O DIREITO SUBJETIVO NAS CONCEPCOES
DE HANS KELsen £ ALF Ross

Daniel Brantes Ferreira”

Pedro Henrigue Veiga Chrismarnin™

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo principal abordar as concep¢oes
de direito subjetivo de Hans Kelsen e Alf Ross. Trata-se de uma meta-andlise
conceitual-descritiva, ou seja, ndo se tem aqui a intencao de constituir nova teoria
dos direitos subjetivos ou de construir uma conclusao normativa sobre qual das duas
posturas deve ser adotada para a melhor compreensdo sobre o tema. Acredita-se
que a exploragdo das duas posturas acerca do direito subjetivo deve ajudar tanto
aqueles que estao interessados em filosofia analitica do direito, e estao voltados a
descobrir em saber qual é o conceito que melhor descreve a pratica, ou a esséncia
dos direitos subjetivos; como aqueles que tém por objetivo o trabalho em filosofia
politica e precisam de uma conceituagao de direitos subjetivos que melhor sirva aos
propdsitos de suas conclusoes.
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Abstract: The present paper has the main aim of describing the legal rights
conceptions of both Hans Kelsen and Alf Ross. It is a conceptual/descriptive meta-
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analysis enterprise, meaning that there is no intention of proposing a new legal rights
theory or of reaching any normative conclusion about which of the two theories must
be adopted in order to best understand the object. By exploring these two postures
about the legal rights theme a contribution will be made to both those interested in
analytical philosophy of law — focused on discovering which concept better describes
the legal practice, or the very nature of the legal rights; and those that have the
objective of working with political philosophy — and, because of that, need a concept
of legal rights that better serve the purpose of their own normative conclusions.

Keywords: Legal rights; Hans Kelsen; Alf Ross

1. INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo principal abordar as concepgdes
de direito subjetivo de Hans Kelsen e Alf Ross. O recorte epistemoldgico foi feito
dessa maneira por entender-se haver didlogo entre os autores — mesmo porque,
Alf Ross rebate constantemente em seu livro ‘Direito e Justica’ conclusbes de
Kelsen. Além disso, a comparacéo se torna também justificavel tendo em vista
se tratarem de dois dos mais famosos positivistas (ou realistas, dependendo
da leitura sobre cada um dos dois') e que ainda influenciam muitos trabalhos
em filosofia analitica do direito. No entanto, deve ser destacado o fato de
nao se ter encontrado registro de empreitada semelhante publicada tanto
em ambito nacional ou estrangeiro. Acredita-se que isso tornaria a presente
proposta interessante por possibilitar a criagao de um novo debate, embora
com autores antigos, no cenario académico.

A metodologia aqui empregada serd basicamente a de se consultar
duas das principais obras dos dois grandes autores — tendo em vista ser nelas
que eles enunciam suas concepcdes? e que apresentam capitulos especificos
sobre os direitos subjetivos — sdo estas: ‘Teoria Pura do Direito’ de Kelsen?

! Ver, por exemplo, CHIASSONI, Pierluigi. “Wiener Realism” In. Kelsen Revisited, d’ Almeida, Gardner e
Green (Eds.), Oxford e Portland: Hart Publishing, 2013. pp. 131-162; e, BINDREITER, Uta, “The Realist
Hans Kelsen”, In. Kelsen Revisited, d’ Almeida, Gardner e Green (Eds.), Oxford e Portland: Hart Publishing,
2013, pp. 101-130.

2 Nao se ignora as diferentes concepgdes de Kelsen sobre o tema ao longo de sua vasta obra. Foi eleita
aquela presente na segunda edi¢do da Teoria Pura do Direito por consider-se a Gltima escrita e mais bem-
acabada pelo autor. Para uma mais completa exegese kelseniana no assunto ver: ALVAREZ GALVEZ,
ffiigo. “Sobre el Concepto de Derecho Subjetivo de Hans Kelsen”. In. Boletin de la Facultad de Derecho,
nim 17, pp. 27-74, 2001.

3 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003.

100 Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.2, p.1-158, out.2018/mar.2019



Daniel Brantes Ferreira e Pedro Henrique Veiga Chrismann

e 'Direito e Justica’ de Alf Ross*. A visdo de alguns comentadores também
serd trazida a baila, no entanto, sem o debate ser aprofundado em qualquer
entendimento individual acerca do tema.

Nao se tem aqui a intencdo de constituir nova teoria dos direitos
subjetivos ou de construir uma conclusao normativa sobre qual das duas
posturas deve ser adotada para a melhor compreensao sobre o tema. A
empreitada, portanto, ¢ meramente uma meta-analise conceitual-descritiva
e, assim sendo, possui as qualidades caracteristicas dos trabalhos desse
tipo. Ou seja, aqui estd sendo endossada de forma implicita a crenca de
que a investigacao sobre o uso de conceitos pode ser bastante reveladora
daquilo que se estd conceituando. Acreditamos que a exploracdo das duas
posturas acerca do direito subjetivo deve ajudar tanto aqueles que estdo
interessados em filosofia analitica do direito, e estdo interessados em saber
qual é o conceito que melhor descreve a pratica, ou a esséncia dos direitos
subjetivos; como aqueles que estao interessados em filosofia politica e
precisam de uma conceituagao de direitos subjetivos que melhor sirva aos
propositos de suas conclusées.

