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Resumo: Este artigo tem por objetivo
apresentar, de forma sintética, a teoria
dos conceitos juridicos fundamentais
desenvolvida pelo professor Wesley
Newcomb Hohfeld. Parte-se de uma
analise de sua obra, abordando-se os 8
termos que considera denominadores
comuns mais basicos do Direito, cuja
compreensao € essencial a melhor solucdo
de casos concretos. Em seguida,
confronta-se sua teoria brevemente com
alguns aspectos das formulagbes de
Genaro Carri6 e de Alf Ross.
Posteriormente, sao apresentadas
algumas criticas de autores nacionais.
Apesar de pouco conhecida no Brasil, a
teoria de Hohfeld oferece aportes capazes
de esclarecer determinados aspectos do
fendmeno juridico, a partir de uma
perspectiva normativista.
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Abstract: This paper aims to briefly
present the theory of fundamental legal
conceptions developed by professor
Wesley Newcomb Hohfeld. It starts with an
analysis of his work, approaching the 8
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understanding is essential for the best
solution of lawsuits. Then, his theory is
briefly confronted with some aspects of
the ideas developed by Genaro Carrié and
Alf Ross. Subsequently, some criticisms by
national authors are presented. Despite its
little circulation in Brazil, Hohfeld " s theory
offers ideas that can clarify some aspects
of the Ilegal phenomenon, form a
normativist perspective.
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INTRODUCAO

Este artigo enfoca as contribui¢des tedricas do professor Wesley Newcomb Hohfeld
para estudos no campo da teoria geral do direito. Apesar de ser um autor muito relevante
para os estudos dessa area nos Estados Unidos — sendo, inclusive, o nome da cadeira de
Filosofia do Direito da Universidade de Yale — o pensamento de Hohfeld é pouco conhecido
no Brasil.

A pesquisa realizada foi de tipo bibliografico, enfatizando a descricdo da obra de
Hohfeld, com a apresentacdo também das perspectivas e formulagdes de Genaro Carrid e de
Alf Ross. Ao final, o texto expde algumas criticas da doutrina nacional ao pensamento de

Hohfeld.

1. DESCRIGAO DA TEORIA DE HOHFELD

O professor Wesley Newcomb Hohfeld, que lecionou nas Universidades de Stanford e
Yale e era conhecido por sua clara inteligéncia e sua brilhante capacidade de analise, nasceu
nos Estados Unidos em 1879 e faleceu em 1819, antes dos 39 anos. Sua obra analisada neste
artigo, “Conceitos juridicos fundamentais como aplicados na argumentacdo judicial”?, foi
publicada em artigo escrito em 1913 e é relevante no mundo juridico anglo-saxdo nao sé pela
teoria que expde, mas também pela influéncia na reformulagao de normas, como as relativas
a contratos?.

A principal mensagem de Hohfeld aos juristas é no sentido de que uma analise
jurisprudencial adequada é ferramenta essencial para a eficiéncia da atividade cotidiana do
advogado ou juiz, andlise essa que seria tanto mais facil como correta se realizada com base

em conceitos juridicos fundamentais para solucionar casos concretos3.

! Traduc3o livre do titulo do artigo, original em inglés: Fundamental legal conceptions as applied in judicial
reasoning and other legal essays.

2 CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986.

3 V. introducdo por Walter Wheeler Cook em HOHFELD, Wesley Newcomb. Fundamental legal conceptions as
applied in judicial reasoning and other legal essays. Editado por Walter Wheeler Cook, entdo professor na
Universidade de Columbia University, ex-professor na Universidade de Yale. New Haven: Yale University Press,
1919.
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Em seu artigo, Hohfeld leciona que problemas juridicos podem ser solucionados com
o uso de oito conceitos fundamentais. Antes de apresentar esses conceitos, aborda
inicialmente a diferenca entre conceitos juridicos e ndo juridicos.

Considera necessario diferenciar relagdes puramente juridicas dos seus elementos
fisicos e mentais, sobretudo considerando a ambiguidade de certos termos juridicos, como
propriedade, termo que pode significar tanto um direito como a terra o objeto desse direito.
Esclarece Hohfeld que essas dificuldades residem no fato de que as palavras surgem
inicialmente para serem aplicadas no meio fisico, e somente depois a elas se agregam usos
relativos a relacdes juridicas®.

