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Faculdade de Direito da Universidade de Kiel e
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direito", desenvolvida por Wolfgang Siebert e
referida expressamente na obra de Larenz, anali-
sando-se também o conceito de posicao juridica
(Rechtsstellung) e, em sequéncia, sera realizada
uma comparacéo entre a teoria de Larenz sobre
as posicdes juridicas subjetivas e a concepcédo de
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AssTRACT: The paper aims to analyze the ideas
of subjectivism in Law and subjective rights that
were coined by Karl Larenz in the 1930s, when
he was admitted as an adjunct professor at Kiel
University Faculty of Law, and later became an
influent thinker who actively contributed to the
formation of legal theories and the ideology of
national socialism, as well as to the drafting
of national socialist legislation. For this pur-
pose, the paper shall analyze the “abuse of law"
doctrine that was created by Wolfgang Siebert
and later mentioned by Larenz, as well as the
doctrine of Rechtsstellung ("legal status”) and
Ihering's view on subjective right as an interest
that is protected by legislation. Finally, the paper
concludes that in the legal system developed by
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Ihering sobre o direito subjetivo como interesse Larenz, the struggle is not in favor of subjective
juridicamente protegido. Por fim, conclui-se que rights, but rather against such concept.

no sistema juridico idealizado por Karl Larenz, a

luta ndo € engajada "a favor”, mas sim “contra" o

direito subjetivo.

PALAVRAS-CHAVE: Direito subjetivo - Karl Larenz - Kevworbs: Subjective rights - Karl Larenz - Na-
Nacional-socialismo - Teoria do Direito - Histo- tional socialism - Legal theory - Legal history.
ria do Direito.

SumArio: 1. Premissa. 2. Abuso do direito e direito subjetivo como funcédo social. A teoria de
Wolfgang Siebert. 3. Subjetividade juridica e "posicdo juridica” do particular. A doutrina de Karl
Larenz. 4. Reichsbirgerschaft e Staatsbiirgerschaft. A capacidade juridica "por graus” 5. A "po-
sicdo juridica” do individuo como posi¢do de membro da comunidade. 6. A “posicéo juridica” do
particular como posicéo juridica em relagdo aos outros membros. 7. A espécie "para” e a espécie
"contra" o direito subjetivo. Concessdo conflitualistica e teoria integracionista do direito em
sentido subjetivo.

1. PREMISSA

Neste estudo, pretendo apresentar as ideias em torno da subjetividade juridica e
do direito subjetivo elaboradas por Karl Larenz a partir do inicio da década de trinta
do século XX. Larenz estudou na Faculdade de Direito da Universidade de Gottin-
gen, onde se doutorou e se habilitou para a docéncia universitdria. Em Gottingen,
Larenz teve como mestre Julius Binder, cujo “idealismo absoluto”! exerceu forte in-
fluéncia sobre seu pensamento. Depois, Larenz, na metade dos anos 1930, foi cha-
mado para ser professor adjunto na Faculdade de Direito da Universidade de Kiel,
onde se reuniam os juristas envolvidos na denominada “renovacéo juridica alema”
empreendida pelo regime nacional-socialista®. Ele foi um dos tedricos mais ativos e

1. Sobre o “idealismo absoluto” de Binder, cf. LARENZ, K. Methodenlehre der Rechtswissens-
chaft. 4. ed. ampl. Berlim-Heidelberg-Nova lorque: Springer, 1979. p. 110 ss.; BOBBIO, N.
La filosofia del diritto di Julius Binder. In: Studi giuridici dedicati dai discepoli allamemoria di
Gino Segre. Milao: Giuffre, 1943. p. 87 e ss.; e PALAZZOLO, V. La filosofia del diritto di Julius
Binder. Milado: Giuffre, 1947. Relevantes, ainda, as contribuicoes de KIESEWETTER, H. Von
Hegel zu Hitler. Eine analyse der Hegelschen Machtstaatsideologie und der politischen Wir-
kungsgeschichte des Rechtshegelianismus, Hamburgo: Hoffmann und Campe, 1974. p. 267
ess.;ede TOPITSCH, E. Die Sozialphilosophie Hegels als Heilslehre und Herrschaftsideologie.
I1. ed. Série Piper, Munique, 1981. p. 86 e ss.

2. Cf. THOSS, P. Das subjektive Recht in der gliedschaftlichen Bindung. Zum Verhéltnis von
Nationalsozialismus und Privatrecht. Frankfurt-Main: Europaische Verlagsanstalt, 1968,
passim.
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influentes da “Escola de Kiel”, a qual contava com estudiosos de direito publico e
doutrina do Estado, como Ernst Rudolf Huber, estudiosos de direito penal, como
Georg Dahm e Friedrich Schaffstein, e estudiosos de direito privado, como Wolfgang
Siebert e Karl Michaelis®. Na verdade, pode-se afirmar que Larenz foi o filésofo do di-
reito da referida escola®.

Asideiasde Larenz sdo, pois, duplamente relevantes. Sao relevantes paraa com-
preensao da teoria e da ideologia juridica do nacional-socialismo, sob o plano da
historia do pensamento juridico. Asideias de Larenz sao ainda relevantes sob outro
perfil: tiveram um impacto imediato na constru¢do do novo ordenamento juridi-
co preconizado pelo nacional-socialismo. A referéncia a elas pode ser util, portan-
to, para quem deseja estudar o efetivo funcionamento da maquina juridica desse
regime.

Meudebate ocorrerda do modo a seguir. Primeiramente, examinareia doutrina de-
nominada “abuso do direito” desenvolvida na Alemanha por Wolfgang Siebert, juris-
taa cuja obra Larenz se refere expressamente’, com elaboracéo tedrica que constitui
uma espécie de trait d'union entre algumas instancias anti-individualistas presentes
na dogmatica juridica a partir do fim do século passado®e o radical anti-individualis-
mo dos juristas nazistas. No terceiro paragrafo, exporeia teoria da subjetividade juri-
dica de Karl Larenz, sobrelevando a diferenca desta em relacio a doutrina tradicional
de origem iluminista. No quarto paragrafo, apresentarei a doutrina nazista da capa-
cidade juridica e, em particular, algumas teses de Karl Michaelis, outro autor ao qual

3. Para um panorama do conjunto das posicdes desses juristas, cf. DAHM, G.; HUBER, E.
R.; LARENZ, K.; MICHAELIS, K.; SCHAFFSTEIN, E; SIEBERT, W. Grundfragen der neuen
Rechtswissenschaft. Berlim: Junker & Dunnhaupt, 1935.

4. Isso é explicitamente afirmado, por exemplo, por Erik Wolf em uma resenha do Metho-
denstreit na doutrina penalistica nazista e, em particular, pela polémica entre a chamada
escola de Marburgo (representada principalmente por Schwinge e Zimmerl) e a escola
de Kiel (cujos representantes no direito penal eram Dahm e Schaffstein). Ver: WOLE E.
Der Methodenstreit in der Strafrechtslehre und seine Uberwindung. Bemerkungen zu der
Schrift von Erich Schwinge “Irrationalismus und Ganzheitsbetrachtung in der deutschen
Rechtswissenschaft”. In: Deutsche Rechtswissenschaft, v. 4, 1939. p. 174. Sobre essas duas
escolas, cf. BARATTA, A. Positivismo giuridico e scienza del diritto penale. Aspetti teoretici
e ideologici dello sviluppo della scienza penalistica tedesca dall'inizio del secolo al 1933.
Milao: Giuffre, 1966. p. 70 ss.

5. Cf.LARENZ, K.. Rechtsperson und subjektives Recht. Zur Wandlung der Rechtsgrundbe-
griffe. In: DAHM, G. et al. Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, op. cit., p. 230.

6. Uma teoria do direito notoriamente anti-individualista é aquela elaborada por Léon Duguit,
que adota como alvo principal de sua critica exatamente a nocao de direito subjetivo. Cf.
DUGUIT, L. Les transformations genérales du droit privé depuis le code Napoléon. Paris: Felix
Alcan, 1912.
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Larenz se refere frequentemente em sua obra do periodo nazista’. Nesse paragrafo,
concentrar-me-ei ainda nas implica¢oes relacionadas a politica de direito da teoria
nazista da capacidade juridica. Passarei, em seguida, no quinto paragrafo, a tratar da
concepcdo da chamada Rechtsstellung, ou “posicao juridica”, elaborada por Larenz.
No sexto paragrafo, centrarei minha atencéo sobre um tipo particular de “posicao
juridica” teorizado por Larenz que corresponde, grosso modo, ao direito subjetivo re-
lativo da doutrina juridica tradicional.

Arrematarad este estudo uma comparacio entre a teoria de Larenz sobre as posi-
¢des juridicas subjetivas e a concepcio de Thering sobre o direito subjetivo como in-
teresse juridicamente protegido.

2. ABUSO DO DIREITO E DIREITO SUBJETIVO COMO FUNCAO SOCIAL. A TEORIA
DE VWWOLFGANG SIEBERT

Um dos juristas mais citados por Larenz em seus escritos nacionais-socialistas,
quando trata dos temas da subjetividade juridica e do direito subjetivo, ¢ Wolfgang
Siebert. Este foi — como Larenz — docente na Universidade de Kiel, além de fervoroso
defensor da Deutsche Rechtserneuerung. Os estudos de Siebert interessam a Larenz,
uma vez que correspondem a teses para superar a doutrina tradicional do direito sub-
jetivo segundo uma perspectiva rigorosamente nazista, mas com atenta e inteligen-
te consideracdo da doutrina (até mesmo internacional) e da jurisprudéncia. Siebert
oferece, assim, materiais e ideias tteis a Larenz na critica radical do conceito liberal-
-iluminista de direito e na elaboracdo da sua teoria da Rechtsstellung.

Siebert comeca pelas teorias francesas do chamado “abuso dos direitos” (abus des
droits)®. Estas, uma vez aceita a defini¢do do direito subjetivo como poder concedido
ao sujeito para a realizacao de um interesse ou de um escopo, reformularam a ideia
sobre este ultimo na direcao de um interesse ou escopo “sério e legitimo”, as vezes
vinculado a alguma funcéo social®. O exercicio do direito, por conseguinte, veio, pe-
la via de tedricos franceses, conectado estritamente a persecucdo do escopo “legiti-
mo”. Qualquer outro exercicio do direito, isto ¢, um exercicio que nao se propusesse

7. CE.LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 227. Sobre arelacao de amiza-
de entre Michaelis e Larenz, cf: LARENZ, K.. Vorwort. In: Festschrift fiir Karl Michaelis zum
70. Geburtstag am 21. Dezember 1970. PAWLOWSKI, H. M.; WIEACKER, E (Ed.). Gottin-
gen: Vandenhoeck & Ruprecht, 1972.

