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PERSPECTIVAS ONTOLOGICAS DO DIREITO SUBJETIVO: UM ESTUDO COMPARADO
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Introducao.

A estrutura deste texto compBe um artigo de compilacdo das teorias de
renomados juristas, ao qual acrescemos, em meio ao desenvolvimento, de forma

singela e modesta, o nosso entendimento sobre o tema.

Longe de apresentar o tema como se fosse um ponto pacifico, esperamos que
este trabalho sirva para que os interessados pelo tema reflitam nas diversas
concepcdes ontoldgicas sobre o direito subjetivo, ou seja, o que é o direito

subjetivo em esséncia, qual a sua natureza.

1. Direito subjetivo no Direito Romano

O direito subjetivo, cunhado seu conceito nos tempos romanos, dai a terminologia
latina, recebe o epiteto de “facultas agendi”, que nada mais é do que a faculdade
de agir. Ao direito subjetivo opde-se o direito objetivo, que no Direito Romano
recebeu a nomenclatura de “norma agendi”, ou seja, a norma de agir, norma posta

preconizando as condutas.



Nesse sentido, explica Thomas Marky: “Direito, no sentido subjetivo, significa a
facultas agendi, que € um poder de exigir determinado comportamento de outrem,

porder esse conferido pela norma juridica”.

O conceito romano de direito subjetivo, portanto, lastreia-se na possibilidade do
cidad&o exigir um direito que esta previsto no ordenamento juridico. E a faculdade

de agir, de exigir o que a ordem juridica garante.

O termo “facultas agendi” elucida bem a compreenséo do Direito Romano acerca
do direito subjetivo: quando é facultado a alguém exigir determinado
comportamento, determinada conduta, esse alguém possui a possibilidade, a

liberdade de exigir ou ndo, a faculdade de exercer o seu direito.

E, pois, uma acdo facultativa, garantida por norma. Vejamos o exemplo do
doutrinador acima citado: “Por exemplo, a regra que responsabiliza o vendedor
pelos vicios ocultos da coisa vendida € um direito no sentido objetivo. O direito de
pedir rescisdo da venda pelo vicio descoberto na coisa recém-comprada é um
direito subjetivo do comprador?”.

Entendamos, nesse exemplo, que a norma possibilita, mas ndo exige do
comprador que exercite seu direito. E mera faculdade. Caso exercite seu direito,
o vendedor, este sim, ndo tem faculdade, mas sim o dever de cumprir o disposto

no direito objetivo.

E em harmonia a esse posicionamento que Oswaldo Froes abre capitulo, em seu
prestigiado livro sobre o Direito Romano®, intitulado “Tutela dos Direitos Subjetivos
— As legis actiones”. Isto porque o cidaddo, a partir do momento que resolve

exercitar seu direito subjetivo, tem a seu dispor as acdes judiciais.

! MARKY, Thomas. Curso elementar de direito romano. p. 26.
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Na acepcdo romana, portanto, podemos entender que as legis actiones eram
instrumentos que protegiam direitos subjetivos do cidaddo, o qual possuia a
faculdade de agir ou ndo. Vale refletir sobre o termo “agendi” e o termo “actio”,

ambos etimologicamente relacionados a a¢gao, movimento, atitude.

Como conclusdo, podemos afirmar, portanto, que direito subjetivo e direito

objetivo, na perspectiva romana, sao direitos indissociaveis, complementares.

2. Direito subjetivo segundo Windscheid

Windscheid, jurista alemdo de notaveis conhecimentos sobre a cultura juridica
romana, concebeu o direito subjetivo como exteriorizacdo do talante, do elemento

volitivo de cada ser humano, desde que tal vontade fosse protegida juridicmente.

Essa concepcdo guarda raizes, obviamente, no conceito romano de facultas
agendi. O jurista em questéo, entretanto, acentuou o aspecto psicolégico humano,

ou seja, o0 desejo, o arbitrio, 0 animo.

A definicdo de direito subjetivo como “a vontade juridicamente protegida” possui
fragil sustentacdo, tendo sofrido fortes objecbes por Kelsen e Jhering, entre

outros, conforme assinala Miguel Reale”,

Entre as objecfes suscitadas por tais autores, temos a hipotese do credor que ndo
queira cobrar uma divida. Ha, nesse caso, a existéncia do direito subjetivo, que
corresponde a um direito positivado, mas nao se faz uso do direito subjetivo

porque o credor “n&o quer”, e nem por isso o direito subjetivo sogobra.

* REALE, Miguel. Licdes preliminares de direito. p. 253-255.



