribuicdao do bem nao € o mesmo em cada caso, ja que o modo
como a coisa pertence ao sujeito varia conforme se trate de uma ou outra
espécie de direito de dominio. Na propriedade plena, a coisa é dele, por
assim dizer, integralmente; nos demais, ela também pode ser considerada
como dele sendo, porém apenas em termos, ora enquanto garantia de uma
divida (caso do credor hipotecario), ora enquanto artigo de aproveitamento
restringido (usufruto, servidao, etc.). Mas, como quer que seja, € sempre
dele de uma certa maneira, e também sempre util a um interesse. E o
mesmo se pode afirmar a proposito dos direitos sobre coisas imateriais
exteriores ao homem, tais como as obras do génio criativo (a poesia, a

pintura, a invencao, etc.), das quais o autor é dono, e note-se, nado do livro,

" LARENZ relaciona ainda, entre os direitos de dominio sobre coisas, os direitos pessoais
relativos (no sentido de obrigacionais) de posse e uso do inquilino, do comodatario e do
arrendatario, os quais, embora integrados em uma relacdo negocial, igualmente
submetem a coisa a pessoa tdo logo a prestacao de dar se realize (LARENZ, Derecho civil
parte general, cit, p. 277-278). DABIN diverge na forma de classificar, situando-os de
acordo com a tradicao, isto &, entre os direitos de crédito (DABIN, El derecho subijetivo,
cit, p. 226-227), posicao acolhida no Livro III da Parte Especial de nosso Coédigo Civil.
Deve-se notar, contudo, que LARENZ qualifica essa classe de direitos como de dominio
relativo, uma vez que nao se fazem prevalecer frente a todos, como no caso dos direitos
reais, de modo que, como ele proprio reconhece, ndo sao direitos sobre coisas
propriamente ditos e nem sdo assim considerados no Coédigo Civil alemdo (DABIN, El

derecho subjetivo, cit, p. 278).
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do quadro ou da maquina que eventualmente lhes serve de suporte, mas
da manifestacao intelectual que precede o corpo fisico e existe idealmente

independente dele *°.

Embora incorpérea, a criacdo € um bem que se
reconhece como pertencente ao criador, que esta por isso autorizado a dele
aproveitar-se na forma e nos limites da regulamentacao legal.

Outro importante grupo de direitos subjetivos € formado, por
assim dizer, pelos direitos de estrutura relacional, assim considerados
aqueles estruturados sob a forma de uma relacao juridica em sentido
proprio, cujo objeto € um determinado comportamento ou atividade devido

2!, Cabem nesse conjunto os direitos de crédito

por uma pessoa a outra
autonomos, derivados de negocios juridicos (contratos e declaracoes
unilaterais de vontade), enriquecimento sem causa e responsabilidade civil
(negocial e stricto sensu). Entram ai também os direitos de crédito nao-
autonomos, como sado aqueles integrados nas obrigacdoes e oOnus reais
(direitos derivados das relacdoes de vizinhanca, de condominio e de
aforamento), nas obrigacoes de natureza familiar de carater patrimonial
(direito a alimentos) e nas obrigacoes tributarias (direito aos tributos e
) 22

prestacoes acessorias) ““. Sob o prisma da estrutura relacional, também

* A proéposito, cf.: DABIN, El derecho subjetivo, cit, p. 103, 236-244; LARENZ, Derecho

civil, parte general, cit, p. 278-279.

*' Na relacdo juridica em sentido préprio, dois sujeitos (determinados ou determinaveis)
estdo vinculados ou comprometidos entre si, havendo sempre algo (um dar, um fazer ou
um ndo-fazer) que deva ser prestado por um em favor do outro (e vice-versa quando se
tratar de vinculo de natureza bilateral, como no caso da compra e venda). A obrigacdo (no
sentido técnico referido na nota 17 da Premissa) € o exemplo mais tipico e perfeito desse
tipo de relacdo juridica. Dessa categoria, devem, portanto, ser excluidas todas aquelas
situacdées em que um Unico sujeito esta isoladamente posicionado em face de um objeto
que lhe foi atribuido, ndo havendo nada que outrem (um sujeito individualmente
considerado) deva especificamente prestar, mas apenas um dever geral de abstencgdo
imposto a todas as pessoas (terceiros indistintamente considerados), no sentido de nao
praticarem atos que possam frustrar o exercicio do direito pelo titular. E o caso do direito
de propriedade, por exemplo. Aqui, nado ha propriamente relacdo juridica, mas
oponibilidade a outros de um direito sobre a coisa ja plenamente configurado. Todavia,
como a terminologia € livre, nada impede que se descreva essa situacao de oponibilidade
como uma relacgdo juridica em sentido impréprio, abstrata ou de cardter absoluto. Sobre o
assunto, realcando a distincao, cf: COSTA Jr., Olimpio. A relacdo juridica obrigacional.
Sao Paulo: Saraiva, 1994, p. 17-20.

** Sobre os critérios de classificacdo das obrigacées em auténomas e ndo-auténomas, bem
como sobre a divisdo das obrigagdes auténomas em negociais, de responsabilidade civil e
enriquecimento sem causa, cf.: NORONHA, Fernando. Triparticao fundamental das
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podem ser referidos alguns direitos de natureza nao-patrimonial, como os
direitos do conjuge frente ao seu consorte (fidelidade, assisténcia,
coabitacao, etc.) e do pai frente ao filho (obediéncia, respeito, servicos
proprios de sua idade e condicdo, etc.). Em todos estes casos, o bem
atribuido ao titular do direito €, simplesmente, o poder de exigir do sujeito
passivo uma conduta em especial para a satisfacdo de um certo interesse,

2 vale dizer, o crédito relacionado a execucado ou a

egoistico ou nao
realizacdo de uma dada prestacao ** (a tradicao de uma coisa, o pagamento
de uma soma de dinheiro, a realizacao de um servico, a conclusao de um
contrato, a omissdo de um ato especifico, etc.). Sem receio de exagerar,
pode-se dizer entdo que o crédito ai pertence ao credor do mesmo modo

como a coisa la pertence ao proprietario 2°

obrigacoes — Obrigacoes negociais, responsabilidade civil e enriquecimento sem causa. In:
Jurisprudéncia Catarinense, n°® 72. Florianépolis, TJ-SC, 1995, p. 93-106. Sobre os
critérios de nomeacdo das modalidades de responsabilidade civil pelos termos negocial e
stricto sensu, cf.; NORONHA, Fernando. Responsabilidade civil: uma tentativa de
ressistematizacdo. In: Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, n°® 64.
Sao Paulo: RT, 1993, p. 12-47.

* Esse interesse é, em geral, um interesse do sujeito ativo. Mas nem sempre. No caso dos
chamados direitos-fungdo, por exemplo, o direito é atribuido a uma pessoa no interesse de
outra, que pode ser até mesmo o sujeito passivo. E o caso tipico de alguns direitos que
derivam do pdtrio poder, como aqueles previstos no art. 384, inc. VII, do Cédigo Civil
brasileiro de 1916, que o pai titulariza para servir ao interesse dos filhos (de sua
educacao, formacao moral, incolumidade, bem-estar, etc.) Sdo, por assim dizer, direitos
de prestagdo de natureza nao-egoistica, ou altruisticos.

* A palavra “prestacdo” é empregada aqui para referir qualquer acdo juridicamente devida
no ambito de uma relacdo juridica em sentido préprio (conforme definida esta na nota n°
15, supra, deste Capitulo). Nessa acepcdo, pois, abrange também os deveres de conduta
de carater nao-patrimonial, desde que inseridos no contexto de uma relacao juridica
daquele tipo. Desse modo, a palavra “prestacdo” ganha ai um sentido mais amplo do que
aquele que se lhe confere no universo restrito do Direito das Obrigacoes, no qual ela
costuma ser associada a caracteristica da “patrimonialidade”. A propésito, cf.. GOMES,
Orlando. Obrigacées. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 16. PEREIRA, Caio Mario

da Silva. Instituicées de direito civil. Vol. II. 14 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 14-
17. RODRIGUES, Silvio. Direito civil. Vol. 2. 4 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1973, p. 6-7.

° Na exposicao de sua doutrina, DABIN qualificou a relacao de “propriedade” entre o
sujeito e a coisa no caso dos direitos de crédito como sendo indireta ou mediata. Para ele,
como a prestacdo s6 chega ao credor mediante a atuacao do devedor, apenas com o
cumprimento € que sobredita “propriedade” se encontra plenamente realizada (DABIN, El
derecho subjetivo, cit, p. 104, 105, 106). Esse ponto de vista nao é correto. O que se
atribui ao sujeito ativo no caso dos direitos de crédito ndo é o resultado visado pelas
partes, mas o poder de exigir o implemento do dever que pende sobre o sujeito passivo de
realizar a prestacdo no tempo e modo devidos. Considerada a situacao desde essa
perspectiva, pode-se perceber que, em se tratando de direitos de crédito, o crédito é do
credor do mesmo modo que a coisa é do proprietario, isto €, diretamente, imediatamente,
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E importante relembrar que, no caso desse tipo de direitos,
embora incidentes sobre um dever de prestar especifico, quer positivo quer
negativo, ainda assim a prestacdo devida nem sempre esta determinada
desde o momento mesmo da aquisicao do direito. Situacoes exemplares
sao as das chamadas obrigacoes genéricas (ou de dar coisa incerta),
alternativas e facultativas, na quais a coisa a ser entregue em razao do
contrato, a principio indefinida e/ou variavel, esta sujeita a um
procedimento posterior de concretizacdo (genéricas), concentracdo
(alternativas) ou substituicdo (facultativas) destinado a sua oportuna
individualizacao. A indeterminacao do contetildo da divida reconhecida ao
credor €, portanto, apenas inicial e transitoria, e tem de ser assim porque
qualquer pretensao de natureza obrigacional supdée uma prestacao
determinada ou determinavel segundo certos critérios e procedimentos.
Por isso que, nessas hipoteses, o que se tem € um tipico direito atual, s6
que exposto a especificacao futura da prestacao a ser realizada.

O aspecto de atribuicao esta presente também nos chamados
direitos da personalidade, ou seja, naqueles direitos incidentes sobre
elementos que constituem ou integram a condicdo de pessoa *°, como o
direito a vida, ao proprio corpo, as partes separadas deste, a imagem, a
honra, a intimidade ou a liberdade (de locomocao, de pensamento, de
expressao, de reunido, de associacao, de culto, etc.). Qualquer que seja o

especifico componente da personalidade individual sobre o qual cada

independentemente de qualquer atuacao alheia efetiva. Ele € o bem da vida que lhe esta
desde logo atribuido, reservado, haja ou nao observancia do dever de prestar pelo
devedor. Até porque, nao ha sentido algum em dizer que a “propriedade”, no caso dos
direitos de crédito, s6 se “realiza plenamente” com a execucdo da prestacdo, uma vez que,
como se sabe, o cumprimento é causa de extincdo do crédito, nunca um fato que o
constitua. Satisfeito o crédito, ja ndo ha mais direito, de modo que este ndo se pode
definir pela nocdo de propriedade indireta ou mediata da prestacdo, mas pela de

propriedade do poder de exigir preexistente a execucdo.

