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‘NORMA JUHIDIGA_E_ DIREITO SUBJECTIVO

——————

A Norma Juridica

E’ incerto se as normgg reguladoras da condu-
cta individual, nos tempog priiuifi‘.'n.c:, finham um
caracter objectivo ou simplesmente subjeetivo,
bem como até que ponto e e que férma era exigida
a sua observaneia.

Affirma Del Veechio que et ] {'}‘il{lif;é_lfl e 0 oS-
tume dos antepassados envolvem inteiramente o in-
dividuo com sua grandissima anctorvidade, acom-
panhando-o por toda a vida: moral, direito, reli-
giao ahi apparecem indistinetamente reunidos” (1). .

Da massa confusa dos costumes foram surgin-

~do e se differenciando as varias especies de normas
sociaes (2).

(1) -— GIORGIO DEL VECCHIO — [ezioni di filosofia del di-
ritto — 1930, pag. 175.

-} il 1 "h s . o .'- . >

(2) —"Sobre a formacio das normas sociaes, espeeial-
mente WILHELM WUNDT — V, i

erpsychologie — vol, 9.°
intitulado : Das Recht. 4 ¢
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"D’ahi o apparecimento do direito, da moral,
simples costumes e religiio, com naturezas relati-
vamente distinctas, onde, entretanto, nio se apa-
garam os tracos communs, resultado inevitavel da
identidade de origem.

Nessa especie de divisio do trabalho norma-
tive, pois cada qual foi tendendo para terreno pro-

. prio, o direito foi se caracterizando pela sua natu-

reza coactiva, porquanto assumin o aspecto de con-

» FinEss 4
diciio de todas as outras, regulando as (uestoes

mais importantes da vida social, cuja existencia,
com suas instituicoes politicas, deve precipuamen-
te assegurar.

Assim, podemos dizer com Paulsen (3):

 “Uma parte do costume, em certo grau de evo-
lucio, destacou-se do conjuncto das formas geraes
de vida e de actividade e constituin uma espher:
autonoma de coac¢iao social.”

Entretanto, se ordinariamente possue o poder
publico a faculdade de impor aos infractores a ob-
servancia das leis, mediante constrangimento ma-
terial, este pode faltar em determinados casos, e
até mesmo, em todo um ramo do direito como ¢ o
direito internacional publico.

Mas, a actividade normativa do direito nao se
cireumsereveu, em sua evolucio, a regular as rela-

* ¢oes de observancia imperiosa e necessaria para o

convivio social, outras por elle regulamentadas, de .

patureza menos importante, foram surgindo, is-
pensando a imposicio coactiva, embora pela sua
correlacio com os prineipios fundamentaes do di-
reito objectivo nao podessem  ser abandonadas a

S,
(8) — FRIEDRICH PAULSEN — Einleitung in die Philoso-

phie — 91.% ed. pag. 223.

|




— =

-

126  REVISTA ACADEMICA .

-

moral ou ao simples costume, ambos sujeitos a in-
certezas ¢ apreciacoes subjectivas que o direito me-
nos facilmente apresenta, alem de poder succeder
o caso de serem indifferentes a4 materia.

Gontrariamente, consideracoes” de interesses ..

sociaes, podem levar o legislador a retirar a accao
de certas relacoes sem que, entretanto, percam o
caracter juridico, como se observa nas chamadas
impropriamente “obrigacoes naturaes”, que nao se
confundem com os deveres simplesmente moraes

O que succede com o direito internacional 1}11—
blico, verifica-se tambem em materia constitucio-
nal, nll(]l'. LEe sempre appareecen sanc-guos para os
deveres dos chefes de Estado. |

Rigorosamente, ha uma transformacio de conc-
cao juridica ordinaria e organizada em um econs-
trangimento de outra natureza, 4 revolucio ou a
guerra, sem duvida, solucoes imperfeitas pela -in-
existencia de um orgio que substitua o poder” pu-
blico na sua formaciao reguladora dos inferesses em
Iitigio, trazendo, nao raro, o aniquilamento do le-
sado em vez do triumpho da lei (4).

De qualquer modo, percebe-se que a possivel
existencia de nma coaceao niao repugna as citadas
hiypotheses della desprovidas, pois, dotadas ou nao
de coaccio, ¢ sempre a norma juridica compativel
com a mesma, para que tende naturalmente.