Em seguida, Hohfeld aborda fatos operativos em contraste com fatos probatérios.

Fatos operativos, ou constitutivos, causais ou dispositivos, sdao aqueles suficientes para
alterar relagbes, criando-as ou extinguindo-as, considerando as normas que regem
determinada situa¢do. No caso de uma obrigacdo contratual, por exemplo, s3ao fatos
operativos afirmativos: ambos os contratantes serem pessoas, ambos serem maiores de
idade, apresenta¢dao de uma proposta etc.; enquanto sdao fatos operativos negativos a
auséncia de recusa da proposta, ou que um individuo ndo tenha induzido o outro em erro
sobre elementos relativos ao tema objeto do contrato®.

Fatos probatdrios, por sua vez, sdo aqueles cuja apuragao proporciona base légica para
gue outros fatos sejam inferidos, fatos esses que podem ser constitutivos ou probatdrios
intermedidrios®.

Nesse contexto, um contrato (o prdprio papel assinado), por exemplo, deve ser
considerado fato operativo no dia da celebragdo, e probatério, posteriormente, perante o

tribunal’.

4 HOHFELD, op. cit.
5> HOHFELD, Wesley Newcomb. Fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning and other legal

essays. Editado por Walter Wheeler Cook, entdo professor na Universidade de Columbia University, ex-
professor na Universidade de Yale. New Haven: Yale University Press, 1919.

8 HOHFELD, op. cit.
7 HOHFELD, op. cit.
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Apds apresentar esses esclarecimentos iniciais, no item seguinte, “Relac¢des juridicas
fundamentais em contraste entre si”, Hohfeld passa a tratar dos oito conceitos que considera
fundamentais para o adequado exercicio da atividade juridica.

Para ele, o entendimento no sentido de que todas as relagdes juridicas podem ser
reduzidas somente aos termos “direitos” e “deveres” é um dos maiores obstaculos para a
correta solugdo juridica de casos, entdao propde um esquema no qual apresenta variagdes das
relagdes, dividido em duas categorias denominadas correlativos juridicos e opostos juridicos®:

Figura I: Categorias de relacGes juridicas de Hohfeld

. (right privilege power immunity

Jural Opposites 0 vight  duty disability liability
. right privilege power immunity
Jural Correlatives %duty no-right liability  disability

Fonte: Hohfeld (1919, p. 36).

Observa-se ja de inicio que ndo sdo conceitos novos. A apresentacao desses conceitos
na forma de opostos e correlativos, bem como sua delimitacdo conceitual, é que ganham
destaque nesse esquema proposto por Hohfeld. Os correlativos juridicos descrevem uma
relacdo juridica (composta por pelo menos duas pessoas) vista pela perspectiva de cada
pessoa®.

O termo right (direito), para Hohfeld, deve ser mais limitado do que o geralmente
usado, e corresponde especificamente a reivindicacdo (c/laim) de uma pessoa em face de
outra. Parte-se do conceito do seu termo correlativo duty (dever), que significa aquilo que
alguém tem ou n3o que fazer®.

Por exemplo, se o individuo X tem, em face do individuo Y, o direito de que este tem
que ficar fora da propriedade daquele, o correlativo é que Y tem o dever, em face de X, de

ficar fora das terras destell.

8 HOHFELD, op. cit., p. 36.

® HOHFELD, op. cit.

10 HOHFELD, Wesley Newcomb. Fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning and other legal
essays. Editado por Walter Wheeler Cook, entdo professor na Universidade de Columbia University, ex-professor
na Universidade de Yale. New Haven: Yale University Press, 1919.

1 HOHFELD, op. cit.
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O termo privilege (privilégio), por sua vez, é o oposto de duty (dever) e o correlativo
do no-right (ndo-direito). Significa a auséncia de dever, ou seja, a liberdade de uma pessoa em
face de outra®?.