* A propésito, BITTAR divide os elementos da personalidade em fisicos, psiquicos e

morais. Os primeiros seriam a vida, o corpo, as partes do corpo, a efigie, a voz, o cadaver e
a locomocéao; os segundos, as liberdades, a higidez psiquica, a intimidade e os segredos;
os terceiros, o nome, a reputacao, a dignidade pessoal, as criacoes, o sepulcro e as
lembrancas de familia. Para maiores esclarecimentos, cf.: BITTAR, Carlos Alberto. Os
direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989, p. 58-64.
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direito dessa natureza incide, qualquer deles implica, de todo modo, o
reconhecimento de um bem como sendo proprio do titular. Ora esse bem
sera a vida, no sentido de conjunto de propriedades e qualidades que
permitem uma atividade continua das funcoes organicas; ora, a liberdade,
a intimidade ou a honra, entendidas como ambitos existenciais isentos,
respectivamente, de impedimentos externos, do conhecimento alheio ou de
agravos a reputacdo; ora o proprio corpo, as suas partes ou a imagem. E
verdade, como adverte RUGGIERO, que esses e outros direitos de mesma
indole, nao sao ilimitados em seu conteudo, pesando sobre eles
importantes restricoes na maioria dos ordenamentos juridicos dos povos
civilizados, em geral impostas por motivos de ordem publica ou de bons
costumes ?’. Ainda assim, maiores ou menores que sejam as limitacoes
introduzidas pelas normas particulares de cada legislacdo nacional, é
neles perceptivel o carater atributivo onde quer que sejam reconhecidos.
Demonstrada assim, com esses apontamentos de intuito
meramente ilustrativo, a extensa zona de abrangéncia das doutrinas
fundadas sobre a idéia de atribuicdo de um bem ao sujeito, resta apenas
destacar o quanto ela, essa idéia, tem de essencial ao conceito de direito
subjetivo. Na experiéncia juridica cotidiana, o dado mais aparente e
revelador de um direito (no sentido subjetivo) esta na vantagem que ele
representa, ou seja, naquele conjunto de prerrogativas, faculdades ou
poderes de atuacao (utilizacdo, renuncia, alienacao, defesa, etc.) que
aproveitam ao titular. Reduzir a isso, todavia, o conceito de direito
subjetivo, implicaria ocultar que as possibilidades de agir (criticar a
politica do governo, construir ou plantar sobre a terra, ceder o crédito,
contratar a edicao de um livro, repelir a agressao, etc.) s0 existem como

decorréncia da reserva primeira do bem sobre que incidem ao sujeito que

” RUGGIERO, Roberto de. Instituicées de direito civil. Vol. I. Trad. Paolo Capitanio.
Campinas: Bookseller, 1999, p. 287-288. Entre as restricoes apontadas por este autor no
tocante ao contetido dos direitos de personalidade (a vida, ao corpo, etc.), estdo aquelas
relacionadas as normas que repelem e/ou sancionam o suicidio, o aborto e a auto-
mutilacao.



27

esta autorizado a exercé-las. Realmente, numa sociedade civilizada, as
prerrogativas juridicas de aproveitamento dos bens da vida ndo se apoiam
no arbitrio, na conquista pela forca, mas no elo de propriedade
reconhecida que vincula a coisa a pessoa. Embora relevantes, traduzindo a
dimensao utilitaria dos direitos subjetivos, as prerrogativas nao deixam de
ser uma consequiéncia da atribuicao do bem ao sujeito, nao subsistindo a
falta desta. Do que segue ser certo que, na caracterizacdo do direito
subjetivo, nao € possivel prescindir da idéia inicial de algo atribuido a
alguém. DABIN estava, pois, pleno de razao ao considerar que exatamente

nesse ponto se encontra o “cora¢do do direito subjetivo” *®.

3.2. Direito subjetivo e prerrogativa de disposicao.

Embora essencial, a idéia de atribuicao nao esgota o assunto.
Quando se observa a situacao de alguém de quem se diz que tem um
direito, desde logo se constata que a condicao de titular implica sempre
uma vantagem, que € justamente a possibilidade de tirar proveito do bem
previamente reservado. Trata-se de um segundo aspecto que, conquanto
ligado ao anterior por uma relacao de dependéncia, nem por isso exerce
um papel menor na composicao do conceito de direito subjetivo. Ao
contrario, sua importancia € significativa, porque ele diz respeito a
dimensao utilitaria que acaba de ser apontada, sendo certo que o
reconhecimento de que algo pertence a alguém, ou seja, o fato da
atribuicao, s6 tem valor a medida que cumpre o designio de servir a um
fim pratico. E precisa, portanto, a licido de GHESTIN e GOUBEAUX na
parte em que, discernindo a respeito dos elementos do direito subjetivo,
observam que o mesmo se compoe do titulo (titre) e do emolumento

(émolument), este significando a vantagem (avantage) e aquele a atribuicao

* DABIN, El derecho subjetivo, cit, p. 108. A traducdo é nossa. Na versdo castelhana da
obra de DABIN, 1é-se: “[...] la ideia de pertenencia nos introduce en el corazén del derecho
subjetivo”.
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(attribution) * que a legitima. O préprio DABIN ja havia posto em realce
essa dupla faceta do direito subjetivo ao defini-lo, no francés, pela palavra
composta appartenance-maitrise (ou o pertencer-dominio).

Varios autores destacam esse outro lado, por vezes dando a ele
uma expressao central. ROSS, por exemplo, coerente com o método
empirico que preside suas reflexoes, vé nele “o ponto de partida de
qualquer andlise”. Para ele, em primeiro lugar, “o conceito de direito
subjetivo é usado para designar aquele aspecto de uma situacdo juridica

P

que é vantajoso para uma pessoa” **. Em geral, incidem na énfase a esse
ponto todos os tedricos que definem o direito subjetivo sob a inspiracao do
secular brocardo ius est facultas agendi *', isto é, como uma faculdade,
prerrogativa ou poder de acdo conferido ao sujeito. Com efeito, em
definicoes desse tipo, € sobretudo o efeito pratico da atribuicao, a
vantagem, que aparece em relevo, uma vez que esta se revela sobretudo
através das possibilidades de atuacao do sujeito com relacdo ao bem da

vida que lhe esta destinado, vale dizer, através dos varios modos de agir

sobre o bem que estao facultados ao titular para permitir um

* GHESTIN, Jacques; GOUBEAUX, Gilles. Traité de droit civil. Introduction générale. 2
ed. Paris: L.G.D.J., 1983, p. 145.

* ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Trad. Genaro R. Carrié. 4 ed. Buenos Aires:
Editorial Universitaria de Buenos Aires, 1977, p. 169. Em sentido analogo, PONTES
escreveu que “para o jurista, direito tem sentido estrito: é a vantagem que veio a alguém,
com a incidéncia da regra juridica em algum suporte fatico” (MIRANDA, Pontes de.
Tratado de direito privado. Tomo V, Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1955, p. 226).

" E o caso das definicées de GROPPALI, DEL VECCHIO, MAYNEZ e MALAURIE. A do
primeiro: “Considerado sob este aspecto, isto é, pelo lado subjectivo, o direito aparece
como o poder ou a faculdade concedida pelo sistema juridico a vontade do homem, para
satisfazer ou fazer valer um interesse proprio” (GROPPALI, Introducdo ao estudo do
direito, cit, p. 119). A do segundo: “Pode assim definir-se o direito subjectivo, atendendo a
estes elementos, como a faculdade de querer e de pretender, atribuida a um sujeito, a qual
corresponde uma obrigacdo por parte dos outros” (DEL VECCHIO, Giorgio. Licoes de
filosofia do direito. Trad. Anténio José Brandao. 5 ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p.
434). A do terceiro: “Derecho, en sentido subjetivo, es la possibilidad de hacer (o de
omitir) licitamente algo (MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccion al estudio del derecho.
27 ed. México: Editorial Porrua, 1977, p. 16). A do quarto: “Les individus ont un certain
nombre de prérogatives, leurs droits individuels, ce qu'on exprime souvent de maniére
plus technique, en disant que les sujets de droit ont des ‘droits subjectifs’ ”. Traduzindo
livremente para o portugués: “As pessoas tém um certo nimero de prerrogativas, séo
seus direitos individuais, o que se exprime frequentemente, de maneira mais técnica,
dizendo que os titulares de direito tém ‘direitos subjetivos” (MALAURIE, Philippe. Droit
civil — introduction générale. Paris: Editions Cujas, 1991, p. 35).
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aproveitamento de acordo com certos interesses *2. Numa formula breve,
pode-se caracterizar a vantagem que acompanha a atribuicdo como uma
prerrogativa de disposicdo *°, entendida ndao no sentido estrito de poder de
alienar, mas no de possibilidade garantida ao dono de fazer uso do bem
conforme a vontade sua ou daquele que, em certas situacoes
(incapacidade, auséncia, etc.) age em seu nome, o representante.

Nesse sentido, a prerrogativa de disposicao abriga uma série de
possibilidades para o titular do direito. Entre elas, considerando o direito
positivo brasileiro, incluem-se, para o proprietario de coisa material, as de
utiliza-la, construir sobre ela, transforma-la, da-la em locacao, defendé-la
contra as turbacoes de terceiros ou aliena-la a titulo gratuito ou oneroso;
para o credor hipotecario, as de exigir o crédito, cedé-lo ou da-lo em
caucao de uma divida sua com outrem; para o credor comum, as de
reclamar ou ndo o cumprimento da prestacao, remitir a divida, fazer dacao
em pagamento com o crédito, cedé-lo pro solvendo ou pro soluto ou
compensa-lo; para o proprietario de bens imateriais, como o autor de
trabalho literario, as de conservar a obra inédita, modifica-la antes ou
depois da publicacédo, retira-la de circulacdao quando tal implicar ofensa a
sua reputacdo, autorizar a reproducao, edicdo, adaptacao, etc.; para a
pessoa humana, como dona de um ambito existencial préprio **, podem ser
citadas as de doar partes do corpo para fins terapéuticos, em vida ou apos
a morte, de negar o consentimento para reproducao da imagem, de optar
por expressar um pensamento em publico ou em circulo intimo ou de
simplesmente refugiar-se na intimidade do lar para evitar o assédio muitas
e tantas vezes abusivo dos profissionais de comunicacao.

Para efeitos de exposicdo sistematica, pode-se dizer que a soma

das possibilidades inscritas na prerrogativa de disposicao compoe o

32 P . N
Interesses que podem ser do proprio titular ou de uma outra pessoa, como no caso dos
chamados direitos-funcao.

* Cf.: DABIN, El derecho subjetivo, cit, p. 111.

* Ambito existencial préprio é expressao utilizada por LARENZ para indicar o bem que, em
sentido genérico, corresponde ao sujeito no caso dos direitos de personalidade. LARENZ,

Derecho civil, parte general, cit, p. 274.
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conteudo de cada direito subjetivo, enquanto que o bem sobre o qual elas

35, E sobremodo

podem ser realizadas constitui o respectivo objeto
importante recordar, todavia, que essas possibilidades (ou faculdades,
prerrogativas, poderes) ndo sao irrestritas, nem estdo submetidas a
definicao dos interessados, mas antes tém a sua extensao delimitada pelos
principios e regras que disciplinam cada situacao juridica, segundo a
interpretacdo que venha a ser acolhida neste ou naquele local e época.
Assim é que, dependendo da orientacdo que prevaleca num determinado
ordenamento, o direito de propriedade pode nao implicar a faculdade de
deixar o terreno rural inculto; o direito a vida pode nao albergar a
faculdade de suicidar-se; o direito ao corpo pode nao autorizar a faculdade
de abortar; o direito de crédito pode nao justificar a faculdade de transferir
uma obrigacao de natureza alimentar, e dai por diante. Assim, se todos os
direitos subjetivos abrem um leque maior ou menor de perspectivas, o
poder de acao do titular fica circunscrito aos modos legitimos de
aproveitamento que integram o conteudo proprio de cada um deles.

Nesse ponto, € interessante ponderar que, sob esse aspecto, o
direito subjetivo ndo se confunde com o exercicio das prerrogativas que o
integram. De fato, independentemente de haver ou nao uma atuacao
efetiva, o direito subjetivo ja existe como uma possibilidade garantida de
agir, ou como um conjunto de acdes possiveis, nao necessariamente
postas em pratica. Para reconhecer a existéncia de um direito subjetivo,
basta entdo, no que concerne ao ponto em debate, que o bem esteja a
disposicao da vontade do titular, com reserva dos limites proprios do
conteudo de cada espécie particular, pouco importando se e quando far-
se-a ou nao o uso consentido. Cabe notar que o nucleo das objecoes a
teoria do direito subjetivo como poder da vontade, de WINDSCHEID, reside
justamente na critica de nao-discernimento entre o direito como poder da

vontade em poténcia ou virtual e o direito como poder da vontade em ato

* Cf.: GROPPALI, Introducéo ao estudo do direito, cit, p. 166. Cf. também: RAO, O direito
e a vida dos direitos, cit, p. 799-800.



31

ou atual 3¢

, vale dizer, entre o direito como mera possibilidade de agir e
exigir e o direito como atuacao ou exigéncia efetiva.

