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uma obrigacgo de uma sociedade civil ou comercial. Ndo se pode requerer a
&, por exemplo, de uma pessoa civil (embora haja quem defenda essa tese). De
onto de vista, hi instituicbes, como a empresa, que sdo centros de confluéncia
de diversas normas: comerciais, civis, penais, administrativas, trabalhistas etc. Por isso,
ramos recentes, como o chamado Direito Empresarial, apontam para conglomerados
dificeis de qualificar. Apesar disso, de caso para caso, dentro do Direito Empresarial
mesmo, é importante saber se a situa¢io normada é publica ou privada, comercial, civil
ou trabalhista etc.

A especializacio crescente de novos ramos significa para a dogmatica a determi-
nacio de um objeto préprio e a de principios peculiares. Isso provoca uma discussdo
permanente na doutrina que ora julga de bom alvitre as novas especificagbes, ora néo
thes vé nenhum acréscimo em operacionalidade, tudo em razdo da decidibilidade. O
estudo dessas discussBes, de suas teses e argumentacles, é, porém, tarefa dos especia-
listas que, com base em considerages de Teoria Geral do Direito ~ como as que estamos
expondo - promovem uma continua diversificagdo dos ramos dogmaéticos, discutem sua
pertinéncia, viabilidade e oportunidade.

4.2.5 Direito objetivo e direito subjetivo: origens da dicotomia

A segunda grande dicotomia de que devemos tratar é entre direito objetivo e subjetivo.
A distincio parece exigida pela ambiguidade da palavra direito, o que jé foi discutido
anteriormente. A dicotomia pretende realcar que o direito é um fendmeno objetivo, que
n3o pertence a ninguém socialmente, que é um dado cultural, composto de normas, ins-
tituicbes, mas que, de outro lado, é também um fendmeno subjetivo, visto que faz, dos
sujeitos, titulares de poderes, obriga¢Ses, faculdades, estabelecendo entre eles relagbes.
Assim, quando falamos no direito das sucessdes, significamos algo objetivo, quando
mencionamos o direito 4 sucess3o de um herdeiro, mencionamos algo que lhe pertence.
Para clarificar, lembramos que o inglés tem duas palavras diferentes para enunciar os
dois termos: law (direito objetivo) e right (direito subjetivo).

As origens da dicotomia s&o modernas. Os romanos, pelo menos no sentido técnico
de expressdo, ndo conheceram o que hoje chamamos de direito subjetivo (cf. Coing,
1969). Havia, é verdade, no jus rormano algo que ndo se confundia com a lex, que os
juristas medievais iriam expressar em termos de facultas agendi e norma agendi, a facul-
dade de agir e 2 norma de agir, termos estes que perseveram, até hoje. Nas origens
remotas, o direito subjetivo tem a ver com a nog3o de privilegium, direitos especiais que
se conferiam, na Idade Média, ao status de cada categoria social (cf. Weber, 1976:397).
Os romanos, propriamente, sempre entenderam que o jus era algo delimitadamente
conferido a um grupo social: o jus civile era o direito dos cidaddos e, mais tarde, o jus gen-
tium era o direito proprio das situa¢Ses em que os litigios envolviam estrangeiros e que
exigiam um pretor especial, o praetor peregrinus. A grande importancia que adquiriu o jus
gentium, 20 qual recorriam também os cidaddos romanos, nunca lhes excluiu o direito 2
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eles reservado, o jus civile. Na Idade Média, as trés ordens do reino, o clero, a nobreza e
o povo, passam a reger-se por direitos préprios, os privilégios. Estes eram constituidos
sobretudo pelos costumes préprios de cada comunidade, o direito consuetudinério, e
pelos forais, diplomas do rei ou do senhor feudal que fixavam a organizagio de certa
comunidade local, garantiam a propriedade imével, fixavam tributos etc.; era ¢ direito
foraleiro. Havia ainda o direito candnico, préprio da Igreja. Os privilégios, porém, eram
localizados. As relacbes comerciais, sobretudo entre as cidades, exigiam normas que
cobrissem espagos abrangentes. Com base no Direito Romano vulgarizado (foi o fend-
meno da recepgiic do Direito Romano) surgiu, paralelamente, um direito que a todos se
aplicava, que seria comum a todas as cidades e que passou a ser conhecido como direito
comum (jus commune). O direito comum ndo era, como o jus gentium, um direito proprio,
mas um direito generalizado. A distin¢do entre privilégios e direito comum marca, as-
sim, uma dicotomia peculiar.