2. KELSEN E O DIREITO SUBJETIVO

Hans Kelsen em sua obra “Teoria Pura do Direito” buscava alicer¢ar uma
teoria do direito com cientificidade. Uma teoria do direito que se afastasse
do subjetivismo visto pelo autor nas teorias jusnaturalistas que triunfavam
no ambito académico a época. Um dos erros de seus precursores, segundo
0 autor, era o de enxergarem como necessaria a inclusao de certos direitos
subjetivos para a caracterizacao do direito positivo enquanto de fato direito®.
Ou seja, um ordenamento deveria ser considerado juridico apenas se incluisse
certos direitos tido como “naturais”. Isso geraria ndo s6 uma aura de justica,
uma validacgdo prévia, ao direito positivo, mas criaria uma dualidade: porum
lado, direito subjetivo; por outro, direito objetivo. Segundo Sgarbi, a solucao
que Kelsen encontra para fornecer clareza analitica é reduzir a demarcacao
dos direitos ao direito positivo.

Néo pretende Kelsen eliminar, dessa forma, a expressao direito

4 ROSS, Alf, Direito e Justi¢a. Sdo Paulo: Edipro, 2003.
> KELSEN, Hans. Op. Cit., p. 144-145
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subjetivo” da linguagem dos juristas; estd apenas a dizer que todo
direito subjetivo refere-se ao direito objetivo e por essa razdo deve
ser pensado em relagéo a ele, nada maris. Portanto, falar em direitos
subjetivos “ndo é mais do que descrever a relacdo entre uma pessoa
determinada e um conjunto de normas®.

Direito subjetivo, portanto, é indubitavelmente direito objetivo,
entretanto, ndo é a esséncia de uma normajuridica, ou seja, nao é exatamente
a prépria norma juridica. A norma juridica pode estabelecer direitos, e é
perfeitamente possivel que exista uma norma sem direito subjetivo. O
direito subjetivo aparece como reflexo de um dever, esse sim, essencial a
norma juridica’.

2.1. Dever juridico

Contrariando o que se observa usualmente na doutrina, Kelsen aborda
primeiramente o conceito de dever juridico para depois tratar do direito
subjetivo. Isto porque considera o dever juridico mais importante que o
direito subjetivo, posto que é o primeiro que tem a capacidade de obrigar e
nao o segundo, pois somente a conduta oposta do primeiro esta relacionada
diretamente a uma san¢ao ou a uma acao judicial provocada pelo titular do
direito subjetivo. Nesse sentido, esclarece Carrio:

Para Kelsen el derecho es una técnica de control social caracterizada
esencialmente por el uso de la fuerza: todo ordenamiento juridico
no es sino una ordenacion de ella. Esa técnica opera, tipicamente,
provocando ciertos comportamientos deseados (el cumplimiento de
los deberes juridicos) mediante la amenaza de un acto de fuerza (la
sancion, en sentido estricto) para el supuesto de comportamientos
contrarios (la comision de actos ilicitos). (...)

Por ello los conceptos de sancion e imputacion, como centrales,
mads los de acto ilicito, responsabilidad y deber juridico estdan, como
vimos, en el nucleo del aparato conceptual kelseniano. Fuera de
ese nucleo se hallan nociones tales como las de derecho subjetivo,
persona juridica, capacidad, nulidad, etc, que la Teoria Pura redefine
a partir de los conceptos ‘nucleares™.

¢ SGARBI, Adrian. Introdugéo a teoria do direito. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 173.
7 ALVAREZ GALVEZ, fiigo. Op. cit., p. 58
8 CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y linguaje. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986. p. 182
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Kelsen descreve que um individuo tem o dever de se conduzir de
determinada maneira quando esta conduta é prescrita pela ordem social.
Portanto, visto que a ordem juridica é uma ordem social a conduta a que
um individuo esta juridicamente obrigado é uma conduta que tem que ser
realizada em face de outro individuo®. No entanto, uma conduta sé pode
ser considerada como contetido de um dever juridico e, portanto, prescrita
objetivamente pelo Direito, se uma norma juridica liga a conduta oposta um
ato coercitivo como san¢ao'®.

Nestes termos, o dever juridico surge de uma norma juridica positiva
que prescreve a conduta do individuo pelo fato de ligar a conduta oposta a
umasancao''. Dessa forma, o conceito de dever juridico para o autor encontra
relacdo essencial com a sancao. Juridicamente obrigado esta o individuo que,
através da sua conduta, pode cometer oilicito, isto &, o delito, e, assim, pode
provocar a sancao, consequéncia do delito. Portanto, o conteudo do dever
juridico é a conduta do individuo, nada além disso'™. Nesse sentido, Carlos
Santiago Nino esclarece o seguinte:“O dever juridico é a conduta oposta ao
ato antijuridico. Por exemplo, se sonegar impostos é condi¢cao de uma sancao,
nao sonega-los, ou seja, paga-los, constitui o conteido de uma obrigacdo
juridica”'®. O ponto também aparece claro nas palavras de Kelsen, para quem:

Se se diz que quem estd juridicamente obrigado a uma determinada
conduta ‘deve; por forca do Direito, conduzir-se do modo prescrito, o
que com fsso se exprime é o ser-devido - ou seja, o ser positivamente
permitido, o ser autorizado e o ser prescrito — do ato coercitivo que
funciona como sangdo e é estatuido como consequéncia da conduta
oposta’,

® KELSEN, Hans. Op. cit., p. 128-129.

10 Tbid., p. 129.

' Note-se que essa concepgdo de dever juridico ndo passou imune as criticas de outros tedricos. Carlos
Santiago Nino, por exemplo, reproduz a seguinte critica de Genaro R. Carri6: “Carri6 afirma que constitui
um sério desequilibrio conceitual (o que, por outro lado, afeta quase toda a teoria de Kelsen) pretender reduzir
o significado da expressao “dever juridico”, que na linguagem ordinaria tem tantos usos heterogéneos, a um
rigido esquema unitario que compreende apenas o caso de quem esta sob a pressao de uma sangao. O conceito
de dever juridico esbogado por Kelsen pode ser adequado talvez, e até certo ponto, ao direito penal, mas nao
¢é operacional para descrever a complexa realidade atual no ambito do direito internacional, constitucional,
trabalhista, comercial, etc. Os juristas falam em termos de deveres para se referir a uma multiplicidade de
situagdes, em muitas das quais ndo estdo previstas sangdes”, em NINO, Carlos Santiago. Introdugdo a Analise
do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p. 229. Ver originalmente: CARRIO, Genaro. Op. cit., p. 183.
12 KELSEN, Hans. Op. cit., p. 130.

