DIREITO PUBLICO SUBJETIVO - UMA ANALISE CRITICA!

MONIQUE MODESTO UNGAR ALVAREZ?

SUMARIO: 1. Introducdo — 2. Direito subjetivo: teorizagdo e delimitacdo conceitual; 2.1. As
teorias acerca do direito subjetivo; 2.2. Direito subjetivo e direito objetivo: razbes da
dicotomia — 3. Delimitagdo conceitual e outras questdes — 4. Direito publico subjetivo — 5.
Consideracdes finais — 6. Referéncias.

RESUMO: O direito publico subjetivo consiste em instituto que pde o seu titular em situagdo
dotada de determinadas faculdades juridicas que sdo garantidas através de normas. Dai a sua
relevancia quanto a efetivacdo dos direitos fundamentais, principalmente de cunho social, por
parte do Estado que figura como sujeito passivo da obrigacdo. Com vistas a compreensdo do
instituto, o presente artigo se propde a analisar as teorias desenvolvidas para conceituar o
direito subjetivo, bem como as raz6es da dicotomia entre direito subjetivo e direito objetivo, a
fim de chegar a uma delimitacdo conceitual satisfatoria do direito publico subjetivo.

Palavras chaves: Direito publico subjetivo; Direito Subjetivo; Efetivacdo de Direitos.

1. INTRODUCAO

A andlise do instituto do direito publico subjetivo possui inegavel importancia
pragmatica, principalmente no cenario atual em que os direitos fundamentais, notadamente os
sociais, sdo realizados de forma insatisfatoria pelo Estado. Destarte, a interpretacdo do
instituto, seu significado e alcance pratico contribuem, inegavelmente, a protecéo dos direitos
dos administrados, de modo a compreender o papel do Poder Publico na consecucdo do bem

comum.

2. DIREITO SUBJETIVO: TEORIZACAO E DELIMITACAO CONCEITUAL

1 O presente artigo foi adaptado e retirado da monografia “Politicas Publicas Educacionais e Direito Piblico
Subjetivo” apresentada pela aluna Monique Modesto Ungar Alvarez como Trabalho de Concluséo de Curso no
Curso de Direito, Universidade Salvador — UNIFACS.

2 Graduanda em Direito pela Universidade Salvador — UNIFACS.
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Para uma adequada compreensdo do instituto do direito publico subjetivo, faz-se
necessario um esfor¢o analitico inicial acerca do direito subjetivo. Tal abordagem se justifica
pela dificuldade e dissenso conceitual acerca da matéria. Nos dizeres de Robert Alexy,
“pertence ao grupo dos conceitos mais discutidos na literatura teérico-juridica”.>

Ab initio, serdo trabalhadas as teorias acerca do direito subjetivo. Posteriormente,
passa-se & investigacdo das razdes da dicotomia entre direito subjetivo e direito objetivo para,

ao fim, desenvolver a conceitua¢do mais acertada possivel.
2.1. AS TEORIAS ACERCA DO DIREITO SUBJETIVO

Vaérias sdo as teorias elaboradas com vistas a conceituar e explicitar a natureza
juridica do direito subjetivo. Entretanto, a verdade é que, mesmo nos dias atuais, ndo houve
éxito quanto ao esgotamento das discussdes sobre o instituto. Entretanto, a analise de tais
teorias permite alcangar um nivel minimamente satisfatorio acerca do conceito de direito
subjetivo.

A primeira teoria a ser abordada é a chamada “teoria da vontade ou escola
psicoldgica”, defendida precipuamente por Bernard Windscheid. Tal teoria classifica o direito
subjetivo como uma vontade (poder de acdo) reconhecida pela ordem juridica. Tal vontade
consistiria num dado existencial essencial e caracterizador da natureza humana.

Conforme sintetizacdo de Caio Mario da Silva Pereira’, o direito subjetivo seria,
para a escola psicoldgica, o direito de seu titular a certo comportamento do sujeito passivo
com base no direito objetivo. Este titular, por seu turno, tem a faculdade de se utilizar ou ndo
da norma juridica para impor uma conduta ou para utilizar sangdes cominadas em caso de
transgressdo. “O direito objetivo estatui, entdo, uma conduta, e a vontade pode expandir-se
dentro dos limites tragcados. Precisamente porque a faculdade de agcdo obedece ao impulso da
vontade, esta é o fundamento ou o elemento essencial do direito subjetivo”.”