£ na Era Moderna, porém, que a distingio ganha os contornos atuais. Para isso,
contribui uma nova concepgio de liberdade. Para os antigos, a liberdade era um status
(status libertatis, em oposicao a status servitutis). Nao se tratava de uma qualidade interna
da vontade individual, algo que se experimentava em soliddo, mas uma qualificagdo pu-
blica do agir politico. Era a qualidade prépria do agir politico dos iguais, dos cidadaos,
que os habilitava a agir politicamente no governo dos negocios ptiblicos. O cristianismo
trouxe uma outra no¢io, a do livre-arbitrio, algo interno, uma qualidade da vontade que
se expressa num velle et nolle, querer e ndo querer, do que partilham todos os homens,
independentemente de seu status. A nogio de livre-arbitrio, cerne de intensas disputas
no Renascimento, serviu 4 generalizagio da pessoa como elemento identificador do ser
humano: o homem como pessoa ou como ser livre. Trouxe, porém, uma outra con-
sequéncia. O carater intimo da liberdade cristd permite que o individuo torne-se um
centro isolado. O livre-arbitrio se exerce ndo importa se o exercicio é possivel ou ndo.
Ou seja, é admissivel querer e nc poder (mesmo numa prisio, 0 homem conserva sua
vontade livre). Contudo, querer algo e ndo poder, isto é, se o livre-arbitrio ndo puder
exteriorizar-se publicamente, significa que as condigbes de liberdade estdo restritas. Até
mesmo a presenca do outro, igualmente livre, € um limite 2 expressao da liberdade. A
liberdade de um encontra limites na liberdade do outro. O lado piiblico do livre-arbitrio
permite, assim, a compreensgo da liberdade como néo impedimento. E o conceito negati-
vo de liberdade: o homem é livre & medida que pode expandir o que quer.

Essa nocio torna-se crucial para o capitalismo nascente, para a liberdade de mer-
cado. E a luta da burguesia contra os remanescentes privilégios feudais marcard a dis-
puta pelo poder politico, bem como pela aniquilacio do status libertatis dos antigos.
Este, porém, ndo desaparece. Transforma-se, gracas a sua generalizaco. Com base no
livre-arbitrio, na liberdade como nio impedimento, constroi-se um congeito positive de
liberdade. E a liberdade como autonomia, da capacidade de dar-se as normas de sen
comportamento que, em termos politicos, ser a liberdade de autogovernar-se. Eali-
berdade do contrato social.
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A confluéncia do conceito negativo e positivo de liberdade configurard uma nova
nog¢io: a liberdade no sentido moderno, intimista e, 20 mesmo tempo, ptblica. Ela ser-
vir a defesa da propriedade privada identificada com a riqueza, 3 defesa da economia de
mercado livre e 2 concep¢do do Estado como um guardido (ameagador) das liberdades
fundamentais garantidas por um documento: a Constituigio. E com base nessa liberda-
de, que funciona como limite 2 atividade legiferante do Estado, que ird configurar-se a
nog¢io de direito subjetivo em oposicZo ao direito objetivo.