Quando falamos em coaceio entendemnos o cons™

trangimento exterior e mater ial, *sentido normal
da palavra em assumptos }mnhcm Nao esquecen-.

do porem que ao lado delle ha o receio dos homens
de consciencia de incorrer no desagrado e na des-

L]

(4)— PEDRO LESSA — Istudos de Plilosophia do Direito

— pag. 434.

iy
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consideraeao social se praticarem certas accoes que
geralmente sio reputadas reprovaveis e deprecia-
 tivas de quem assim procede, quer sejam contra-
rias As leis on & moral, como o roubo, o adulterio
¢ o desrespeito a velhice.

(‘omo estd claro, manifesta-se tambem no di-
reito, mas nao lhe é exclusivo, revelando-se nas ou-
tras normas sociaes para as quaes constitue.a uni-
¢a coacedo admissivel . -

Deve ser, entretanto, reconhecido como o ba-
lnarte da vigencia do direito, eujo respeito antes
resulta da elevacio da congeiencia juridica do povo
que’ de sanceoes auxiliaves, apenas destinadas aos
casos relativamente raros de infraccoes, 1"“19“(10
tambem actuar preventivamente como motivo con-
fravio sobre cextos individuos em suas tendencias

antl-sociacs, mas nunea, por si sé, manter a ordem,

a paz e o equilibrio da collectividade.

Até cerfo ponto tém cabimento as seguintes
palavras de um illustre adversario da coaccio como
caracteristico do direito: “Fsta faculdade de coac-
cio de que o direito vem acompanhado é numa qua-
lidade de tal saliencig que nos leva facilmente a
consideral-a como o verdadeiro caracter do direito
e ter a coaccao e o direito como correlatos.

. Mas a coacedo ¢ dirigida contra as manifesta-

cOes pathologicas da vida juridiea, ¢ com razo, to

& respeito refepido que uma ordem juridica ques

para observancia da sua funceio tivesse de empres
Lar a coaccao em cada caso particular, Tepousiia
sohre pes de harro” (D,

(5) — GEORG JELLINEK — Die sozialetische Bedeutung V%
Recht, Unrecht und Strafe — 2.0 ed., pag. 94,

A SR










R ' REVISTA ACADEMICA

dos individuos ja ficou demonstrado pelo caracterp
educacional attribuido as normas juridiecas, facto

egualmente observado na influencia preventiva

que as comminacoes e sanccoes legaes podem exer-
cer como motivos contrarios 4s tendencias anti-

" sociaes. ;

Ainda nio ¢é tudo: é falso e superficial consi-
derar o direito como simplesmente interessado com
o exterior dos actos individuaes.

Em materia de direito criminal sabe-gse a im-
portancia capital que o exame da intencio assume
para a classificacao dos erimes em dolosos e cul-
posos, inclusive o caso particular do homicidio
praeter intencional, para a distinecio da preme-
ditacao ou propositum do simples impetus.

O motivo ¢é investigado em todos os processos,
dahi podendo resultar modificacoes da penalidade.

Assim, mnos actos illicitos, sempre ¢ toma-

-do em eonsideracao o elemento interno da acciao.,

O mesmo acontece nos actos juridicos quando
occorrem os chamados vicios do consentimento, on-
de a vontade manifestada, eivada pelo erro, dolo on
coaccao, nao corresponde 4 verdadeira intencio do
agente, e em todos os casos em que se joga com as
nocoes de hoa ou ma fé, como suceede, por exem-
plo, em materia de posse e preseripeio.

Algumas vezes, o direito vae mais adiante, en-
volvendo toda a personalidade individual, assim,
quando exige ou presuppoe a regeneracio do cri-
Minoso . '

Depois de tio claras consideracdes, nio é ne-
cessario insistir sobre o assumpto.

S
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Entendem Merkel e Windscheid (10)° que a
moral estabelece apenas deveres, emquanto as rela-
¢oes juridicas. presuppdem a existencia de obriga-
coes e direitos correspondentes: Jus et obligatio
correlata sunt. :

Entretanto, logicamente, nio se concebe a pos-
sibilidade de um dever moral sem o referir a algu-
1 pewﬂ(m diversa do obrigado.