8. Siebert refere-se em particular a obra de JOSSERANDL. De lesprit des droits et leur relativiteé.
Théorie dite de I'abus des droits. Paris: Dalloz, 1927.

9. Nesse ponto, tais teorias retomavam um motivo caro a Duguit, cf. DUGUIT, L. op. cit.,
p- 20 ess.

La Torre, Massimo; Traduzido por: Ferrelra, Patricia CAnDIDO Alves. Uma critica radical
a nocao de direito subjetivo. Karl Larenz e a doutrina juridica nacional-socialista.
Revista de Direito Civil Contempordneo. vol. 30. ano 9. p. 289-346. Sao Paulo: Ed. RT, jan./mar. 2022.



DoUTRINA INTERNACIONAL 293

aum escopo “sério e legitimo”, era considerado como um abuso por défaut d’intérét,
sobretudo por falta de um motif légitime'. Essa concepcéo é desenvolvida por Siebert
por meio de duas operacdes tedricas: a) o escopo “sério e legitimo” da teoria francesa
é transformado em um escopo tipificado, ligado sempre a uma determinada funcao
social; b) o conteudo do direito subjetivo, que coincide com a funcao social atribui-
da no caso concreto, é completamente “relativizado” e submetido a avaliacao (a de-
cisao) do juiz.

Siebert critica, em primeiro lugar, a concepcao tradicional do direito subjetivo co-
mo poder absoluto da vontade. Segundo essa doutrina, arelacdo juridica constitui-se
entre dois sujeitos, um dos quais tem apenas direitos e o outro tem apenas deveres''.
Direito subjetivo e dever sdo, conforme esse tradicional ponto de vista, separados e
contrapostos. Para tal modo de conceber o direito subjetivo e a relacio entre o sujei-
to do direito e o sujeito do dever, qualquer limitacao imposta ao exercicio do direito
subjetivo somente pode surgir como excecio a situacao normal de auséncia de limi-
tacdo ao poder do sujeito. Logo, segundo a doutrina que parte da afirmacdo do poder
de vontade do sujeito como conteudo do direito subjetivo, as eventuais limitacoes
impostas por lei ao exercicio do direito pelo individuo sdo consideradas extrinsecas
ao proprio direito. E o que Siebert define como Aufentheorie, a qual sustenta preci-
samente que os limites ao exercicio do direito sdo postos a partir de fora da esfera de
liberdade do sujeito, ndo sendo de todo inerentes a esta'?.

Siebert pontua que, a partir do fim do século XIX, houve uma reacao, no ambito
dadoutrina e da jurisprudéncia, contra a teoria da propriedade (considerada o direito
subjetivo por exceléncia) como dominio absoluto, como incontestado e incontestéavel
poder do particular. A respeito, Siebert junta-se as teorias francesas do abus des droits e
a critica demolidora da nocao de direito subjetivo de Duguit". Essa nova atitude con-
tra o direito de propriedade — recorda ainda Siebert — foi sancionada pelo art. 153 da
Constituicdo de Weimar, que no seu ultimo paragrafo afirma: “A propriedade obriga.

10. Cf. JOSSERAND, L. op. cit., p. 362 e ss. (sobre o “défaut d’intérét legitime”) e p. 375 e ss.
(sobre o “motif legitime”).

11. Cf. FALZEA A. Lofferta reale e la liberazione coattiva del debitore. Milao: Giuffre, 1947.
p-50ess.

12. Cf. SIEBERT, W. Vom Wesen des Rechtsmiffbrauchs. Uber die konkrete Gestaltung der
Rechte. In: DAHM, G. et al. Grundfragen der neuen Rechtswissenschaft, op. cit., p. 195. Sobre
a teoria da “aufSere Rechtsbeschriankung”, cf. SIEBERT, W. Verwirkung und Unzuldssigkeit
der Rechtsausiibung. Ein rechtsvergleichender Beitrag zur Lehre von den Schranken der
privaten Rechte und zur exceptio doli (§§ 226, 242, 826 BGB.), unter besonderer Bertick-
sichtigung des gewerblichen Rechtsschutzes (§ 1 UWG). Marburg in Essen: N. G. Elwert,
1934.p. 85ss.

13. Cf.DUGUIT, L., op. cit., p. 9 ss.
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O seu uso, ndo somente como bem privado, deve ser voltado ao bem comum”. Assim,
aceitava-se a ideia de que certos limites ao exercicio da propriedade nao eram fixados
“apartir de fora”, mas derivavam do proprio conteudo do direito de propriedade. Sie-
bert, todavia, nao se satisfaz com essa evolucao do conceito de direito de propriedade
por, pelo menos, duas razdes. a) por um lado, tal concepcao considera, em esséncia,
de direito publico os limites postos ao exercicio do direito subjetivo, de modo que fica
mantida a contraposicao entre direito publico e direito privado, vale dizer — segundo
Siebert—entre a esferada comunidade e uma esferaainda toda individual. b) por outro
lado, tal concepcao evolutiva do direito de propriedade visa a um equilibrio harmo-
nico de interesses, os quais, contudo, permanecem contrapostos, de modo que ainda
ndo se ultrapassa a visio de esferas de interesse de carater eminentemente individual,
delimitados pelo interesse prevalecente, mas nao omnicompreensivo, da comunida-
de. Para um pensamento como o de Siebert, que tende a uma recomposicao organica
da sociedade e a anulacdo da propria distingao entre interesse individual e interesse
coletivo, a teoria do abus des droits ndo é ainda suficiente'*.

A proposito da chamada AufSentheorie, que postula os limites externos ao exerci-
cio do direito subjetivo, Siebert escreve:

“A ideia de que esses limites, por sua natureza, trazem excecées ou compensacoes
relativas ao titular do direito, as quais nao afetam o direito ‘em si’, baseia-se em
um pensamento de decomposicio (Trennungsdenken) tipicamente individualis-
tico-normativo. Como ponto de partida, de um lado esta — em virtude da norma
‘autorizante’ (kraft der ‘gewdhrenden’ Norm) — o particular com seu direito; ao qual
entdo se contrapde a norma limitante (die beschrdnkende), e assim se chega neces-
sariamente a ideia de um direito subjetivo em si mesmo livre, mas limitado por
uma contranorma (Gegennorm)”".

Esse é — segundo Siebert — o resultado necesséario de uma doutrina que parte da
ideia de um individuo autdonomo e distinto da coletividade, de uma dimensio indi-
vidual distinta da coletiva.

Se em vez disso, como propode esse jurista, se coloca o ponto de vista da “comu-
nidade”, do povo inteiro, da familia, da classe (Stand), se estes (a classe, a familia,
a “comunidade™) sdo assumidos como o ponto de partida e de chegada da reflexao
juridica, como a causa primeira e o fim do direito e como o fundamento natural da
existéncia do particular e de seu direito subjetivo, entdo ndo podera ocorrer a con-
tradicao de normas contrapostas, tipica, segundo Siebert, do ponto de vista indivi-
dualista. “A doutrina das normas e contranormas é superada mediante uma formacao

14. Cf. SIEBERT, W. Vom Wesen des RechtsmifSbrauchs, op. cit., p. 196.

15. 1Ivi, p. 201. Coloco o destaque do texto em italico.
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unitdria (einheitliche Gestaltung)”'®. As necessidades e demandas da comunidade di-
rigidas ao particular, que limitam o exercicio do seu direito, sdo, conforme Siebert,
“limites naturais” que residem no interior do direito subjetivo e integram imedia-
tamente o conteudo desse direito. No que diz respeito ao direito subjetivo, afirma,
“conteudo e limitacdo nao devem ser postos um contra o outro”'’. Desse modo, Sie-
bert acredita ter “superado” o conceito tradicional de direito subjetivo. “Assim é su-
perado — ele escreve — o ‘direito subjetivo’ que durou até agora; em seu lugar, entra no
direito da comunidade popular a autorizacao do companheiro do povo (die volksgends-
sische Berechtigung)”.*®.

O conteudo da volksgendssische Berechtigung é determinado, na doutrina de Sie-
bert, pela “posicdo concreta de companheiro do povo (Volksgenosse)”*?, segundo
uma concepgao da posic¢ao juridica subjetiva como status e funcédo social que é reto-
mada e desenvolvida por Karl Larenz. Siebert extrai da concepcao da volksgendssis-
che Berechtigung como “direito” condicionado pela posicado efetivamente ocupada
pelo membro da comunidade um principio de grande importancia na teoria juridica
nacional-socialista e de notavel relevancia pratica: o principio da relatividade da po-
sicdo juridica ativa do sujeito, ou da volksgendssische Berechtigung. A “relatividade”
(Relativitdt) aqui tratada — explica Siebert — ndo é aquela implicada por uma teoria
relativista do conhecimento e da aceitacao consequente do pluralismo de opinides.
A relatividade dos “direitos” nao significa, na concepcéo do jurista alemao, a impos-
sibilidade de alcancar uma determinacéo segura e objetiva dos “direitos”. A relativi-
dade mencionada deriva do fato de a volksgendssische Berechtigung ndo ser concebida
como um poder formal, abstrato e geral, mas como a situacao concreta do membro
da comunidade e como a funcao social que tal comunidade lhe atribuiu. A volks-
genossische Berechtigung, portanto, nao ¢ uma constante, como ocorre com o direito
subjetivo, o qual exprime uma situacio abstrata de titularidade do sujeito, aplicavel
a uma qualquer fattispecie. A volksgendssische Berechtigung depende, ao contrario,
inteiramente da fun¢io concreta cumprida pelo sujeito, é inerente ao seu conteu-
do, nao pode separar-se formalmente deste, é “relativa” a este. Consequentemente,
a volksgendssische Berechtigung assume diferentes contetidos a depender da funcéo
social a ela correspondente em uma dada situacdo. Também essa ideia serd retomada
e desenvolvida por Karl Larenz na sua teoria da Rechtstellung, nocao muito similar a

16. Idem. Coloco o destaque do texto em italico.

17. SIEBERT, W. Auflockerung und Umbruch im “biirgerlichen” Recht. In:"Deutsches Recht”,
v.3,ano0 5, 10 fev., 1935. p. 56.

18. SIEBERT, W. Vom Wesen des RechtsmifSbrauchs, cit., p. 201. Coloco o destaque do texto em
italico.
19. Cf.ivi, p.202.
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volksgendssische Berechtigung de Siebert, com caracteristicas ainda mais acentuada-
mente coletivistas e organicistas.