De acordo com Tercio Sampaio Ferraz Jr.°, a teoria da vontade tem por base o
homem médio. Isto &, baseia-se naquele homem que é responsavel do ponto de vista juridico e
moral, porquanto seja ser consciente e moral. E exatamente aqui que esta situada uma das

mais consistentes criticas a teoria desenvolvida por Windscheid.

¥ ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. 1 ed. Traduzido por Virgilio Afonso da Silva. S&o
Paulo: Malheiros, 2008, p. 180.
* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 34.
5 - -

Ibid., loc. cit.
® FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominac&o. 5 ed. S&o
Paulo: Atlas, 2007, p. 147.
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Explica-se: por vezes, o direito subjetivo pode existir mesmo que ndo haja
vontade. A auséncia, contrariedade a vontade ou até mesmo o desconhecimento de
determinado direito ndo implica a extin¢do ou o ndo desvelar de um direito subjetivo. A nivel
de exemplificacdo, Miguel Reale’ traz o caso dos incapazes e nascituros a quem
correspondem direitos, apesar de que estes ndo possam ser considerados como expressao de
suas vontades.

Quanto a isto, Jorge Agudo Gonzalez® elucida que esta critica foi reconhecida por
Windscheid que, depois, afirmou que a vontade ndo seria do particular, mas do préprio

ordenamento juridico.

Pronto se comenzé a argumentar contra esta teoria. Em primer lugar, se alegd que,
conforme a Ella, 16s seres desprovistos de voluntad, como 16s nifios ylos dementes,
no podrian ser titulares de derechos subjetivos. Esta objecion, formulada por Thon,
fue asumida por Windscheid, afirmando al respecto posteriormente que no se trataba
de la voluntad del titular, sino del propio ordenamiento juridico, que toma de la
voluntad de éste el contenido de su precepto. Sin embargo, al admitir Windscheid
este aspecto, pareceria apartarse de la teoria voluntarista, ya que ahora el poder
dejaba de depender de la voluntad individual, para pasar a depender de la norma
objetiva. Ademas, sus palabras tampoco servirian para salvar la objecién formulada
por Thon, pues aunque derivase el poder de la norma, siempre seria la voluntad
individual que le daria contenido asi pues, los derechos de los incapaces seguirian
siendo igualmente injustificables con base en su respuesta.’

A segunda teorizagéo acerca do direito subjetivo culminou na “teoria do interesse”

sustentada por Rudolf von Jhering. Esta teoria “propde substituir a vontade pelo interesse

como contetido essencial do direito subjetivo”.*

A teoria do interesse, bem como a teoria da vontade, é alvo de criticas. Miguel
Reale™ pontua a ampliddo e a indeterminac&o do termo “interesse”, além de chamar a atencéo
para o fato de que nem tudo o que interessa e é juridicamente protegido pode ser considerado
como direito subjetivo. Na mesma esteira, Tercio Sampaio Ferraz Jr. entende que a concepcao

é “demasiado privatista, isto é, v& o problema apenas do angulo do direito privado em que

rege o principio da autonomia da vontade”.*?
A palavra “interesse” exprime certa atitude mental. Ora, é obviamente falso que
alguém tenha um direito juridico de exigir certa linha de conduta de outra pessoa
apenas na medida em que tenha um interesse concreto por essa conduta. [...] Alguém
tem um direito mesmo que ndo o use. E possivel até mesmo ter um direito sem que
se tenha conhecimento disso. Em tal caso, ndo pode existir qualquer interesse. Por
outro lado, alguém pode estar intensamente interessado em que outro individuo

! REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 251.
8 GONZALEZ, Jorge Agudo. Evolucién y negacion del derecho subjetivo. In Revista Digital de Derecho

Administrativo, n. 05, jan./jun. 2011. Disponivel em
<http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/2952/2596>. Acesso em 03 out. 2012.
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Ibid., p. 17-19.

1% MACHADO NETO, Antonio Luis. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito. 2 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1973, p. 157.