E ninguem dira que essa ]]t‘hh“d esteja em si-
tuacao 1(1@111:104 a um terceiro. Se nao pode exigir
o cumprimento do dever moral, a Jnlpotcm_m re-
sulta do caracter nao coercitivo da relacio que af-
Tecta os seus dois polos, activo e passivo.

%* % %

»

Jellinek, ropetindo uma ¢ oncepeao disseminada,
diz que “o dnutu outra cousa nio ¢ senio o mint-
mum etico”.

BEssa theoria que é costume representar por
dois eirculos concentricos dos quaes o maior corres-
pondo & moral e o menor ao direito, torna a distin-
¢¢ao entre ambos apenas (uantitativa.

Sem duvida as normas juridicas, na sua maio-
ria, apresentam um caracter etico, mas o direito
nao pode ser indifferente a interesses de outra na-
{ureza, especialmente economicos, o8 quaes Hu]ﬂt'lll
Ha Vlda social e exigem uma regulamentacio niui-

» Enciclopedie —
Lehrbuch des Pundekten-

(10) — ADOLPII MERKEL
pag. 39; BERNARD WINDSCHEID —
vechts — 8. ed. de T. Kipp, vol. 1,
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te um outro superior e perfeito, typo ideal de jus-
tica, derivado da'natureza.

A idéa, originaria da Grecia,. onde Aristote-
les distinguia o justo por natureza do justo pot lei, -
vae ser encontrada em Roma, mo jus naturale,
e attinge maior expressio com Grotius, que lhe
Imprimiu caracter mais systematico, Hobbs, Locke,
Pufendorff, Leibniz, Espinosa, Wolf e Rousseau no
seu celebre livro “Contracto Social”. ; .

Premidos pelo ambiente politico da epocha,
de injusticas e de despotismo, por uma exigencia
psychologica, toi idealizada uma situacio mais fa- ¥ ‘
voravel, onde os homens viviam felizes, livres e
eguaes, mas, nao identificados com o que fosse evo-
lucio e talvesz, para dar a concepeio uma auctori-
dade tradicional. suppuzeram um estado pre-social
~de que teriam sahido mediante 4m contracto eol-
lectivo ou social (11). .

O fc'}(ff{) nao é inedito porquanto alem da cren-

L da primitiva idade de ouro, temos a lenda chris-
ta do _PEI.I‘H'IZU terrestre donde o homem foi expul-
S0 por tm: meorrido no peecado (12).

A }(‘l a satisfazia perfeitamente das tendencias .
l't“'U][“".H.)llill.'ial.b; dos patriotas francezes, pelo des-
PIEstiglo que acarretava ds instituicoes e ao direi-
Jo positivo submettidas a nm confronto deprecia-
tivo com um diveito modelar a que deveriam ceder
edmitar, . “

S“]{l'fftllflfl, a hypothese do contracto social,
fortalecia as prerogativas individuges. ,pois, 1o

(11) — 10110 VANNI — Lezioni di Filosofia del Dirittoges
~— 3" ed., pag. 257. : : .mh

(12) — R. WorMS — Ph idosophie des Sciences soctules — b o
e.Ved., vel, 1.% pag. 1486.
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sendo o Istado e o Poder publico sendo uma resul-
tante do accordo collectivo, certamente deveriam
- cessar em face de uma resolucao contraria.

= e e
L]

mais favoravel ao anceio de liberdade da epocha
da revolucao franceza, nem mais attentatoria e dis-
, solvente das instituicoes politicas e da ordem ju-
ridiea, alem de infringir 4 propria continuidade
da historia com o pretendido retorno ao estado pre-
soecial. \

T

‘ ¥* 3% %

Com E. Kant, o velho direito natural ja consi-
derado anteriormente como um dictamen rectae ra-
tionis, soffreu uma correecao methodologica, tor-
nando-se exelusivamente racional.

O direito apparecegomo um complexo de nor-
mas estabelecidas aprioristicamente pela razao na
sua funecao pratica ou normativa.

De egual mndo, em Kant, existe uma dualidade
de direitos, o positivo e o racional, immutavel ¢ uni-
versal, archetypo que serve de modelo para a re-
Forma do positivo que é por elle tamhem avaliado.

Ha aqui, como observa Vanni (13), uma con-

— -

trad. francesa; vann; — op. cit., pag. 265. Realmente, em
toda sociedade” pairam certas idéas moraes e religiosas, senti-
mentos de desegualdades economicas, ideaes juridicos e aspi-
# Tagdes politicas, reflexos das condices materiaes e espirituaes
de “cada povo, tendendo para a modificacio e a reforma
do direito positivo, dé cuja natureza variavel

e osi , 1o tempo e no
1 €8pago, participam.