Por ultimo, uma ressalva € necessaria. Diversamente da maioria
dos direitos subjetivos, cujo conteudo compreende verdadeira facultas
agendi, ha aqueles que nao sao exercitaveis através de acoes praticadas
pelo titular. E o que ocorre, por exemplo, com o direito a inviolabilidade do

domicilio, que se caracteriza meramente (do ponto de vista do bem

* Sao as seguintes as objecdes em geral dirigidas a teoria da vontade, de WINDSCHEID:
1) O direito subjetivo pode existir a despeito de qualquer vontade real ou de qualquer
manifestacao de vontade do titular. Assim é que, a adotar-se tal doutrina, s6 poderiam ter
direitos subjetivos as pessoas dotadas de vontade em sentido psicologico e ndo haveria
como justificar-se a atribuicdo de direitos aos incapazes (loucos, menores impuberes,
etc.), ao nascituro e as pessoas juridicas, que, embora desprovidos de vontade perfeita,
sdo titulares de direitos. Em termos mais precisos, ha que se distinguir entre a
capacidade de direito, isto €, a capacidade de ser titular de um direito em uma relacao
juridica, e a capacidade de fato, € dizer, a capacidade de uma pessoa adulta e normal
para exercer seus direitos. Ademais, o sujeito ativo pode recusar-se a exercer seu direito
(a exemplo do credor que nao se dispoée a cobrar a divida), mas nem por isso perde a
faculdade que uma norma lhe atribui. A esséncia do direito em nada é afetada pelo fato
de nao ser ele exercido por qualquer motivo. E comum afirmar-se, por isso, que
WINDSCHEID confundiu o direito com o seu exercicio: a vontade do titular de um direito
subjetivo é necessaria para a sua execucao, mas esta pressupoe, logicamente, o direito e é
distinta dele; 2) Pode existir direito subjetivo ainda que o titular ignore sua existéncia,
como, por exemplo, no caso dos ausentes; 3) A doutrina da vontade ndo da conta dos
chamados direitos de liberdade (tais como o direito a vida, a integridade fisica, a liberdade
de locomocao, etc.), os quais sao conferidos pelo ordenamento juridico em atencdo a
razdes superiores, sem que seja necessaria qualquer manifestacdo de vontade do titular
para que os demais se achem obrigados a respeita-los; 4) Ha direitos cuja renuncia néo
produz qualquer efeito juridico, tais como os direitos trabalhistas; 5) E também
improcedente a tentativa posterior de reformulacdo da teoria, em que WINDSCHEID
afirma que a vontade que define o direito subjetivo é a “vontade do ordenamento juridico”
e nao a do titular do direito. Com isso, a doutrina nega seu proprio ponto de partida, que
pretendia justamente marcar a distincdo entre o direito objetivo e o subjetivo a partir da
oposicao entre a vontade real-psicologica do individuo, por um lado, e o ordenamento
juridico, por outro. Através da identificacdo do direito subjetivo com a vontade do
ordenamento, chega-se a supressao daquele ou a assimilacdo dos dois aspectos que se
vinha buscando distinguir, pois se ha uma Unica vontade - a do ordenamento juridico -
esta orientara nao s6 a norma, mas também as faculdades subjetivas que concede. Além
disso, a expressdo “vontade do ordenamento juridico” é deveras fragil, ndo passando de
uma metafora, incapaz de fundar a esséncia do direito. Com efeito, a vontade € uma
caracteristica psicolégica, propriamente humana, sendo inadequado atribui-la ao
ordenamento juridico, que, enquanto conjunto de normas que €, carece de “vontade”. A
propésito, cf.: AFTALION, Enrique; OLANO, Fernando G.; VILANOVA, José. Introduccién
al derecho. Tomo I. 5 ed. Buenos Aires: El Ateneo, 1956, p. 276-279; CABRA, Marco G. M.
Introduccion al derecho. 2 ed. Bogota: Temis, 1973, p. 177-178; DABIN, El derecho

subjetivo, cit, p. 70-81; DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do
direito. 6 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 226; GARDIOL, Ariel Alvarez. Introduccién a
una teoria general del derecho. Buenos Aires: Astrea, 1975, p. 70-71; MONTORO,
Introducdo a ciéncia do direito, cit, p. 443-444; MOUCHET, Carlos; BECU, Ricardo
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atribuido) como uma esfera de imunidade, € nao como uma esfera de
autonomia (caso da liberdade de contratar). Nessas situacoes subjetivas, o
titular ndo dispdoe de um poder de acdo sobre o bem, apenas pode dele
fruir passivamente enquanto nao se verifica a indevida violacao. Dai que,
em tal contexto, parece nao ter cabimento pretender separar, esquematica
e logicamente, as nocoes de atribuicdo de um bem e de prerrogativa de
disposigcdo, pois as duas instancias se resolvem numa Unica dimensao. O
sujeito do direito ai nao o exerce atuando sobre o objeto que lhe foi
reservado, valendo-se destas ou daquelas faculdades, mas dele se

aproveita sem atuar, enquanto simples e somente o tem.

3.3. Direito subjetivo e correlacao com um dever.

Na vida em sociedade, a atribuicao de um bem ao sujeito, com as
inerentes prerrogativas de aproveitamento, implicando sempre uma forma
de propriedade em sentido amplo, deriva ainda uma outra consequéncia.

Vista pelo lado da coexisténcia social *’

, que € o ambito proprio da
experiéncia juridica, a situacao do titular se apresenta como uma esfera
inviolavel, quer dizer, composta de um ter e um poder que se impdoem ao
acatamento dos demais. Decorre dai uma terceira nocao importante ao
conceito de direito subjetivo, a de que a reserva do bem a pessoa
corresponde sempre um dever de respeito por parte de outros.

Em relacao a qualquer tipo de direito subjetivo, esse dever de
respeito importa, em primeiro lugar, um comportamento de abstencéo. E o
dever genérico de nao praticar qualquer acao que ameace, embarace ou

frustre o exercicio pelo titular. Seus destinatarios sdo, em segundo lugar,

todas as pessoas indistintamente consideradas, podendo-se traduzir essa

Zorraquin. Introduccién al derecho. Buenos Aires: Arayu, 1953, p. 144-145; RAO, O
direito e a vida dos direitos, cit, p. 541-544; REALE, Licbes preliminares de direito, cit, p.
249-251.”

" Para DABIN, nesse caso, considera-se o direito subjetivo desde o ponto de vista externo,
ou seja, frente aos outros. DABIN, El derecho subjetivo, cit, p. 116.
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implicacao pela nocao de oponibilidade erga omnes. Essas sao duas
caracteristicas que costumam aparecer unificadas na expressao obrigacdo
passiva universal. Uma tradicional licdo, inspirada na classificacdo dos
direitos subjetivos em absolutos e relativos, ensina que um dever com tal
conteudo se encontra apenas no caso dos primeiros, entre os quais
estariam os direitos sobre coisas e os direitos de personalidade. Mas este
ponto de vista é inexato, porque também os direitos de estrutura relacional,
ditos relativos, impoem aos terceiros estranhos a relacao entre credor e
devedor uma conduta omissiva, vedando-lhes wuma interferéncia
prejudicial ao livre desenvolvimento do vinculo alheio *®. Sob esse enfoque,
pois, todos os direitos subjetivos sao correlativos de um dever geral
negativo, expresso no milenar preceito de alterum non laedere, de ULPIANO
39.

E certo, entretanto, que, quanto aos direitos de estrutura
relacional, o problema da intersubjetividade assume feicao propria. Aqui,
somando-se a obrigacdo passiva universal, existe ainda o dever especial
imposto ao sujeito passivo da relacao juridica, individualmente
considerado, determinando-lhe que realize uma conduta especificamente
devida, que é a prestacdo. E assim €, naturalmente, por causa da
estrutura e do objeto desses direitos, que envolvem um vinculo inter partes
e uma divida peculiar. Por isso que, ao credor numa relacao contratual,
corresponde nao s6 um imperativo de inviolabilidade frente a terceiros,
mas também e principalmente uma pretensdo que se dirige
exclusivamente contra o devedor. O dever de prestar, nesse caso, tanto
pode ser positivo quanto negativo (um fazer, um dar ou um ndo-fazer) e,
na verdade, esta ja contido na idéia inicial de atribuicdo, porque € ele
mesmo o bem desde logo reservado ao titular. A rigor, nao se trata de um

dever correlato do nexo de propriedade entre o bem e o sujeito, mas de um

* No mesmo sentido, cf.: GHESTIN e GOUBEAUX, Traité de droit civil, cit, p. 175-176. E,
mais enfatico ainda: ROSS, Sobre el derecho y la justicia, cit, p. 192-193.

* Institutas, Livro Primeiro, Titulo I, § 3; Digesto, Livro Primeiro, Titulo I, § 10. CORPUS
IURIS CIVILIS. Vol. I. Institutiones. Digesta. Alemanha: Weidmann, 1973. 957p.
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dever que constitui o proprio objeto da atribuicao. De qualquer sorte, nao
estara incorreto considera-lo como correlativo, sendo do plano do
pertencer, ao menos da faculdade de exigir o respectivo cumprimento.

A correlacao entre o direito de um e o dever de outro prende-se a
tese, secularmente repetida, da bilateralidade da norma juridica, em
contraste com a natureza da norma moral, que seria unilateral. Norma
juridica e norma moral sao tidas, ambas, como espécies de normas éticas,
entendidas como prescricoes de dever-ser, a diferenca das leis fisicas, que
sdo descritivas de uma relacéo causal *°. Diferem contudo, segundo DEL
VECCHIO, porque aquilo que a moral preceitua dirige-se s6 aquele que
deve atuar, ao passo que o direito (em sentido objetivo), enquanto cria uma
possibilidade a um sujeito, aos outros impoée uma necessidade *'. Seria
possivel, sem duvida, polemizar quanto ao acerto desse critério de
distincado entre a norma moral e a norma juridica, mas este nao € o lugar
para tanto. Como quer que as coisas se passem realmente nos quadrantes
da ordem moral, o que interessa acentuar agora € apenas que, nos
dominios da experiéncia juridica, o carater bilateral das regulacoes é
bastante nitido e tem sido reconhecido por importantes autores.

A proposito, lé-se em BOBBIO: “Em outras palavras, direito e
dever sao as duas faces da relacdo juridica, que ndo podem estar uma sem
a outra. Dizer que o direito permite e ndo ordena seria como ver o fenomeno

juridico desde um sé ponto de vista, e ndo aceitar, por conseguinte, que o

“ A distincéo entre o carater prescritivo das normas éticas e o carater descritivo das leis
fisicas fica clara partindo de um famoso exemplo de KELSEN. Uma lei fisica enuncia: “se
um corpo metalico € aquecido, ele se dilatara”. Aqui, a norma nao dita um
comportamento a ser observado, mas descreve uma relacdo de causa e efeito. Ela nao
prescreve algo que deva ser, mas descreve algo que inevitavelmente serd (KELSEN, Hans.
Teoria geral das normas. Trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Anténio
Fabris Editor, 1986, p. 29). De modo diverso, uma norma ética diz: “honra teu pai e tua
mae”. Nesse caso, a norma nao descreve uma relacdo necessaria, mas indica um
comportamento esperado, que tanto pode vir a ser observado como nao, caso em que a
norma restaria violada. Dai falar-se em prescricdo de dever-ser. A mesma idéia pode ser
encontrada em RADBRUCH, quando o autor distingue entre as “leis do precisar” e as “leis
do dever”. A propésito, cf.: RADBRUCH, Gustav. Introducido a ciéncia do direito. Trad.
Vera Barkow. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 1.

“ DEL VECCHIO, Licées de filosofia do direito, cit, p. 363.
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”» 2 E também em

direito permite s6 enquanto ao mesmo tempo ordena
RADBRUCH: “Da validade do direito na vida social, [...]deriva ainda [...] que
o seu contetido ndo pode deixar de ser formado por relacoes juridicas, e que
estas, por sua vez, o sao por deveres e pretensoes [...]. Nao é concebivel uma
‘ordem juridica’ que ndo possa decompor-se em relacoes juridicas e,
portanto, em direitos e obrigacées dos homens uns para com outros” **. E
ainda em MAYNEZ: “As normas juridicas sdo bilaterais porque impoem
deveres correlativos de faculdades ou concedem direitos correlativos de
obrigacées. [...] A regulacdo juridica é uma conexdo de dois juizos,

”» 4 Como se

reciprocamente fundados, um imperativo e outro atributivo
pode perceber, sao opinides de pensadores expressivos, que espelham uma

doutrina bastante antiga e de amplo consenso *.

3.4. Direito subjetivo e possibilidade de coacao.

A medida que a idéia de correlacdo remete a um comportamento
juridicamente devido em face de alguém a quem se reconhece a
titularidade de uma esfera reservada, proveitosa e invioldvel, segue dai
uma outra resultante necessaria, sem a qual todos os predicados
anteriores quedariam comprometidos. Trata-se de um elemento do
conceito de direito subjetivo ligado a eventual necessidade de reacao a
inobservancia do dever prescrito, quer consumada quer apenas iminente.