1 REALE, 2002, p. 254.

2 FERRAZ JR., 2007, p. 148.
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cumpra o seu dever juridico, sem que tenha um direito juridico (no sentido técnico,
mas restrito do termo) sobre o outro. Assim, pode-se ter um direito a certa conduta
da parte de outro individuo sem que se tenha interesse por essa conduta, e pode-se
também ter o interesse sem que se tenha o direito.”

Assim, as teorias da vontade e do interesse foram objetos de inimeras criticas, o
que conduziu a elaboracdo das “teorias ecléticas ou mistas”. Nelas, autores como Jellinek,
Michaud e Sternberg “intentaram salvar a tematizagdo classica do direito subjetivo através de

um procedimento eclético que busca fundir os acertos das duas teorias criticadas”.'*

Jellinek achou que havia um antagonismo aparente entre a teoria da vontade e a do
interesse, porque, na realidade, uma abrange a outra. Nem o interesse s6, tampouco
apenas a vontade, nos dao o critério para 0 entendimento do que seja direito
subjetivo. O conceito de direito subjetivo implica a conjugacdo desses dois
elementos, motivo pelo qual ele dizia: direito subjetivo é 0 interesse protegido que
da a alguém a possibilidade de agir. E, portanto, o interesse protegido enquanto
atribui a alguém um poder de querer.™

Interessante notar, dentro da obra de Jellinek, a doutrina dos quatro status que
definem a posicdo do sujeito face ao Estado. Inicialmente, no status subjectionis (ou status
passivo) o sujeito se encontra em posicdo de subordinagdo, devendo a prestagéo de deveres ao
Poder Publico que, por seu turno, tem o poder de vincular o individuo. De outro lado, o status
ativo é aquele em que o sujeito influéncia sobre a formagdo da vontade estatal. Este seria 0
caso dos direitos politicos, como o direito de voto.

H4, ainda, o status negativo, onde o individuo pode gozar sua liberdade sem as
interferéncias/ingeréncias estatais. De acordo com ele, 0 sujeito possui um espaco de atuacéo
onde o Estado ndo tera competéncia para intervir. Por ultimo, o status positivo, também
chamado de status civitatis, onde é possivel que o sujeito exija a atuacdo positiva do Estado
na realizagdo de determinada prestagéo.

Este quarto status, é dizer, o status civitatis, relaciona-se intimamente com o
direito publico subjetivo. Isso porque, aqui ha o reconhecimento da capacidade juridica do
individuo reclamar para si a atuacdo estatal e utilizar suas institui¢ces/institutos em beneficio
proprio. Isto é, “o individuo se vé com a capacidade de pretender que o Estado aja em seu
favor” 1

Através da “simbiose dos elementos teleoldgico e psicoldgico”, o direito subjetivo
poderia ser conceituado como aquele interesse protegido pela legislacdo através do

reconhecimento da vontade. Conclui-se, portanto, que o direito subjetivo € a jungdo de trés

3 KELSEN, Hans. Teoria Geral do Direito e do Estado. 3 ed. Traduzido por Luis Carlos Borges. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 155.

“ MACHADO NETO, 1973, p. 157.

> REALE, 2002, p. 255.

® BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Mértires; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de
Direito Constitucional. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 255.
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elementos: momento interno psiquico, momento externo finalistico e submissdo a norma.
Entretanto, a verdade é que “o ecletismo € sempre uma soma de problemas, sem solucdo para
as dificuldades que continuam nas raizes das respostas, pretensamente superadas”.'’

Além dessas trés teorias basicas, torna-se interessante a abordagem de outros
autores acerca do direito subjetivo. Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, resume o
direito subjetivo em direito objetivo, identificando aquele como decorréncia deste. Destarte, 0
autor aparece negando o direito subjetivo, pois este estaria incluso na prépria norma.*®

“Ora, conclui ele, o direito subjetivo ndo é sendo a norma mesma enquanto atribui
a alguém o poder juridico correspondente ao dever que nela se contém. Pode, assim, ser visto

como a norma enquanto referida a um sujeito”.*® Portanto, “o direito juridico subjetivo &, em

resumo, o direito objetivo”.°

Ja a teoria egolégica do Direito de Carlos Cossio®, em contrapartida ao
pensamento kelseniano, coloca o direito subjetivo como alvo de um duplo tratamento. Este

tratamento se divide em dois planos: 16gico e ontoldgico.