#Ve-se, assim, que nenhuma theoria podia ser

(13) — E. BNT — Principes metaphysiques du Droit —




- pags. 61 e 65.
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fusio de idéas existentes apenas na mente como
facto psychologico, com entidades existentes fora
da mente humana, isto é, a transformacao da idéa
de direito em verdadeiro direito. :

- Kant, esquece, como ensina Binder, qué alem
da natureza, existe outra parte da realidade que ¢é
o mundo da cultura, ¢ sua concepeao do direito
concilia-se mal com a sua philosophia que presup-
poe a experiencia e com o reconhecimento por elle
de uma ordem juridica, do Estado e leis, os quaes
pertencem ao mundo empirico (14).

"~ (O caracter universal e immutavel que impri-

me ao direito ¢ inteiramente inacceitavel, desmen-
tido pela historia a cada passo.
O direito, para elle, apresenta-se como “o con-
juncto das condicbes em que 0 arbitrio de cada
nm pode coexistir com o arbitrio dos demais, =0h
ama lei universal de liberdade” (19) . .

Se a concepeio moral, excessivamente forma-
lista nao estimulava a virtude, na definicao do di-
reito, podem caber os maiores absurdos, desde que
o equilibrio se nao venha romper.

Razoavelmente, censura Pedro Lessa: “0O mes-
mo formalismo, a mesma vacuidade, domina a theo-
ria juridica de Kant. Desde que tenhamos estahe-
Jecido preceitos universaes, que garantam o modus
vivendi entre as liberdades dos individuos, temos
firmado um regimen juridico. Ora, comprehende-
se que dentro de um tal systema juridico eabem as
mais grosseiras immoralidades” (16) .

L]

e,

(14) — JULIUS BINDER ——= Philosophie des Rechts — 1929,
®

R

(15) — EANT — OP. eit.
(16) — Op. ¢it., pag. 373.
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Em opposicio a Stammler, pensamos que o ri-
goroso racionalismo juridico de Kant, salvo ques-

toes de detalhes, representa um retrocesso em face

« do antigo direito. natural, pelo abandono svste-

matico de todo elemento empirico ou historico (17)..

* %%

A escola historica, chefiada por Savigny, le-
vantou-se contra as precedentes theortas do direi-
fo natural e racional.

Contesta que o direito seja um producto aybi-
trario do legislador, isto é, que as leis possam ema-
nar exclusivamente do raciocinio individual, nao
admittindo outro direito superior ao positivo.

Este, apresenta-se como um producto natural
e historico do espirito de eada povo, sob a férma
do costume, de mode inconsciente e irreflectido, in-
fhhm]m'e]nu nte ligado com os demais phenomenos
da culture

A d]J[J]It'IH' 10 do methodo historico e da idéa
da, evolucio ao direito, cujo caracter nacional vem
salientado, sao conquistas que eternamente subsis-
tirao apesar dos ataques até um certo ponto jus-
tificados, soffridos pela escola e os exageros em
que incorreu pa lucta com os sens adversarios.

Em primeiro logar, é necessario dizer que a
formacao e a evolucio do direito, nio se processa
sempre do modo assim indicado, podendo ser algus
mas vezes o resultado de luctas e o trinmpho de

2

(17) — R. STAMMLER —— Lehrbuch der. Rechtsphilosophie
— 3."ed., pag. 33.




g

. FACULDADE DE DIREITO DO RECIFE | 187

idéas que se propagam e avassallam a consciencia
publica. :

Tambem nos povos que passaram a phase es-
sencialmente costumeira e entraram no periodo da
legislacio, vemos que a formacio do direito vae se
tornando um trabalho technico de natureza cada
vez mais consciente e reflectido. '

Sem duvida, no primeire momento, o papel do
legislador quasi se limitava a condensar em leis os
prineipios juridicos j4 em vigor sob a féorma con-

-suetudinaria, emprestando-lhes assim mais elare-

za e fixidez =

Tém aqui, inteiro cabimento as palavras do
philosopho F. Paulsen: “Desde esse momento &
certamente, objecto de trahalho consciente. junto
ao direito consuetudinario, nasee o direito eseripto
¢ finalmente nas grandes systematizacies.e codi-
ficacoes, percebe-se o direito como algo elaborado.
Quem ohserva a coisa historicamente, nota, entre-
til]lfﬂ, que tambem aqui«a claboraciio nio attinge
a substancia do direito, 4 sna constitnicao integral,
trata-se, no fundo, sempre apenas de uma incorpo-
racao systematizada do que ¢ vigente e tradieional
com pequenas adaptacoes opportunas as condiedes
variaveis da vida de cada povo” (18).