13 NINO, Carlos Santiago. Op. cit., p. 227.

4+ KELSEN, Hans. Op. cit. p. 133.
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Seguindo essa linha de raciocinio, o autor acredita, portanto, que o
conceito de dever juridico refere-se exclusivamente a uma ordem juridica
positiva nao possuindo, com isto, qualquer espécie de implicagao moral,
até porque se afirmasse o contrario estaria contradizendo o seu projeto de
elaborar uma teoria pura do Direito'. Mesmo assim, Kelsen admite que o
dever juridico possa vir a ter como conteddo uma norma moral, mas acredita
que isso seja mera convergéncia da moral com a ordem juridica posto que
somente a norma juridica prescreve uma determinada conduta humana e
obriga os individuos a atuarem desta maneira tendo a conduta oposta como
consequéncia a san¢ao’s.

2.2. Direito subjetivo como reflexo do dever

Quanto ao sujeito de um dever juridico, Kelsen afirma ser este o
individuo cuja conduta é o pressuposto a que é ligada a sancao dirigida
contra 0 mesmo como consequéncia dessa conduta. E o individuo que,
através da sua conduta, pode violar os deveres, isto é, provocar a sangao, e
que, portanto, pode cumprir o dever, isto é, evitar a sancdo. Desta forma, a
conduta do individuo em face da qual o dever existe, correlativa da conduta
devida, estd ja conotada na conduta que forma o contetido do dever. Vale
ressaltar este conceito, nos termos enunciados pelo préprio autor, in verbis:

(...) suyerfo nesta relacdo é apenas o obrigado, isto € aquele individuo
que pela sua conduta pode violar ou cumprir o dever. O individuo
que tem o direito, isto é aquele em face do qual esta conduta ha de
ter lugar, € apenas objeto da conduta que, como correspondente a
conduta devida, estd jd conotada nesta”.

Ademais, Kelsen vai ainda mais longe descaracterizando o conceito
classico de direito subjetivo e afirmando ser este mero direito reflexo do
dever juridico. Acredita que apenas o homem obrigado a conduzir-se de
determinada maneira em face de outro homem seja sujeito, pois somente
este é sujeito de uma obrigacao (dever). Se se designa a relagao do individuo,
em face do qual uma determinada conduta é devida, com o individuo
obrigado a essa conduta como direito, este direito é apenas reflexo daquele

5 Ibid., p. 131.
16 Ibid., p. 132.
7 Ibid., p. 143.
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dever. Portanto, como o direito reflexo se identifica com o dever juridico, o
individuo titular do direito reflexo é apenas objeto da conduta imposta pelo
dever juridico a outrem, nao sendo assim, sujeito'®,

Cumpre a observacao, que como o direito subjetivo para Kelsen é mero
direito reflexo, este ndo tem existéncia sem um dever juridico correlato. O
direito reflexo de um consiste em apenas no dever do outro. Nao h4, dessa
forma, uma referéncia a um sujeito determinado, merecedor do rétulo de
portador de um direito subjetivo. O entendimento de Kelsen é de que o
conceito de direito subjetivo ndo explica tdo bem quanto o de dever juridico
a situacao que se apresenta quando alguém tem um dever em relacdo a
outrem. E isso o que o autor informa no seguinte trecho:

Este conceito de um direito subjetivo que apenas é simples reflexo
de um dever juridico, isto é o conceito de um direito reflexo, pode,
como conceito auxiliar, supérfluo do ponto de vista de uma descricdo
cientificamente exata da situagcdo juridica. Isto revela-se até no fato
de ndo pressupormos um direito subjetivo reflexo em todos os casos
de dever juridico. Quando a conduta devida de um individuo se
ndo refere a um outro individuo concretamente determinado, quer
dizer, ndo deve ter lugar em face de um individuo concretamente
determinado, mas apenas € prescrita para ter lugar em face da
comunidade enquanto tal, fala-se por vezes, na verdade de um
direito de comunidade’”.

Para o autor, a concepcao tradicional de que o direito é um objeto do
conhecimento juridico diferente do dever, de que aquele caberia mesmo a
prioridade em relacao a este, é devida ao Direito natural. Desse modo, se se
afasta a hipotese dos direitos naturais e se reconhecem apenas os direitos
estatuidos por uma ordem juridica positiva, entdo verifica-se que um direito
subjetivo, no sentido considerado por Kelsen, pressupde um correspondente
dever juridico, sendo este o préprio dever juridico, ou seja, reflexo deste®.