Primeiro, um tratamento légico, na esséncia coincidente com a perspectiva
kelseniana porque, desse angulo, o conceito de direito subjetivo ndo transpde o
plano da norma, para o egologismo, o logos capaz de pensar o direito (conduta).
Depois, um tratamento ontol6gico que ird transbordar do puro plano légico-formal
da norma para conceituar o direito subjetivo como conduta. No plano ldgico, o
direito subjetivo é a determinacdo do dever juridico enquanto este dever vem
determinado por um sujeito pretensor. No plano ontolégico, o tema do direito
subjetivo e o seu tratamento identifica-se com o das especificacBes da liberdade.
Originazrziamente, toda conduta é liberdade — liberdade metafisica fenomenizada, dira
Cossio.

Vale, ainda, trazer o entendimento adotado por Miguel Reale acerca do que seria o
direito subjetivo. Segundo ele, o direito subjetivo é espécie da situacdo objetiva. Segundo a
teoria tridimensional, “toda regra de direito é uma estrutura que consubstancia o sentido

essencial de uma relacdo entre fatos e valores”.?®

Y REALE, 2002, p. 255.

'8 De acordo com Kelsen: “Este direito subjetivo tampouco se coloca, como o dever juridico, face ao Direito
(objetivo) como algo dele independente. E, tal como o dever juridico, uma norma juridica, a norma juridica que
confere um especifico poder juridico, que atribui um poder ou competéncia a um determinado individuo.” Cf.
KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7 ed. Traduzido por Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 151-152.

9 REALE, op. cit., p. 256.

2 KELSEN, 2000, p. 116.

2! Observe-se que o Egologismo considera o direito como conduta e a ciéncia juridica como aquela ciéncia das
realidades que se apresentam: “Ya hemos visto el sinsentido que seria querer referirse a um homicio sin
homicida o a uma venta sin vendedor; em una palabra, a los actos de conducta sin uma persona.” Cf. COSSIO,
Carlos. La “causa” y La compreension en el derecho. 4 ed. Buenos Aires: Juarez Editor, 1969, p 57.

22 MACHADO NETO, 1973, p. 158.

% REALE, op. cit., p. 258.
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As regras de conduta prefiguram uma classe de comportamentos possiveis. Assim,
“haverd situacdo subjetiva toda vez que o modo de ser, de pretender ou de agir de uma pessoa
corresponder ao tipo de atividade ou pretensdo abstratamente configurada numa ou mais
regras de Direito”.** Quando esta situacdo juridica subjetiva implicar a possibilidade de uma
pretensdo (Anspruch) somada a exigibilidade de determinada prestagdo ou conduta de outrem,

haverd direito subjetivo.

2.2. DIREITO SUBJETIVO E DIREITO OBJETIVO: RAZOES DA DICOTOMIA

Na Era Moderna, a distingdo entre direito subjetivo e direito objetivo ganhou os
contornos visualizados na atualidade. O cristianismo trouxe consigo a nog&o do livre arbitrio.
Assim, estabelece-se 0 homem como ser livre, conservando o seu espaco de autonomia
(conceito positivo). Ao mesmo tempo, a liberdade de um sujeito encontra seus limites na
liberdade do outro (conceito negativo).

A conjuncdo de ambos os conceitos de liberdade resultou na concepcédo de
liberdade no sentido moderno, onde os sentidos privado e publico sio compartilhados. “E
com base nessa liberdade, que funciona como limite a atividade legiferante do Estado, que ird
configurar-se a nocao de direito subjetivo em oposicao ao direito objetivo”. %

Para Tercio Sampaio Ferraz Jr. a dicotomia teorizada pela doutrina possui carater
eminentemente topico, ou seja, um lugar comum retérico. Segundo o autor, “a expressao
direito subjetivo cobre diversas situagdes, dificeis de serem trazidas a um denominador
comum”.?® Tal nogdo poderia ser contraposta & de direito objetivo, na medida em que
representa a posi¢éo juridica decorrente da normatividade.

A importéncia do direito objetivo esta na necessidade de harmonizacdo da
sociedade através da restricdo do comportamento individual pela conformagdo dos campos de
liberdade de cada um, do grupo social e até mesmo do Estado. As normas sdo, portanto,
regras de conduta impositivas que geram faculdades individuais.