- Com o evoluir do direito, nos povos civilizados,
a intervencao legislativa se torna muito mais
accentuada, cada vez mais technica,” utilizando-se
mesmo de experiencia historica e exemplos de ou-
1ros povos, sem comtudo esquecer o ambiente em
que as leis e instituicoes sio ereadas e devem vi-
gorar. '

Aqui, se o direito nio apparece formado dire-

(18) — ». PAULSEN — Op. eit,
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ctamente pelo povo ecomo no consuetudinario, en-

tretanto, sio as exigeéncias sempre nacionaes, nao
podendo ser contrariadas sem que se observe os re-.
suiltados mais funestos como o deseredito e conse-
quente desuso das leis, alem da queda tumultuaria
das instituieoes violentamente 1111])1a11fada<;
Podemos resumir: o PoOvo elabora o direito por
intermedio da experiencia e da ecultura dos sens
technicos ..
- O earacter nacional do direito ¢ incontestavel.
Devemos, entretanto, fazer excepcao do direi- -
to internacional pnhllm que, defﬂ‘rm(ufn a regular
as relacdes dos varios$ povos e nacoes, naturalmente
“deve apresentar uma natureza universal. }
No campo do direito privado, enconframos
certos ramos que n]'u'vd;mlt'mu pelo seu caracter eco-
nomico, uma tendencia cosmopolita, como o com-
11101‘(-141

Tambem a eivilizacao concorre para attennar
as differencas entre os direitos das nacoes pela in-
fluencia que as relacoes necessariamente exercem,
mas, na suna substancia,.guarda cada diveito, cspe-
cialmente o eivil, sua feicio nacional, reflectindo
as tendencias, as idéas e os sentimentos communs
da sociedade em que se formou.

Repetimos, sem inconveniente, com Savigny :
“o direito cresce com o povo, civiliza-se com elle &
extingue-se finalmente logo que o povo perde a sua
individualidade” (19). .

(19) — r. ¢. v. savieNy—Von Reruf uncrer Zat fuer
(leselzgebung wnd L(Fhf\.uu\f“};u-"f PagL &7 A entolar his.
torica cantrariava as modificacies b”N s do direi
institnicoes, defendidas pelos Jl'\ulu(*

1o e das
1onarios francezes

fegundo se conclue de seus prineipios, o dipeitq evolue e cresce

pois,
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Extraordinaria é a idéa da correlagao do di-
reito com os outros productos da cultura.

A escola historica estuda o phenomeno juridi-
co sem perder de vista o aspecto social do direito,
que nao pode ser encarado distinctamente da so-
ciedade onde surgiu e vae se desenvolvendo junta-
mente com os demais phenomenos, em influencias
reciprocas que revelam a unidade da vida social.

Péde-se dizer, com razio, que ella estudou o
direito a luz da sociologia e da historia, %em incov-
rer nos exageros de concepcao organicista da so-
ciedade. -

~ Dirgito Publico e Privado

A distineciio do direito publico e privado ja se
eticontrava nos juristas romanos.

Publico era todo o direito relativo ao Estado,
privado aquelle concernente aos individuos, sendo
assiln a pessda que intervinha na relacio, decisiva
para a classificacao. ;