2.3. Direitos pessoais e direitos reais

Construida a ideia de que direito subjetivo é uma situacao de pretensao

8 Tbid., p. 144.
9 Ibid., p. 143.
2 Tbid., p. 145.
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de exigir algo de alguém cuja conduta é devida, e que essa conduta é devida
somente pelo fato de haver uma norma de direito objetivo exigindo essa
conduta, Kelsen passa a examinar os discursos especificos sobre os chamados
direitos subjetivos. O autor austriaco entende haver uma distin¢ao cldssica
estabelecida pela doutrina entre direito sobre um bem - ou uma “coisa’,
na traducdo feita da obra do autor - (jus in rem) e o direito em face de uma
pessoa (jus in personam)?'. Esta distincdo, no entanto, induz ao erro, pois,
conforme o autor:

Também o dlireito sobre uma coisa é um direito em face de pessoas.
Quando, para manter a distin¢cdo entre direito real e direito pessoal,
se define aquele como o direito de um individuo a dispor de
qualquer forma de uma coisa determinada, perde-se de vista que
aquele direito apenas consiste em que os outros individuos sdo
Juridicamente obrigados a suportar esta disposicédo, quer dizer: a ndo
a impedir ou por qualquer forma dificultar; que, portanto, o jus /71 rem
é também um Jus in personam. De primadria importancia é a relagéo
entre individuos, a qual também no caso dos chamados direitos
reais consiste no dever de uma determinada conduta em face de
um individuo determinado. A relacdo com a coisa é de secundaria
iImportancia, pois apenas serve para determinar com mais rigor a
relagdo primdria. Trata-se da conduta de um individuo em relacdo a
uma determinada coisa, conduta que todos os outros individuos sao
obrigados, em face do primeiro, a suportar®.

Segundo Kelsen, “o direito real subjetivo por exceléncia, sobre o qual
é talhada toda a distincao, é a propriedade”®. O direito de propriedade
obviamente consiste em uma determinada relagdao de um sujeito de direito
com outros, ou seja, no dever destes ultimos de nao impedir aquele no seu
poder de disposicao sobre uma determinada coisa, ou bem, e nao dificultar
também de forma nenhuma o exercicio desse poder de disposicao. Nesse
sentido afirma o autor, in verbis:

(...) Aquilo que se designa como exclusivo dominio de uma pessoa
sobre uma coisa é exclusdo de todos os outros, estatuida pela ordem
Juridica, do poder de disposicdo sobre a coisa. O dominio ae um,
Juridicamente é qpenas o reflexo da excliisao de outros”,

> Tbid., p. 145.
2 Tbid., pp. 145-146.
> Tbid., p. 146.
2 Tbid., p. 146.

106  Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.2, p.1-158, out.2018/mar.2019



Daniel Brantes Ferreira e Pedro Henrique Veiga Chrismann

Odireito de propriedade, portanto, consiste no fato de todos os outros
individuos serem obrigados a ndo impedirem um individuo determinado
(proprietario) de dispor sobre uma determina coisa (propriedade) ou a ndo
prejudicarem por qualquer forma este poder de disposicdo. No entanto,
Kelsen afirma que “o direito reflexo de propriedade nao é propriamente
um direito absoluto e sim um reflexo de uma pluralidade de deveres de um
numero indeterminado de individuos em face de um e o mesmo individuo
com referéncia a uma e a mesma coisa”®.

2.4. Direito subjetivo como poder juridico

Apds demonstrar os problemas com a classificacao de direitos
subjetivos em reais e pessoais e apontar os erros de se entender tais direitos
como ‘interesses juridicamente protegidos?®, Kelsen se debruca sobre a
teoria da vontade, que entende os direitos subjetivos como um “poder de
vontade conferido pela ordem juridica”?. Tal doutrina — entendida de forma
resumida — descreve o direito subjetivo enquanto um direito que o titular
do direito reflexo possui de ingressar com uma acao judicial caso o titular
do dever juridico atue de forma oposta a seu dever, descumprindo-o. Ou
seja, segundo a caracterizacao do autor, entre 0s pressupostos da san¢ao
que constitui um dever juridico, se conta uma atuacdo, em forma de acao
judicial, normalmente realizada pelo individuo em face do qual o dever
existe, atuacao essa enderecada ao 6rgao aplicador do Direito e visando a
execucdo da sancao?.

Sob esse viés, o direito reflexo reveste o seu titular de poder juridico
paraingressar com uma acao judicial caso o seu dever juridico correlato seja
descumprido. Sendo assim, pode-se dizer que somente existe uma pretensédo
como ato juridicamente eficaz quando exista um direito subjetivo em sentido
técnico, quer dizer, o poder juridico de um individuo de fazer valer, através de
uma agao, o nao-cumprimento de um dever juridico em face dele existente®.

% Ibid., p. 147.

26 Tal concepgdo classica é afastada por Kelsen nos seguintes termos: “Do ponto de vista de uma concepgao
que encare o Direito como norma ou sistema de normas, porém, o direito subjetivo nao pode ser um interesse
— protegido pelo Direito —, mas apenas a protegao ou tutela deste interesse, por parte do Direito objetivo. E
esta protecdo consiste no ato de a ordem juridica ligar a ofensa desse interesse uma sangao, quer dizer, no
fato de ela estatuir o dever de ndo lesar esse interesse”. Ibid., p. 149.

27 Ibid., p. 150.

2 Ibid., p. 150.

2 Ibid., p. 151.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.2, p.1-158, out.2018/mar.2019 107



O direito subjetivo nas concep¢oes de Hans Kelsen e Alf Ross

A doutrina tradicional acredita que o direito subjetivo consiste em
mero poder juridico, ou seja, que uma norma juridica faz de uma conduta
deste individuo, por ela determinada, pressuposto de determinadas
consequéncias. Portanto, tal doutrina considera o direito subjetivo como
mero poder de vontade conferido pela ordem juridica e praticado através
da acdo judicial.

Todavia, Kelsen afirma que essa concepcédo é um tanto quanto simplista
e inocente, afinal por direito subjetivo nao se deve entender apenas como
poder juridico, mas sim este poder juridico em combinacdao com o direito
reflexo, quer dizer, um direito reflexo provido ou revestido deste poder
juridico. Sendo assim, o “centro gravitacional reside no direito reflexo™°. No
entanto, cabe a ressalva novamente de que a esséncia do direito subjetivo
reside no fato de uma norma conferir a um individuo o poder juridico de fazer
valer, através de uma a¢ao, o nao-cumprimento de um dever juridico. Nestes
termos, para Kelsen, o direito subjetivo é mais do que um mero direito reflexo
como se poderia acreditar de inicio, sendo este, a combinacdo do direito
reflexo com o poder juridico, conferido por uma norma a um individuo, de
fazer valer, através de uma acdo o ndo-cumprimento de um dever juridico?'.
Portanto, através desse poder juridico o titular do direito reflexo ingressa
com uma acdo e, por fim, obtém uma decisao judicial em que se estatui uma
sancao concreta como reagdo contra a violacdao do dever®.