A configuracao da Berechtigung, do “direito”, como “relativo” (no sentido acima
explicado) tem, como j4 destacado, importantes consequéncias praticas, destacan-
do-se, em primeiro lugar, a inseguranca constante quanto a titularidade e ao modo
de exercicio do “direito”.

“Uma tal relatividade — escreve o jurista alemao — isto é, o fato de estar concreta-
mente condicionado, implica que todo afastamento da ‘funcao social’ do direi-
to, todo uso do direito com intuito anticomunitario (zu gemeinschaftswidrigen
Zwecken), nao é mais protegido pelo conteudo do direito, e, logo, representa uma
transgressdo do direito (Rechtstiberschreitung)”*.

Segundo Siebert, “o abuso do direito também ¢é uma verdadeira transgressiao do
direito, um ato sem direito”*'. Mais precisamente, de acordo com esse jurista, o abu-
so do direito difere-se de outras formas de transgressao do direito, porquanto, no ca-
so do abuso, se esta diante de uma situacao aparentemente legitima. A presenca do
direito aparenta, nesse caso, garantiralicitude do ato (do exercicio do direito). A pre-
senca do direito — vale dizer, de uma norma formal que confere uma Berechtigung —
nao basta, contudo, na visao de Siebert, para determinar a juridicidade da situacao
na qual esse direito ¢ exercido. No caso concreto, é necessario avaliar se esse direito
corresponde a uma funcao efetiva na comunidade e se ele busca um fim admitido pe-
la comunidade dentro de seus valores.

“O fato de se concluir, de modo geral, por essa diferenca entre o conteudo aparente
(‘formal’) e o conteudo verdadeiro (‘material’) de um direito depende da formu-
lacdo abstrata e tipificante das disposicoes juridicas, coisa que nao mais se pode
evitar por meio de técnica legislativa”*.

Para ir do contetdo aparente (“formal”) ao real (“material”) da Berechtigung, é
preciso uma “atenta interpretacao da lei”*.

Siebert, tal como Larenz**, é um critico rigoroso da jurisprudéncia dos interesses.
“Pela transformacdo radical (Umbruch) do nosso direito privado, no sentido da

20. Ivi, p. 203. Coloco o destaque do texto em itdlico.

21. Ibidem. Cf. SIEBERT, W. Verwirkung und Unzuldssigkeit der Rechtsaustibung, cit., p. 90.
22. SIEBERT, W. Vom Wesen des RechtsmifSbrauchs, cit., pp. 203-204.

23. Ivi,p. 203, cf. também p. 211.

24. CI.LARENZ, K. Rechts- und Staatsphilosophie der Gegenwart. 2. ed., Junker und Dinnhaupt,
Berlim, 1935. p. 20 ss.; e também LARENZ, K. Rechtswissenschaft und Rechtsphilosophie.
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concepc¢do nacional-socialista do direito, essa doutrina do interesse ndo mais bas-
tard”*. Acontece que ela é, ao viso de Siebert, muito racionalista, concentrada no
tocante ao conceito de fim individual e, portanto, impelida a fazer uso de uma meto-
dologia analitica. A “jurisprudéncia dos interesses” atribui ao juiz a missdo de averi-
guar, individualizar e conciliar os interesses em jogo numa controvérsia. Quer dizer,
ainda se diferencia o objeto da regulamentacéo juridica da regulacao propriamente
dita, Gegenstand e MafSstab®. Ao assim fazer, porém, perde-se — conclui ele —a visao
organicada comunidade, da einheitliche und ganzheitliche Gestaltung® e daharmonia
e unidade dos interesses incorporados pela comunidade.

Em particular, Siebert reputa inadequada e insuficiente a concepcido do abuso de
direito elaborada pela “jurisprudéncia dos interesses”. Esta tltima considera que o
“abuso do direito” ocorre no caso de desproporcao entre o direito e o interesse, ou
melhor, de uma desproporcao entre o proprio interesse (perseguido por meio do
exercicio do direito) e os interesses contrapostos a ele?. Desse modo, para Siebert,
o ponto de partida da consideracdo do fenomeno juridico permanece sendo, na In-
teressenjurisprudenz, aquele individualistico da doutrina tradicional, ou seja, o inte-
resse do particular. Mesmo que se admita que o interesse individual deve em dadas
situacoes ceder aos interesses contrapostos, nao se aparta de uma perspectiva essen-
cialmente individualistica. E esta ndo se harmoniza com a Weltanschauung coletivis-
tica e organicistica do nacional-socialismo®. “Deve-se rejeitar, logo, o conceito de
interesse como critério decisivo para a formacido do conteudo do direito e, conse-
quentemente, para a determinacéo e aplicacdo da ideia de abuso do direito”°.

Em vez de conceito de interesse, Siebert utiliza o conceito de dever. Este é com-
preendido “como a forca que, surgindo da ordem da vida (Lebensordnung) concreta

Eine Erwiderung. In: Archiv fiir die civilistische Praxis, v. 143, 1937. p. 257 e ss., escrito em
respostaa HECK, Ph. Rechtsphilosophie und Interessenjurisprudenz. In: Archiv fiir die civi-
listische Praxis, v. 143,1937.p. 129 e ss.

25. SIEBERT, W. Vom Wesen des RechtsmifSbrauchs, cit., pp. 206-207. Coloco o destaque do texto
em itélico.

26. Cf. SIEBERT, W. Subjektives Recht, konkrete Berechtigung, Pflichtenordnung. In: Deutsche
Rechtswissenschaft, v. 1,1936. p. 25.

27. Idem.

28. Cf. SIEBERT, W. Vom Wesen des Rechtsmifsbrauchs, cit., p. 207.

29. Sobre a “nationalsozialistische Weltanschauung”, cf. SIEBERT, W. Die Volksgemeinschaft im
burgerlichen Recht. In: FRANK, H. (Ed.). Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht und
Gesetzgebung. Munique: Franz Eher, 1935. p. 957 ss. Sobre o carater anti-individualista do

nacional-socialismo, interessantes as paginas de: WALINE, M. Lindividualisme et le droit.
Paris: Domat-Montchrestien, 1945. p. 64 e ss.

30. SIEBERT, W. Vom Wesen des RechtsmifSbrauchs, cit., p. 208.
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da comunidade, e, assim, da responsabilidade e da atuacao politica, molda o direi-
to do particular”!. Direito e dever, nessa concep¢ao, ndo mais estdo apartados, nao
mais representam posicoes juridicas diferentes e contrapostas, e sim se estruturam
sobre uma s6 posicéo juridica, na qual prepondera, no entanto, o elemento do dever,
da responsabilidade perante a comunidade®? e do “servico” a esta. “Em vez da prote-
c¢do do interesse individual, é posto o servico a comunidade™>.

A fim de estabelecer o conteudo concreto dessas posicoes juridicas subjetivas,
das volksgendssische Berechtigungen, é necessaria — conforme Siebert — a intervencao
do juiz. De fato, as volksgenossische Berechtigungen, sendo condicionadas por sua
efetiva funcéo social, ndo se inferem somente pelo silogismo a partir de uma norma
geral, que vincula a uma certa causa um certo efeito juridico. Pelo contrdrio, essas
Berechtigungen serao submetidas a apreciacdo do juiz, caso a caso. Tal controle nio
deve seguir critérios formalisticos, e sim fazer referéncia constante as denominadas
Generalklausen, a conceitos como “boa-fé” (Treu und Glauben) e bons costumes (gute
Sitten). Sao esses principios que estabelecem, no entendimento de Siebert, o conteu-
do concreto dos “direitos”. Haja vista as Generalklausen representarem, para o jurista
alemao, a traducao dos valores fundamentais da Volksgemeinschaft e do nacional-so-
cialismo na seara juridica, o contetido do direito sera definido a partir delas**.

As Generalklausen —aduz Siebert —nao revelam valores voltados a corrigir o con-
teudo da Berechtigung, ou seja, valores externos a esta, nao limitam o contetudo da
volksgenossische Berechtigung, e sim ddo forma a esse contetido. Nessa chave, a ado-
cdo do critério das Generalklausen nao significa uma reedicdo da AufSentheorie aci-
ma descrita.

“Temos, portanto, o resultado — escreve Siebert — segundo o qual, a fim de deter-
minar adequadamente para a comunidade o conteido do direito subjetivo con-
forme a ideia de dever, sdo necessarios fundamentos globais e, simultaneamente,

31. Idem.
32. Cf.SIEBERT, W. Subjektives Recht, Berechtigung, Pflichtenordnung, cit., p. 26 e ss.

33. SIEBERT, W. Die Volksgemeinschaft im biirgerlichen Recht, cit., p. 960; coloco o destaque
do texto em italico. Cf. também SIEBERT, W. Auflockerung und Umbruch im “biirgerlichen”
Recht, cit., p. 56.

34. O quarto principio da pratica juridica ditado por Carl Schmitt logo depois da conquista do
poder pelo partido nazista, a NSDAP, estabelecia o seguinte: “Os principios do nacional-so-
cialismo compdem o imediato e exclusivo critério para aplicacio e utilizacao das clausulas
gerais (Generalklauseln) pelo juiz, pelo advogado, pelo operador e pelo docente do direito”
(SCHMITT, C. Funf Leitsitze fur die Rechtspraxis. In: “Deutsches Recht”, 15 dez. 1933.
p.202). Cf. também SCHMITT, C. Staat, Bewegung, Volk. Die Dreigliederung der politischen
Einheit, Dritte, unveranderte Auflage, Hanseatische Verlagsanstalt. Hamburgo, 1935. p. 43.
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concretos. Isso é feito pelo direito privado ora em vigor por meio de clausulas ge-
rais, as quais proveem o fundamento indispensavel para a formacao concreta dos
direitos na comunidade do povo e, logo, nao sao utilizadas iuris civilis adiuvendi
causa nem supplendi ou corrigendi causa, e sim iuris civilis impliendi causa”.