Em outro sentido era egualmente chamado
Jus Publicum um grupo de prinecipios juridicos
que embora-regulando relac¢oes individuaes, apre-

lentamente, concorrendo cada geracao apenas com a sua (uo-
ta ma evolucio juridica. Tambem na interpretacio deviam
cer attendidas, de preferencia 4 vontade do legislador, as
condicdes historicas e sociaes que a determinaram. Sobre varios
assumptos sociologicos, fundamentaes para nma exacta compres
hensao do direito, podemser consultados com proveito : JOAQUIM
pIMENTA—Soctologia e Dirctto — ¢ EUGEN EHRLICH—Grund-

 legung der Soziologie des Rechts — 2.° ed., 1929,
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sentavam um grande interesse collectivo, taes cer-
tos Institutos relativos ao direito de familia. '
Segundo a concepeio mais divulgada, devemos
attender na classificacio, ao interesse que a norma
visa proteger, ao fim da lei, que tanto péde ter uma
importancia geral como apresentar um valor me-

ramente individual.
Sendo o interesse social ordinariamente tam-

bem individual, pois nio é possivel separal-os pre-
cisamente, passou a predominancia deste ou da-
quelle a ser cousiderada decisiva, formula mais
perfeita, embora nio satisfatoria, abstrahindo
mesmo da difficuldade em estabelecer claramente
a predominancia nos casos concretos (20).

Convem distinguir a questio do interesse que
uma norma juridica acautela, desta outra relativa
a divisao do direito em publico e privado.

O interesse commum pdéde em certos casos, de-
terminar que seja exigida a observancia necessa-
ria de certas normas de direito privado.

Estas tambem, chamadas imperativas, Jus
Cogens, sio de ordem publica por affectarem alem
dos individuos cujas relacoes regulam, de certo mo-
do & collectividade que tem elevado interesse em
sna observaneia, mas nao se confundem absoluta-
mente com o verdadeiro direito publico, denomi-
nacao algumas vezes usada para ellas, segundo o
alludido precedente romano.

O caracter em que o individuo ou Estado é en-
carado na relagio, é que assume magna importan-
cia para a materia.

(20) — piBrRO COGLIOLO — Filosdfia del Diritta — pag.
115; em valigso trabalho publicado na “Revista Academica”,
O prof. VIRGINIO MARQUES trata da materia com originalidade.
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O Estado, por exemplo, apparece como sujeito
dé direito na ordem internacional e por outro lado,
dentro das fromteiras, pode ser evcarado como o
titular da soberania.

Do meésmo modo que os partienlares pode con-
cluir contractos de natureza economica, facto que
se verifica constantemente na vida diaria.

O mesmo se_da com os individuos (ue possuenl
direitos resultantes da sua qualidade de cidadios,
isto ¢, membros do Estado ou isoladamente como
particulares. _

- Obedecendo a esse eriterio, pertencem ao di-
reito publico todas as normas que regulam as re-
lagoes dos Estados entre si e constituem o direito
il]tﬂ'lli'lffiﬂll_al, as (que tratam da organizacao e acti-
vidade do poder publico no exercicio do imperiwm,
as que regulam os direitos dos individuos como
membros do Estado tal o Jus Suffragii e outros
Principios que seria longo enumerar.

Por outro lado, quando o Estado contracta co-
mo lllli.l]quel' particular ou os individuos sio enca-
ados isoladamente como simples particulares, ou
membros de familia oy associacao, temos rigorosa-

mente direito privado, quer se trate de normas im- ‘L
perativas, tambem chamadas de ordem publica, ou :
nao.

A distinecio que al ange toda a ordem juri-
dica ou direito objectivo tem influencia sobre os
diveitos subjectivos e so reflecte tambem nos
melos de defeza pelos quaes se faz valer o direits -
ameacado ou violado,

TREE R i e
Nao ¢ a insercag de um principio em uma lei : :
que lhe da o caracter de publico ou privado.
_I.\TH(_J e a fonte legal que determina a nawureza
do direito. .
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Assim V(;n.lus na Constituicao Federal disposi-
coes referentes 4 propriedade ou dominio que re-
caem sobre cousas corporeas, objecto do direito eivil,
e tambem preceitos relativos a direitos sobre bens
immateriaes como a marea de fabrica, de natureza
mercantil, regida consequentemente pelo  direito
commercial. ;

Em confirmacio do que fica exposto, vemos
tambem que a ndo retroactividade da lei que entre
n6s ¢ um principio constitucional, impondo-se fanto
a Uniao como aos Estados pelo art. 11 da Consti-
tuicao Federal, foi reproduzida, com simples mo-
dificaciao de formula, no art. 3.° da introducg¢ao
de nosso Codigo Civil., '

Do Direito Subjectivo

Do complexo de normas que constituem a or-
dem ou organizacao juridiea, reguladora das mul-

tiplas relacoes que emergem da vida social, defluem

naturalmente certos poderes em heneficio indivie
dual dos membros da collectividade .