Partindo-se do exemplo anterior, X tem o privilégio de entrar em sua prépria
propriedade, ou seja, ele ndo tem o dever de ficar fora dela, pois o privilégio de entrar na sua
propriedade é a negacao do dever de ficar fora dela. Assim, como visto antes, o correlativo do
direito de X de que Y ndo entre em sua propriedade é o dever de Y de ficar de fora; e o
correlativo do privilégio de X de ele préprio entrar na sua propriedade manifesta-se pelo nao-
direito de Y de exigir que X ndo entre em sua propriedade®3.

Um exemplo de uso desse termo na seara criminal foi apresentado por Hohfeld ainda
no topico anterior sobre fatos operativos: se X ataca Y ameac¢ando sua integridade fisica, esses
fatos criam para Y o privilégio da legitima defesa, ou seja, de repelir o ataque de X; ou, por
correlagdo, o dever antes existente de Y de deixar de aplicar forca contra X é extinto nesse
contexto de fatos!4.

Outro exemplo mencionado por Hohfeld na mesma obra é o privilege against self-
incrimination, que corresponde a negacao do dever do investigado de depor.

O termo power (poder), por sua vez, corresponde ao controle de uma pessoa em face
da situacdo juridica de outra. Hohfeld explica que uma alteragcdao em uma relagao juridica pode
ser causada por fatos que estdo ou ndo sob controle de um ser humano, e no caso de estar, a
pessoa cuja vontade é primordial é a que se diz que tem o poder para promover a alteracao
na relagdo juridica®.

Por exemplo, o individuo X, proprietario de um bem mdvel, tem poder para extinguir
seu vinculo juridico, ao abandonar a coisa ou transferi-la a terceiro. Abandono, ai, seria fato

operativo'®.

12 HOHFELD, op. cit.

13 HOHFELD, op. cit.

14 HOHFELD, op. cit.

5 HOHFELD, op. cit.

16 HOHFELD, Wesley Newcomb. Fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning and other legal
essays. Editado por Walter Wheeler Cook, entdo professor na Universidade de Columbia University, ex-professor
na Universidade de Yale. New Haven: Yale University Press, 1919.
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Poder seria sindbnimo de ability, cuja traducdo, a primeira vista, seria habilidade ou
mesmo capacidade, porém, Hohfeld entende que ability ndo se confunde com capacity
(capacidade), pois capacidade é conjunto de fatores operativos, e ndo termo referente a uma
relacdo juridica®’.

A pessoa cuja situacao juridica serd atingida por quem exerce o poder esta em uma
posicdo de liability (traduzido por Carri6 como “sujeicdo”'®), o que ndo significa
necessariamente uma desvantagem — no exemplo acima, o abandono da coisa é uma
vantagem para os que estdao em posicao de liability em relagdo a X, pois tém a oportunidade
de adquirir a propriedade dessa coisa abandonada.

O termo immunity (imunidade) significa isencdo e é o correlativo de disability (ndo-
poder) e o oposto de liability. Corresponde a situagao na qual uma pessoa ndo pode ter uma
situacdo juridica alterada por atos de outra pessoa — essa pessoa sem o poder legal de fazer
essa alteracdo estd em uma situacdo de disability’®, traduzido por Carri6 como
incompeténcia?®.

Por exemplo, se X possui uma propriedade, e um sheriff (autoridade local) tem um
mandado de execucdo para vender essa propriedade, o sheriff tem o poder e X estd em
posicao de sujeicao, correlativa a esse poder. Se o mandado for para a venda de apenas parte
da propriedade, em relagdo a outra parte, X é imune (ou isento) e o sheriff ndo tem poder
sobre essa outra parte da propriedade?!. O autor destaca ainda diversos casos de imunidade
tributaria.

Imunidade pode ser entdao entendida como liberdade de uma pessoa em relagdo ao
poder de outra.

Aqui observa-se um contraste entre poder e imunidade semelhante aquele entre
direito e privilégio: o direito é uma demanda/reivindicacdo afirmativa em face de outro,

enguanto o poder é um controle afirmativo sobre uma relagdo juridica com outro — assim,

17 HOHFELD, Wesley Newcomb. Fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning and other legal
essays. Editado por Walter Wheeler Cook, entdo professor na Universidade de Columbia University, ex-professor
na Universidade de Yale. New Haven: Yale University Press, 1919.