O complexo de normas € a compreensdao do direito objetivo que pode se
apresentar sob diversas formas, podendo, até mesmo, haver variacdo na amplitude e
abrangéncia do conceito de norma a depender da organizagdo estatal e do sistema juridico

adotado por ele. E dizer, a nogdo de norma pode repousar na figura da lei propriamente dita

2 REALE, 2002, p. 259.
% FERRAZ JR., 2007, p. 147.
% |bid., p. 149.
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(civil lTaw) ou na figura dos precedentes judiciarios (common law). Em verdade, o que
importara é a existéncia de um conteddo minimo que abarque a legitimidade (norma como

expressao da vontade coletiva), a obrigatoriedade e o carater de sanc¢éo.

Como quer que seja, o direito objetivo compreende um complexo de normas, que 0S
individuos devem obediéncia, sob a san¢do do Estado, que no caso de transgressao €
chamado, pelo seu 6rgdo competente, a compelir o infrator a se sujeitar ao império
da ordem juridica.”’

A conceituacdo de direito objetivo, conforme se depreende desta sucinta
exposicéo, permite inferir que os melindres e as dificuldades conceituais em derredor do tema
estdo concentrados no plano do direito subjetivo, na sua (in)existéncia e visualizacdo, de
acordo com as teorias abordadas no item anterior. Todavia, pode-se dizer que o direito
objetivo e o direito subjetivo “sdo, pois, dois aspectos do mesmo ser, 0s quais se pressupdem
e se completam. A faculdade sempre deriva da norma (direito objetivo) e, inversamente, a
norma néo teria implicacdo se inexistissem sujeitos capazes de p6-la em movimento”.?

Conclui-se, nessa esteira, que o direito é um fenbmeno, a0 mesmo tempo,
objetivo e subjetivo. E, assim, “um dado cultural, composto de normas, instituicdes, mas que,
de outro lado, é também um fenémeno subjetivo, visto que faz, dos sujeitos, titulares de
poderes, obrigacdes, faculdades, estabelecendo entre eles relagdes”.?® Dai a importancia da
dicotomia ora apresentada, principalmente no que toca ao aspecto deste trabalho com relacéo

a conceituacgdo e implicagdes préaticas do direito publico subjetivo.

3. DELIMITACAO CONCEITUAL E OUTRAS QUESTOES

Feitas as devidas consideragdes, cabe, agora, ensaiar uma conceituacdo do que
vem a ser o direito subjetivo, trabalhando seus elementos e composi¢éo. Inauguramos este
esforco conceitual trazendo a exame as questfes conexas aos direitos subjetivos levantadas
por Robert Alexy.*

A primeira questdo tem cunho normativo e € subdividida em questBes ético-
filosoficas e juridico-dogmaticas. A divergéncia essencial entre estas é que as primeiras
podem ser analisadas independentemente do sistema juridico vigente. E dizer, em relagio as
questBes ético-filosoficas, a indagacdo reside nos motivos que levam um sujeito a ter direitos

e quais direitos seriam estes, sem depender da validade de determinado sistema juridico.

2" PEREIRA, 2008, p. 54.

8 NOGUEIRA, Rubem. Curso de Introducéo ao Estudo do Direito. 3 ed. Bahia: Nova Alvorada, 1996, p. 47.
2 FERRAZ JR., 2007, p. 145.

% ALEXY, 2008, passim.
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Em contrapartida, em face das questdes juridico-dogmaticas, o ordenamento
juridico é relevante para a afericdo de um direito subjetivo. Aqui, sdo examinadas duas
situacOes. Na primeira delas, existe uma norma N que gera um direito subjetivo ao sujeito A.
Entretanto, é duvidoso, no caso concreto, que a norma N seja aplicavel ao caso de A, fazendo
surgir davidas acerca do direito subjetivo de A naquelas condigdes. De outro lado, na segunda
situacdo, a norma N se aplica, indubitavelmente, ao caso de A. Todavia, existe ddvida quanto
anorma N gerar para A um direito subjetivo.