Recapitulo as passagens essenciais da teoria de Siebert acerca do direito subjetivo.

a) O direito subjetivo e o dever ndo podem ser considerados como duas posi-
¢oes juridicas distintas do sujeito, e sim precisam concentrar-se em uma tnica posi-
¢do juridica subjetiva. Retomando ideias e uma terminologia de Niklas Luhmann, é
possivel dizer que Siebert aguarda o retorno da posicao juridica subjetiva da “com-
plementariedade”, caracteristica dos direitos subjetivos a “reciprocidade” tipica do
status®. O direito subjetivo concebe, efetivamente, uma situacéo juridica ativaa qual
estd correlacionada, ao menos de modo complementar, uma posicéo juridica passiva
(o dever,aobrigacao™™), relacionada a um sujeito que ndo coincide com o titular do
direito subjetivo ao qual corresponde o dever em debate. A diferenca, o status é uma
posicao juridica subjetiva concomitantemente ativa (fonte de “direitos”) e passiva
(fonte de “deveres”). O status é a conexao reciproca entre “direitos” (em sentido lato)
e deveres referentes a0 mesmo sujeito.

b) Conforme Siebert, o “direito do membro do povo” (a chamada volksgendssis-
che Berechtigung) corresponde a funcéo ou a posigédo social concretamente ocupada
pelo sujeito. E no ambito dessa funcio que sao estabelecidos os limites dentro dos
quais se pode exercitar legitimamente aquele “direito”. Os limites ao exercicio do di-
reito sdo, portanto, internos ao contetdo do direito. “Todo direito contém em si cer-
tas limitacdes correspondentes a sua funcdo social”*’. Logo, “o conteuido dos direitos
deve ser determinado a partir do ordenamento concreto na qual se dd a autorizacao
(Berechtigung) de ‘direito privado’ do companheiro do povo”*.

35. SIEBERT, W. Vom Wesen des RechtsmifSbrauch, cit., p. 211. Coloco o destaque do texto em
italico.

36. Cf. LUHMANN, N. Zur Funktion der subjektiven Rechte. In: Jahrbuch fiir Rechtssoziologie
und Rechtstheorie, v. 1, 1970. p. 321 e ss., agora em LUHMANN, N. Ausdifferenzierung

des Rechts. Beitrige zur Rechtssoziologie und Rechtstheorie. Frankfurt-Main: Suhrkamp,
1981.p. 360 ess.

1. Massimo La Torre empregou, no original, a expressio “obbligo”, e ndo “obbligazzione” co-
mo relacao juridica obrigacional tipica. No contexto, a “obbligo” diz respeito a situacao
juridica subjetiva na qual seu titular deve ter determinada conduta (dar, fazer ou néo fazer)
emrelacdo e no interesse do outro titular do direito subjetivo correspondente, podendo este
exigi-la. [N.do T.]

37. SIEBERT, W. Verwirkung und Unzuldssigkeit der Rechtsausiibung, cit., p. 87.

38. SIEBERT, W. Vom Wesen des rechtsmifSbrauchs, cit., p. 210.
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¢) A volksgendssische Berechtigung, o “direito” em sentido subjetivo, é relativa.
Refere-se a funcio de fato assumida pelo seu titular no ambito da comunidade®. O
conteudo do “direito” “depende das circunstancias do caso particular”*. Tal “direi-
to” é, assim, mutdvel, sempre diverso caso a caso.

d) A “relatividade” (Relativitdt ou, ainda, Bedingtheit) da volksgendssische Be-
rechtigung, ou seja, o fato de seu contetdo ser determinavel somente com referéncia
ao caso concreto, exige que esse conteudo seja examinado caso a caso por via de uma
atividade interpretativa. Esta — para Siebert — deve assumir como critérios normati-
vos superiores os principios da boa fé e dos bons costumes. “Todo direito —ele escre-
ve —cumpre, segundo o seu conteudo, os fins permitidos pelos bons costumes e pela
boa fé. Quem extrapola esse limite vai além do seu direito e age, pois, sem direito”*'.
“Apenas aqueles atos praticados nos limites da boa-fé correspondem ao contetido e a
realizacdo do direito”*. Siebert até propoe, de lege ferenda, inserir no inicio do novo
codigo civil preconizado (mas nunca realizado) pelos juristas nazistas esta disposi-
cao: “Ninguém poderd apelar para o exercicio de um direito quando o comportamen-
to resultante contrariar os bons costumes ou a boa fé”*.

e) A boa fé e os bons costumes devem ser entendidos como os principios pelos
quais os novos valores carreados pelo nacional-socialismo séo inseridos no velho or-
denamento juridico**. Boa fé e bons costumes, e em geral todas as Generalklausen,
devem ser, portanto, interpretados segundo a Weltanschauung nacional-socialista®.

Essa concepcio da posic¢ao juridica subjetiva, da volksgendssische Berechtigung,
tem uma consequéncia pratica relevante. O contetido do “direito subjetivo”, se se
aceitar a concepcao de Siebert, serd sempre incerto e dependerd inteiramente da de-
cisao do juiz*, o qual deve decidir em conformidade com os ditames ideologicos e

39. A respeito da “relatividade” da volksgendssische Berechtigung “no sentido de uma relativi-
dade do contetido do direito subjetivo”, cf. SIEBERT, W. Verwirkung und Unzuldssigkeit der
Rechtsaustibung, cit., p. 89.

40. Idem.

41. Ivi,p. 152.

42. 1Ivi,p.91.

43. Ivi, pp. 157-158.

44. Cf.SIEBERT, W. Vom Wesen des rechtsmifSbrauchs, cit., p. 199.

45. Cf.ivi, pp. 198-199.

46. Cf.ivi, p. 211. Ja na doutrina francesa do “abuso do direito” os poderes do juiz eram con-
sideravelmente extensos. “Persuadindo o juiz a se preocupar com a finalidade dos direi-
tos e a confrontd-la com as motivacdes do titular, ndo se lhe estaria atribuindo um poder
enorme?”. Assim se questionava significativamente Louis Josserand (JOSSERAND, L. De
Vesprit des droits et de leur relativité, cit., p. 326), que, todavia, respondia negativamente ao
questionamento.
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politicos do nacional-socialismo*’. A doutrina de Siebert contribui, desse modo, pa-
raainstauracdo de um clima de incerteza juridica e de medo, funcional para o proje-
to politico do novo regime*, e prepara o terreno para o desenvolvimento ainda mais
radical do ataque nacional-socialista as nocdes de direito subjetivo e de sujeito de
direito transmitidas pela doutrina juridica iluminista®.

3. SUBJETIVIDADE JURIDICA E “POSICAO JURIDICA" DO PARTICULAR. A
DOUTRINA DE KARL LARENZ

Fazer parte do ordenamento juridico nao significa — segundo Larenz — estar em
uma relacdo com outros sujeitos®, mas, principalmente, ter uma posicdo determina-
da, uma funcdo propria’!, um status proprio. Para esse jurista, a posi¢ao juridica do
individuo é “o seu lugar de atuacao (Betdtigungsort) na comunidade™?. A comunida-
de —nessa visdo — nao é uma esfera diferente da privada, mas com esta se identifica,
bem como com as relacdes entre seus membros. O individuo é visto como perfeita-
mente integrado a estrutura social, podendo confundir-se com ela. E proclamada,
com énfase, a “unidade do individuo com seu povo”*.

Da concepcdo “comunitarista” do ordenamento juridico, e da subjacente visao
organicista darelacao entre sociedade e individuo, derivam importantes consequén-
cias para a doutrina da subjetividade juridica e do direito subjetivo. Segundo Larenz,

47. Cf.SIEBERT, W. Vom Wesen des rechtsmifsbrauchs, cit., p. 190 e pp. 198-199.

48. Cf. ROTTLEUTHNER, H. Substantieller Dezisionismus. Zur Funktion der Rechtsphiloso-
phie im Nationalsozialismus. In: ROTTLEUTHNER, H. (Ed.). Recht, Rechtsphilosophie und
Nationalsozialismus, Wiesbaden: F Steiner, 1983. p. 22 e ss.

49. Arespeito,deumlado, da conexao entre asnocdes dogmaticas de sujeito de direito e de direi-
to subjetivo e, de outro, do pensamento liberal e iluminista, cf. BARCELLONA, P. I soggetti e
le norme. Milao: Giuffre, 1984. p. 76 e ss.; e PREUSS, U. K. Die Internalisierung des Subjekts.
Zur Kritik der Funktionsweise des subjektiven Rechts. Frankfurt-Main: Suhrkamp, 1979.
p-15ess.

50. Eessa, por exemplo,a concepcio de GeorgJellinek, cf. JELLINEK, G. System der subjektiven
offentlichen Rechte, zweite durchgesehene und vermehrte Auflage. Tubingen: J. C. B. Mohr
(Paul Siebeck), 1905. p. 41 e ss.

51. Relembro, a esse proposito, que, para Jorge Luis Borges, um traco tipico das concepg¢oes
anti-individualistas € a visao de “um cosmos, no qual cada um corresponde intimamente
a funcao que exercita” (BORGES, J. L. Otras inquisiciones. Madri: Alianza Editorial, 1981.
p- 41, destaque meu).

52. LARENZ, K. Gemeinschaft und Rechtstellung. In: Deutsche Rechtswissenschaft, v. 1, 1936.
p-39.

53. LARENZ, K. Sitte und Recht. In: Zeitschrift fiir Deutsche Kulturphilosophie, v. 5,1939. p. 254.
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asubjetividade juridica nao pertence a todo individuo em virtude da condicao de ser
humano, mas somente a quem é membro da Volksgemeinschaft.

“Néo é como individuo, como homem ou como portador de uma razdo universal
abstrata — ele escreve — que eu tenho direitos e deveres e a possibilidade de formar
relacdes juridicas, e sim como membro de uma comunidade que, para o direito,
desenvolve sua propria forma de vida, como membro da comunidade do povo. O
individuo tem uma personalidade concreta somente como ser que vive em comu-
nidade, como Volksgenosse™*.

E sujeito juridico — nessa perspectiva — nao mais qualquer homem, o “mero ho-
mem” (der Mensch schlechthin), mas o homem que ocupa uma determinada posi-
¢do na comunidade. Ocupar essa posicdo implica a qualidade de membro (Glied)
do organismo, da comunidade. E é membro da “comunidade do povo” — afirma La-
renz—somente quem é de sangue alemao. “Membro da comunidade juridica (Rechts-
genosse) é unicamente aquele que é membro da comunidade do povo (Volksgenosse);
membro da comunidade do povo é apenas aquele de sangue alemao”.

Somente o verdadeiro alemao é Volksgenosse, literalmente “companheiro do po-
vo”, e somente o Volksgenosse é Rechtsgenosse, isto é, sujeito de direito®®. Todos os
outros sao seres juridicamente incapazes ou nao plenamente capazes. A personalida-
de juridica deixa de ser um atributo do homem como tal, tornando-se um privilégio
(ein Vorrecht) do Volksgenosse. Quem esta fora da “comunidade do povo” também
estd fora do ordenamento juridico e, portanto, nao é Rechtsgenossse, nao pode ser su-
jeito de direito.