18 CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986.

% HOHFELD, op. cit.

20 CARRIO, op. cit.

21 HOHFELD, op. cit.
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enquanto o privilégio é a liberdade de um em relagao ao direito de outro, a imunidade é a
liberdade de alguém em relacdo ao exercicio de um poder/controle de outro??.

Pelo exposto, os termos direito, privilégio, poder e imunidade correspondem, de forma
geral, a direitos, e os termos dever, ndo-direito, sujeicdo e incompeténcia (ou nao-poder)
correspondem, de forma geral, a dnus?3.

Hohfeld considera esses oito termos os denominadores comuns mais basicos do
Direito, portanto sdo essenciais para melhor entender as relagdes juridicas em um caso
concreto e, assim, chegar-se a melhor solu¢do para o caso. Ao longo de sua obra, analisa

diversos julgados envolvendo esses termos.

2. AS POSICOES DE CARRIO E ROSS

Genaro Carrié foi um jurista e filésofo argentino, professor de Introducdo ao Direito na
Universidade de Buenos Aires e presidente da Suprema Corte da Argentina?*, que escreveu
sobre a teoria de Hohfeld e foi tradutor de sua obra para o espanhol.

Para Genaro Carrid, os conceitos juridicos fundamentais de Hohfeld correspondem ao
gue denomina expressdes B. Explica que ha acbes e omissdes juridicamente proibidas,
obrigatdrias ou permitidas — essa qualificagcdo dedntica corresponde ao nivel mais alto e geral.
Expressoes B estdo entdo entre essa classificacdo e as expressoes de situacdes mais especificas
objeto das diversas divisdes da ciéncia dogmatica do direito, a exemplo de hipoteca, herdeiro,
avalista etc?®.

Ressalta Carrié que Hohfeld apenas se prop0s a esclarecer o significado das nogdes
fundamentais e suas rela¢des reciprocas, e ndo tratou dos fatores sociais ou campos de direito
de surgimento dessas noc¢des, nem de sua justica ou conveniéncia?®. De todo modo, é
justamente a objetividade das licdes Hohfeld que propiciam seu carater pragmatico, e era esse

seu objetivo.

22 HOHFELD, op. cit.

23 HOHFELD, Wesley Newcomb. Fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning and other legal
essays. Editado por Walter Wheeler Cook, entdo professor na Universidade de Columbia University, ex-professor
na Universidade de Yale. New Haven: Yale University Press, 1919.

24 Informac3o disponivel em: <https://filosofia.net/ddf/phm/grc.htm>.

25 CARRIO, Genaro. Notas sobre derecho y lenguaje. 3. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1986.

26 CARRIO, op. cit.
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O jurista e fildsofo dinamarqués Alf Ross refinou a andlise de Hohfeld e apresentou um
esquema inspirado naquele, dividido em modalidades de normas de conduta e de
competéncia?’.

Normas de conduta, segundo Ross?®, prescrevem como atuar, e normas de
competéncia regulam como podem ser criadas, por meio de atos juridicos, normas validas e
obrigatdrias?®:

Figura Il: Modalidades de normas de conducta

Modalidades de normas de conducta
(1) Obligacién (obligation) A-B(C)=Pretensién (claim) B-A (C).

~ ~

(2) Permiso (permission) A-B (no-C)=No-pretensién B-A (C).
(3) Pretensién A-B (C)=0Obligacién B-A (C).

~

(4) No-pretensién A-B (C)=Permiso B-A (no-C).

Fonte: ROSS (1971, p. 113).

“wu_n ou~n

No quadro acima, “=" indica correlagdo/sinénimo, e indica que sdo contraditdrias.
A férmula ‘obrigacdo A-B(C)’ significa que A tem, em relagdo com B, uma obrigacdo de
desenvolver o comportamento C, sendo C a descricdo da situacdo e tema da obrigacdo de A.
Para Ross®?, portanto, permissdo é a negativa da obrigacdo. A liberdade de um
individuo de ir ao bosque, de passear pela rua, significa, portanto, que ele ndo tem nenhuma
obrigacao de fazer ou de ndo fazer tais coisas, e que outros ndao tem nenhum direito sobre ele.
Se essa liberdade for individual (por exemplo, liberdade de um proprietario de passear em seu

terreno), chama-se privilégio.