4.2.5.1 Concepcdo dogmatica de direito objetivo e subjetivo:
fundamentos

Os juristas dogmdticos, desde o século XIX, esmeram-se em fornecer os fundamen-
tos para uma caracteriza¢do plausivel da dicotomia. O direito objetivo, encarado como
um conjunto de normas da mais variada espécie, constitui um dado objetivo. A questio
em torno da qual se empenham é saber se o direito subjetivo constitui também um dado
por si ou se, ao contrario, é engendrado pelo proprio direito objetivo. A ideia de liberda-
de, de que falamos, é um elemento precioso para dizer que o direito subjetivo constitui
uma realidade por si: o direito objetivo apenas a reconhece e lhe da as condi¢es de
exercicio. Se nio, vejamos.

Como na nogio de liberdade esta imanente a ideia de livre arbitrio, a vontade livre
parece ser, inicialmente, um fundamento plausivel para o direito subjetivo como uma
realidade por si. Forma-se a teoria da vontade (Windscheid, 1906:156). O direito sub-
jetivo € o poder ou dominio da vontade livre do homem, que o ordenamento protege
e confere. Que &, porém, essa vontade livre juridicamente protegida que aparece, por
exemplo, quando se diz que o proprietério tem o direito (subjetivo) de alienar sua coisa?

De inicio, a vontade livre é um dado existencial: pode ser constatado, mas nio pode
ser demonstrado. Faz parte da esséncia humana esse poder de optar. O homem age e a
causa de sua agdo é sua vontade livre. Nisso o homem ¢ diferente dos animais, regidos
por instintos. A vontade livre é, assim, condi¢io da responsabilidade. S6 o homem é
responsavel, moral e juridicamente. A vontade humana, porém, pode estar sujeita a
coagdes. Quando a coagdo ¢é irresistivel, a vontade nZo atua livremente. E a dogmadtica
é obrigada, porém, a generalizar essa observacio. Existem, pois, situacGes em que, ndo
obstante sua esséncia livre, a vontade ndo poderia ser reconhecida como base de um
direito: os mentalmente enfermos, os loucos, as criangas. Pressupbe-se, na verdade, um
tipo médio de ser humano, o homem adulto, senhor de seus atos, consciente racional-
mente do que faz. Mas, assim, a teoria da vontade deixa de explicar que também loucos
ou criangas tenham direito subjetivo. Afinal, mesmo sem corresponder a0 tipo médio,
o louco ou a crianga tém direitos 3 heranga, 4 propriedade. Ora, dizer que, nesses casos,
sua base ainda ¢ a vontade livre é apelar para uma ficg3o que ndo cobre, corretamente,
o ambito do direito subjetivo.
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Para obviar tais objecBes, seria necessério repensar o fundamento do direito sub-
jetivo. Direito subjetivo ndo teria por base a vontade, mas a possibilidade de fazer a
garantia da ordem juridica tornar efetiva a protegio do direito (Thon, 1878:147). Trata-
-se da teoria da garantia, que busca o fundamento do direito subjetivo na garantia ju-
diciaria das relagdes juridicas. Supomos aqui que todo impedimento que, derivando da
liberdade, torne impossivel a coexisténcia das liberdades, deve ser removido pela forca
ou faculdade de coagir. A essa faculdade se vincula o direito. Ora, o direito subjetivo
nada mais é do que essa garantia conferida pelo direito objetivo, a qual se invoca quan-
do a liberdade ¢ violada. Essa teoria, porém, ao salvar o direito subjetivo das obje¢Ges
mencionadas (afinal, mesmo 2 crianca ou ao louco se confere a garantia de invocar a
protecdo da legislacdo, se sua liberdade é violada) acaba por elimina-lo como realidade
por si, pois ele passa a confundir-se com a protegdo (da liberdade) conferida pelo direito
objetivo. Ou ainda, o direito subjetivo deixa de ser algo proprio, posto que a garantia
invocada (por exemplo, quando alguém usurpa a propriedade) decorre afinal da obriga-
¢iio (estabelecida pelo direito objetivo) e ndo de alguma faculdade subsistente por si.