Numa s6 palavra, pode-se dar a ele o nome de coatividade, no sentido de

“ BOBBIO, Norberto. Teoria general del derecho. Trad. Eduardo Rozo Acuna. Bogota:
Editorial Temis, 1987, p. 83. A traducao € nossa.

“ RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. 6 ed. Trad. Cabral de Moncada. Coimbra:
Arménio Amado, 1979, p. 95.

“ MAYNEZ, Introduccion al estudio del derecho, cit, p. 15, 17. A traducéo é nossa.

* Registre-se, nesse ponto, a seguinte anotacdo de VASCONCELOS: “A propriedade de ser
bilateral da norma, isto €, sua referibilidade a dois lados (bis + lateralis), advém-lhe da
propria natureza do Direito, de que ela € expressao formal. Isso se evidencia ao tomarmos
qualquer conceito de Direito, que alcance sua essencialidade, seja a ‘proportio ad
alterum’, de Tomas de Aquino, a ‘hominis ad hominem proportio’, de Dante, o ‘querer
entrelacante’, de Stammler, a ‘conduta em interferéncia subjetiva’, de Carlos Cossio, ou a
‘bilateralidade-atributiva’ de Miguel Reale”. VASCONCELOS, Teoria geral do direito, cit, p.
150.
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possibilidade do emprego da coacdo, entendendo-se por possibilidade nao
a qualidade do que € suscetivel de acontecer no plano factual, mas de um
evento que esta autorizado no plano juridico; e por coacgdo,
desconsiderando a questdao no que concerne ao direito penal, a pratica de
certos atos externos destinados a evitar ou anular a conduta contraria a
devida ou a eliminar ou compensar seus maleficios, mesmo contra a
vontade do ofensor obrigado e, em geral, com o uso de forca fisica, de
acordo com sancoes previamente estabelecidas pelo grupo social *°.

KANT, antes de todos os teoricos da ciéncia juridica que comeca
a se formar nas ultimas décadas do século XIX apos o ocaso da escola do
direito natural, ja apontava em texto de 1797 a intima conexao entre as
liberdades juridicas e a faculdade de exercer a coacao. No seu
pensamento, uma acao € considerada conforme ao direito (sentido objetivo)
quando traduz o exercicio de uma liberdade conciliavel com a liberdade
(sentido subjetivo) que a todos os demais se concede. Textual: “Uma agdo é
conforme ao direito quando, segundo ela ou segundo sua maxima, a
liberdade do arbitrio de cada um pode conciliar-se com a liberdade de todos,
segundo uma lei geral’. Dai a célebre definicao kantiana do direito como “o
conjunto de condicoes sob as quais o arbitrio de um pode conciliar-se com o
arbitrio do outro, segundo uma lei geral’”. Em contrapartida, para o filésofo,
revela-se contraria ao direito toda acao que porventura crie obstaculos ao
exercicio individual da liberdade que se contém nos limites da lei geral de
liberdade, pois uma tal acdo, impedindo o exercicio de uma liberdade
legitima, € em si mesma inconciliavel com aquela mesma lei geral,
excedendo os limites da liberdade a todos igualmente concedida. Para

KANT, a coacao € uma forma de resistir aos obstaculos postos a liberdade

“ A definicao de coacédo ai exposta leva em consideracdo a nocéo de sancdo externa e
institucionalizada proposta por BOBBIO como caracteristica propria das normas juridicas.
A propoésito, cf.: BOBBIO, Teoria general del derecho, cit, p. 110-112. Nesse conceito de
coacdo acima formulado cabem, por exemplo: a execucdo de uma liminar de busca e
apreensdo; a execucdo de uma sentenca condenatéria de ressarcimento de danos; o
cancelamento por determinacao judicial de um registro imobiliario indevido; a execucao
de um despejo por falta de pagamento; a execucao de uma ordem de reintegracao de
posse; a pratica de atos em legitima defesa ou em desforco continuo e imediato; etc.
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conforme ao direito, razao pela qual conclui que a coacao que se opode ao
impedimento ilegitimo coincide com a liberdade legitima. Por isso, para ele,
“a coacgdo é conforme ao direito”, ou, mais incisivo, “direito e faculdade de
coacdo significam, portanto, uma e a mesma coisa’, ou, dito ainda de uma
outra forma, “todo direito em sentido estrito (ius strictum) esta unido a
faculdade de exercer a coacdo” *'.

Depois de KANT, essa mutua implicacdo tem sido em geral
admitida pelas mais prestigiadas doutrinas, ainda que com possiveis
variacoes de sentido. Exemplo paradigmatico sdo os estudos classicos de
IHERING. Neles, ela aparece claramente assinalada em duas passagens
marcantes. Primeiro quando, destacando-lhe o carater de indispensavel,
ele afirma, a propoésito do direito objetivo, que um preceito nao coercivo “é
um fogo que ndo queima, uma tocha que ndo brilha” *®; depois quando,
dando énfase a funcao de garantia, formula a sua conhecida definicao do
direito subjetivo como um “interesse juridicamente protegido”, somente em

49

parte superada Modernamente, entre tantos outros, LATORRE

“ KANT, Inmanuel. Introduccién a la teoria del derecho. Trad. Felipe Gonzalez Vicen.
Madrid: Marcial Pons, 1997, p. 46, 47, 48 e 51. A traducao € nossa.

* JHERING, Rudolf Von. El fin en el derecho. Trad. ndo indicada. Buenos Aires: Editorial
Atalaya, 1946, p. 159. A traducao esta de acordo com aquela feita por Manoel de Alarcao
a proposito de citacdo igualmente transcrita em: GROPPALI, Introducdo ao estudo do
direito, cit, p. 52.

“ Quer dizer: superada na parte relativa ao elemento “interesse”. Das muitas objecoes
geralmente dirigidas a teoria do interesse, de IHERING, destacam-se as seguintes: 1) A
doutrina do interesse peca ao definir o direito pelo seu fim. Seu vicio metodolégico reside
em situar a esséncia do direito subjetivo em um elemento absolutamente nao juridico,
como é o interesse, e que sem a devida protecéo juridica ndo passa de um estado de fato,
de utilidade ou satisfacdo. Em outros termos, o interesse é elemento pré-juridico, é dizer,
constitui a razdo ou a finalidade do direito, mas néao €, em si mesmo, o direito subjetivo;
2) Mais importante que o elemento “interesse” &€ a protecao juridica: se esta néo existe,
nao ha direito subjetivo; se, ao contrario, existe protecao juridica, ndo ha necessidade de
investigar se no caso concreto ha interesse, pois a comunidade, através da norma, ja
determinou que existe, na hipotese, direito subjetivo; 3) Direito e interesse ndo estdo
necessariamente associados, ndo sé porque o titular de um direito pode simplesmente
nao ter interesse em exercé-lo, mas também porque ha muitas situacoées em que o titular
do interesse, ou seja, aquele a quem aproveita o beneficio ou a vantagem do direito, nao &
o titular do direito subjetivo. E o caso, por exemplo, da propriedade gravada com encargo;
4) Existem interesses protegidos pelo ordenamento juridico que nao constituem direitos
subjetivos, pois nao se concede qualquer pretensao a quem quer que seja; 5) O critério do
interesse faz depender a existéncia do direito subjetivo da apreciacdo particular de cada
um. A norma, contudo, adota um parametro francamente objetivo, pois atribui bens nao
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igualmente acolheu a licao, observando que o que -caracteriza as
determinacoes juridicas nao € s6 o reconhecimento da sua
obrigatoriedade, “mas o serem acompanhadas da possibilidade de sua
imposicdo” °.

Melhor do que ninguém, todavia, foi KELSEN quem sustentou,
com um argumento novo, a relacao essencial entre um dever juridico e o
aspecto da coatividade. Para ele, uma conduta considera-se juridicamente
imposta somente e precisamente porque a conduta oposta esta ligada a
previsdao de um ato de coacao como sancao. Nao fosse por isso, de modo
algum tratar-se-ia de um dever juridico em sentido estrito °'. Com efeito,
escreve, “se o legislador impusesse a restituicdo de uma divida de
empréstimo ou proibisse o furto sem ligar uma sangdo a ndo-restituicao da
divida ou a perpetracdo do furto, exprimiria ele apenas um desejo
juridicamente irrelevante, sendo a ndo-restituicdo da divida ou a omissdo do
furto juridicamente ndo-imposto” *2. A novidade do argumento de KELSEN
esta na inversdo que ele propoe. No pensamento tradicional, a sancao,
enquanto ato de coacao estatuido para o caso de violacao, € uma
consequéncia do ilicito juridico; para KELSEN, contudo, cuida-se de um
elemento constitutivo deste, porque € apenas o fato de acarretar uma
sancao que qualifica uma dada conduta como juridicamente ilicita. A

possibilidade do exercicio da coacao aparece entdo ndo como um meio de

em funcao da utilidade ou conveniéncia do titular, mas porque entende que tais bens lhe
correspondem por um imperativo de justica. Quanto as criticas a IHERING, cf.:
AFTALION, OLANO e VILANOVA, Introduccién al derecho, cit, p. 279-281; CABRA,
Introduccién al derecho, cit, p. 179; DABIN, El derecho sub]etwo cit, p. 83-90; DINIZ,
Compéndio de introducdo a ciéncia do direito, cit, p. 226-227; GARDIOL, Introducciéon a
una teoria general Del derecho, cit, p. 72; MONT ORO, Introducao a ciéncia do direito, cit,
p. 444-446; MOUCHET e BECU, Introduccién al derecho, cit, p. 145-146; RAO, O direito e
a vida dos direitos, cit, p. 548-553; REALE, Licdes preliminares de direito, cit, p. 251-252.

* LATORRE, Angel. Introducéo ao direito. Trad. Manuel de Alarcao. Coimbra: Almedina,
1978, p. 40.

°' Discorrendo sobre as possiveis definicées de dever, CORREAS observa que o sentido
mais conforme a nossa experiéncia cotidiana é precisamente o indicado acima. Textual:
“[...] que algo é ‘devido’ quer dizer que, se ndo se cumpre, o mais provdvel &€ que se
produza uma sancdo”. CORREAS, Oscar. Teoria del derecho. Barcelona: M. J. Bosch,
1995, p. 62. A traducao é nossa.

* KELSEN, Teoria geral das normas, cit, p. 123.
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salvaguarda dos preceitos que estabelecem deveres de conduta, mas antes
como o pressuposto de sua qualificacao como juridicos. Essa € uma idéia
central da teoria juridica kelseniana, afirmada reiteradamente *°

Nessa linha de raciocinio, a coatividade nado pode deixar de ser
reconhecida como um caractere que se soma a todos os demais na
composicao do conceito de direito subjetivo. Realmente, se a atribuicado do
bem ao sujeito, contemporanea de um poder de disposicao, correspondem
deveres gerais ou especiais, negativos e positivos, necessariamente
coerciveis, pena de nao constituirem condutas que possam ser tidas como
juridicamente impostas, a possibilidade de que sejam executados atos de
coacao legalmente sancionados, em favor do titular eventualmente lesado e
contra o devedor delinquente, € um elemento indissoltivel da nocao. Isso é
verdade, sobretudo, quando se trata de buscar um conceito de direito
subjetivo que nao s6 possa corresponder ao sentido normal da linguagem
técnica das regulacoes legislativas como esteja baseado na selecao de
tracos que evidenciem a sua especificidade em relacao a outras distintas
categorias, ainda que proximas. Do contrario, se nao se acolhe a
coatividade como uma qualidade tipica do direito subjetivo e algo que lhe
da a sua impar significacdo, corre-se o risco de designar sob a mesma
expressdo duas realidades muito diferentes, como sao as situagoes
subjetivas abertas a coacdo € as situacoes subjetivas ndo abertas a coagcao
** caso daquelas posicoes correlativas das chamadas obrigacées naturais e
morais (divida de jogo, divida prescrita, dever de solidariedade, de cortesia,

etc.) e outras situacoes porventura equivalentes.

* A propésito, cf.: KELSEN, Teoria geral das normas, cit, p. 30, 122, 123 e 182; Teoria
pura do direito, cit, p. 28, 36, 54, 68, 124, 125, 126, 1286 129; Teoria geral do direito e
do estado. Trad. Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 1990, p. 55 e 63. Sobre o
confronto entre a doutrina tradicional, da coacdao como meio de fazer valer o direito, e a
posicao de KELSEN, da coacdo como elemento constitutivo do direito, cf.: BOBBIO
Norberto. O positivismo juridico: licées de filosofia do direito. Trad. Marcio Pugliesi, Edson
Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1995, p. 151-1509.