“Somente o membro da comunidade juridica (Rechtsgenosse) participa plenamen-
te da vida juridica da comunidade do povo. Ele ocupa determinadas posicoes juri-
dicas (Rechtstellungen), as quais lhe determinam deveres e até mesmo direitos, e nas
quais ele encontra sua fun¢io na comunidade e, portanto, sua honra pessoal”’.

54. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 241.

55. Ainda, sdo vistos estes outros trechos nos quais a comunidade vem identificada com a estirpe
ou com a raca: “Os deveres decorrentes desta posicao juridica sao, primeiramente, deveres
relativos a comunidade (ao povo, a estirpe (Sippe))” (LARENZ, K. Rechtsperson und subjekti-
ves Recht, cit., p. 246); “O povo, tal como a familia, repousa sobre vinculo de sangue (araca)”
(LARENZ, K. Sitte und Recht, cit., p. 253).

56. Cf. também LANGE, H. Liberalismus, Nationalsozialismus und biirgerliches Recht. Tubingen:
J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1933. p. 35. A doutrina juridica nazista defende uma concepcio
do sujeito de direito bastante similar aquela vigente na Europa medieval antes de Bartolo intro-
duzir a diferenca entre “estatuto pessoal” e “estatuto real” do homem (sobre essa distin¢ao, cf.
FASSO, G. Storia della filosofia del diritto, v. 1,111 ed. Bolonha: Il Mulino, 1974. pp. 283-284).

57. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 241. Destaque meu.
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Ser pleno sujeito de direito — na doutrina nacional-socialista de Larenz — advém
do fato de ocupar uma determinada posicdo na sociedade, a saber, de desempenhar
nesta, e para esta, uma determinada funcao. E a funcio, a responsabilidade social que
o sujeito desempenha na comunidade, que o qualifica juridicamente.

“Observemos a posicao juridica do agricultor, do titular de um poder hereditario
(Erbhof), ou do pai como detentor do patrio poder, e veremos que a comunidade
lhes confere uma tarefa cujo contetido essencial é constituido pelo cuidado com a
terra ou com os filhos”®.

Condicéo preliminar para chegar a essas “posicoes” (de pai ou de agricultor, por
exemplo) e ao seu reconhecimento juridico é o individuo ter sido aceito como Volks-
genosse. Dessas posicoes, seguramente, originam-se deveres, e até mesmo direitos,
mas sempre para o fim de cumprir a funcao transmitida pela estrutura social. “Para o
fim de execucio da funcao, a posicéo juridica confere poderes (Befugnisse), os quais
nao podem, contudo, apartar-se da referida posicdo nem se tornar, mesmo que so-
mente em teoria, independentes dos deveres respectivos”®. Portanto, direito e de-
ver, tanto para Larenz quanto para Siebert, nao sao duas situacoes juridicas distintas,
complementares, como diria Luhmann, e sim conectadas uma a outra em uma mes-
ma posigao juridica. Direito e dever ndo ocorrem, nessa perspectiva, sendo contem-
poranea e “reciprocamente”. Isso ndo quer dizer que a todo direito corresponde um
dever, e vice-versa, em uma relacao que se pode definir como de “complementarida-
de”, esim que o titular de um direito, pelo simples fato de sé-lo, vincula-se a determi-
nado dever. Sobreleve-se, ainda, que Larenz também relaciona ao exercicio da funcao
conferida ao particular pela Rechtsstellung a dignidade e a “honra” do sujeito. A dig-
nidade ou honrado ser humano residem —conforme Larenz —no exato cumprimento
da funcao que cada um tem como parte integrante da sociedade®.

O jurista alemao, todavia, ndo nega completamente a subjetividade juridica dos
individuos que nao sio Rechtsgenosse, vale dizer — como ja visto — Volksgenosse, ou
seja, “de sangue alemao”. O estrangeiro, portanto, nao é considerado “objeto” do di-
reito; ele é sujeito juridico, é-lhe atribuida capacidade juridica, mesmo que limitada.
“Assim, o estrangeiro ndo é membro da comunidade juridica, ainda que ele permane-
casobaprotecdo do nosso direito e participe, em grande medida, do transito juridico
e de seus mecanismos, sendo respeitado como hospede”®!. Por outro lado, o alemao

58. 1Ivi, p. 245. Coloco o destaque do texto em italico.
59. lvi, p. 246.

60. Essatambém é a opinido de Binder. Cf. BINDER, ]. Philosophie des Rechts. Berlim: G. Stilke,
1925. p. 445.

61. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, cit., p. 242.
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que nio é cidadao alemao — o emigrado, por exemplo, ou o pertencente a grupos de
lingua alema instalados desde tempos imemoriais em outras nacoes (Larenz cita o
caso dos alemaes da Transilvania, Siebenbiirgen) — pode sempre tornar-se Rechtsge-
nosse devido ao vinculo de sangue que o une a comunidade do povo.

Uma vez considerado que a capacidade juridica do cidadéo é restaurada a po-
sicdo que ele ocupa dentro da comunidade, a sua posicdo de “membro” da Volks-
gemeinschaft (a denominada Gliedstellung), surge o problema do fundamento da
capacidade juridica do estrangeiro (o qual ndo podera dizer-se membro da “co-
munidade”), que ainda é reconhecida pelo “novo” direito alemao. O estrangeiro
pode, com efeito, mesmo no “Terceiro Reich”, celebrar negocios juridicos, reivin-
dicar direitos de crédito, reclamar o ressarcimento de danos etc. Se a capacida-
de juridica do individuo se fundar, porém, sobre o pertencimento a comunidade,
como se poderd sustentar que o estrangeiro — o qual, por definicao, nao pertence
a essa comunidade — é sujeito de direito? Como se podera “justificar” a capaci-
dade — mesmo que incompleta e sujeita a consideraveis reducoes — do estrangei-
ro, do estranho a Volksgemeinschaft? Dever-se-a — dirdo os criticos da teoria da
Gliedstellung — recorrer novamente a um conceito de sujeito como ser humano e
pessoa moral; serd necessario reconduzir a subjetividade juridica ao simples fato
da existéncia do homem. Larenz capta essa dificuldade tedrica e busca supera-la
sem fazer qualquer concessdo ao jusnaturalismo e ao liberalismo, mantendo-se
rigorosamente no ambito de uma visao organica e anti-individualista. A capacida-
de do estrangeiro repousa — segundo o jurista — também na qualidade de membro
de uma comunidade, que é distinta daquela na qual ele opera, uma comunidade
que nio é a Volksgemeinschaft, cuja juridicidade é, todavia, reconhecida pelo di-
reito alemao.

“Somos levados — escreve Larenz — a reconduzir a posicao juridica do estrangeiro
no novo direito alemao ao fato de ele ser equiparado, grandemente, aos verda-
deiros membros do povo, como membro de um outro povo, devido ao reconhe-
cimento reciproco dos povos como comunidade juridica ou devido ao direito de
hospitalidade”.

Nem todos os povos, porém, serdo reconhecidos pelo “novo” direito alemao se —
como Larenz se apressa em dizer — “compararmos outras realidades juridicas com a
nossa somente dentro dos limites da cultura europeia desenvolvida pelos povos de
origem ariana”®.

62. LARENZ, K. Die Aufgabe der Rechtsphilosophie. In: Zeitschrift fiir Deutsche Kulturphilosophie,
v.4,1938. p. 236. Coloco o destaque do texto em itélico.

63. Ivi,p.241.
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A subjetividade juridica, contudo, néo se estende a todos os homens, e tampou-
co tera conteudo idéntico para aqueles que a possuem. Se a capacidade juridica de-
corre da efetiva posicdo que o sujeito desempenha na comunidade, e esta é formada
por comunidades mais restritas, por familias, por profissionais, por classes (Stdn-
de), a subjetividade juridica do Volksgenosse sera diferente, tera contetdos distintos
conforme sua familia, seu trabalho ou sua classe. Na verdade, “o Volksgenosse nao é
somente membro da Volksgemeinschaft, mas também membro de uma comunidade
maisrestrita, de uma familia, de uma classe”®*. A capacidade juridica—de acordo com
Larenz —ndo é mais a capacidade para todos os deveres e direitos concebiveis dentro
do ordenamento em questio, mas sempre a capacidade de ocupar determinado sta-
tus no ambito da Volksgemeinschaft, o qual, em parte, é concedido a todo Rechtsge-
nosse e, noutra parte, estd conectado a ulteriores pressupostos. A capacidade juridica
estd sujeita, portanto, a alargamentos e restricoes, dependendo da atividade concre-
tamente desenvolvida pelo particular. O “traidor”, por exemplo, sofre a perda total
da capacidade juridica®, ao passo que o agricultor gozara de especial capacidade de,
precisamente, ser agricultor. Em sintese:

“[S]er Rechtsgenosse nao é algo universal-abstrato, e sim algo concreto; o seu con-
teudo é sempre definido pela posicdo de membro (Gliedstellung) tanto na Volks-
gemeinschaft quanto nas comunidades mais restritas nas quais ela se articula, e é
estreitamente ligado a honra do Volksgenosse. A capacidade juridica, que é gra-
duada de acordo com determinadas capacidades, revela-se, portanto, uma capa-
cidade concreta”®.

Nesse ponto, Larenz faz uma ligeira retificacao. Com efeito, as capacidades juri-
dicas especiais poderiam desarticular a unidade do ordenamento juridico, que esse
jurista continua a perseguir. O jurista alemao esclarece, entdo, que essas capacidades
especiais, que — a seu ver — compoem a capacidade juridica, ndo tém existéncia au-
tonoma, independente da capacidade juridica geral, mas sao apenas especificacdes e
extensoes desta ultima. A capacidade abstrata de todo humano de ser “pessoa”, su-
jeito de direito, vale dizer, titular potencial de todos os possiveis direitos ou — como
diria Hannah Arendt — titular do “direito de ter direitos”®’, é substituida — de acordo

64. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, cit., p. 242.

65. Sobre a figura do traidor (Verrdter) e seu tratamento juridico, cf. LARENZ, K. op. ult. cit.,
p- 243.

66. Idem.

67. Cf. ARENDT, H. Es gibt nur reine einziges Menschenrecht. In: STERNBERGER, D. (ed.). Die
Wandlung, ano 1V, Heidelberg, 1949. p. 754 e ss.,agorain: HOFFE, O.; KADELBACH, G.; PLUM-
BE, G. (Eds.). Praktische Philosophie/Ethik, v. 2. Frankfurt-Main: Fischer, 1981.p. 152 e ss.
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com Larenz — pela capacidade concreta do Volksgenosse, cujo ambito é definido pelas
diferentes capacidades individuais de ocupar posicoes especificas dentro da organi-
zacdo da “comunidade do povo”.