As outras quatro modalidades estdo indicadas no quadro a seguir3':

2 CARRIO, op. cit.

2 ROSS, Alf. Légica de las normas. Trad, Jose S. P. Hierro. Madrid: Tecnos, 1971, p. 113.

29 As normas de competéncia definem um ato juridico e se dividem em 3 grupos que determinam: érgdo competente
para realizar o ato; procedimento (competéncia formal) e o contetdo (competéncia material), conforme Ross, em:
ROSS, Alf. Sobre el derecho y la justicia. Trad. Genaro R. Carrid Buenos Aires: Editorial Universitaria de
Buenos Aires, 1963.

30 ROSS, Alf. Légica de las normas. Trad, Jose S. P. Hierro. Madrid: Tecnos, 1971.

31 ROSS, op. cit., p. 114,
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Figura lll: Modalidades de normas de competéncia

Modalidades de normas de competencia

(5) Sujecidon (subjection) A-B(F)=Competencia (competence) B-A (F).

(6) Inmunidad (immunity) A-B (F)=Incompetencia (disability) B-A (F).
(7) Competencia A-B (F)=Sujecién B-A (F).

~ ~

(8) Incompetencia A-B (F)=Inmunidad B-A (F).

Fonte: ROSS (1971, p. 114).

A férmula ‘sujeicao A-B(C)’ significa que A esta sujeito as disposi¢cOes de B (seus atos
criadores de normas), dentro do campo F, sendo que F descreve a competéncia de B tanto
material como de procedimento.

Ross define competéncia como a capacidade de criar normas ou efeitos juridicos,
portanto, seria um caso especial de poder (este o termo usado por Hohfeld). Sujeicdo, por sua
vez, é o correlato de poder ou competéncia — os cidadaos estdo submetidos ao poder do
legislador, por exemplo, e os herdeiros, ao poder daquele que criou o testamento32.

Quanto aos termos correlatos incompeténcia e imunidade, esclarece Ross que toda
pessoa é dotada de imunidade em face de qualquer outra que ndo possuir poder (ou seja,
incompetente) com relac3o a primeira33.

Conclui Ross no sentido de que sua doutrina difere da de Hohfeld porque este nao
interpreta as modalidades em termos de suas fungdes juridicas e ndo parece se dar conta de
gue as modalidades ndo sdo realmente mais do que ferramentas linguisticas do Direito.

Nada obstante, como ja ressaltado, é justamente a objetividade e a simplicidade das

lices Hohfeld que conferem seu carater pragmatico almejado pelo autor.

32 ROSS, op. cit.
3 RoSSs, op. cit.
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3. A CRIiTICA DE ANDRE FREIRE

André Luiz Freire3* realiza uma ampla revisdo critica dos conceitos propostos por
Hohfeld. Além de enfocar alguns dos méritos aqui ja abordados, como a simplicidade e
pragmatismo do autor, apresenta também certos limites da teoria.

Primeiramente, Hohfeld ndo constrdi seus conceitos a partir de definicdes, mas de
exemplos. O préprio conceito de direito fica indefinido, sendo passivel de apreensdo apenas
guando contraposto ao conceito de dever. No mesmo sentido, embora o autor sustente a
importancia em se diferenciar conceitos juridicos e nao juridicos, bem como ressalte a
importancia de se atentar para as ambiguidades e inexatidGes da linguagem, ele ndo oferece
um critério claro para se separar o juridico do nao juridico. Logo, a aplica¢dao do seu sistema
conceitual, fora do contexto por ele mesmo apresentado, passa a depender de extrapolacdes,
potencialmente imprecisas, a partir dos exemplos que ele propde.