* Entendendo coacdo no sentido do conceito ha pouco proposto (Cap. I, item 2.4.),
excludente das nocoes de coacao moral e/ou social (isto &, interna e/ou desorganizada).
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Vale referir que, entre nés, BEVILAQUA reconheceu sem
hesitacao a coatividade como inerente ao direito subjetivo, afirmando, em
breve texto sobre a filosofia juridica de DEL VECCHIO, que este se compoe
de dois aspectos: “um interno, consistente na possibilidade de agir na
conformidade e dentro dos limites do imperativo; outro, exterior, denotando
a impossibilidade de qualquer empecilho e, correspondentemente, a
possibilidade para o sujeito de reagir contra a violacdo” *°.

Fica estabelecido entao que direito subjetivo, em sentido proprio
(ou estrito, forte, tipico, perfeito, completo, etc.), € s6 aquele coativamente
defensavel. Mas € preciso entender bem o significado dessa afirmacao.
Atualmente, a imposicao coativa de um direito normalmente supoe uma
sancao prevista em abstrato para a hipotese de violacdo, uma acao
ajuizada pelo titular ou por quem o represente, uma decisdao judicial
favoravel ao autor e, geralmente, um ato de forca praticado por agentes do
poder publico no processo de execucao (a apreensao da coisa e sua venda
em praca publica, por exemplo). O direito subjetivo, no entanto, nao se
confunde com a acao judicial nem com o ato coativo, que sao eventos dele
destacados. O que caracteriza o direito subjetivo e participa do seu
conceito €, como ficou dito, a possibilidade da coacdo, ndao a sua
deflagracao ou efetivacdo. Um credor lesado por inadimplemento pode
muito bem ficar inerte diante da ofensa e deixa-la impune, mas ainda
assim seu direito continua sendo o seu direito pelo s6 fato de ser a
imposicao coativa uma alternativa virtual. O mesmo vale para os casos em
que, excepcionalmente, vigora o regime de autotutela (legitima defesa,
desforco continuo e imediato, etc.). Nessas situacoes, mesmo que o
prejudicado nao produza ele proprio a reacao coativa que lhe esta
autorizada como sancao contra o agressor, o direito existe a margem dessa

eventualidade na simples possibilidade juridica de reagir.

* BEVILAQUA, Clévis. A filosofia juridica na Italia: Giorgio Del Vecchio. In: DEL
VECCHIO, Giorgio. A justica. Sao Paulo: Saraiva, 1960, Prefacio.
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Por outro lado, € preciso ainda ressaltar que nao €é a
possibilidade de acdo *° que tipifica o direito subjetivo, mas a possibilidade
de coacdo, o que € bem diferente. Nos sistemas juridicos remotos,
dominados pelo principio da autotutela, por mais inconveniente aos
desideratos de ordenacao social, ainda assim existiam direitos subjetivos
coativamente defensaveis, s6 que deixada aos particulares a faculdade de
exercer diretamente a forca destinada a neutralizar a acao lesiva ou a
compensar seus efeitos danosos *’. E precisamente o que se admite ainda
hoje nos ordenamentos mais avancados a propoésito de certas situacoes-
limite, como no caso ha pouco indicado de ameaca e risco iminente de
uma agressao letal por outrem. Nesse caso, o direito a vida se faz sentir
independentemente de estar ou nao conectado a um procedimento
judiciario que o assegure; a sua protecao esta associada simplesmente a
possibilidade de ser coativamente imposto o respeito que lhe corresponde,
vale dizer, através de um ato de defesa suficiente e necessario, praticado
pela propria vitima, com vistas a repelir a conduta delituosa. O mesmo se
passa no seio do ordenamento familiar, em que os pais, diretamente, sdo
os detentores do poder de coacao contra os filhos, no que diz respeito aos
deveres destes frente as exigéncias daqueles. Desse modo, percebe-se que

a acionabilidade, além de historicamente contingente e eventualmente

** Entendendo por possibilidade de acdo a prerrogativa concedida aos titulares de um
direito subjetivo violado ou ameacado de provocar o exercicio da atividade jurisdicional do
Estado, que por sua vez se realiza através de um conjunto de atos denominado processo.
Sobre o assunto, cf.: CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria geral do processo. 9 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1992, p. 209-227.

" Note-se, a propésito, o que escreveu IHERING (traducdo conforme o portugués da
década de 30) em alusdo a histéria dos ordenamentos primitivos: “Si bem que o ponto
essencial para a ordem juridica seja a realizacdo constante do direito, € um erro crer que
esta realizacdo se nao possa conseguir senao pelo Estado e sua (sic) autoridades, e que
ficaria incompleta confiada ao poder imediato dos usos da vida. Em sua origem, toda
necessidade achava a sua satisfacdo em si mesma. Antes que um progresso mais
acentuado fizesse surgir, a pouco e pouco, orgdos especiais para os diversos interesses,
exigéncias e necessidades da comunidade, nem por isso ficavam éstes ao abandono,
porquanto a defesa privada natural ou a virtude curativa da vida velavam por éles”.
JHERING [IHERING], Rudolf Von. O espirito do direito romano nas diversas fases do seu
desenvolvimento. Vol I. Trad. Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Calvino Filho Editor, 1934,
p- 118. Sobre o assunto, com maiores desenvolvimentos, cf.: Ibidem, p. 117-159.
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dispensavel, indica apenas uma das formas através das quais a coacao
pode vir a ser produzida, embora a mais comum nos sistemas juridicos

atuais 8.

Ela nao €, pois, essencial ao conceito de direito subjetivo,
diversamente da coatividade, que € um pressuposto logico da nocao.

Alguns autores, como FERRAJOLI *° e COMPARATO %,
procurando afirmar a natureza juridica dos direitos humanos proclamados
nas declaragoes internacionais nao recepcionadas por um ordenamento
concreto, postulam que o conceito de direito subjetivo independe do
elemento da coatividade, bastando-se com a idéia da pertinéncia de um
bem da vida ao sujeito. Mas assim, a uma vez, descuram que reservar algo
a alguém pressupoe necessariamente o reconhecimento da possibilidade
de se tentar fazer valer a atribuicao nos casos de violacdo ou ameaca, pois
atribuir sem tornar defensavel € o mesmo que nao atribuir o que quer que
seja. Depois, se bem se entende, pretendendo com esse argumento nao
menos do que sustentar a vigéncia universal dos direitos humanos
internacionais e, assim, a sua vocacao a justiciabilidade em qualquer
circunstancia, inclusive perante as jurisdicdes nacionais, outra coisa nao
fazem do que reivindicar para eles uma coatividade inerente, de modo que
estao eles proprios a confirmar a intima relacdo entre direito e coercao.

A propoésito, para finalizar, € de suma importancia compreender
que coatividade nao se confunde com efetividade. Pode muitas vezes
ocorrer que o titular de um direito subjetivo ndo consiga realiza-lo na
pratica em razdo de limitacées materiais ou faticas insuperaveis. E o que
acontece quando o devedor inadimplente, ja condenado, ndo possui bens
para garantir a execucao, ou quando o lesante, culpado em acidente de
transito com vitimas, foge sem ser identificado. Nesses casos,

excepcionalmente, a pretensdo do credor certamente permanecera

* “A todo o direito corresponde uma acéo, que o assegura”, diz o Cédigo Civil brasileiro de
1916 em seu artigo 75.

* Cf. FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias — La ley del mas débil. Trad. Perfecto
Andrés Ibanez e Andrea Greppi. Trotta: Madrid, 1999, p. 59-65.

® Cf. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo:
Saraiva, 1999, p. 48.
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insatisfeita, mas isso nao quer dizer que o direito violado pelo
descumprimento do dever correlativo nao fosse coercivel, mas apenas que
nao se fez efetivo. A coatividade € um predicado do direito subjetivo que,
independentemente das oscilacoes de resultado, reside na s6 autorizacao
do recurso aos meios coativos por parte do prejudicado; para o seu
reconhecimento, ndo é o éxito da forca que importa, mas a permissao de
que seja empregada. A efetividade, diferentemente, ndo € uma acao que se
faculta, mas um fato que se constata: ela diz respeito a satisfacao concreta

do direito subjetivo. E o fim da coatividade, mas néo a coatividade.

3.5. Direito subjetivo e norma juridica positiva.

De tudo quanto exposto, segue que ter um direito significa estar
na posicao de dono de um dado bem do qual se pode dispor livremente
dentro de certos limites, restando imposto aos outros o dever de respeitar
tal condicao sob pena de reacao coativa. Falta agora, para completar a
nocao, considerar o problema da investidura das pessoas nessa situacao
privilegiada. O assunto € delicado porque, reportando a teoria das fontes
de titulacao, ele pode sugerir o debate em torno de um dos aspectos da
longinqua e persistente polémica entre jusnaturalismo e juspositivismo, isto
€, a questao de saber se os direitos reconhecidos aos homens derivam, dito
muito genericamente, de ditames da reta razado revelados pela sabedoria
dos filosofos ou de um ato de vontade do legislador autorizado.

Ponderando a controvérsia, entretanto, exclusivamente na
dimensao dos atuais Estados Constitucionais, edificados segundo o
modelo teorico que se cultiva no pensamento politico ocidental (o modelo
da Constituicdo popular ou democratica °'), a solucdo encaminha-se na
segunda direcao: a fonte dos direitos subjetivos é a norma juridica

positiva, no sentido de norma posta pelo conjunto da sociedade, quer

° Sobre os conceitos de Constituicdo outorgada, pactuada e democrdtica, cf.:

BONAVIDES, Curso de direito constitucional, cit, p. 71-72.
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através de um poder constituinte origindrio democraticamente legitimado ®2
(caso dos direitos fixados no nivel constitucional primario), quer através de
um poder constituido (constituinte derivado ou legislativo ordindrio) de
atuacdo vinculada a observancia dos requisitos de vigéncia e validade
constitucionalmente estabelecidos (caso dos direitos fixados no nivel de
revisdo ou emenda constitucionais e da legislacao infra-constitucional).
Uma igual conclusdao se impdée mesmo numa perspectiva
filosofica, com abstracdo de qualquer referéncia a realidade de
ordenamentos juridicos concretos. Aqui, fala alto o relativismo de
RADBRUCH. O que € o direito de uns e o dever de outros € algo que nao se
pode determinar segundo as crencas e opinides particulares de cada
homem, normalmente conflitantes e divergentes, porque a ordem da vida
comunitaria reclama uma disciplina uniforme, uma medida objetiva do
certo e do errado, do justo e do injusto, do meu e do teu. A disputa das
concepcoes opostas exige a regulamentacdo por uma entidade supra-
individual, e “se a razdo e a ciéncia ndao conseguem realizar essa tarefa’,
entdao “ela deverd ser assumida” por uma forca colocada “acima dos

individuos” 1isolados, capaz de resolver o conflito entre as varias

“ Embora de natureza essencialmente politica e, como tal, supra legem ou legibus solutus,
o poder constituinte originario ndo existe, como escreve BONAVIDES, “como fato apenas,
sendo também como valor’, de modo que o seu exercicio supode o respeito ao principio da
legitimidade democrdtica, isto €, “da livre participagdo dos governados na formagdo da
vontade oficial, podendo ocorrer em escala varidvel de intensidade ou extensdo, conforme o
grau de abertura reconhecida a presenca governante dos cidaddos” (por exemplo, através
da submissado do texto constitucional a referendum e outros meios plebiscitarios ou da
eleicio dos membros da assembléia constituinte pelo colégio universal dos cidadaos)
(BONAVIDES, Curso de direito constitucional, cit, p. 138-139). Cf. também do mesmo
autor e no mesmo sentido: BONAVIDES, Paulo. Teoria do Estado. 3 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1995, p. 205-207.