Outra concepgio nos traz von Jhering (1964:60): a teoria do interesse. O convivio hu-
mano revela conflitos de interesses. Alguns destes tornam-se juridicamente protegidos
pelo ordenamento. O interesse juridicamente protegido constitui o direito subjetivo.
A teoria cobre 0s casos em que as outras tinham dificuldade: loucos, criancas e nasci-
turos tém interesses que antecedem 20 préprio ordenamento, o qual, para permitir 2
convivéncia da liberdade de um com a de outro, os harmoniza. Em geral, o interesse,
por exemplo, do credor em receber seu crédito, estd protegido em face da obrigacdo do
devedor de pagar. A concepgdo, no entanto, é demasiado privatista, isto é, vé 0 problema
apenas do angulo do direito privado em que rege o principio da autonomia da vontade.
Como fica, por exemplo, a situagdo do Direito Penal, em que o Estado pune o com-
portamento do delinquente? Se atribuirmos 2 teda a comunidade um interesse que é
protegido em face do ato delituoso, a palavra interesse tem aqui um outro sentido, posto
que nio se trata de proteger um interesse (o da comunidade) contra outro interesse (0
do delinquente), como é o caso do credor e do devedor. A dogmatica n3o confere nem
pode conferir a0 “interesse” do criminoso nenhuma qualidade juridica: falar de um
“interesse’” a0 crime que se contrapde ao interesse da comunidade € torcer o sentido
das palavras. Ademais, mesmo o interesse da comunidade, ainda que protegido, ndo d4
margem para se falar em direito subjetivo no mesmo sentido que se fala em direito sub-
jetivo do credor, salvo em termos de uma imprecisa metéfora. Além disso, a expressdo
direito subjetivo deve cobrir situacbes, como a dos direitos politicos, que ndo se enqua-
dram também na concepgio privatista de um Jhering: o direito de votar e ser eleito nao
contrapde interesses, pois, embora se pudesse dizer que o eleitor tem o direito de ver
seu voto recebido e acatado pelos 6rgios do Estado, é de se convir que ndo € essa sua
funcdo principal.

O que se observa, diante do esfor¢o tedrico da dogmatica, é que a dicotomia (direito
objetivo/subjetivo) tem antes um caréter topico (isto &, é um lugar comum retérico). A
expressao direito subjetivo cobre diversas situages, dificeis de serem trazidas 2 um deno-




minador comum. A prépria liberdade, em seu ambiguo sentido moderno de autonomia
& de no impedimento, ¢ ela prépria um lugar-comum, um importante topos que orienta
e organiza o raciocinio, mas que n3o the confere um caréter légico rigoroso. Dada essa
diversidade de casos, é possivel opor, assim, a no¢do de direito objetivo 3s diferentes si-
tuacbes subjetivas, entendidas como posices juridicas dos destinatirios das normas em
seu agir: exercer atos de vontade, ter interesses protegidos, conferir poder, ser obrigado
etc. Nio é necessério, como fizeram alguns autores — por exemplo Duguit ou Lundstedt -,
chegar 2 posi¢do radical de dizer que ndo existem direitos subjetivos por ser impossivel
demonstrar o que seja a vontade, o poder ou a liberdade. Esses autores confundem o
ponto de vista sociolégico (zetético) com o juridico (dogmatico) e acabam por ignorar
as vantagens praticas (topica) dos conceitos. O que é preciso é analisar os diferentes
usos dogmaticos da expressio, verificando as diversas situaces ali imbricadas.