Segundo Alexy, a esquematizacdo dessas situacdes € importante para que se saiba
quando, de fato, certa norma juridica confere direito subjetivo a um individuo. Tal
importancia pode ser visualizada principalmente no campo processual, onde a violacdo ao
direito subjetivo consistira em “condicio de admissibilidade e de éxito de uma demanda”.**

Em vista disso, cabe pontuar a relevancia da protecdo conferida ao ensino
fundamental regular na Constituicdo de 1988. Ao estabelecer o acesso ao ensino obrigatorio e
gratuito como direito puablico subjetivo de maneira positiva(da), o constituinte fixou a
natureza juridica no proprio dispositivo. Frise-se que, com isso, ndo se esta dizendo que 0s
outros direitos fundamentais sociais ndo sejam pretensdes exigiveis, como sera visto adiante.

Em segundo lugar estdo as questdes empiricas que compreendem os mais diversos
aspectos. Dentre eles, o aspecto historico deve ser ressaltado com base em dois exemplos
trazidos por Alexy:

Nesse sentido, a criacdo de determinado direito subjetivo R, no momento t, para
evitar a situacdo Z, considerada como negativa, e o fato de R ter evitado, com
sucesso, essa situacdo sdo fortes argumentos para a manutencdo de R, desde que R
continue a ser, no momento t?, adequado para evitar Z e que Z continue a ser
avaliado como algo negativo. Em sentido semelhante, o fato de que um determinado
direito subjetivo R, a partir da interpretacdo I, ou leva a consequéncia fatica K ou
tem a funcdo social F, é um forte argumento para interpretar R no sentido de I, desde
que K e F sejam avaliadas como algo positivo.*

Da supracitada exemplificacdo se entende a manutencdo (ou supressdo) de um
direito subjetivo de acordo com as mutagfes histdricas e sociais, bem como em razdo da
interpretacéo juridicamente adequada e proveitosa do ponto de vista do resultado alcangado.

Em arremate, a analise das questdes analiticas permite entender um pouco da
dificuldade em se conceituar o instituto. Dentro da esfera analitica € que se observa a enorme

diversidade de direitos subjetivos a partir das classificaces das posices juridicas.®

81 ALEXY, 2008, p. 182.

%2 |bid., p. 183-184.

% De acordo com Robert Alexy, a norma é a expressio de um enunciado normativo. Essa expressdo pode ser
universal ou individual. Na norma universal o direito é colocado para uma universalidade de sujeitos, enquanto
na norma individual este mesmo direito é dado a um sujeito em face de outro sujeito. Assim, se a norma
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Ap0s a breve analise das questdes postas por Alexy, passa-se ao entendimento do
que vem a ser o direito subjetivo a partir da destringa dos elementos basicos que o comp&em.
De inicio, o sujeito do direito aparece como o primeiro elemento a ser analisado. Esse sujeito
é o titular do direito e “pode tratar-se de uma pessoa, um grupo de pessoas ou apenas uma
entidade caracterizada por um conjunto de bens”.**

O segundo elemento basico seria o contetido do direito. Este contetido consiste na
faculdade juridica especifica que o sujeito/titular possui e na possibilidade de
exigéncia/imposicdo daquilo que a norma lhe atribui como direito proprio, o que se faz
através de procedimentos normativamente garantidos no ordenamento juridico vigente.

Em terceiro lugar, esta o objeto do direito que se funda no préprio bem/interesse
juridicamente tutelado. E, por altimo, a prote¢do do direito. Isto é, o direito subjetivo traz em
si a possibilidade de ser judicialmente exigido através de uma acdo processual
correspondente.

Da juncdo dos quatro elementos supramencionados, chega-se a trés enunciados
basicos que o caracterizam: (a) ao direito ha um dever juridico respectivo correspondente®;
(b) a possibilidade de haver violagdo aquele direito, 0 que acontecerd pelo descumprimento do
dever/encargo que o sujeito passivo estd obrigado a observar/garantir; e (c) a exigibilidade
deste direito na via judiciaria atraves de agdo correspondente.

Destarte, chega-se a conclusdo de que o direito subjetivo é a “posi¢do de um
sujeito numa situacdo comunicativa, que se vé dotado de faculdades juridicas (modos de
interagir) que o titular pode fazer valer mediante procedimentos garantidos por normas”.*E
dizer, o direito subjetivo é a faculdade/prerrogativa do sujeito ativo de exigir determinada
conduta por parte do sujeito passivo (dever juridico) que esta obrigado a observa-la porque
descrita em norma como direito préprio de seu titular.