Na concepcio de Larenz, a capacidade juridica apresenta duas limitacdes funda-
mentais. De um lado, nem todo ser humano é titular dela, mas somente um sujeito
particular, o Volksgenosse; de outro, ela nao consiste em uma potencial titularidade
de todas as situacdes juridicas subjetivas (no “direito de ter direitos”), mas téo so-
mente na titularidade de determinadas e limitadas “posicoes juridicas” (Rechtsstel-
lungen). Na doutrina tradicional do direito privado, a subjetividade juridica ¢ um
pressuposto, um prius, em relacdo as situagoes juridicas nas quais essa capacidade
se manifesta, e assim é porque esta, de um lado, esta radicada no proprio ser do ho-
mem, desde seu nascimento, e, de outro, se projeta como capacidade abstrata e ge-
ral (capacidade, em principio, de participar de todas as relacdes juridicas possiveis
em determinado ordenamento). Na doutrina de Larenz, pelo contrario, a capacidade
juridica nao é um pressuposto de situacoes juridicas que se especificam sucessiva-
mente, e sim um produto de situacdes juridicas que ja se apresentam como especi-
ficas — estas (as situacoes juridicas) emanam daquela (a capacidade juridica) nao
como um campo de aplicacdo, mas como fonte. Assim, para essa tltima doutrina, a
subjetividade juridica ndo é a capacidade de ter direitos subjetivos, mas tao somente
a de estar em particulares “posicdes juridicas”®. Enquanto para a doutrina tradicio-
nal é possivel ser capaz de direito mesmo quando nio se é titular de posicao juridica
subjetiva, 0 mesmo nao pode ocorrer no ordenamento teorizado pelo jurista nazis-
ta. Neste ordenamento, a subjetividade juridica é construida para coincidir com a ti-
tularidade atual (e ndo potencial) de especificas posicoes juridicas. Para a doutrina
nacional-socialista, capacidade juridica e titularidade efetiva da posicédo juridica nao
sao distintas, como entende a dogmatica tradicional, e sim devem fundir-se, no sen-
tido de que a capacidade juridica resulta somente no momento no qual o sujeito é
de fato titular da Rechtsstellung. Nessa perspectiva, ndo existe o sujeito de direito de
uma lado e o titular da “posicao juridica” do outro, mas o primeiro se satisfaz com o
segundo®. Unicamente se é sujeito de direito quando e apenas quando se ¢ titular de
uma Rechtsstellung.

Ora, ser titular de uma “posicéo juridica” significa — afirma Larenz — estar em um
ordenamento concreto e nele ocupar uma posicao particular. A titularidade de tal
posicéo, que resulta do fato objetivo de se estar em um certo “lugar”, em um certo
“papel”, ou “classe”, ou “posto”, ndo pode — segundo esse autor —ser arbitrariamen-
te subtraida do sujeito, sem que se viole o “ordenamento de vida” da comunidade.

68. Cf.LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, cit., p. 244.
69. Cf. SIEBERT, W. Vom Wesen des Rechtsmifsbrauches, cit., pp. 208-209.
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Isso, de certo modo, parece assegurar uma certeza juridica e um solido fundamen-
to (objetivo) a subjetividade juridica. Nao é, porém, assim. Larenz, depois de ha-
ver sustentado a objetividade da titularidade da Rechtsstellung, que se funda sobre a
Gliedstellung do particular, acrescenta que a “sua continuidade depende também da
conformidade do proprio comportamento do membro com a comunidade (vom dem
eigenen, gemeinschaftsmdfSigen Verhalten des Gliedes)”". Vale dizer, a posse da Rechts-
stellung estd ligada a fidelidade politica ao regime nazista.

Ocupar uma Rechtsstellung significa essencialmente ter deveres perante a “comu-
nidade”, eapenas por derivacio —um dieser Pflichten willen—, e unicamente em relacdo
aos outros membros da comunidade (e ndo em relacio a comunidade como um todo),
ser também titular de situacdes juridicas ativas (Berechtigungen, Befugnisse), “as quais
sdo algo completamente diferente dos ‘direitos subjetivos™"*. Estd postulado um de-
ver de carater geral do particular, e estabelece-se sua subordinacéo a sociedade como
um todo (e especialmente em relacdo ao Fiihrer que aquela sociedade “encarna”’*). O
sujeito ndo mais tem deveres, porque ele se obriga voluntariamente, mas tem, sobre-
tudo, um dever geral de subordinacio a comunidade que prescinde de qualquer ato
devontade de sua parte, pelo simples fato de viver naquela determinada comunidade.

Larenz refuta radicalmente a figura do direito subjetivo publico™ e todos os seus
possiveis substitutos e residuais, reduzindo o direito subjetivo privado a dimensao
muito mais modesta da Rechtsstellung. Esta difere, em todo caso, profundamente
do direito subjetivo. Ela ndo assegura qualquer autonomia ao individuo, néo é se-
nio um modo de concretizar o direito objetivo (“eine Konkretionsweise des objek-
tiven Rechts”™), ou seja, do ordenamento comunitdrio. Note-se a afinidade desta
concepcado com as teses do positivismo juridico, e em particular com Kelsen, quan-
do proclama a “reducio do direito subjetivo ao direito objetivo””>, com ressalva da

70. LARENZ, K. Vom Wesen der StrafSe. In: Zeitschrift fur Deutsche Kulturphilosophe, v. 2,1936.
p-33.

71. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, cit., p. 244. Cf. também LARENZ, K. Ge-
meinschaft und Rechtsstellung, cit., p. 33.

72. Cf. LARENZ, K. Deutsche Rechtserneuerung und Rechtsphilosophie. Tubingen: J.C.B. Mohr
(Paul Siebeck), 1934. p. 44.

73. V. também MAUNZ, T. Das Ende des subjektiven offentlichen Rechts. In: Zeitschrift fiir die
gesamte Staatswissenschaft, v. 96, 1936. p. 71 e ss.; e HOHN, R. Das subjektive offentliche
Recht und der nene Staat. In: Deutsche Rechtswissenschaft, v. 1, 1936. p. 49 e ss. A respeito,
cf. PIERANDREL, E I diritti pubblici subiettivi nell'evoluzione della dottrina germanica. Turim:
Giappichelli, 1940. p. 252 e ss.

74. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Rechts, cit., p. 244.

75. CI. KELSEN, H. Allgemeine Rechtslehre im Lichte materialistischer Geschichtsauffassung.
In: Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, v. 66, 1931. p. 449 e ss.
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diferenca quanto a mistica da Volksgemeinschaft, depurada pela fraseologia populis-
ta e comunitarista. Para Larenz, e para os juspositivistas subsequentes, como Kel-
sen, a situacao juridica subjetiva tradicionalmente denominada “direito subjetivo” é
considerada uma especificacao do direito objetivo, que é apenas lei ou comando do
Estado, uma espécie de materializacdo da norma abstrata, e exatamente por isso nao
¢ mais sequer rotulada como “direito subjetivo”, mas sim como “direito em sentido
subjetivo”. Kelsen, no entanto, diferentemente de Larenz, nio se propde a “remo-
delar” o direito privado existente nem deseja liquidar o direito subjetivo como me-
canismo juridico positivo. Kelsen pretende, antes, operar ao nivel da ideologia dos
juristas e reformar a concepcéo da relacio entre direito subjetivo e direito objetivo,
herdada do jusnaturalismo iluminista, que afirmava a igual dignidade desses dois
“direitos” vistos como fontes normativas e que sugeria a superioridade do direito
subjetivo (natural) sobre o direito objetivo (positivo). O ataque de Larenz a nociao
de direito subjetivo é muito mais radical e desdobra-se tanto no plano ideologico
(onde apresenta certas afinidades com as teses de Kelsen) quanto no plano da poli-
tica do direito (onde, ao contrario, diverge profundamente da doutrina kelseniana),
no sentido de uma reestruturacao do ordenamento juridico que liquide o mecanis-
mo do direito subjetivo (sobretudo naquilo que concerne aos denominados direitos
“absolutos” e aos direitos de liberdade).

O conteudo da “posicao juridica” consiste essencialmente — segundo Larenz —
nio em um poder, uma posse, uma permissdo, mas em um dever ser que decorre de
fazer parte da Volksgemeinschaft’®. A Rechtsstellung “é uma atribui¢éo, uma funcéo,
uma participacdo””’. “Pode-se dizer —acrescenta o referido autor — que ela [a Rechts-
stellung] ¢ uma investidura (ein Amt)”"®. O elemento caracterizador da “posicao ju-
ridica” do sujeito é o dever, do qual talvez se possa extrair uma espécie de “direito”
(Berechtigung). Para o autor, consequentemente, a “posicao juridica” subjetiva nao
¢, como na doutrina tradicional, o feixe de direitos, expectativas e situa¢oes juridicas
que pertencem ao sujeito (como se a posicéo juridica atribuidora de direitos corres-
pondesse a uma posicio juridica complementar impositiva de deveres), e sim a posi-
¢do de um sujeito dentro do sistema juridico. Nao é possivel “ter” a Rechtsstellungen

PRt

como se tem os direitos subjetivos, mas aquela “esta” nestes e “ocupa-se” destes.

76. “Ser” e “dever ser” na doutrina de Larenz nao sdo duas dimensdes ontologicas distintas,
como acontece na “doutrina pura” kelseniana. Cf. LARENZ, K. Volksgeist und Recht.
Zur Revision der Rechtssanschauung der Historischen Schule, in: Zeitschrift fiir Deutsche
Kulturphilosophie, v. 1, 1935. p. 48. Larenz rejeita também a distincdao metodologica entre
comportamento valorativo e comportamento avalorativo (wert frei), bem como a distin¢ao
semantica entre discurso descritivo e discurso prescritivo.

77. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, cit., pp. 244-245.
78. LARENZ, K. Gemeinschaft und Rechtsstellung, cit., p. 33.
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A diferenca entre direito subjetivo e posic¢do juridica também reside no fato de
que um é concebido pelo jurista nazista como uma manifestacio daquilo que ele cha-
ma “vinculo normativo”, enquanto a outra (a Rechtsstellungen) exprime um “vincu-
lo existencial”.