Outra hipotese, a contestar a teoria de Windscheid, é a da existéncia de direitos
subjetivos que colidem com a vontade do proprio titular. Ora, um trabalhador pode
nao querer, no seu intimo, receber suas horas extras trabalhadas. Nem por isso
h& a elisdo do direito subjetivo, pois se trata de um direito indisponivel, a vontade
do titular pode redundar em n&o exercitar o direito subjetivo, mas ndo em sua

inexisténcia.

Como ultimo exemplo, a refutar a caracterizacado do direito subjetivo como mero
elemento volitivo, € a representacdo dos absolutamente incapazes. Estes sdo
titulares de direitos subjetivos, mas pode ocorrer que ndo tenham sequer
consciéncia de que sao titulares de tais direitos, ou mesmo que ndo tenham
desejos ou vontades, mas serdao devidamente representados, o que demonstra a
possivel dissociabilidade entre “vontade juridicamente protegida” e “direito

subjetivo”.

3. Direito subjetivo segundo Rudolf von Jhering

Em seu famoso livro, “A luta pelo Direito”, Rudolf Von Jhering sutenta:

o direito, no sentido objetivo, compreende o0s principios juridicos
manipulados pelo Estado, ou seja, o ordenamento legal da vida. O
direito, no sentido subjetivo, representa a atuagédo concreta da norma
abstrata, de que resulta uma faculdade especifica de determinada

pessoa’.

5 JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. p. 29.



Nessa obra, o ilustre jurista aleméo ir4 sustentar que tanto o direito subjetivo como
0 objetivo encontram resisténcias, e que deve haver uma luta para a manutencéo

e eficacia do ordenamento.

Assim sendo, apregoa Jhering que de nada adianta a validade do direito objetivo
se o cidad&o nao exerce seu direito subjetivo, se ndo luta por sua possibilidade de

exigir o cumprimento da norma.

Da mesma sorte, ndo estard& em harmonia o sistema juridico se determinada
coletividade possui um interesse pelo qual luta sem que haja direito objetivo que o

asseqgure.

A tbnica da obra € justamente a luta pelo direito subjetivo. Vejamos as palavras
do autor:

Como objetivo principal do meu trabalho escolhi a luta no terreno
subjetivo, mas nem por isso posso abster-me de demonstrar que a
validade da minha proposicdo, de que a luta é a propria esséncia do

direito, também prevalece no terreno objetivo.®

Jhering, portanto, atenua o0 quesito eminentemente psicolégico da teoria de
Windscheid, substituindo o conceito de “vontade” por “interesse”. O direito
subjetivo, entdo, para Jhering, € o “interesse juridicamente protegido”, e ndo mera

vontade.

Miguel Reale’, em seu costumeiro bom senso, lembrando também as palavras de
outros criticos, alerta para a acepg¢do extremamente ampla e genérica do termo
“‘interesse”, atribuindo pouca preciséo ao conceito de direito subjetivo formulado

por Jhering.

¢ JHERING, Rudolf von. A luta pelo direito. p. 29.
" REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. p. 256.



Precisa ser lembrado, como ja foi dito por varios autores, que interesses ha que o
Estado garante e protege, sem que se conceda pretensdo a um individuo

determinado.

Nesse sentido, ha interesses que sdo juridicamente protegidos, mas que nédo
geram, para o interessado, um direito subjetivo®, o que nos faz chegar a concluséo
de que o conceito de Jhering também néo traduz, com plenitude, a esséncia do

direito subjetivo.

4. Direito subjetivo segundo Georg Jellinek

N&o ha davidas de que as duas teorias acima expostas, a da vontade e a do
interesse, foram as maiores tendéncias do século XIX, no que tange a esséncia do

direito subjetivo.

O mérito de Gerog Jellinek foi conjugar as duas teorias dominantes, realizando um
conceito que envolvia tanto a vontade quanto o interesse. O direito subjetivo,
segundo esse pensador, constitui-se de um interesse juridicamente protegido, na

medida em que concede a alguém o poder de querer.

E com razdo que Miguel Reale lembra que os criticos das teorias da vontade e do
interesse permanecem com as mesmas objecdes no que se refere a teoria de
Jellinek, porquanto houve a construgdo de uma “terceira via”’, uma misceléanea de
conceitos, de modo que as vantagens dessa teoria mista ndo elidem os vicios de

gue padeciam as teorias originais.

8  Sobre esse assunto, no seminério apresentado durante o curso, citado na Introducéo deste artigo, foram

debatidos alguns direitos ambientais, 0s quais constituem interesses protegidos juridicamente, mas nem por
isso conferem a cada cidaddo um direito subjetivo.



5. Direito subjetivo segundo Del Vecchio

Del Vecchio utiliza como base a teoria da vontade, mas a retifica de maneira a
proporcionar, a nosso ver, a melhor definicdo de direito subjetivo, aproximando-se
em demasia de suja esséncia: Del Vecchio explica que a vontade que caracteriza
o direito subjetivo ndo €& a presente e atuante, mas sim uma vontade “em

potencial”.