Luis Roberto Barroso, tratando de direitos subjetivos constitucionais, assinala trés

de suas caracteristicas essenciais:

individual é valida, o sujeito se encontra em uma posi¢do que consiste no direito que ele tem em face de outro
sujeito. “Essa posi¢cdo pode ser expressa pelo mesmo enunciado por meio do qual a norma individual foi
expressa. Se a norma individual, segundo a qual a tem, em face de b, um direito a G, é valida, entdo, a encontra-
se em uma posicao juridica caracterizada pelo direito a G que ele tem em face de b; e se uma posicéo juridica de
a consiste no fato de a ter, em face de b, um direito a G, entéo, € valida a norma individual segundo a qual a tem,
em face de b, um direito a G.” Cf. ALEXY, Robert. 2008, p. 184-185.

* FERRAZ JR., 2007, p. 153.

% “Q direito subjetivo apresenta-se sempre em relaco juridica. Apesar de relacionar-se com o Direito objetivo,
ele se opbe correlativamente é ao dever juridico. Um néo existe sem o outro. O sujeito ativo da relagdo € o
portador de direito subjetivo, enquanto o sujeito passivo € o titular de dever juridico. Este possui o encargo de
garantir alguma coisa aquele.” Cf. NADER, Paulo. Introdugdo do Estudo do Direito. 26 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 306-307.

* FERRAZ JR, 2007, p. 153.
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a) a ele corresponde sempre um dever juridico por parte de outrem; b) ele é violavel,
vale dizer, pode ocorrer que a parte que tem o dever juridico, que deveria entregar
determinada prestacdo ndo o faca; c) violado o dever juridico, nasce para 0 seu
titular uma pretensdo, podendo ele servir-se dos mecanismos coercitivos e
sancionatérios do Estado, notadamente por via de uma ac#o judicial.*’

No caso do direito publico subjetivo, Eduardo Garcia de Enterria esclarece que,
apesar da figura subjetiva se originar no Direito Civil, sua aplicagdo € possivel no &mbito do
Direito Administrativo, “tanto em favor da Administracdo [...] como, 0 que agora nos
interessa mais, em favor do administrado, o qual pode ser, como efeito, titular de direitos
subjetivos dessa natureza comum, frente & Administracéo”.*

O direito subjetivo, portanto, investe 0 sujeito numa situacdo juridica
imediatamente desfrutdvel que resultara na exigibilidade de uma prestacdo negativa ou
positiva por parte do destinatario final. Caso a prestagdo ndo seja realizada, surge para o
beneficiario do direito a exigibilidade do cumprimento da norma através da intervencdo
estatal que, in casu, sera feita pelo Poder Judiciéario.

Apos este esforco acerca da conceituacdo de direito subjetivo, serd examinada a
classificacdo mais especifica do direito subjetivo publico e a relevancia de tal instituto na

seara juridica.
4. DIREITO PUBLICO SUBJETIVO

Machado Neto® chama a atencdo para o fato de que, inicialmente, tratou-se do
direito subjetivo na esfera privada, “de tal modo que o campo dos direitos subjetivos publicos
ndo tinha sido contemplado nas sistematizacdes propostas”.*® Assim, a distingdo é atual, pois
antigamente nao se admitia a existéncia do direito publico subjetivo, partindo-se do principio

de que “o Estado como autor e responsavel pela aplicagdo do direito, ndo estaria sujeito as

suas normas”.*!
El concepto de derecho publico-subjetivo decimonénico toma como referente el
concepto del Derecho privado, pues la teoria de la naturaleza juridica de los
derechos subjetivos tiene su origen en este ambito. La nocidn de derecho subjetivo
se introdujo en el campo juridico pablico como la obligada consecuencia de que las
relaciones entre el Estado y sus subditos e concibieran como relaciones juridicas.
Jellinek encontraria en ellos la base fundamental del Derechho publico moderno, en
la medida en que todo Derecho es una relacién o conjunto de relaciones entre sujetos

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construcdo do novo modelo. 1 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 223.

% ENTERRIA, Eduardo Garcia; FERNANDEZ, Tomés-Ramén. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 757.