“Ovinculo normativo (normative Bindung) —escreve Larenz — estabelece um limite
a vontade, contrapondo-lhe uma exigéncia, um dever ser. A vontade vinculada
normativamente é uma vontade por si mesma livre, mas limitada. Dentro do espa-
co de liberdade conferido pela norma, ela [a vontade] esta isenta de uma direcao
predeterminada, é puro arbitrio. A vontade vinculada existencialmente, ao con-
trario, nunca é uma vontade ‘por si mesma’, que é limitada apenas pelo exterior,
mas sim um todo com sua esséncia, o qual aadentra como a lei da sua propriarazao
deser”™.

Percebe-se, aqui, a analogia de tal tese com aquela considerada acima, de Wolf-
gang Siebert, e com a critica desta ultima, denominada Au entheorie de direitos. Para
Siebert, a volksgendssische Berechtitung, ao contrario do direito subjetivo, é limitada
internamente por seu proprio “conteido”, enquanto, para Larenz, a Rechtsstellung
nao é amanifestacao de um “vinculo normativo” (que age de fora, como acontece no
caso do direito subjetivo), e sim de um “vinculo existencial” (que opera no interior
da “posicao juridica”). Larenz pretende sustentar a predeterminacao do exercicio
da competéncia relacionada a Rechtsstellung ja incluida no papel social do sujeito da
“posicao juridica”, contraria a indeterminacao inerente a figura do direito subjetivo,
cujo exercicio nao estd condicionado ao desempenho de um papel social especifico,
mas ao fato de possuir a capacidade geral de agir (que — parafraseando Arendt — po-
demos definir como “o direito de exercer direitos”).

O direito subjetivo é redefinido em face do dever. O direito é feito para coincidir
com a figura do dever. A supremacia do dever sobre o direito, e mesmo a reducao do
direito subjetivo a figura do dever, é um traco tipico da teoria nazista do direito. “Se
no velho direito privado — diz Wolfgang Siebert— o dever tinha apenas funcio secun-
daria, hoje ele vem, nitida e definitivamente, cada vez mais em primeiro plano”®.

“O dever — escreve Heinrich Lange, outro protagonista da Deutsche Rechtserneue-
rung—, e ndo o direito, estd em primeiro plano. O direito objetivo, como ordenador
davida comunitaria, coloca-se acima do direito subjetivo [...]. Dever e direito nao

estdo mais em rigida contraposicdo. O dever vem alcado a conteido de direito” !

79. LARENZ, K. Volksgeist und Recht, cit., pp. 57-58. Coloco o destaque do texto em italico.
80. SIEBERT, W. Auflockerung und Umbruch im “biirgerlichen” Recht, cit., p. 56.

81. LANGE, H. Nationalsozialismus und burgerliches Recht, In: FRANK H. (ed.), Nationalso-
zialistisches Handbuch fiir Recht und Gesetzgebung, cit., p. 938.
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Larenz distingue dois tipos principais de dever: a) um dever negativo, tipico dos
sistemas juridicos liberais e juspositivistas, e b) um dever positivo, caracteristico do
“novo Estado popular-autoritario”. Sempre que o direito é concebido como defesa e
garantia da esfera privada de liberdade do individuo, e o eixo do ordenamento juri-
dico é o direito subjetivo — como é o caso, segundo Larenz, dos ordenamentos libe-
rais® —, o dever é visto em termos puramente negativos, como o dever de abster-se
de qualquer interferéncia ilegitima naquela esfera privada ou como associado ao di-
reito subjetivo®. A doutrina liberal — consoante Larenz — utiliza-se do dever negativo
especificamente no que tange ao dever moral, o qual também pode ser considerado
positivo.

“O contetudo do dever juridico — escreve ele — em contraste com o conteudo
do dever moral, é determinado sobretudo negativamente. Se o propdsito do
direito parece ser aquele de delimitar e garantir os direitos subjetivos, na ‘esfera
de liberdade’ individual, o dever juridico consiste agora em respeitar o direito
subjetivo do outro, em nao invadir arbitrariamente a esfera de liberdade desse
[o outro]. E exigido em relacdo ao outro nio um fazer (positivo), mas uma
omissao”®*.

Dai decorre, todavia, que o direito é ordenamento da vida (Lebensordnung) da co-
munidade — como é o caso do “Estado popular-autoritario” antevisto por Larenz e
realizado pelo nazismo —no qual a comunidade (e ndo o individuo) é o centro do or-
denamento juridico; o dever juridico esta concebido em termos positivos, ndo como
o dever negativo de abster-se de um comportamento, de omitir-se, mas como o dever
positivo de realizar determinado comportamento, de fazer. “Por outro lado, agora é
caracteristico — escreve o autor —, é proprio do Estado popular-autoritario o fato de
que deveres comunitarios (Gemeinschaftspflichten) positivos sao, em larga medida,
reconhecidos como ‘deveres juridicos™®.

O direito subjetivo nao é o eixo do ordenamento juridico do “novo Estado po-
pular-autoritario”, mas o dever para com a comunidade é. O direito subjetivo é
sucedido pela “posicao juridica” (Rechtsstellung) em suas duas versoes — melhor
examinadaaseguir—de “posicdo juridicaenquanto posicdo de membro” (Rechtsstel-
lung als Gliedstellung) e da “posicdo em relacéo aos outros associados”, que — como

82. Cf.SIEBERT, W. Subjektives Recht, konkrete Berechtigung, Pflichtenordnung, cit., p. 24.
83. Cf.ivi, pp. 26-27.

84. LARENZ, K. Vom Problem der Rechtspflicht, in: “ Zeitschrift fiir Deutsche Kulturphiloso-
phie”, v.9,1943.p. 79.

85. Ivi, p. 80.
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serd visto — transforma-se em uma série de Befugnisse, de poderes ou competéncias,
ou de “direitos” em sentido fraco ou improprio, que sdo resquicios do que antes era
direito subjetivo.

Tal “posicéo juridica”, em ambas as formas teorizadas por Larenz, é pflicht ge-
bunden, vinculada ao dever geral do Volksgenosse relativo a “comunidade do po-
vo”. Assim, como visto acima, o conceito de abuso de direito é reformulado como
aquele exercicio de direito que se confronta com o dever, intrinseco ao mesmo di-
reito, vigente perante a comunidade. Larenz retoma a ideia sobre Siebert e declara
que “cada exercicio de um direito que colide com os deveres correspondentes (ao
direito) constitui um abuso e é, portanto, inadmissivel”.®® Para a correlacio, ou
“complementariedade”, de direitos e deveres, Larenz também substitui “a conexdo
intima” (innere Zusammenhang) — nas palavras de Siebert® — entre direitos e deve-
res dentro de uma posicado juridica concebida, antes de tudo, como uma situacao
dedever. Isso implicaa revisao do significado e da extensdo dos conceitos juridicos
mais importantes, seja no direito privado, no qual “a propriedade, por exemplo, é
compreendida como posicéo juridica vinculada ao dever”®®, seja no direito penal,
no qual o delito ndo é mais visto como agressao a esfera juridicamente protegida de
alguém, e sim “como arevolta (Auflehnung) do criminoso contraa comunidade”®.
Por conseguinte, o direito penal nao mais representaa “Magna Carta do delinquen-
te” — conforme a conhecida expressio de Franz von Liszt —, mas é funcionalmen-
te concebido como uma arma nas maos da comunidade para derrotar e “eliminar”
seus “inimigos”®. Assim, em tal situacio anti-individualistica e funcionalistica,
nao faz mais sentido uma série de principios tipicos do direito liberal. No direito
processual, por exemplo, é expressamente previsto o “dever de verdade” (Wah-
rheitspflicht)®'. Ja no direito publico, em vez dos direitos fundamentais do cidadao
em face do poder estatal, é reconhecido “o dever de lealdade ao Fiihrer, ao povo e
ao Reich, que domina cada matéria (die alles beherrschende Treuepflicht gegeniiber
Fiihrer, Volk und Reich)”°.

86. Idem. E evidente, aqui, a coincidéncia das opinioes de Larenz e Siebert: cf. SITEBERT, W. Vom
Wesen des RechtsmifSbrauchs, cit.

87. SIEBERT, W. Subjektives Recht, konkrete Berechtigung, Pflichten ordnung, cit., p. 27.
88. LARENZ, K, Vom Problem der Rechtspflicht, cit., p. 80.
89. Idem. Cf. também LARENZ, K. Vom Wesen der Strafe, cit., em particular pp. 33-35.

90. Cf.SCHMITT, C. Der Fuihrer schiitzt das Recht. Zur Reichstagsrede Adolf Hitlersvon 13. Jul.
1934, in: Deutsche Juristen-Zeitung, ano 39, caderno 15, 01 ago. 1934, col. 947.

91. Cf. WOLE E. Das Rechtsideal des nationalsozialistische Staates, in: Archiv fiir Rechts — und
Sozialphilosophie, v. XXVIII, 1934/1935. p. 354.

92. LARENZ, K. Vom Problem der Rechtspflicht, op. cit., p. 80.
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4. REICHSBURGERSCHAFT E STAATSBURGERSCHAFT. A CAPACIDADE JURIDICA
"“POR GRAUS"

Para o jurista nazista — como visto — a capacidade juridica nao é a capacidade de
ser titular de direitos (e de deveres), e sim a idoneidade para assumir uma determi-
nada funcéo (de agricultor, de operario, de empregado, de pai etc.) no ambito do cor-
po social. A capacidade juridica coincide, nessa acepcdo, com o preenchimento dos
requisitos exigidos para ser aceito como membro da Volksgemeinschaft. Cabe ressal-
tar a diferenca desse novo conceito de capacidade tracado pela doutrina nacional-
-socialista com aquele construido pelo pensamento juridico iluminista. Enquanto
para este ultimo a capacidade juridica prescinde da titularidade efetiva de um direito
(oudeum dever) como requisito necessario para ser titular de direitos, a capacidade
juridica, na doutrina nazista, sobrepde-se completamente a titularidade da posicao
juridica subjetiva. De acordo com esta tltima doutrina, somente tem capacidade ju-
ridica aquele que ja exerce uma funcao de membro da comunidade, e tal capacidade
é exatamente a idoneidade para desempenhar essa funcao.