® Entendendo vigéncia e validade como dois predicados distintos da norma juridica

positiva, de acordo com postulados sustentados pelos teéricos do “garantismo”. Assim, de
acordo com CADEMARTORI, “uma norma € ‘vigente’ quando é despida de vicios formais;
ou seja, foi emanada ou promulgada pelo sujeito ou 6rgao competente, de acordo com o
procedimento prescrito; [...] uma norma € ‘valida’ quando esta imunizada contra vicios
materiais; ou seja, ndo estd em contradicio com nenhuma norma hierarquicamente
superior”. CADEMARTORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem
garantista. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 79-80. No mesmo sentido, cf.:
FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias — La ley del mas débil. Trad. Perfecto Andrés
Ibanez e Andrea Greppi. Madrid: Editorial Trotta, 1999, p. 21.
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perspectivas “mediante um ato de autoridade”, expressao de uma vontade
que, “convocada a legislar’, fixara a norma juridica positiva .

Tal nao implica dar adesdao a uma concepcao de direito (agora no
sentido objetivo) sem compromisso com a idéia de justica. “O direito”, ja o
disse LARENZ, “é uma ordem de relacbes intersubjetivas sob a exigéncia de

justica” ©°

, € a retidao desse postulado chega a ser mesmo de uma
obviedade flagrante. E que a prépria pretensdo de vinculatividade de um
ordenamento juridico positivo s6 pode estar racionalmente fundada na
premissa de que ele estima realizar o justo. Fora dessa perspectiva, fica
impossivel justificar, a luz da razao, a ambicao do direito de fazer-se valer,
pois s6 a deméncia poderia validar comandos orientados para o injusto.

E duvidosa, porém, a possibilidade de estabelecer, em termos

absolutos, em que consiste a idéia de justica °°. Seja como for, ao menos

* A seguir, trés passagens em que RADBRUCH manifesta sua posicdo: 1) “A disciplina da
vida social ndo pode ficar entregue, como é 6bvio, as mil e uma opiniées dos homens que
a constituem nas suas reciprocas relacoes. Pelo facto de esses homens terem ou poderem
ter opinides e crencas opostas, é que a vida social tem necessariamente de ser disciplina
duma maneira uniforme por uma forca que se ache colocada acima dos individuos./..../
Se o direito estabelecido deve ter por fim pér termo a luta das opinides e concepcoes
juridicas por meio duma decisdo da forca, é indiscutivel que a definicdo do direito s6 deve
pertencer a uma vontade que esteja em condicdes de poder impor essa definicdo a todas
as outras vontades, mesmo rebeldes” (RADBRUCH, Filosofia do direito, cit, p. 178); 2)
“Mas a ordem da vida comunitaria ndo pode depender das concepcdes juridicas dos
individuos que possivelmente veiculam diretrizes opostas; pelo contrario, exige a
regulamentacao por o6rgdo supra-individual, e se a razdo e a ciéncia ndo conseguem
realizar essa tarefa, entdo ela devera ser assumida pela vontade e pelo poder: se ninguém
consegue reconhecer o que € justo, alguém devera ordenar o que deve ser justo. Hoje em
dia é de reconhecimento amplo que nao existe sendo o direito ‘assentado’, positivo”
(RADBRUCH, Introducéo a ciéncia do direito, cit, p. 23); “Se o direito positivo deve bastar
a finalidade de, mediante um ato de autoridade, resolver o conflito das concepcoes legais
opostas, entdo a normatividade deve caber a uma vontade a qual seja possivel po-la em
vigor, contra toda e qualquer concepcao juridica contraria; todo e qualquer preceito
juridico da sociedade (que se expressa no direito consuetudinario), ou do Estado (que se
expressa na lei), sé6 pode ser considerado ‘valido’ caso se tenha transformado em regra de
comportamento, mesmo que as vezes transgredida, e que nédo ‘se encontra apenas no
papel’. Somente € direito valido aquilo que a vontade, convocada a legislar, fixa e impoe”
(RADBRUCH, Introducao a ciéncia do direito, cit, p. 23).

® LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. Ed. Trad. José Lamego. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. 526 p.

® Decerto, é preciso ter cautela para nao levar longe demais o alcance dos postulados
positivistas. Nunca é demais recordar o poderoso libelo que assinala a conversdo de
RADBRUCH aos quadros de um jusnaturalismo moderado (ou de um positivismo
mitigado), no qual denuncia, a propésito das atrocidades do nazismo, que foi “esta
concepgdo da lei e sua validade, a que chamamos positivismo, |[...] o que deixou sem defesa
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no interior das fronteiras da civilizacao ocidental, cuja cultura se
desenvolveu sob o peso das influéncias da doutrina crista, do
jusnaturalismo filosofico e do liberalismo politico, parece indiscutivel a
existéncia de um nucleo axiologico que atrai hoje em torno de si um
consenso tao amplo e seguro que nao pode deixar de ser considerado como
a expressdo de uma consciéncia generalizada ®’. Sao valores de tal modo
imunizados contra uma discérdia séria das convicgoes que sua positivacao
normativa € uma imposicao indisponivel ao legislador representante,

6

constituinte ou ordinario °®. Nenhum poder dominante ou ordenamento

estatal que lhes recuse reconhecimento ao menos formal pode pretender-

0 povo e os juristas contra as leis mais arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas”,
observando a seguir que “pode haver leis com um tal grau de injustica e nocividade para o
bem comum que toda a validade e até o cardter de juridicas ndo poderdo jamais deixar de
lhes ser negados” (RADBRUCH, Cinco minutos de filosofia do direito. In: Filosofia do
direito, cit, p. 415, 417). A tese &, para nos, de valor inquestionavel, porque sem ela
teriamos de qualificar como obrigatérios “os imperativos decretados por um parandico que
acaso viesse a ser rei’ (lbidem, p. 172) e como direito subjetivo, por exemplo, a
prerrogativa concedida ao Estado (e/ou aos seus cidadaos) de exterminar, segundo
critérios racistas, uma determinada parte da populacdo (ver Nota seguinte), desde que a
norma autorizante tivesse obedecido o rito formal prescrito e nao colidisse com outra
hierarquicamente superior. Ela nao tem, todavia, maior interesse quando, como no caso
brasileiro, a propria Constituicao consagra a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental, reprimindo de per si qualquer norma atentatéria as minimas exigéncias de
justica (enquanto valor moral ou racional) e projetando a sua imediata invalidade (ou a
sua inconstitucionalidade material). De fato, nesse contexto, o recurso ao argumento de
RADBRUCH se torna dispensavel, porque a eventual agressdao a moral universalmente
aceita se pode espancar no proprio interior do ordenamento juridico positivo.

“ BOBBIO fala em uma “consciéncia juridica universal” objetivamente constatavel a partir
da Declaracao Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela Assembléia-Geral das
Nacdées Unidas em 10 de dezembro de 1948. Para ele, “a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem pode ser acolhida como a maior prova histérica até hoje dada do
consensus omnium gentium sobre um determinado sistema de valores”. A “universalidade”
dessa consciéncia €, todavia, uma qualidade discutivel, uma vez que ela se liga a tradicao
cultural do ocidente e, especialmente, a consolidacdo do moderno Estado liberal-
democratico. A propdésito, cf.: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, cit, p. 27.

* Na Alemanha nazista, o § 2° da 11* Ordenanca da Lei de Cidadania do Reich, de 25 de
novembro de 1941, privou da cidadania alema, por razdes racistas, os judeus emigrados.
Essa norma foi considerada nula ab initio, apés o término da Segunda Guerra, pelo
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, com o argumento de que ha que negar as
disposicoes “juridicas” nacional-socialistas a validade como direito porque contradizem
tao evidentemente principios fundamentais de justica que o juiz que as quisesse aplicar
ou aceitar suas conseqiiéncias juridicas ditaria ndo-direito em vez de direito. E a tese de
RADBRUCH, segundo a qual, em casos de injustica extrema, mesmo a norma positiva
perde o seu carater juridico ou a sua condicao de validade, por ofensa gritante a
principios morais irrefutaveis. A proposito, cf.: ALEXY, Robert. El concepto y la validez del
derecho. 2 ed. Trad. Jorge M. Sena. Barcelona: Gedisa, 1997, p. 15-16.
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se legitimo, e mesmo o seu carater juridico, centrado no pressuposto da
obrigatoriedade das regulamentacoes legais, deve ser negado sem receio %,
por ser a legitimidade uma “condicdo de pré-rito da legalidade” ™.

Mas é prudente notar que, com o advento do constitucionalismo
desde os fins do Século XVIII, a idéia de justica e os principios axiologicos
que resultaram do seu desenvolvimento nos dominios do pensamento laico
ou religioso foram sendo progressivamente recepcionados nas
Constituicoes contemporaneas dos paises do Ocidente, sobretudo por meio
das normas de direitos e garantias fundamentais, como aquelas relativas a
liberdade, a igualdade e a democracia. Considerada a localizacdo das
Constituicoes num plano de validade normativa superior, a positivacao,
nelas, desses valores pré-juridicos que obtiveram afirmacao cultural no
curso historico tem uma relevancia que nao é avisado subestimar.

Basta considerar que toda a legislacao infraconstitucional, uma
vez submetida ao controle de constitucionalidade, tanto material quanto
formal, revela-se agora submetida ao controle de sua adequacao a idéia de
justica, pois €& disso que no fundo se trata. Com efeito, no Estado
Constitucional de Direito, a declaracao de inconstitucionalidade de uma lei
que afronte o conteudo das liberdades constitucionais e do principio da
igualdade, ou de uma lei produzida em desacordo com as regras de
competéncia e procedimento destinadas a assegurar a prevaléncia da

vontade democratica, corresponde ndo menos do que a declaracao de sua

® Nesse sentido: RADBRUCH, Filosofia do direito. cit, p. 417. A propédsito, como escreve
VIEIRA DE ANDRADE, “a vida de homens em sociedade ndo suporta uma qualquer
organizacao ou quaisquer regras, ditadas por puros factos de poder, exige uma ordenacao
de sentido que corresponda a um entendimento geral do mundo e das coisas, ou a um
consenso generalizado acerca dos respectivos interesses e relacoes”. ANDRADE, José
Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constituicido Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 107.

" Segundo PASOLD, “a legitimidade, na sua condicdo de categoria da teoria politica, tem
sido compreendida como uma relacdo de correspondéncia entre algo e seus destinatarios,
sob um aporte axiolégico, portanto ressaltando os valores em questdo numa relacdo de
poder. [...] E mais: a legitimidade (no sentido tedrico-politico) € condicdo de pré-rito da
legalidade. Isto €, pode-se considerar a legitimidade como um pressuposto que conferira —
quando existir — ao ritual legislativo e ao seu produto legal, a forca imanente e
contundente necessaria ao respeito inconteste por parte do todo social”. PASOLD, Cesar
Luiz. Reflexdes sobre o poder e o direito. Florianépolis: Estudantil, 1986, p. 20-21.
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injustica. O que ai conta €, realmente, a defesa da idéia de justica
enraizada no mundo de cultura que inspirou a Constituicdao. Dai o sentido
do dito de SCHAPP de que “a constituicdo estabelece hoje particularmente
com o mandamento da democracia e com os direitos fundamentais, de
maneira efetiva, o que se deve entender por justica da le?” ™.

Com esses temperamentos, pode-se concluir que, produto da
cultura, pensada e feita pelos homens, a norma juridica positiva, tal como
resulta do processo de interpretacdo do texto que a enuncia "?, estabelece
as condicoes ou situacoes sob as quais se da a aquisicao dos direitos. Com
efeito, considerados em sua estrutura logica, os enunciados normativos se
desdobram em duas partes: primeiro, projetam uma hipotese de fato de
ocorréncia possivel (a previsdo normativa); depois, estatuem a
conseqtiéncia juridica que sera produzida no caso de a previsao vir a se
converter em realidade "°. Sendo assim, pode-se afirmar que um direito
subjetivo nasce para alguém quando se verifica em concreto o fato que

uma norma hipoteticamente estabeleceu como habil a suscitar esse efeito.

Por exemplo: celebrado um contrato, dai surge um direito de crédito,

"' SCHAPP, Jan. Problemas fundamentais de metodologia juridica. Trad. Ernildo Stein.
Porto Alegre: Sergio Antonio Frabris Editor, 1985, p. 60.

” Ha que reproduzir aqui uma importante licio de STRECK, que, apoiado em Eros
Roberto Grau, distingue entre texto juridico e norma juridica. “Isso porque o texto, preceito
ou enunciado normativo é alogrdfico. Ndo se completa com o sentido que lhe imprime o
legislador. Somente estard completo quando o sentido que ele expressa é produzido pelo
intérprete, como nova forma de expressdo. Assim, o sentido expressado pelo texto ja é algo
novo, diferente do texto. E a norma. A interpretacdo do Direito faz a conexdo entre o aspecto
geral do texto normativo e a sua aplicacdo particular: ou seja, opera sua insercdo no mundo
da vida. As normas resultam sempre da interpretacdo. E a ordem juridica, em seu valor
histérico concreto, é um conjunto de interpretacées, ou seja, um conjunto de normas. O
conjunto das disposicoes (textos, enunciados) é uma ordem juridica apenas potencialmente,
é um conjunto de possibilidades, um conjunto de normas potenciais. O significado (ou seja,
a norma) é o resultado da tarefa interpretativa”. STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica
juridica e(m) crise. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 18.