Sao estas as principais observagdes de Kelsen quanto ao direito
subjetivo®. Agora o foco serd na concepcao um tanto quanto peculiar dos
direitos subjetivos formulada por Alf Ross.

3. ALF ROSS E O DIREITO SUBJETIVO

A obra de Alf Ross é melhor entendida se destacado, em primeiro lugar,
o background filoséfico do autor. Ele fazia parte do movimento jusfiloséfico
que ficou conhecido como “realismo escandinavo”. Tal corrente de

30 Ibid., p. 154.

31 Ibid., p. 152.

32 Ibid., p. 153.

3 Nao se olvida da caracterizagdo do direito subjetivo como permissao positiva (da autoridade) — entendida
como situagdo em que o individuo com direito a exercer uma atividade autorizada tem o poder juridico de, no
caso de uma violagdo do correspondente dever, instaurar o procedimento juridico que conduz a san¢ao — por
se tratar de uma mera aplicagdo do conceito construido no ponto anterior. Também tem-se consciéncia da
formulagdo kelseniana de direito subjetivo como direito politico. A escolha por deixar tal espécie especial
de fora foi feita com base no entendimento de que as discussdes sobre o0 assunto ndo acrescentam nenhuma
propriedade ao conceito cunhado pelo autor, além de entrar em questdes que por si exigiriam um artigo
proprio. Ver ibid., pp. 155-162.
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pensamento, fundada por Axel Hagerstrom tinha como base epistemolégica
o fim da utilizacdo de conceitos metafisicos para explicar o direito e outros
institutos sociais**. Dessa forma, Hart anota que essa tradicao, tendo como
paradigma a obra de Hagerstrom:

[Clonstitui um esforco permanente de mostrar que nogoes
geralmente aceitas como partes da estrutura do direito, como
direitos, obrigacoes, transferéncias de direitos e validade sdo, em

” 4,

parte, compostas de crengas supersticiosas, ‘mitos; “ficcoes, magica
ou confusées grosseiras™.

Dentro desse movimento, o trabalho de Ross é tanto simples como
radical, tendo em vista que ele estabelece como meta a limpeza do direito
de todas e quaisquer referéncias misticas a conceitos abstratos e entidades
metafisicas®. Trata-se de uma tentativa de traduzir conceitos juridicos para
comportamentos observaveis, tipicos das ciéncias sociais. E assim que ele
descreve seu trabalho logo no comeco de seu livro:

A principal ideia deste trabalho é levar no campo do direito os
principios do empirismo as suas conclusoes ultimas. Desta ideia
emerge a exigéncia metodoldgica do estudo do direito seguir os
padrées tradicionais de observagéo e verificacgdo que animam toda
a moderna ciéncia empirista, e a exigéncia analfitica das nogées
Juridicas fundamentais serem interpretadas obrigatoriamente como
concepgoes da realidade social, do comportamento do homem em
sociedade e nada mais”.

O argumento aqui descrito ndo é simplesmente que se deve evitar a
interpretacdo do mundo de uma maneira que exija entidades metafisicas
adicionais, mas que a ontologia do direito é duplamente estranha: por
um lado, o direito usa linguagem normativa convencional (que pode ser
encontrada em outras esferas normativas); mas, por outro, o direito se
mantém separado do discurso normativo convencional. Ou seja, é possivel

3% Nao pretendemos fazer uma caracterizagdo extensa da complexa base filosofica dos realistas juridicas.
Nosso objetivo era apenas fixar as bases comuns e que sdo necessarias para a compreensdo dos proximos
pontos. Para explicagdes mais completas acerca do assunto ver, entre outros: RUBIO CASTRO, Ana Maria.
“Teoria del derecho y derecho subjetivo en Alf Ross”. In. Revista de estudios politicos, N° 50, pp. 213-240,
1986; SPAAK, Torben. A Critical Appraisal of Karl Olivecrona’s Legal Philosophy. Cham: Springer, 2014.
35 HART, Herbert L. A. “Realismo Escandinavo”. In. Ensaios sobre Teoria do Direito e Filosofia. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2010, p. 181.

3¢ BIX, Brian H. “Ross and Olivecrona on Rights”. In. Australian Journal of Legal Philosophy, Vol. 34,
2009, p. 104.

37 ROSS, Alf. Direito..., p. 19.

Cadernos da EMARF, Fenomenologia e Direito, Rio de Janeiro, v.11, n.2, p.1-158, out.2018/mar.2019 109



O direito subjetivo nas concep¢oes de Hans Kelsen e Alf Ross

dizer “de acordo com o direito, eu devo fazer ¢” e ao mesmo tempo afirmar
que “moralmente, eu devo néo fazer ¢"*%. O que o Ross esta tentando evitar
é a criagao de todo um universo normativo para o discurso juridico.

Poresta razdo é que rejeito a ideia de uma “validade”apriori especifica
que coloca o direito acima do mundo dos fatos e reinterpreto a
validade em termos de fatos socials; rejeito a ideia de um principio a
prior/ de justica como guia para a legislagcdo (politica juridica) e ventilo
os problemas da politica juridica dentro de um espirito relativista,
quer dizer, em relacdo a valores hipotéticos aceitos por grupos
influentes na sociedade; e finalmente, rejeito a ideia segundo a qual
o conhecimento juridico constitui um conhecimento normativo
especifico, expresso em proposicoes de dever ser, e interpreto o
pensamento juridico formalmente em termos da mesma logica que
dd fundamento a outras ciéncias empiricas (proposicoes de ser).