4.2.5.2 Uso dogmatico da expressdo direito subjetivo: situacGes tipicas e
atipicas, direitos reais e pessoais, estrutura do direito
subjetivo e outras classificacGes

Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que a expressdo nio foi criada pelos ju-
ristas conforme um programa tedrico racional, mas herdada por eles, correspondendo
a ideias geralmente aceitas. Como essas ideias, por exemplo, a de que a propriedade
constitui um direitc (subjetivo), s3o comunicadas pela linguagem natural, trazem a
carga de uma ilusdo linguistica: a de que todas as palavras designam coisas, objetos em-
piricamente identificdveis como substincias. Basta, porém, um minimo de reflexdo para
ver-se que essa ilusdo ndo pode servir de base para a conceituac¢io rigorosa de direito
subjetivo. Alf Ross (1970) conta-nos o interessante caso de seus filhos que, sendo pe-
quenos, disputavam entre si as flores do jardim da casa. O pai, cioso de sua jardinagem,
dividiu os canteiros entre eles, dizendo, porém, que ndo poderiam mexer, regar, adubar
a terra ou colher as flores, a ndo ser que ele o autorizasse. N3o obstante, cada qual era
proprietdrio de um canteiro. As crian¢as protestaram. Apesar disso, o pai estava, desse
modo, a lhes garantir o que juridicamente se chama de a “nua propriedade”, o puro
direito subjetivo. O protesto das criancas, porém, mostra que esse direito ndo designa

nenhuma substancia no sentido empirico da palavra. Mostra, por outro lado, o uso dog-
matico da expressio.

Ross assinala que sua funcio primeira é a de um instrumento tedrico que permite
apresentar situac¢bes reguladas por normas de forma operacional. Assim, quando dize-
mos que um individuo tem legitimamente o direito sobre uma propriedade, significa-
mos que ha um fato condicionante de uma série de consequéncias, tudo regulado na
forma de normas: assim, possuir como algo seu uma casa significa que a situagio estd
regulada por normas que protegem o uso e o gozo do objeto, que obrigam a0 pagamento
de tributos, que autorizam o recurso aos tribunais em caso de turbagfo, que exigem re-
gistro em Orgaos publicos etc. Quando esse individuo vende sua propriedade e transfere
seu direito, todas aquelas normas passam a incidir sobre a situacio de outro individuo.
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Assim, a expresso transferir o direito de propriedade funciona como uma espécie de abre-
viatura tedrica que evita o trabalho insano de descrever todas as normas incidentes
sobre a situacio. A palavra direito (subjetivo) é, assim, uma ferramenta técnica, que fun-
ciona, praticamente, também como meio de argumentacio junto aos tribunais: quem
sustenta que a propriedade foi transferida e que a sentenca deve condenar o vendedor
a entregi-la ao comprador, na verdade estd sustentando que houve um contrato valido
que regulou a transferéncia de um objeto sobre o qual incidem as seguintes normas:
a, b, c, d... x. A impress3o que se tem é de que o conceito estd descrevendo fatos: o
individuo A tem a propriedade do imével. A ilusio se desfaz, porém, quando pensa-
mos na nua propriedade. A fungio do conceito é permitir ao jurista operar relagbes, ao
apresentar sinteticamente imensos conjuntos normativos: todas as normas incidentes
sobre fulano e sua propriedade, pela compra e venda, passam a incidir sobre sicranoe a
propriedade agora dele.

E nessa funcio operativa que percebemos o uso dogmatico do conceito. Em primei-
ro lugar, a expressdo tem uma carga valorativa positiva: direito subjetivo significa que
a situacio juridica é considerada da perspectiva de um sujeito a quem ela favorece. Em
segundo lugar, geralmente essa situacgdo favoravel surge em face de normas que restrin-
gem o comportamento dos outros. Daf a usual correlagio entre direito (de um) e dever
{(do outro) bem como a ideia de que a liberdade é um privilégio a que se contrapSe uma
restri¢do a liberdade dos demais. Em terceiro lugar, o uso do conceito pressupde a pos-
sibilidade de fazer valer sua situacio em face de outros, ou seja, implica “faculdade” ou
“poder” e ainda a afirmacio auténoma do individuo (note-se que faculdade ou poder ndo
designam coisas, substéncias, mas relagdes ou modo de operar relages: ter poder signifi-
ca que 0s outros se comportam perante a mim de modo submisso, ter faculdade significa
que tenho condi¢bes de provocar certos comportamentos dos Outros).