7 A propésito do assunto, NORONHA escreveu: “Apenas lembraremos que todo comando
legal pode ser representado esquematicamente assim: ‘o fato tal terd o seguinte
tratamento juridico’. O fato € o pressuposto da norma a que também se da o nome de
previsdo, suporte fatico, espécie fatica ou fatispécie (do termo italiano fattispecie, forjado
per Emilio Betti); ao tratamento juridico é dada a denominacado de efeito juridico,
estatuicdo ou consequiéncia juridica da norma”. NORONHA, Triparticao fundamental das

obrigacdes — Obrigacbdes negociais, responsabilidade civil e enriquecimento sem causa, cit,
p. 96.
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porquanto este € o efeito juridico disposto para aquela hipotese de fato por
uma norma de direito das obrigacoes; dado o aluvido, dai surge para o
proprietario do terreno favorecido um direito de propriedade sobre a area
acrescida, porquanto este € o efeito juridico disposto para aquela hipotese
de fato por uma norma de direito das coisas; nascido homem, dai surge
para ele um direito de liberdade, porquanto este € o efeito juridico disposto
para aquela hipotese de fato por uma norma de direito fundamental.

Em rigor, nas suas relacoes de implicacdo com o suporte fatico
da norma, € possivel distinguir os direitos em, por assim dizer, diretos e
indiretos. No primeiro grupo estdo aqueles direitos que simplesmente
aderem a uma certa condicdo existencial do sujeito que os titulariza. E o
caso, por exemplo, dos direitos de liberdade e de igualdade, que beneficiam
todos os individuos, uma vez que aparecem automaticamente conectados a
simples condicao de pessoa humana, ou do direito ao transporte publico
gratuito outorgado aos idosos, isto €, aquele conjunto de pessoas que
ostentam uma condicdo humana especial. Direitos desse tipo nao
dependem de um ato ou fato aquisitivo propriamente dito, destacado do
ser do sujeito, antes sao decorréncia automatica de um determinado
status. Dai se poder dizer que sao atribuidos diretamente pela norma, ou
que sao a consequéncia juridica de uma norma atributiva direta.

Indiretos sao, por sua vez, os direitos para cuja aquisicao €
necessaria a interposicao de uma situacao fatica que nao se confunde com
uma dada condicao existencial subjetiva. Estes, por assim dizer, sao
atribuidos indiretamente pela norma, ou sao a consequéncia juridica de
uma norma atributiva indireta. E o caso, agora, do direito real ou dos
direitos de crédito (por exemplo, de ser indenizado), que nao se incorporam
prontamente ao patrimonio juridico de pessoa alguma por virtude do mero
ser, mas supdem algo mais, como um contrato de compra e venda ou um
ato ilicito extracontratual que lhes demarca o nascimento. Em quaisquer

dessas modalidades, contudo, estamos diante de direitos cuja titularidade
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se apoia na ocorréncia de um fato da vida, ora um ser ora um acontecer,
normativamente estipulados como pressuposto da atribuicao.

A conexao entre hipdtese de fato e conseqiiéncia juridica
corresponde a estrutura logica tanto das regras como dos principios,
enquanto espécies do género norma. A recorréncia € identificavel, entre
outros, nos dois conhecidos exemplos que DWORKIN ofereceu para
ilustrar a sua distingao, isto &, tanto na regra que diz nao ser valido um
testamento sendo quando assinado por trés testemunhas como no
principio que diz a ninguém ser dado beneficiar-se da propria torpeza. Com
efeito, em ambos os casos, o enunciado linglistico comporta
tranquilamente articulacdao sob o modo de uma proposicao condicional, a
saber: 1) a transferéncia do dominio sobre a coisa (conseqtiéncia juridica)
supoe um testamento subscrito por trés pessoas (hipdtese de fato); o
resultado proveitoso de uma acao (consegqiiéncia juridica) supoe nao tenha
sido ela praticada num contexto de fraude (hipdtese de fato). Dai a
afirmacao, feita por GRAU, de que tanto as regras como os principios
possuem o carater formal de normas juridicas, exprimindo a ligacdao de
uma situacao hipotética aos efeitos enunciados para sua verificacdao "*.

A estrutura logica da norma juridica positiva assim descrita nao
deve fazer crer na simplicidade da matéria. A aparéncia é enganosa. Em
sua Metodologia da Ciéncia do Direito, LARENZ demonstrou-o a exaustao e

S, Para dar uma idéia apenas rudimentar da

em profundidade
complexidade das operagcoes mentais requeridas nos processos de
compreensao do sentido normativo, basta considerar que, inuUmeras vezes,
a hipotese de fato (ou previsdo normativa) aparece indicada por palavras e
locucoes de sentido impreciso, que frustram o exercicio puro e simples de

um silogismo de subsunc¢do na aplicacao do direito ao caso concreto. Dai

™ GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. 3. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 1997, p. 108-113.

7 Cf.: LARENZ, Metodologia... , capitulos I a VI da Parte II
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porque € em geral bastante complicada a questdo de saber se um
determinado fato real corresponde em sua extensao ao fato hipotético.

O artigo 554 do Codigo Civil brasileiro de 1916, por exemplo,
dispde que “o proprietdrio, ou inquilino de um prédio tem o direito de impedir
que o mau uso da propriedade vizinha possa prejudicar a seguranga, O
sossego e a saude dos que o habitam”. Nesse caso, a incidéncia da
conseqtiéncia juridica (o direito de interdicao da atividade alheia) a uma
situacao particular reclama se possa estabelecer a subordinacao desta a
previsdo normativa (mau uso da propriedade em prejuizo da seguranca,
saude ou sossego do vizinho). Que fatos da vida, na sua incontrolavel
variabilidade, poderao caber nos limites de uma pauta assim aberta & algo
que nao se pode determinar sem o emprego de juizos complexos.
Dependendo das circunstancias concretas (local, horario, tipo de atividade,
necessidades comunitarias, fins sociais, interesses em conflito, justica das
expectativas, etc.), o mesmo nivel de ruido podera ou nao significar mau
uso da propriedade nos termos da lei. A verificacdo da correspondéncia
entre vida real e suporte fatico exige mais que uma medicao em decibéis,
nao sendo de estranhar que a jurisprudéncia dos tribunais, auxiliada pela
doutrina cientifica, fique a tarefa de ir pouco a pouco elucidando o alcance
da previsdo normativa no julgamento dos casos singulares.

Mas nao € so pelo lado dos elementos da hipdtese de fato que as
normas juridicas apresentam abertura ao intérprete e ao aplicador. Muitas
vezes € a propria conseqtiéncia juridica que nao se encontra desde logo
evidenciavel. Apenas para ilustrar, mencione-se o fenémeno corriqueiro
das chamadas normas juridicas incompletas, como sao aquelas que
conferem direitos sem de pronto, por si mesmas, delimitar com precisdo o
objeto da atribuicado ou o conteudo das prerrogativas para as
possivelmente distintas configuracoes dos fatos da vida, demandando ou
suportando complementacdo por outras disposicoes que integram o
conjunto de uma regulacao maior tida em vista pelo legislador. Ao menos

no direito privado, os exemplos podem ser colhidos em profusao.
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O artigo 1.056 do Codigo Civil de 1916 prescreve que “ndo
cumprindo a obrigac¢do, ou deixando de cumpri-la pelo modo e no tempo
devidos, responde o devedor por perdas e danos”. Aqui, a conseqiiéncia
juridica (o direito a indenizacao correlato do dever de reparar) recebe
apenas uma disciplina geral, sujeitando-se a especificacao ou
detalhamento por outras normas particulares, em consideracao as
exigéncias reclamadas pelas mais diversas situacoes de inadimplemento
contratual. Um efeito desse tipo produz, em relacao ao preceito ilustrado, o
artigo 1.061 do mesmo Coédigo, segundo o qual “as perdas e danos, nas
obrigacées de pagamento em dinheiro, consistem nos juros de mora e
custas, sem prejuizo da pena convencional’. Trata-se agora de norma
adicional que, limitando o direito de crédito as parcelas discriminadas em
atencdo a natureza peculiar da prestacao faltante, realiza enfim a
integracao da conseqtiéncia juridica antes s6 por alto insinuada.

Na presenca de combinacdes dessa natureza, as normas
juridicas constituem, segundo a expressdao de LARENZ, “partes de
ordenacdo de vigéncia’, de modo que “a sua forca constitutiva,
fundamentadora de conseqtiéncias juridicas, recebem-na s6 em conexdao
com outras proposicoes juridicas” e apenas “no seu jogo concertado
produzem uma regulacdo” °. Dai a necessidade de coordenar
constantemente entre si as disposicoes do sistema a fim de configurar o
objeto e o conteudo dos direitos subjetivos, evitando-se o erro de extrair
conclusoées com fundamento em interpretacoes isoladas 7.

A proposito, pontue-se que, em obra recente e erudita, meditada
a partir dos aportes da semiotica e da hermenéutica filosofica, STRECK
salientou a essencialmente insuperavel distancia entre a generalidade da

lei e a situacao juridica concreta, observando que a linguagem do direito

" Ibidem, p. 360, 370.

"7 Entre nos, por causa de uma disposicao isolada do Codigo Civil de 1916 que nao
abrigava uma autorizacao expressa (art. 1.537), durante consideravel tempo se discutiu
se o direito de crédito em caso de homicidio compreendia a reparacdo do dano moral ou
apenas o imperativo de recomposicao do prejuizo material.
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nao € um objeto em si mesmo, portador de um sentido original univoco a
ser descoberto retrospectivamente, como supoe o senso comum teoérico dos
juristas. E antes um horizonte aberto a producdo de um sentido que surge
com a interpretacdo de alguém historicamente situado. Para ele, do
“processo interpretativo, ndo decorre a descoberta do ‘univoco’ ou do
‘correto’ sentido, mas, sim, a producdo de um sentido originado de um
processo de compreensdo, onde o sujeito, a partir de uma situac¢do
hermenéutica, faz uma fusdo de horizontes a partir de sua historicidade” .

De qualquer modo, apesar da invariavel necessidade de
interpretacdo, € correto afirmar que os direitos reconhecidos aos
individuos tém sua fonte imediata em um fato juridico, isto €, em um fato
da vida ao qual uma norma juridica positiva, vigente e valida, ligou a
conseqUéncia aquisitiva. Por isso que em ultima analise, na linha da
tradicao, € autorizado dizer que “o direito subjetivo ndo pode ser concebido
[...] sem correspondéncia com o direito objetivo, com o qual forma uma diade
insepardvel’ . Nos casos em que essa correspondéncia faltar, pode haver
nao um direito, mas uma aspiragcdo, nao um direito afirmado, mas um
direito reivindicado, nao uma prerrogativa juridica, mas uma exigéncia
moral. Nesse ponto, o velho comentario de HOBBES, polemizando com o
tipo de jusnaturalismo em seu tempo dominante, permanece ainda exato:
“The authority of writters, without the authority of the Commonwealth,
maketh not their opinions law, be they never so true” *.

Antes de terminar, € apenas preciso destacar que a afirmacao da
relacdo de dependéncia entre direito subjetivo e norma juridica positiva,
assim entendida aquela editada pelo legislador com carater de
generalidade e abstracao, comporta algumas importantes ressalvas. Em

primeiro lugar, sua pertinéncia pede uma adaptacdao quando, pondo de

lado a perspectiva dos sistemas romano-germdnicos, em que prevalece o

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise, cit, p. 19.
” REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito, cit, p. 255-256.