3.1. Direito subjetivo como ferramenta técnica de apresentacao

O conceito de direito subjetivo — o de direito de propriedade, por
exemplo - sdo para Alf Ross td-t(*, ou seja, palavras vazias desprovidas
de qualquer referéncia semantica. Alf Ross acredita que os conceitos
fundamentais pertencentes a esfera dos direitos subjetivos, como o conceito
de propriedade, nao foram criados pelos autores de direito, mas herdados
de ideias geralmente aceitas. Eles seriam oriundos do vocabulario usado na
esfera normativa da moralidade.

Deve-se destacar, no entanto, que Ross - como 0s outros expoentes
do Realismo Escandinavo — endossava a posicao meta-ética dos emotivistas
da época, como A. J. Ayer e, principalmente, C. L. Stevenson. Tal postura,
em breves linhas, propde uma forma de ndo-cognitivismo. Isso significa
que as afirmacgdes de cunho moral nao sao falsedveis. Em verdade, e de
forma simplificada, sdo apenas enunciados de sentimentos, emoc¢des, ou
expressdes com o objetivo de se convencer o ouvinte a teramesma postura.
Quando alguém diz que“matar é errado’, por exemplo, estd apenas dizendo
“eu desaprovo o ato de matar” - e, ou, “eu desaprovo o ato de matar e vocé

3% BIX, Brian H. “Ross and Olivecrona on Rights”. In. Australian Journal of Legal Philosophy, Vol. 34,
2009, p. 105.

¥ ROSS, Alf. Direito..., p.20.

4 ROSS, Alf, Ta-Tu. Editora Quartier Latin, Sdo Paulo, 2003, p. 31.
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também o deveria”. Nao ha, para esses autores, um referente no mundo — que
nao os proprios sentimentos do falante — que dé um significado especial,
moral, a essa frase. Trata-se de uma ideia que desemboca em um nao-
realismo*', ou seja, em uma negacao da existéncia de fatos morais.

E por esse background emotivista (e ndo-realista) que Ross entende
que os direitos subjetivos ndo possuem um referente semantico e, portanto,
podem ser reescritos pelo profissional do Direito de outra forma. As frases em
que os termos mencionados aparecem podem “ser reescritas sem fazer uso
da expressao, indicando a conexdo que nas diretivas juridicas existe entre
os fatos condicionantes e as consequéncias condicionadas”2. O conceito de
“direito subjetivo” é, portanto, uma ferramenta técnica de apresentacéo, ou
um conceito conectivo®, que conecta uma disjuncdo de fatos operativos e
uma conjungao de consequéncias juridicas. Nas palavras do autor:

Podemos concluir, portanto, que em todos os contextos que
consideramos, os enunciados referentes a djirerfos subjetivos cumprem
a fungdo de descrever o direrfo vigente ou sua aplicacdo a situagoes
especificas concretas. Ao mesmo tempo, contudo, é preciso afirmar
que o conceito de direito subjetivo ndo tem qualquer referéncia
semantica; ndo designa fenémeno algum de nenhum tipo que
estefa inserido entre os fatos condicionantes e as consequéncias
condlicionadas; € unicamente, um meio que torna possivel — de
maneira mais ou menos precisa — representar o conteudo de um
conjunto de normas juridicas, a saber, aquelas que ligam certa
pluralidade disjuntiva de fatos condlicionantes a certa pluralidade
cumulativa de consequéncias juridicas®.

O conceito de direito subjetivo somente adquire significado especifico,

4O ndo-realismo que se esta tratando aqui é tdo-somente o meta-ético. Pode parecer como uma contradigdo
em termos classificar um nao-realista como um realista juridico. Mas, trata-se de usos diferentes do termo
“realista”. A proposi¢do para a meta-ética esta relacionada, de forma bastante rude, aqueles que defendem a
existéncias de fatos morais no mundo. A proposicao para a teoria do direito é utilizada para descrever aqueles
que acreditam que o conceito de direito deve ser restringido as decisdes judiciais. Ha ainda um terceiro uso
do termo que deve ser comentado, que ¢ aquele utilizado pela discussdo metodologica filosofica. Nesse
caso, Ross ¢ um naturalista por entender que os estudos de outras areas do saber devem necessariamente ser
utilizados por filésofos para a produc@o do conhecimento. Alf Ross ¢é, portanto, um realista do direito, que
defende um realismo metodoldgico e um nao-realismo em termos meta-éticos.

4 ROSS, Alf, Direito..., p. 206.

# SPAAK, Torben. “Alf Ross on the Concept of a Legal Right”. In. Ratio Juris, Vol. 27, N° 4, pp. 461-476,
2004, p. 462.

# ROSS, Alf, Direito..., p. 208.
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portanto, quando o evento fatual é interpretado em relacdo a umaideologia
vigente as normas juridicas. Ou seja, um fato frente as normas juridicas
vigentes gera um complexo de consequéncias juridicas, ndo importando o
conceito ou a palavra utilizada, pois até mesmo o leigo sabe as consequéncias
de seu ato, sabendo, por exemplo, que nao pode contrair dois matrimoénios,
pois sofrera uma sancao®. Portanto, para o autor somente ha uma expresséo
com sentido quando ha um conjunto de regras relacionado com outro
conjunto de regras que expressam as consequéncias juridicas que se
imputam a um fato determinado. Os direitos subjetivos, portanto, ganham
significado somente quando analisadas as regras que trazem consequéncias
juridicas para aqueles fatos que estdo sendo alegados como geradores de
direitos subjetivos.