Desse uso inicial, porém, nZo podemos fazer uma generaliza¢3o. Esta nos levaria ao
engano de pensar que a dogmatica s6 usa o conceito de direito subjetivo como uma en-
tidade indivisivel e simples, que existe em sujeitos especificos que s3oc necessariamente
seres humanos ou organizacio de seres humanos. Ha, por exemplo, casos em que o
beneficidrio (o favorecido) é um, mas o que exerce as “faculdades” é outro (caso da
propriedade de um menor e o seu tutor legal), como hd casos em gue o proprietario ndo
¢ propriamente um sujeito no sentido de ser humano ou mesmo de uma organiza¢io
de seres humanos (uma empresa, por exemplo), mas um objeto como o conjunto dos
bens deixados por alguém, os quais, enquanto ndo forem transferidos aos herdeiros,
s3o propriedade da massa que estd sendo inventariada. Além disso, 2 expressdo se usa
também para o exercicio de competéncias piblicas (direitos subjetivos publicos), caso
em que O uso primitivo tem de ser medificado para ser ampliado.

Para entendermos essa diversidade de usos, com base em um ntcleo inicial, pode-
mos, pois, distinguir entre situagdes tipicas e atipicas. A distingdo é de Ross, e ndo é
usual na prépria dogmatica, mas serve para a apresentacio didética da questio.




Situagbes tipicas s30 aquelas que correspondem ac uso padrio de direito subjetivo.
Nelas ¢é possivel encontrar um sujeito de interesse favorecido, que emerge de uma
regulacdo que restringe a liberdade de outrem, de onde provém a correlacio entre
direito e dever, ou, como diz a dogmitica, a todo direito corresponde um dever. Na
situacdo tipica, o titular do direito é também aquele que dispbe da faculdade de fazer
valer o seu direito. Nessa situacdo, é possivel ainda identificar a autonomia individual
(autonomia privada).

Nas situagdes atipicas, o titular do direito e da faculdade de fazer valé-lo ndo coinci-
dem. As vezes, o sujeito ndo é uma pessoa (caso, por exemplo, das fundagdes). A cor-
relagdo com um dever ndo aparece, como € o caso do direito de votar que assinala uma
faculdade politica, de eleger representantes, correlata ndo de um dever, mas de uma
competéncia, a do 6rgao eleito (o Congresso, o Parlamento) de representar a cidadania
na produ¢3o legislativa. Por fim, hé casos em que a autonomia privada nio se constata,
falando-se em direito subjetivo com fungdo social, posto que ndo é exercido em provei-
to proprio, mas no proveito da comunidade: por exemplo, o direito concedido a uma
empresa de explorar uma atividade econdmica em principio reservada ao poder publico:
energia elétrica. Nas situacGes atipicas, incluem-se, em certo sentido, 0s chamados direitos
fundamentais da Constituigdo, que sfo também chamados de direitos subjetivos, mas
que na verdade s3o limitacSes ao poder legislativo do Estado. Por exemplo: “ninguém
ser4 submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante” (Constituicio
Federal de 1988, art. 5°, Ifl). Particularmente discutivel é saber se o chamado direito de
agao processual corresponde ou nfo a uma situacio tipica. No caso do processo civil, hd
quem sustente que se trata de uma correlac¢io entre a faculdade de exigir e o dever de o
Estado atender. J4 no caso do direito de acio penal, essa correlagio é seguramente mais
dificil. Ademais, o titular da acdo, o Ministério Piblico, n3o é o sujeito do interesse, e
mesmo essa figura é dificil de ser identificada, posto que, na relacio penal, ndo é a viti-
ma, mas toda a comunidade que ¢ o titular do interesse, havendo quem sustente que o
interesse protegido é do préprio Estado. Finalmente, ha casos em que a situagdo parece
tipica, mas a dogmadtica ndo fala em direito subjetivo. Por exemplo, quando o sujeito
tem o interesse, ele é, digamos, o herdeiro necessério, o filho em relacio aos bens dos

pais, mas, enquanto ndo ocorre a morte de um deles, nfo ha direito subjetivo, apenas
expectativa de direito.