* HOBBES, Thomas. Leviathan, or, matter, form, and power of a commonwealth
ecclesiastical and civil, cit, p. 134.
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direito de tipo codificado, se consideram os modos de producao juridica no
universo dos paises da common law, nos quais, apesar das crescentes
intervencoes legislativas nos dominios econdémico e social no século
passado, ainda prepondera o direito de tipo jurisprudencial ou casuistico.
Na Inglaterra, a nocao de regra de direito remete aos precedentes judiciais
emanados dos tribunais superiores (rule of precedent), reiterados ou nao,
que tém efeito vinculante para os orgaos da jurisdicao inferior, e nao so6
um valor de persuasao. Por isso, norma juridica positiva € ai, por
exceléncia, a case law, a norma posta pela autoridade judiciaria no labor
da resolucao de casos concretos e individuais, a partir dos quais o preceito
ganha generalidade e abstracao. O mesmo vale para os Estados Unidos,
onde vigora o principio do stare decisis, mas impondo observar-se que,
nesse caso, a vigéncia de uma Constituicao escrita, composta de normas
com a estrutura loégica das leis romanicas, contendo inclusive uma
Declaracao de Direitos, faz coincidir, sobretudo no cume do ordenamento
juridico positivo, as no¢des de norma juridica e lei (constitucional) ®'.

Em segundo lugar, mesmo nos quadros dos ordenamentos
romano-germanicos, € fato indesmentivel que os juizes e tribunais por
vezes sao levados a admitir direitos subjetivos que sequer por analogia
poderiam ser deduzidos de uma norma legislada anteriormente existente.
E o que ocorre quando, no exame de uma pretensdo concreta, se percebe a
necessidade de tutelar uma situacao da vida totalmente carente de
regulacao juridica, isto €, quando se esta diante de uma lacuna sistémica
Atento a jurisprudéncia patria que pesquisou, NORONHA fez uma
demonstracdo segura a tal proposito, exemplificando com o
reconhecimento do direito a sustac¢do do protesto de titulo quando a medida

impusesse prejuizos injustificaveis ao devedor, ou do direito da concubina

' Sobre as fontes do direito nos paises da common law, cf.: DAVID, René. Os grandes
sistemas do direito contemporaneo, cit, p. 331-355 (para o direito inglés) e 380-405 (para
o direito norte-americano).
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a meacgdo sempre que comprovasse sociedade de fato com o companheiro
82 ambos resultado de construcdo jurisprudencial. Aqui, a fonte da
atribuicao juridica nao pode deixar de ser a norma individual, ou a norma
do caso, que tao logo se transforme em jurisprudéncia assentada ou
sumulada, passara a gozar de autoridade semelhante a da lei positiva,
habilitando-se a reger o futuro com as mesmas caracteristicas de

abstracao e de generalidade, se bem que sem portar o selo de uma vigéncia

propriamente normativa, como no caso do direito da common law.

4. Direito subjetivo: um conceito operacional.

Reunindo agora todas essas nocoes numa oracao sintética, pode-
se definir o direito subjetivo como a prerrogativa ou possibilidade,
reconhecida a alguém e correlativa de um dever alheio suscetivel de
imposicao coativa, de dispor como dono, dentro de certos limites, de
um bem atribuido segundo uma norma juridica positiva *°. Sob o
aspecto formal, essa definicao tem a vantagem de nao ser circular, uma vez
que o definiendum nao aparece no definiens . Sob o aspecto substancial,
embora na aparéncia mais adequada a descricao do direito de propriedade,
ela se mostra compativel com a estrutura dos demais direitos, inclusive
dos direitos de personalidade e, ponto mais delicado, dos direitos de
estrutura relacional, desde que considerados os seus termos no sentido da

exposicao detalhada que a antecede, sem a qual tende a se fragilizar.

® NORONHA, Fernando. Direito e sistemas sociais — A jurisprudéncia e a criacdo de
direito para além da lei. Floriano6polis: Editora da UFSC, 1988, p. 111-112, 133.

* Trata-se de uma definicdo proxima daquela formulada por DABIN, para quem ““o direito
subjetivo € a prerrogativa, concedida a uma pessoa pelo direito objetivo e garantida por
vias de direito, de dispor como dono de um bem que se reconhece que lhe pertence, quer
como seu, quer como devido” (DABIN, El derecho subijetivo, cit, p. 130). Dessa definicéo, a
nossa difere, basicamente, na parte em que destaca o elemento coatividade, e nao o
elemento acionabilidade, e quando dispensa a distincao entre bem seu e bem devido.

* Exemplo de definicdo circular pode ser encontrado na seguinte formulacao: “Direito
subjetivo € o poder conferido pela norma juridica para que o titular do direito o exerca de
acordo com as leis, invocando a protecao do Estado quando algum obstaculo se apresente
ao gozo e reconhecimento desse direito”. LIMA, Hermes. Introducédo a ciéncia do direito.
13 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1964, p. 219.

1143
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5. Direitos subjetivos e direitos transindividuais.

O direito subjetivo desempenhou até agora wum papel
fundamental nos debates da ciéncia juridica. Poucos conceitos mereceram
uma atencao tdo constante ao longo dos tempos. Entretanto, questiona-se
atualmente o seu grau de relevancia pratica e tedrica em razao da
incorporacao doutrinaria e legislativa de tipos novos que nao encontrariam
correspondéncia nos dois modelos basicos de concepcao romana, o jus in
rem (direito real) e o jus in personam (direito pessoal de crédito). O declinio
do conceito estaria entdo associado a sua incapacidade de absorver e
explicar o fenéomeno dos chamados direitos transindividuais, ai
compreendidos os trés grupos em que eles se distribuem: direitos
individuais homogéneos, direitos coletivos e direitos difusos *.

Essa leitura tem sua origem no preconceito de que direito
subjetivo € sinonimo de direito individual, no sentido estrito de titularizado
por uma so pessoa e incidente sobre um objeto que nenhuma outra possui
em igual ou concomitantemente ®°. A locucéo direito subjetivo, contudo, em
sua significacao minima obrigatoria, pretende sugerir apenas que um bem
pertence a alguém, sendo bem o objeto do direito e alguém o sujeito do

direito. De nenhum modo ela impoe pressupor que o objeto do direito tenha

¥ Segundo o artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei Federal n° 8.078/90,
considera-se: a) como direitos difusos os transindividuais de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; b) como
direitos coletivos os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao
juridica base; e c) individuais homogéneos os decorrentes de origem comum.

* Tal preconceito é nitido, por exemplo, em MANCUSO, quando em obra sobre os
interesses difusos, depois de ja ter afirmado que “os interesses individuais estdo na base
do conceito de direito subjetivo”, conclui: “Os interesses difusos situam-se, assim, no
‘extremo oposto’ dos direitos subjetivos, visto que estes apresentam como nota bdsica o
‘poder de exigir’, exercitdvel por seu titular, contra ou em face de outrem, tendo por objeto
certo bem da vida. Ora, é justamente essa relacdo de titularidade do interesse e uma
pessoa determinada que inexiste nos interesses difusos; sendo insuscetiveis de
apropriacdo a titulo exclusivo, os interesses difusos caracterizam-se, justamente, com
referir-se a uma série indeterminada de sujeitos”. MANCUSO, Rodolfo de Camargo.

Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 45, 83.
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de ser heterogéneo (no sentido de que outras pessoas nao tenham nada
exatamente idéntico) ou exclusivo (no sentido de que outras pessoas dele
nao fruam conjuntamente), menos ainda que o suyjeito haja de ser sempre
um ente individual, quer uma pessoa fisica, quer uma pessoa juridica.

Na verdade, o direito individual (em sentido estrito) € somente
uma das formas que o direito subjetivo pode assumir. Seus exemplos
classicos encontram-se realmente nos quadros dos direitos reais e dos
direitos de crédito. Se, por exemplo, Maria recebeu por testamento o colar
de ouro de sua querida avé materna, entdo a situacao criada é a de um
direito de propriedade individual: ha um s6 titular para um bem Unico em
suas caracteristicas totais; sobre este, ninguém mais exerce dominio nem
possui algo equivalente; outro talvez até tenha uma réplica, mas que,
enquanto tal, sera diferente do original. Numa terminologia mas préoxima
da linguagem dos processualistas, esses direitos individuais em sentido
estrito podem ser chamados de direitos individuais heterogéneos.

O mundo dos direitos subjetivos nao precisa terminar por ai,
todavia. Note-se por bastante o seguinte. A liberdade de contratar ®" nao
cumula as caracteristicas de titularidade individual e heterogeneidade
objetiva. Isso porque seu objeto € uma esfera de autonomia atribuida a
todas as pessoas capazes, que a possuem separadamente e por igual.
Assim, tal como se por obra da reproducdao de milhdoes de exemplares
perfeitos, ela resulta adquirida a titulo individual por muitos no mesmo
espaco e tempo, sem que se verifique diferenca de qualidade e quantidade
no beneficio dado a uns e outros. E tanto como dizer que, liberdade, cada
um tem a sua, mas sendo ela a mesma para todos. Inequivoca entao aqui
a ocorréncia de relacoes de atribuicao entre um bem e alguém, s6 que sob

o modo particular de apropriacao particular de bem igualitario. Dai tratar-

se de direito subjetivo, embora do tipo individual homogéneo.

" Liberdade de contratar aqui entendida em seu triplice aspecto: como liberdade de
realizar ou nao o contrato; de escolher com quem contratar; e de decidir o contetido do
contrato, observados naturalmente os limites legais.
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Também nao ha razao alguma que justifique excluir do quadro
dos direitos subjetivos aquelas hipoteses modernamente referidas como de
direitos coletivos e direitos difusos. Estas sao duas categorias que gozam de
grande prestigio em nossos dias, em que pese de contornos muito
discutiveis. Se com elas, entretanto, se pretende simplesmente designar
situacoes juridicas em que varios individuos figuram como titulares
concomitantes de um bem indivisivel, parece certo que, outra vez, no
interior desse raciocinio, € constatavel a alusdo ao laco de propriedade
entre sujeito e objeto, com o detalhe de ser o sujeito um grupo e objeto um
todo. Para quem admita a existéncia de direitos coletivos e difusos nesses
termos, a presenca da espinha dorsal do direito subjetivo como relacao de
atribuicao entre algo e alguém nao tem como nao ser diagnosticada.

Mas é oportuno advertir que as nocoes de direitos coletivos e de
direitos difusos, assim colocadas, nao sao rigorosas. Esses direitos sao, em
realidade, apenas subdivisdes dos individuais homogéneos, os quais, a
nosso ver, podem ser desmembrados em pelo menos trés classes menores
quanto ao modo de fruicao: individuais homogéneos de proveito fdtico
independente; individuais homogéneos de proveito fatico coletivo; e
individuais homogéneos de proveito fdatico difuso. A liberdade de contratar
entra no primeiro grupo porque, embora atribuida a todos por igual no
plano normativo, nao exige gozo simultaneo no plano fatico. Um homem
pode estar cerceado em sua prerrogativa de ir e vir em decorréncia de uma
detencao arbitraria, enquanto outro dela se beneficie normalmente. Isso
significa que a liberdade tolera, no mundo dos dados empiricos, um
proveito individual independente, em tese até exclusivo.

Nem sempre € assim, contudo. Ha situacdes juridicas que nao
sdo compativeis com proveito fatico isolado, mas apenas conjunto. Por
exemplo: se uma norma, dando consequUéncia ao direito geral a saude,
veda as emissOes radioativas de antenas de telefonia celular em zonas
residenciais de alta densidade, a vantagem efetiva resultante da sua

eventual observancia numa determinada localidade ndo sera jamais de
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uma sO pessoa, mas necessariamente de um grupo mais ou menos
numeroso delas. No plano normativo, o direito em causa € individual e
homogéneo, porque a cada individuo foi assegurada a inviolabilidade de
sua respectiva integridade fisica; a sua fruicdo, porém, € faticamente
indivisivel: ou todos juntos serao beneficiados ou todos juntos serao
prejudicados, conforme a regra posta seja ou nao respeitada.

Por isso que, no fundo, coletivo ou difuso pode ser o proveito
fatico, bem como o interesse correspondente, mas nao o direito em sua
titularidade. Sob tal perspectiva, a distincao entre direitos coletivos e
direitos difusos reside apenas em que, nos primeiros, segundo as
convencoes doutrinais dominantes, os individuos submetidos a fatalidade
da fruicao conjunta se encontram ligados entre si por uma relag¢do juridica
base e, nos segundos, por meras circunstancias de fato. Assim, em atencao
ao exemplo anterior, se a autoridade municipal edita ato normativo
liberando a instalacao de antenas de telefonia celular em bairros
populosos da cidade, viola o direito difuso dos municipes; se, entrementes,
limita-se a autorizar a sua colocacdo em lote situado num condominio

residencial fechado, lesa o direito coletivo dos co-proprietarios.
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