3.1.1. Aplicacao do conceito de direito subjetivo

Alf Ross acredita ser perfeitamente vidvel expor o direito vigente
dispensando-se completamente o uso do conceito de direito subjetivo,
isto porque, como ja foi dito, tal conceito nao designa nenhum fenémeno
que exista em certas circunstancias especificas. Sendo assim, o autor tenta
mostrar o que caracteriza as situacdes juridicas em que se costuma falar de
direitos subjetivos.

Por conseguinte, afirma Ross que as liberdades estao excluidas do
conceito de direito subjetivo, pois as vantagens conferidas a uma determinada
pessoa titular do direito subjetivo tém que surgir como consequéncia de um
regramento juridico. E dado ter o regramento juridico sempre um efeito
restritivo, o direito subjetivo sera sempre correlato de um dever, ou seja, uma
restricdo ao proximo*. Por exemplo, a propriedade inclui um privilégio para
o proprietdrio, porque se acha em liberdade de usar e usufruir do objeto,
enquanto, ao mesmo tempo, os outros estdo excluidos.

Além disso, é importante ressaltar que o conceito de direito subjetivo
pressupde que o titular do direito dispde de uma faculdade relativamente a
pessoa obrigada, isto é, pode o primeiro fazer valer seu direito instaurando

% Tbid., p. 207.
% Tbid., p. 209-210.
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um processo, sendo este poder de exclusivo do aludido®. Desta forma, nesse
ponto cabe citar o autor ipsis literis:

Em resumo, podemos dizer que o conceito de direito subjetivo é
usado unicamente para indicar uma situagao na qual o ordenamento
Juridico deseja assegurar a uma pessoa liberdade de poder se
comportar - no ambito de uma esfera especifica - como lhe agrade, a
fim de proteger seus proprios interesses. Ocorncesto de direfto subetivo
mnanca a auto-arnmagdo autonoma do naiiauo (grifo nosso)”.

Portanto, o titular do direito subjetivo tipico* possui trés caracteristicas
concomitantes: é aquele em cujo beneficio se acha restrita a liberdade
de acdo de outra pessoa; aquele que tem o poder de fazer valer o direito
instaurando processos; aquele que tem o poder de alienar o direito; Ou seja,
a mesma pessoa é sujeito do interesse, sujeito dos processos e sujeito da
alienacdo. Dessa forma, poder-se-ia dizer que estas diferentes fun¢des sdo
efeitos do préprio direito subjetivo.

3.1.2. A estrutura de um direito subjetivo

Alf Ross traz quatro elementos principais que constituem o direito
subjetivo, sao eles: o sujeito do direito subjetivo (nas situagdes tipicas é o
sujeito do interesse, dos processos e da alienacao); o contetido do direito
subjetivo (&, restritamente falando, a faculdade especifica em virtude da qual
um direito se distingue do outro); o objeto do direito subjetivo (o objeto
fisico em relagcdo ao qual o titular do direito tem uma faculdade de gozo
exclusivo); e, por fim, a protecao do direito subjetivo (é a protecdo processual
ou estdtica, a possibilidade de obter uma sentenca contra a pessoa obrigada
através de uma acao judicial)®®.

Dentro da ideia de protecdo do direito subjetivo, o autor ainda faz
uma distincao entre a protecao estatica e a protecao dinamica que, para fins
conceituais, merece leitura:

47 Ibid., p. 210.

# Tbid., p. 211.

¥ Esse sujeito geral que concentra as trés caracteristicas mencionadas esta relacionado com situagdes tipicas,
se essas caracteristicas estiverem separadas e distribuidas entre mais de um sujeito ter-se-a, portanto, situagdes
atipicas. Nao cabe fazer a diferenciagdo entre situagdes tipicas e atipicas de forma mais minuciosa devido
a brevidade que se espera do trabalho. Nesse sentido vide Ibid., p. 212-217.

0 Ibid., p. 218-219.
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A protecdo estatica se refere as sangoes passiveis de serem aplicadas
no caso de violagdo do direito subjetivo. (...) A protegcdo dindmica,
por outro lado, nada tem a ver com sangoes. As regras de protecdo
dindmica regulam a competicdo entre diversos sucessores em
conflito, cada um dos quais tem por si mesmo uma expectativa
legitima de sucessdo. A protegcdo dindmica, assim, ndo é prote¢do de
uma posicéo juridica existente, mas da expectativa de um sucessor
de ser colocado numa posicéo juridica. Esta protecdo, conforme as
circunstancias, pode ser absoluta, porque o ordenamento juridico,
sob certas condicoes, torna indiscutivel a posicdo juridica que resulta
de uma sucessao’®’.

Ross, portanto, esclarece que o significado do direito subjetivo dado
por uma norma do direito objetivo tem uma estrutura semantica que liga
dois sujeitos (um titular do direito e outro obrigado), uma faculdade em
relacdo a um objeto e uma protecao de que essa relacao seja mantida.
Destaque-se novamente que Alf Ross afirma que acima de tudo deve ser
exaltada a importancia do conceito de direito subjetivo como ferramenta
de apresentacao. Esse esquema que o direito subjetivo proporciona ajuda a
entender o que de fato ocorre numa situacao regulada pelo direito objetivo.

3.2. Direitos pessoais e direitos reais

A doutrina tradicional, bem como explicitado em Kelsen no ponto
anterior, considera a existéncia de dois grupos principais de direitos
subjetivos: os direitos reais e os direitos pessoais. O direito real ou o direito
in rem &, para a mencionada doutrina, um direito sobre um bem dotado de
protecao in rem, enquanto o direito pessoal ou in personam é um direito
frente a uma pessoa, e, portanto, dotado de protecao in personam.