¥ MACHADO NETO, 1973, p.160.

“*Ibid., loc. cit.

“! NADER, 2006, p. 311.
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de derechos: no puede hablarse de derechos subjetivos de un individuo aislado, tan
siquiera del propio Estado si no se concibe respecto y contrapuesto a otras
personas.*?

A classificacdo do direito subjetivo em publico ou privado tem por base a pessoa
do sujeito passivo da relagdo juridica estabelecida no caso concreto. Assim, quando o sujeito
passivo for pessoa de direito privado, o direito subjetivo sera privado. De outro lado, quando
0 sujeito passivo for pessoa de direito publico, o direito subjetivo sera publico.*?

O jurisfilésofo Eduardo Garcia Maynez concorda com o supracitado arranjo
sistematico, de acordo com o qual havera direito subjetivo pablico quando o particular for o
titular de um direito subjetivo em face do Estado. Em contrapartida, os autores Aftalion,
Olano e Vilanova entendem que haverd direito subjetivo publico em duas situacbes
especificas: “quando o Estado é obrigado e quando é sujeito pretensor de uma relacdo
juridica. Contanto que o Estado compareca em tais relacdes como entidade de direito publico
(imperium) e ndo em sua figura de direito privado ou fiscum”.*

Em verdade, a eficacia dos direitos publicos subjetivos se encontra, notadamente,
intrincada com a ideia do Estado de Direito, visto como tal modelo engloba a consideragéo de
valor dos administrados enquanto sujeitos de direito e, portanto, deve consistir numa
organizacdo estatal configurada para que esteja apta a respeitar e efetivar tais direitos.*®

Ademais, imperioso ressaltar que o instituto do direito pablico subjetivo protege
interesses individuais, na medida em que estes coincidem com o interesse publico. A propria
origem do instituto revela assentamento na soberania do legislador que, por sua vez, criaria
apenas um direito publico subjetivo quando derivado de uma “vontade politica que

convergisse com os interesses do Estado”.*®

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, notéria a importancia do estudo do direito publico subjetivo.

Em verdade, o entendimento do instituto consiste em base primeira para a sua realizacéo

“2 GONZALEZ, 2011, p. 20-21.

** Segundo Jorge Agudo Gonzélez, “derechos publicos-subjetivos seran aquellas pretensiones garantizadas al
individuo para la satisfaccion de sus intereses por normas de Derecho objetivo puablico. O como afirmaria mas
tarde Santi Romano, existe derecho publico-subjetivo cuando aparece el Estado u otra entidad de carécter
publico como sujeto de la relacion juridica con un particular, en su calidad de poder puablico”. Cf. GONZALEZ,
2011, p. 23.

“ MACHADO NETO, Antonio Luis. Teoria Geral do Direito. Rio de Janeiro: Edi¢des Tempos Brasileiros,
1966, p. 111.

** GONZALEZ, op. cit., p. 24.

“¢ APPIO, Eduardo. Controle Judicial das Politicas Publicas no Brasil. 1 ed. Curitiba: Jurua, 2007, p. 84.
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fatica que, por seu turno, possui grande relevancia na medida em que se verifica a efetivagdo
do bem comum, vista a coincidéncia entre o interesse individual protegido e o interesse
coletivo.

Neste sentido, frise-se que o Poder Publico, enquanto sujeito passivo de
determinado direito publico subjetivo, tem o dever de torna-lo efetivo nos moldes
estabelecidos. Depreende-se, portanto, a inegavel ligacdo entre o direito objetivo e o direito
subjetivo que, ao contrario de se excluirem, complementam-se.

Deste modo, respeitando e realizando os direitos subjetivos publicos, o Estado
estara cumprindo coerentemente o papel que lhe foi designado pelo legislador e prestigiando a
posicdo do administrado enquanto sujeito de direito. Aqui, frise-se que, caso a prestacéo
positiva ou negativa decorrente da situagdo juridica imediatamente desfrutavel ndo venha a
ser realizada, o titular tem a seu favor a exigibilidade perante a via judicial.

Em vista disso, percebe-se que tal compreensdo milita em favor da real efetivacdo
dos direitos fundamentais através da atuacdo conjunta das trés funcbes estatais no sentido de
promover a observancia préatica dos direitos publicos subjetivos.
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