Em sentido similar, os exemplos utilizados para definir o “privilégio” e o “ndo direito”
sdo, de acordo com Freire, muito obscuros. Afirma o autor:

De acordo com Hohfeld, o oposto do direito é o ndo-direito, sendo que o
oposto do dever é o privilégio. Por sua vez, ndo-direito e privilégio sdao
correlativos. Como usual, ele fornece exemplos e ndo define as expressdes.
X — escreve Hohfeld — tem o direito que Y ndo entre em sua propriedade;
além disso, X possui o privilégio de entrar em sua prépria propriedade, sendo
gue Y possui um nao-direito de que X ndo poderd entrar na propriedade.

O exemplo n3o parece muito claro, sendo o caso de analisar mais
detidamente. Convém reformular as expressdes: (i) X tem, em face de Y, o
privilégio “de entrar na propriedade p”; (ii) Y tem um ndo-direito perante X
gue este “nao entre na propriedade p”. Pela leitura dos enunciados, percebe-
se ndo haver um verdadeiro correlativo, ja que as condutas descritas em (i)
e (ii) sdo distintas. No enunciado (i) a acdo é a seguinte: “X pode entrar na
propriedade p”; em (ii), a conduta é “X ndo pode entrar na propriedade p”.
Uma conduta é a negacdo da outra. A relacdo conversa de (i), em realidade,
é a de que “Y ndo pode impedir X de entrar na propriedade p”. Logo, hd uma
inconsisténcia no exemplo de Hohfeld (FREURE, 2017, on-line).

34 FREIRE, André Luiz. A teoria das posi¢des juridicas de Wesley Newcomb Hohfeld. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral
e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de
tomo). 1. ed. S3o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/1/edicao-1/a-teoria-das-posicoes-juridicas-de-wesley-newcomb-
hohfeld.
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A questdo, de fato, é que ter um privilégio significa ter um poder de agir, da mesma
forma que o ndo direito consiste no dever de ndo interferir sobre os poderes de agir (isto &,
sobre os privilégios) alheios. Nesse sentido, se o Unico conteudo do privilégio é a prerrogativa
de agir e o Unico conteddo do ndo direito é a vedagao de se interferir sobre os privilégios
alheios, parece que a distingdao entre direitos e deveres seria suficiente para atender a essa
categoria. Logo, na visdo de Freire®, que parece correta, “o privilégio (liberdade) nada mais é
do que um direito-pretensdo que tem, como relacdo conversa, o dever de nao-interferéncia
no exercicio do direito”.

Em outras palavras, ndo parece ser necessaria uma categoria conceitual distinta para
expressar a possibilidade que o titular de uma posicao juridica de vantagem (ou seja, de um
direito) tem de exercer ou ndo aquele direito, bem como ndo parece util dar outro nome ao
dever que todos tém de nao interferir no legitimo exercicio dos direitos do titular. Nessa
mesma linha de raciocinio, Freire também aponta que os conceitos de imunidade e
impoténcia seriam também desnecessarios. Eles também poderiam ser descritos como
aspectos do binémio direito e dever, respectivamente.

Assim, seria possivel decantar a proposicdao de Hohfeld a apenas dois bindmios. O
primeiro seria o de direito/dever. Extraindo-se a esséncia dos exemplos a partir dos quais ele
constréi os seus conceitos, direito seria a posicdo juridica (isto é, garantida pelo
ordenamento), que permite a alguém exigir uma conduta, positiva ou negativa, de outro,
outros, ou mesmo de todos. O dever, por sua vez, é a imposicao a alguém de uma atuacao,
em face de outrem. Assim, enquanto o direito, sob a visdo do sujeito ativo, indica uma

permissdo, o dever, sob a visdo do sujeito passivo, indica uma obrigacdo3®.

35 FREIRE, André Luiz. A teoria das posi¢des juridicas de Wesley Newcomb Hohfeld. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral
e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de
tomo). 1. ed. S3o Paulo: Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/1/edicao-1/a-teoria-das-posicoes-juridicas-de-wesley-newcomb-
hohfeld.