No ambito das situa¢8es tipicas, hd uma distingio dogmatica que remonta 3 Anti-
guidade, em sua terminologia, e que, por sua permanente importincia, merece menco:
direitos in rem e direitos in personam ou direitos reais e direitos pessoais. A distingio tem
para o jurista uma significacio classificatéria prética, pois permite a ele discriminar en-
tre tipos de prote¢do processual 2 que um direito subjetivo est4 submetido.

Diz-se, usualmente, que direitos reais sdo aqueles que autorizam o uso e o gozo ime-
diato de uma coisa, garantindo ao titular a faculdade de obter a entrega ou restituicio
do objeto (res) em face de qualquer um que dele se tenha apoderado. Trata-se, pois, de
um direito sobre uma coisa erga omnes, isto é, em face de qualquer um ou perante todos
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indeterminadamente. O exemplo padro de direito real é o direito de propriedade. Sio
também direitos reais o usufruto, a hipoteca etc.

Ja os direitos pessoais sdc usualmente entendidos como uma faculdade atribuida ao
titular em relagdo a uma pessoa, a fim de que esta realize um ato ou uma omissdo, ga-
rantidos por uma pretensio em face de alguém determinado, o devedor.

Na verdade, pode-se dizer, em sintese, que direitos reais correspondem 2 faculdade
de dispor, de usar e gozar uma coisa; direitos pessoais correspondem a uma pretensio
em face de uma pessoa.

Note a importancia da distingdo quando ocorrem conflitos que exigem decisio: fir-
mar um contrato de compra e venda de um bem imédvel confere ao comprador um
direito pessoal, pois, caso o vendedor se recuse a cumpri-lo, a exigéncia configura uma
pretens3o a um ato: o de transferir o imével e, em caso de isto n3o ocorrer, o ato de
indenizar. S6 quando o imével, conforme a lei, for objeto de uma escritura registrada
em cartdrio € que aparece o direito real e, portanto, a faculdade de dispor, de usa-lo e
gozé-lo. Do mesmo modo, quando se celebra um empréstimo em dinheiro, costuma-se
oferecer garantias para sua devolugio; essa garantia pode ser um direito pessoal, como
uma nota promissoria ou um direito real, como a hipoteca sobre um imével. A prética
ensina que as garantias reais, porque se reportam a coisas, tém maior estabilidade que
as garantias meramente pessoais (chamadas fidejussérias).

A distingdo entre direitos reais e pessoais sofre costumeiramente uma critica (por
exemplo, de Kelsen), segundo a qual a expressdo direito in rem é imprépria, posto que
o direito sempre assinala uma relacio entre pessoas nunca entre pessoas e coisas. O
proprietério, por exemplo, exerce uma faculdade perante todos (erga omnes); portanto,
a relagdo ¢ entre pessoas, ainda que indeterminadas quanto ao sujeito passivo. Isto é, o
direito real é, no fundo, uma faculdade que se reporta & obrigac3o universal e negativa
de todos em absterem-se, de ndo perturbarem ¢ uso e o gozo. A tinica diferenca estaria
em que nos direitos pessoais o sujeito passivo pode ser determinado, podendo seu con-
tetdo estar definido positivamente ou negativamente: um ato ou uma omissio. Ambos,
porém, consistiriam em relagGes interpessoais. A critica, de qualquer modo, refere-se
mais 3 formulag¢3o juridico-filoséfica (zetética) que torne mais plausivel a inten¢do da
doutrina dogmtica.