E’ a consequencia da solueio geral ¢ uniforme
que a lei estabelece na collisio dos interesses, ine-
vitavel na sociedade, onde se trava a lueta renhida
pela existencia, nos sens mais variados aspectos,

K este poder que ¢ conferido a uma pessoa,
qualquer que scja a natureza do interesse que a or-
dem juridica assegura, constitue o direito subje-
ctivo.

A applicagao da norma geral ao caso concreto
oy individual € ¢ cunho do direito subjectivo, por-

= U VR
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. . .
que conforma a relacao juridica em beneficio de
am determinado sujeito ou titular do direito.

O direito subjectivo, por esta face considerado
¢ um poder juridico individualizado, como ja foi
dgfinido por Adolf Merkel (21). :

Nio é portanto a simples vontade do indivi-
duo a predominar na sociedade, e sim a vontade
geral, da qual a-lei deve ser considerada a expres-
sio, que firma um ponto de coineidencia enfre as
duas ventades em heneficio do individuo, mas ten-
do tambem em attenciio o interesse da collectivi-
dade. ; .
. Foi‘certamente inspirado n’estas idéas que
Kierulf (22) definiu o direito subjectivo ¢omo %
conereta unidade da vontade do Estado com a in-
dividual?. A vontade individual, como poder de
agir ou proceder, sempre foi accentnada na conce-
peao do direito subjectivo.

Ainda que as denominacoes direito subjectivo
e-direito objectivo sejam de origem modernd, o pen-
camento que ellas encerram ja vem da antiguidade.
A este respeito observa o illustrado professor
Dr. Netto Campello (23): “E’ verdade que foram
os jurisconsultos allemiies que empregaram primei-
ramente as expressoes subjectivo e objeelivo ap-

licadas ao direito, para distinguir o direito facul-
dade do direito regra; mas os romanos nao ignora-
ram a nocio subjectiva do direito, porquanto se

(21) — Op. ecit., § 153. Sobre a materia em ooral, in-
teressam o8 livros de HERSILIO DE SOUZA: Da posse — Novos
Direitos e Velhos Cadigos.

(92) — Theorie des gemain Civilrechls — pag.
92,

15d .
(gRY — Direito !iummm == Si8.0d ., pog.
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achavam de po‘.c';se dos principios philosophicos que
serviam de base solida 4 jurisprudencia.

No sentido subjectivo a palavra jus indica a fa-
culdade de agir, a possibilidade moral de fazermos
alguma cousa, de exigirmos de alguem a pratica
o1 -omissao de um acto de que tiramos vantagem.”

Contra a inclusdo da vontade na definiciio se
insurgiu Rudolph von Jhering que, depois de algu-
mas consideracoes sobre o fim do direito e a pesséa
do destinatario, chega 4 conclusio de que “a no-
cao do direito repousa sobre a garantia do goso, di-
reitos siio interesses juridicamente protegidos”
(24). ‘

Para arredar a ohjeccio, alids infundada, de
qne incluira na definicio o termo juridicamente
que encerrava o definido, substituin este juriscon-
sulto a primitiva definicio pela segninte: “Direi-
tos sao interesses legalmente protegidos”.

Regelsherger, depois de haver reconhecido o
merito de Jhering, observa que este, tendo comba-
tido o ponto de vista unilateral da theoria tradi-
cional, cde na mesma falta relativamente ao inte-
resse, ao fim de direito.

A essencia do direito, contintia Regelsherger,
nao consiste no fim, mas no poder para satisfacio

de um interesse reconhecido (25)

O notavel publicista Georg Jellinek (26) tam-
bem entende que é impossivel excluir da nocao do
direito o elemento vontade.

(24) — Greist des roemischen Rechts — 3.4 parte, § 60,

(25) — Op. cit., § 14.

2 i TR AT 00 . X
(26) — Bystem des tubjectiven ooffentliches Reshts —

g.%ed., pag. 44,
»
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Para elle o direito subjectivo é “a faculdade re-
conhecida pela ordem juridica sobre mm bem ou
interesse”. :

A definicao de Jhering e os fundamentos que
elle invoca para a salientar e justificar estao sujei-
tos a muitas outras objeccoes que sio omittidas
para nio se alongar este trabalho,

L

Ao direito subjectivo como poder ou faculda-
de relativa ao interesse protegido, corresponde ne-
cessariamente um dever que pide ser especial, de
determinada pessoa, ou geral, sem determinacio al-
guma, impondo-se a todos o dever de respeitar o
direito alheio.