36 FREIRE, André Luiz. A teoria das posi¢des juridicas de Wesley Newcomb Hohfeld. Enciclopédia juridica da PUC-
SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Teoria Geral
e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire (coord. de
tomo). 1. ed. S3o Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2017. Disponivel em:
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Nesse particular contexto, Freire indaga se o direito indica sempre uma prerrogativa,
uma faculdade de exercicio, ou se ele pode também conter algum tipo de dever. A resposta
apontada é que podem existir poderes-deveres que, conquanto sejam direitos e continuem
consistindo, para o seu titular, em uma posicao de vantagem, o exercicio dessa posi¢do é
cobrado pela norma. Na seara do direito publico, os poderes-deveres (ou deveres-poderes,
como prefere Celso Anténio Bandeira de Mello) sdao conhecidos aspectos dessa situa¢do, dada
a atribuicdo, pela norma, de prerrogativas aos entes publicos, as quais, no entanto, devem ser
exercidas, sempre que a situagdo nelas prescrita se verificar. No direito privado, o exemplo
lembrado por Freire é o da func¢do social da propriedade. Ser proprietdrio é, claramente, um
direito, mas o exercicio desse direito, ou de prerrogativas ligadas a ele, pode ser exigido pela
norma, sob pena de san¢ao.

O segundo bindbmio de Hohfeld que merece ser preservado é o relativo a
poderes/sujei¢cdes. Diferentemente do direito, o poder é a possibilidade de sujeitar outra
pessoa a ele, enquanto a sujeicdo é a necessidade de se submeter. O legislativo tem o poder
de, mediante producao de normas juridicas, sujeitar os cidaddos aos seus comandos. N3o seria
correto, conceitualmente, afirmar que o legislativo tem o direito de sujeitar o cidaddo. O
poder, portanto, esta descrito em uma norma de competéncia, o que é diferente de uma
permissdao, que caracteriza o direito. A norma atribui a alguém a competéncia para alterar
uma situacdo juridica. Freire nota que essa situacdo se distingue daquela que deriva, por
exemplo, de um ato ilicito, em que nascem direitos e deveres para os envolvidos. E que o
poder juridico é sempre institucional, derivado de uma norma que descreva essa condicdo. A
capacidade de causar dano é fatica, deriva do comportamento natural dos envolvidos.

Na doutrina nacional, essa categoria é recorrentemente referida como direito
potestativo ou potestade, que é o direito de alterar unilateralmente a situa¢do juridica de
outrem, sendo exemplo o direito de divorciar-se. Havera autores que optam por criar uma
categoria genérica de direitos subjetivos e subdividi-la em espécies de direitos-pretensao e
direitos potestativos, bem como autores que, na linha de Hohfeld, preferem reservar a
expressao direitos apenas para aqueles vinculados a uma pretensdo, deixando os direitos

potestativos em categoria completamente diversa.
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4. A POSICAO DO TRIDIMENSIONALISMO JURIDICO

Uma vertente tedrica que alcangou grande repercussao no Brasil, especialmente em
razdo dos escritos de Miguel Reale, foi a teoria tridimensional do direito3’. De modo geral,
segundo a proposta de Reale, o fendmeno juridico pode ser descrito a partir da correlacdo
entre trés elementos, fato, valor e norma, sempre referidos ao contexto cultural da sociedade
em que se apresentam. Para o autor, a tentativa de descrever o fenédmeno juridico a partir de
qualquer um desses trés aspectos, isoladamente, é reducionista. Essas teorias monistas, das
quais o normativismo légico de Kelsen é a mais conhecida, contribuem para a compreensao
de aspectos do fend6meno juridico, mas de modo incompleto.

A proposta de Reale se baseia na interdependéncia e correlagdo necessdria de fato,
valor e norma, importando a concepc¢do do fendbmeno juridico como necessariamente
axioldgico-normativa. Por isso, nenhuma pesquisa juridica poderia ser realizada apenas sobre
uma dessas fatias, sob pena de apresentar resultados ndo confidveis. Afirma Reale38:

A jurisprudéncia ou ciéncia do direito é dialética e concretamente normativa,
assim como o jurista como tal, sé pode pensar sub specie regulativa,
subordinando fatos e valoragGes a medida integrante que se contém nas
regras de direito. Cada norma juridica, considerada em si mesma, constitui
uma integracdo racional de fatos e valores, tal como se aperfeicoa gracas a
mediacdo do poder, o qual lhe assegura vigéncia nas conjunturas espacio-
temporais. Quando o poder social ou o poder estatal, em virtude de seu ato
decisdrio, aperfeicoa o nascimento de uma norma costumeira ou legal, uma
certa ordem de valores resulta consagrada, tornando-se obrigatéria: a norma
nao é, assim, um ‘objeto ideal’, mas uma realidade cultural, inseparavel das
circunstancias de fato e do complexo de estimativas que condicionam o seu
surgir e o seu desenvolvimento, a sua vigéncia e, a luz desta, a sua eficacia
(REALE, 2002, p. 61).

Nesse contexto, percebe-se que a teoria de Hohfeld estaria sujeita a critica de Reale,
na medida em que pretende compreender o fenébmeno juridico de uma perspectiva
estritamente normativista. Nesse sentido, o proprio Kelsen, ao longo do desenvolvimento de
sua teoria, reconheceu a necessidade de incorporar aspectos valorativos na analise do direito,

ndo contemplados por Hohfeld. Talvez o falecimento precoce do autor, que fez com que sua

37 REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.
38 REALE, op. cit., p. 61.
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obra fosse bastante reduzida, tenha contribuido para essa relativa incompletude de suas

formulag¢des, quando comparadas com as de Kelsen®
CONSIDERACOES FINAIS

Classificagdes juridicas nao sao descritivas, mas prescritivas. Elas ndo incidem sobre
um fendmeno objetivamente observdvel, mas sim procuram organiza-lo a partir de pré-
compreensdes, com o proposito de facilitar o seu entendimento, estudo e o estabelecimento
de conclusdes, igualmente prescritivas.

A teoria de Hohfeld, nesse contexto, pode ser enquadrada como uma modalidade de
normativismo, uma vez que pretende compreender a estrutura das normas
independentemente do seu contexto social e axioldgico. Nesse sentido, sua proposta se
aproxima da formulada por Kelsen.

De um lado, a teoria de Hohfeld merece ser mais estudada no Brasil, dado que procura
esclarecer aspectos do fenémeno juridico ligados especificamente a estrutura das normas e a
correlagdo entre direitos e deveres, poderes e sujeicdes, imunidades e incompeténcias.
Quando se considera o momento histérico em que foi apresentada, assim como a precoce
morte de seu autor, que o privou de tempo para o desenvolvimento mais amplo de seu
pensamento, a teoria de Hohfeld representa um avanco consideravel para a cultura juridica.

Do ponto de vista critico, duas observa¢cdes podem ser feitas. Primeiramente, a
estrutura de pensamento de Hohfeld falha por ndo desenvolver completamente seus préprios
conceitos, valendo-se apenas de exemplos para a sua formulagdo, bem como por propor uma
estrutura légica que parece desnecessariamente complexa para explicar o fenémeno sobre o
gual se debruca. Nesse sentido, outras concepg¢des mais simples entregam resultados tdo ou
mais precisos. Para ficar apenas no campo do normativismo, a teoria de Kelsen, pouco
estudada nos Estados Unidos, entrega formulagdes mais completas e elegantes que as de

Hohfeld.

39 GONZAGA, Alvaro de Azevedo, ROQUE, Nathaly Campitelli. Tridimensional do Direito, Teoria. Enciclopédia
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Teoria Geral e Filosofia do Direito. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro de Azevedo Gonzaga, André Luiz Freire
(coord. de tomo). 1. ed. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S3o Paulo, 2017. Disponivel em:
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Em segundo lugar, podem ser dirigidas a Hohfeld as criticas que se apresentam a todas
as teorias normativistas. Reduzir o direito ao estudo da estrutura da norma, tal como se estuda
uma equacdao matemadtica, € um empreendimento cuja utilidade precisa ser muito bem
compreendida para nao se tornar enganoso. Entender a estrutura da norma nao significa
entender como o direito é produzido, aplicado ou vivenciado em uma sociedade. A estrutura
normativa, por mais perfeita ou adequada que seja, pode ndo corresponder ao direito que o

seu estudo pretende descrever.
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