Pelo exposto, percebemos que a expressio direito subjetivo, em sintese, considerada
2 luz de sua funcio juridica, aponta para a posi¢cio de um sujeito numa situacio comu-
nicativa, que se vé dotado de faculdades juridicas (modos de interagir) que o titular
pode fazer valer mediante procedimentos garantidos por normas. E possivel, pois, ainda
que sem rigor 16gico absoluto, identificar no uso do conceito alguns elementos bisicos
que constituem, por assim dizer, sua estrutura. Em primeiro lugar, aparece o sujeito
do direito. Pode tratar-se de uma pessoa, de um grupo de pessoas ou apenas de uma
entidade caracterizada por um conjunto de bens. O sujeito é o titular do direito. Em se-
gundo lugar, podemos falar do conteido do direito. Generalizando, trata-se da faculdade
especifica de constranger o outro, no caso dos direitos pessoais, ou de dispor (gozar e



usar & coisa) sem turbagdo de terceiros, no caso dos direitos reais. Distinguimos, em
terceiro lugar, o objeto do direito. Em principio, trata-se do bem protegido. No caso dos
direitos reais, é a res, que necessariamente nfo é uma coisa fisica, como no direito do
autor a obra. No caso dos direitos pessoais, a nocao de objeto aplica-se com dificuldade,
salvo se pensarmos aqui na nogao de interesse protegido. Por fim, mencionemos a protecio
do direito, isto ¢, a possibilidade de fazer valer o direito por meio da a¢io processual
correspondente. £ com base nesses elementos, ora presentes, ora ausentes, e Com ma-
nifestagBes distintas, que se classificam os direitos subjetivos. A distinggo entre reais e
pessoais é uma delas. Contudo, hé também outras, mencionadas anteriormente, como
direitos subjetivos privados e ptblicos, classificacdo que leva em conta a qualidade do
sujeito (de direito pablico ou privado), o tipo de relagio que se estabelece entre o su-
jeito titular e o sujeito passivo (conteido), eventualmente o objeto, isto é, o interesse
protegido (piblico ou privado) em termos de sua fungio ou social ou egoista, que men-
cionamos anteriormente. Por fim, mas sem esgotar as classificacbes, alguns direitos s3o
eminentemente potestativos, envolvem basicamente um poder de agir, como é o direito
de agdo processual, outros assinalam uma disposi¢io, sGo marcadamente dispositivos,
pois qualificam um titular e o interesse protegido, como sio os direitos, cuja protecio
se encontra, entdo, no direito de acdo. Essas classificacdes, como sempre, constroem-se
para o dominio pratico das questSes de decidibilidade de conflitos, constituindo topoi
ou lugares comuns de orienta¢Zo num quadro de coeréncia argumentativa. Ou seja, ndo
sdo descri¢bes de substdncias, mas conceitos operacionais para agir regularmente.

4.2.5.3 Sujeito de direito, pessoa fisica e pessoa juridica

A estrutura do direito subjetivo aponta, como vimos, para elementos bisicos que,
por sua vez, constituem conceitos juridicos fundamentais. Um deles é o de sujeito de
direito ou sujeito juridico. O uso mais tradicional da expressio costumava ver — e o sen-
so comum juridico ainda tende a ver - como sujeito o ser humano concreto ou, pelo

menos, os conjuntos de seres humanos. A tese, porém, é demasiado restritiva e sofre
reformulacGes.

Em principio, o uso tradicional reporta-se & nogio de direito subjetivo para identi-
ficar o sujeito juridico em geral. A ideia de que se trata do portador do direito reporta-se

a liberdade no sentido de autonomia. Assim, por exemplo, 1é-se em um autor do século
XIX (Puchta, 1884:4):

“O conceito fundamental do direito é a liberdade... o conceito abstrato de
liberdade é: possibilidade de se determinar para algo... O homem é sujeito do

direito, posto que aquela possibilidade de se determinar a ele se atribui, j4 que
ele tem uma vontade.”

A base ideolégica dessa concepggo é facil de perceber: trata-se de afirmar o sujeito
como o titular da propriedade privada enquanto institui¢io que cabe ao direito objetivo