£’ sobre a natureza de semelhante dever que
repousa a vulgar distineeao entre direitos relativos
¢ direitos absolutos.

"Direitos relativos siio os de credito porque
conferem ao credor o poder ou faculdade de exigir
de nmma determinada pessoa, o devedor, a satisfa-
cao do direito, o cumprimento da prestacao a que
estd sujeito, o pagamento, em summa, da obriga-
cao.
Absolutos sao aquelles que nio estabelecem
uma relacao de eredito e debito, que, ao contrario,
asseguram ao respectivo titular uma situacao mo-
ral ou economica que todos devem respeitar.

Absoluto ¢ portanto o dominio ou proprieda-
de, como ahsolutos tambem sio todos os outros di-

reltos reaes.,
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Mas. porque todo direito real ¢ absoluto mnio
se deve inferir que todo direito seja egualmente
real. [y

Dirveitos ha, de natureza economica, como os
anctoraes, que siao absolutos mas pao sao reaes, por-
(ue nao recaem sohre cousas ou objectos materiaes.

Outros direitos, ha tambem que sio absoln-

tos mas nio se enquadram nem’ nos patrimoniaes

porque nao. tém valor economico, nem podein ser
considerados reaes, porque reciem sobre pessdas
como muitos que resultam das relacoes de familia.

Por sua vez, um direito obrigacional, natural-

niente relativo, pade, por disposicio especial de
lei, adquirir efficacia on produzir effeitos con-
tra terceiros, como se fora um direito real.

Qualquer que seja porem a natureza do direi-
to, absoluto ou relativo, encerra sempre um poder
reconhecido ao respectivo titular para a satisfa-
cao de um interesse.

Se um direito absoluto de ordem economica ¢é
violado, férma-se entre o titular do direito e o que
o prejudicou, wma relacio juridica de ordem rela-
tiva, porque, o auctor da violacio estd responsavel
pelo sen acto, determinadamente sujeito a uma
reparacio.

E’ por esse motivo que as aceoes que decorrem
de lesio de qualquer direito assumem a feicio de
um credito, de um pedido contra aquelle a quem se
dirigem.

O dirveito subjectivo, qualquer
ter necessariamente
terial HH])]'{_* que re
influe sohyre

que seja, deve
» 1m objecto material ou imma-

cae, objecto que algumas vezes
a sua natureza '
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Assim, a propriedade e os outros direitos reaes,
sao considerados moveis ou immoveis conforme as
cousas sobre que reciem. -

Em outros casos porem, a natureza do objecto
nao tem a menor influencia na classificacio do di-

-reito. i

A mesma cousa péde ser objecto de mais de iim
(‘umlto, como o dominio e uma servidao, sendo o do-
minio divisivel e a escravidao indivisivel.

K’ que ao lado do objecto conserva o direito,

a sua existencla, a sua individualidade.

Como as cousas sio cereacoes naturacs, sio 0s
direitos subjectivos creacoes da ordem juridica, que
transporta mesmo do mundo physico para o mundo
abstracto classificacoes que sao deduzidas das qua-
hidades naturaes {loa COrpos, - ' !

Alem da classificacio acima referida de movel
C ilnulm'el, muitas outras existem que das cousas sao
transportadas para os direitos.

Entre ellas, destaca-se a da divisibilidade e da
indivisibilidade que tanto se apphea, com mpor- Tag
rtantes consequenclas, aos direltos reacs conmo ao0s
direitos pessoaes ou de credito,

Qualquer porem que seja a natureza do obje-
cto, qualquer (ue seja a classitleacao a que possa
ser HIEF.JUI‘LI]IIHUU, sSela :':CUIIIIJ'I'(.‘ O ireito ﬁill)t]L'L'l'l\'U
o poder ou a faculdade qué tem uma pessoa, o su-
jeiro activo ou o titular ao direito, de agir ou pro-
ceder para a satistacao de seu legitimo interesse

Se a definicao tradicional nao alludia mesmo
ao Lim do direito, a de Jhering nao cnéerra a e-
nor relerencia a voutade, sendo esta oulissao aly I

_ \L\.