No entanto, Ross considera essa terminologia inapropriada porque as
expressoes inrem e in personam aludem igualmente ao conteddo do direito e
a sua protecdo, o que pode gerar confusdes. Sendo assim, prefere empregar
uma expressdo para a diferenca de conteldo e outra para a diferenca de
protecao. Desta forma, para o conteudo utiliza direito de disposicéo e para a
protecao utiliza direito de faculdade.

5t Tbid., p. 220.
% Tbid., p. 226.
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Existe, portanto uma conexao necessaria entre essas duas distincoes,
de modo que um direito de disposicdo é normalmente, dotado de protecao
in rem, e um direito de faculdade de protecéo in personam. E dessa maneira
que caracteriza o autor:

O diireito de disposicdo é um conceito com propensao sociologica;
define uma situagdo juridica em relacdo ao efeito econémico, a
utilizagéo real de um beneficio como efeito pratico de uma posicao
Juridica.

O diireito de pretensdo ou faculdade, por outro lado, é um conceito
puramente juridico que expressa unicamente a posicdo juridica (a
pretensdo do credor, o dever do devedor) e desconsidera a vantagem
econdémica resultante da aplicacdo pratica das normas (a perspectiva
do credor de obter o cumprimento)?.

Sob esse viés, pode-se dizer que o direito de disposicao é um direito que
consiste exclusivamente em faculdades nao exigiveis (nao vencidas), e o direito
de pretensdo ou faculdade é um direito com faculdades exigiveis (vencidas)®*.

Perante o exposto, resta claro que o autor tenta elaborar uma nova
distingdo que evite a confusdo, afinal para ele os conceitos sdo destituidos
de qualquer referéncia semantica (T(-Td), podendo ser expressados por
qualquer outro que ajude melhor a compreensao. Assim sendo, cabe deixa-
los 0 mais claro possivel para que funcionem como verdadeiras ferramentas
metodoldgicas de compreensao do direito objetivo.

4. CONCLUSAO

Como dito no inicio do presente trabalho, nao ha aqui a intencao
de esgotar o tema ou de fazer analise minuciosa sobre a obra dos autores
elencados. O objetivo pretendido era o de demonstrar duas visdes distintas
e fornecer material para pesquisa futura. Diante disso, destaque-se que o
conceito de direito subjetivo aparece de forma diferente, mas semelhante,
na obra dos dois autores.

Para aqueles interessados em fazer andlise conceitual, deve-se ressaltar

5 Tbid., p. 230.
54 Tbid., p. 232.
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as diferencas que permitem tratar os dois autores de forma distinta. Sobre
isso, pode-se dizer que o principal na teoria de Kelsen sobre o assunto é seu
conceito de direito reflexo, pois é neste ponto em que o autor precipuamente
diferencia-se de Alf Ross.

Kelsen considera sujeito apenas o titular do dever juridico sendo o
titular do direito reflexo mero objeto. Pode-se resumir a concepcao kelseniana
de direito subjetivo em uma simples férmula: direito subjetivo = direito reflexo
+ poder juridico. Portanto, considera o dever juridico como importancia
primaria e o direito subjetivo como tendo importancia secundaria.

Por outro lado, para Ross o titular do direito subjetivo, lato sensu e
nas relagdes tipicas, é todo aquele que é sujeito do interesse, sujeito dos
processos e sujeito da alienacado, ou seja, ndo é mero objeto, ou reflexo do
dever juridico. Além disso, para ele o direito subjetivo é mera ligagao de certa
pluralidade disjuntiva de fatos condicionantes a certa pluralidade cumulativa
de consequéncias juridicas, e nesse ponto, pode-se perceber que considera
bastante importante a presenca da sancao, tal como Kelsen. No entanto,
nao acredita na expressao direito subjetivo e tenta sair da doutrina classica
dizendo que esta é destituida de qualquer referéncia semantica, podendo,
portanto, ser denominado de qualquer coisa (T-Td) basta observar os fatos
condicionantes e as consequéncias juridicas.

Em contrapartida, a semelhanca extraida dos autores deve ter relevo
para os que estdo interessados na aplicacdo pratica de direitos subjetivos,
bem como para aqueles que estdao empenhados em discutir filosofia
politica. Quanto a isso, cabe mencionar que ambos os autores acreditam
que os direitos subjetivos estao destituidos de qualquer conteido moral
e metafisico, estando este relacionado, através do dever juridico correlato,
intrinsecamente com a norma e as obrigagdes estatuidas por esta através
das sang¢des e consequéncias juridicas.

Essa conclusdao parece importante, pois tanto Kelsen como Ross
deslocam a discussao moral para fora do tépico, deixando apenas uma analise
técnica aos operadores e estudiosos dos direitos subjetivos juridicos. Isso por
um lado gera uma limitacdo 6ébvia: a de se esvaziar a discussao substantiva
sobre o objeto de estudo. Mas, também cria algo importante para a teoria
do direito, o 6nus argumentativo para os que pretendem fazer analises
substantivas sobre o assunto.
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Em primeiro lugar, deve-se argumentar sobre por qual motivo os
direitos subjetivos sdo melhores explicados se atrelados a concep¢des fora
do direito objetivo. Isto é, torna-se necessario afastar ambas as visdes — nesse
sentido, positivistas — sobre o tema e explicar o motivo pelo qual elas nao
exercem um papel explanatério adequado da matéria.

Por fim, ndo cabe mais assumir que todos compartilham de uma
mesma Vvisao meta-ética realista e se voltar apenas a discutir argumentos
em favor de certos principios. O encargo agora é maior. Deve-se pensar em
uma meta-teoria do direito. Para superar o argumento do esvaziamento
dos direitos subjetivos deve-se advogar em favor de uma meta-ética mais
robusta, que descredencie os argumentos emotivistas de Ross ou céticos de
Kelsen. Este, com certeza, é um desafio muito mais arduo.
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