Nessa vereda, entende-se que nao é a presenca da vontade que caracteriza o
direito subjetivo, mas sim a existéncia de um “poder querer”, da “possibilidade de

querer”, da “potencialidade do elemento volitivo”.

Excelente é a ilacdo de Miguel Reale, sobre essa teoria, comparando a teoria da

vontade com a teoria de Del Vecchio:

Assim, o problema € transposto do plano psicolégico para o plano
I6gico. N&o se trata mais da vontade psiquica, concreta, empirica, de
um sujeito em determinado momento, mas tdo-somente de uma

possibilidade l6gica de querer no &mbito administrativo.®

Dessa maneira, o exemplo do trabalhador, suscitado acima, fica resolvido: ele
pode nao querer receber por suas horas-extras trabalhadas, mas tem a
possibilidade de querer, tem esse potencial, respaldado juridicamente, e por isso

existe o direito subjetivo, apesar de néo existir o elemento volitivo factual.

Reiteramos, portanto, que a teoria de Del Vecchio nos parece a mais adequada

para adentrarmos a esséncia do direito subjetivo. Obviamente que os louros nao

® REALE, Miguel. Lices preliminares de direito. p. 258.



devem ser atribuidos a um s6 pensador, porquanto sua construcdo filoséfica é
realizada sobre teorias anteriormente cunhadas, mas ndo se pode negar que 0s
retoques realizados pro Del Vecchio a teoria da vontade proporcionaram, a n0Sso

ver, maior preciséo no tratamento o tema.

5. Direito subjetivo segundo Hans Kelsen

Hans Kelsen, como ndo poderia deixar de ser, jA que em harmonia como sua
Teoria Pura do Direito, vislumbra o direito subjetivo em termos rigorosamente

formais.

Para Kelsen o direito subjetivo é desdobramento da norma positiva. E o dever
oriundo da norma formal. Ou seja, a norma e a sua exigibilidade sao facetas de

uma mesma realidade formal, que € o Direito, o sistema positivado.

Nesse entendimento, o direito subjetivo nada mais é do que a introjecdo da norma
objetiva, geral e abstrata a subjetividade, especificidade e concretude de um caso.

Para Kelsen, o direito subjetivo € a propria norma, servindo a alguém em

especifico como poder juridico de exigir o que a propria norma contem.
Para nd@s, respeitando 0s posicionamentos contrarios, parece-nos que esse

entendimento formalista acaba por suprimir o direito subjetivo, entendendo tudo

como norma, em diferentes momentos e percepgoes.

Conclusao.



Retomamos, a guisa de conclusdo, nosso posicionamento em relacdo ao direito
subjetivo: parece-nos impossivel compreender a esséncia do direito subjetivo

dentro da teoria da vontade, da teoria do interesse e da teoria pura do direito.

A primeira, a da vontade, porque d& excessivo valor ao elemento psiquico
humano, elemento téo fragil, que padece de constantes vicissitudes, ndo se pode
restringir a existéncia de um direito subjetivo ao foro intimo de cada cidadéo, visto
que nem sempre a harmonia social se concretiza atendendo-se as vontades dos
titulares dos direitos — direitos ha que sdo indisponiveis, e pessoas ha que nao

conseguem externar devidamente suas vontades.

A teoria do interesse cai por terra ao levantarmos casos concretos em que ha
interesses, ha protecéo juridica, mas ndo hé direito subjetivo atribuido a individuos
em especifico. Esses interesses muitas vezes devem ser defendidos por
instituicbes que representem a coletividade, alijando os direitos subjetivos dos

cidadaos em especifico.

A teoria formalista, de Kelsen, acaba por desmantelar o dualismo objetivo —
subjetivo, ja que considera direito subjetivo e objetivo como manifestacbes do

préprio sistema normativo.

Tal teoria, praticamente monista, parece ndo encontrar regaco na realidade, tanto
0 é que algumas linguas possuem termos distintos para especificar essas duas
realidades, como por exemplo o inglés, como bem lembra Tércio Sampaio Ferraz
Jr. em “Introducdo ao Estudo do Direito”, a palavra “law” se refere a direito
objetivo, “norma agendi”; e a palavra “right” se refere a direito subjetivo, “facultas

agendi”.



Ndo sO por essas refutacdes, mas principalmente pelos proprios meéritos,
harmonizamo-nos com a teoria de Del Vecchio, que modifica 0 elemento da

vontade “in acto”, concebendo-a “in potentia”.
Parece-nos, portanto, que a esséncia do direito subjetivo estd na possibilidade de
querer algo que esteja respaldado no sistema juridico, mesmo que concretamente

nao se queira, ha a potencialidade de querer, porquanto o direito objetivo assim

garante.
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