No ambito do sistema juridico liberal, pode-se, legitimamente, inferir da titu-
laridade de um direito a capacidade juridica do sujeito que é titular desse direito,
porque a capacidade juridica — enquanto capacidade abstrata de ser titular de direi-
tos e enquanto “direito de ter direitos” segundo a ja referida formulacao de Hannah
Arendt” — precede a titularidade do direito individual concreto (ou dever). No am-
bito do sistema juridico construido pela doutrina nacional-socialista, uma deducao
desse tipo é impossivel. No ordenamento preconizado por Larenz, de titularidade de
uma “posicido de membro”, de uma Rechtsstellung, isto é, de uma funcéo social,
nada se pode deduzir sendo a capacidade ou idoneidade para desempenhar aque-
la — e somente aquela — funcéo, e ndo uma capacidade geral, um “direito de ser
titular de ‘posicoes juridicas™. Isso néo se revela possivel porque: de um lado, ob-
viamente, a capacidade juridica é, no ordenamento teorizado pelos juristas nazis-
tas, apenas uma capacidade juridica especial; e, sobretudo, o conceito de capacidade
geral elaborado pela doutrina tradicional remete aquele de homem como ser univer-
sal, de sujeito igual, conceito que é oposto a Weltanschauung racista e anti-igualitaria
do nacional-socialismo.

Ademais, o conceito de capacidade juridica geral pressupoe e implica ao mesmo
tempo o conceito de direito subjetivo®, como se destaca da formulacdo de Arendt
(“direito de ter direitos”). A capacidade juridica ja é, por si, um direito, o direito gene-
ralissimo e abstrato de ser titular de direitos (e de deveres).

93. Cf. ARENDT, H. Es gibt nur ein einziges Menschenrecht, op. cit., p. 80.
94. Cf. SIEBERT, W. Subjektives Rechts, konkrete Berechtigung, Pflichtenordnung, op. cit., p. 24.
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“Sujeito juridico — escreve GeorgJellinek — é aquele que tem o poder de movimen-
tar o sistema em nome de seu interesse [...]. A capacidade individual, concedida
pelo Estado, de movimentar o ordenamento juridico para o interesse proprio, cria,
como qualquer poder individual limitado reconhecido pelo direito, um direito
subjetivo (eine subjektive Berechtigung) “.

Tal concessido de subjetividade juridica como direito subjetivo, subjacente ao
conceito iluminista de “capacidade juridica” (como se vé do art. 8° do Codigo Civil
frances, no qual esse conceito é entendido como o gozo dos direitos civis), atribui
aos sujeitos: a) uma igualdade de dignidade (“Tout francais jouira des droits civils”,
diz o supramencionado artigo do Codigo Civil francés); e b) uma certa autonomia
normativa, a dignidade da fonte (todavia, subordinada) do direito. Isso ndo poderia
deixar de ser rejeitado pela doutrina nacional-socialista. O ponto a) colide, na ver-
dade, com o anti-igualitarismo, e o ponto b) como o anti-individualismo, ambos da-
quela doutrina.

Dois sao os pontos fundamentais da doutrina tradicional (liberal) da capacidade
juridica: 1) esta é reconhecida tdo somente pelo fato de ser homem e, portanto, esta
conectada a personalidade individual do sujeito; 2) consiste na idoneidade de ser ti-
tular de direitos (e deveres) em geral. Francesco Messineo escreve:

“Normalmente, o problema do status da pessoa coincide com o da sua capacidade
de direitos e de sua capacidade de agir [...]. Com efeito, a capacidade, porém, é
apenas uma consequéncia — por mais importante que seja — daquele status; logi-
camente, deve preceder a determinacédo do contetido do status de pessoa em seus
aspectos fundamentais. Agora, esses aspectos fundamentais sio dados, na minha
opinido, pelo fato da existéncia do sujeito e pelo fato de que o sujeito tem uma per-
sonalidade cujo reconhecimento, em cada homem, como tal, é a base fundamental
e inafastavel de qualquer ordenamento juridico moderno”®.

“O principal atributo da personalidade do sujeito e da sua existéncia para o direi-
to — continua Messineo — é constituido pela sua capacidade juridica, ou capacidade
de direitos, que é a aptidao (ou idoneidade) de ser sujeito de direitos subjetivos em ge-
ral”. Isso significa, quanto ao primeiro ponto (a capacidade juridica esta conectada
ao simples ser homem do individuo), que o individuo é considerado sujeito juridico
antes e para além da sancdo do ordenamento juridico positivo. O ordenamento, ao

95. JELLINEK, G. Allgemeine Staatslehre, 3. ed., Berlim, 1914. p. 418. Italico meu.

96. MESSINEQ, E Manuale di diritto civile e commerciale, v. 1, VIIL. ed., Milado, Giuffre, 1950.
p. 207. Italico no original.

97. Ivi,p.217.
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fundar a subjetividade juridica acerca da qualidade de humanidade, reconhece-a co-
mo um valor por si s superior aquele da lei e atribui a natureza humana a dignidade
de fonte de direito. Além disso, o reconhecimento da capacidade juridica como qua-
lidade intrinseca do homem leva a afirmacéo da igualdade da dignidade juridica de
todos os homens. O conceito moderno de capacidade juridica é estritamente ligado
ao principio da igualdade dos membros da sociedade entre si e perante a lei®®. Quan-
to ao segundo ponto fundamental da doutrina liberal da capacidade juridica (esta
consiste naidoneidade para ser titular de direitos e deveres em geral), tal construcao
teorica tem duas importantes consequéncias. De um lado, o individuo pode ser titu-
lar em abstrato de todo e qualquer direito e, portanto, entrar em toda e qualquer re-
lacéo juridica. Desse modo, é reafirmada a igual dignidade entre os homens, na qual
todos podem ter acesso a todas as relacdes juridicas. A proposito, vale lembrar que,
nos ordenamentos influenciados pelas ideias iluministas, a condicéo juridica do es-
trangeiro ndao é muito diferente em relacdo aquela do sujeito cidadao do Estado®. De
outro lado, o individuo pode assumir apenas deveres particulares e temporarios, ele
néo é sujeito de certos deveres gerais e permanentes nos confrontos com quer que se-
ja. Ele é livre para fazer parte daquela situacéo e de entrar nas relacoes que mais lhe
aprouverem. Somente nesse ambito ele podera ser sujeito de direitos, ao obrigar-se a
prestacao especifica, cujos efeitos recairao apenas sobre o objeto ao qual se relacio-
na, mas nunca sobre a inteira situacdo, condicao ou dignidade juridica do sujeito.
E a dissolucio do status medieval e feudal, da obrigacao de carater geral que vincu-
la o inferior ao superior no regime feudal, o servo ao senhor, e 0 nascimento de uma
sociedade regida pelo contractus'®. Em tal sociedade, o individuo sujeita-se apenas
a obrigacdes parciais, com objeto determinado e destinado a exaurir-se em um pra-
zo definido. Ndo mais incumbe ao individuo um dever geral de subordinacio. A sua
dignidade juridica ndo mais é um resultado de sua posicao social, de sua categoria ou
profissao, e sim de ser homem, pessoa. Os deveres serdo decorrentes nao mais de seu
nivel social, de seu status, mas sim do contrato, do seu consentimento para executar
um servico mediante determinada prestacao.

98. Ver EHRLICH, E. Die Rechtsfihigkeit, Berlim, Puttkamer & Muhlbrecht, 1909. p. 63. Cf. tam-
bém FALZEA, A. Capacita, in: Enciclopedia del diritto, v. VII, Mildo, Giuffre, 1960, agorain: FAL-
ZEA, A. Voci di teoria generale del diritto, 11 ed., Mildo, Giuffre, 1978, em particular pp. 98-99.

99. “Nos ordenamentos juridicos modernos a qualidade de sujeito juridico nao esta condicio-
nada a pertencer ao Estado [...] Uma lenta evolucao, que encontrou um impulso mais valido
nos principios do direito natural, levou ao reconhecimento da qualidade de sujeito juridico
para todos os homens, cidadéos, estrangeiros e apatridas, sem prejuizo das limitacdes relati-
vas a capacidades especiais” (FALZEA, A. op. ult. cit., p. 97).

100. E obrigatéria aqui a referéncia a MAINE, H. Sumner. Ancient Law — its connection with the
early history of society and its relation to modern ideas, introducao e notas de E Pollock,
Londres, J. Murray, 1912. p. 172 e ss.
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A concessio de capacidade juridica como uma idoneidade para desempenhar
funcoes, como mera capacidade especial, ndo foi afirmada apenas no contexto do
debate teorico dos juristas engajados na discussdo e no planejamento da Deutsche
Rechtserneuerung. Essa concessdo logo foi adotada pelos tribunais do Estado nacio-
nal-socialista. A nova determinacao do conceito de capacidade juridica formulada
pelos juristas nazistas nao foi recebida pelos operadores do direito como uma pro-
posta de reforma, e sim como a descricido da legislacido em vigor apds a conquista do
poder por Hitler, e foi imediatamente aplicada pelos 6rgaos judiciais'®. Nos funda-
mentos da decisao proferida em 27 de junho de 1936 pela primeira secéo civil do Rei-
chsgericht, 1é-se o seguinte:

“A ideia primitiva (liberal) de contetudo juridico da personalidade nio fazia fun-
damentalmente qualquer diferenciacao de valor segundo a identidade ou a diver-
sidade de sangue; ela rejeitava, portanto, a articulacdo de uma hierarquizacao dos
homens sob o ponto de vista racial. De acordo com a concep¢do nacional-socia-
lista, em vez disso, devem ser tratados como plenamente capazes de direito (als
rechtlichvollgiiltig) no ambito do Reich apenas quem é de origem alema (Deutschs-
tammige) e aqueles equiparados por lei aos alemaes. Foram restabelecidas, por-
tanto, limitacdes do anterior direito dos estrangeiros e sintetizadas ideias outrora
reconhecidas para diferenciacdo entre pessoas com plena capacidade juridica e
pessoas com capacidade juridica inferior” !

Poroutrolado, o Estado editou uma lei sobre cidadania alema (Reichsbiirgergestz,
de 15 de setembro de 1935) que adotou a concepcio de hierarquizacdo da subjetivi-
dade juridica a partir de um requisito de carater racial (pertencer a raca germanica)
e um requisito de carater politico (a lealdade a Volksgemeinschaft e ao Fiihrer). A lei
de 15 de setembro de 1935 estabelecia dois niveis de cidadania. Um primeiro nivel,
inferior, de carater geral, a Staatsbiirgerschaft, expressava o mero pertencimento ao
Estado, uma condicéo juridica similar aquela que GeorgJellinek definiu como status
subjectionis'®. Mais precisamente, o § 1 do Reichsbiirgergesetz dispunha: “Staatsbiir-
ger é aquele que pertence a associacao de protecao do Reich alemaio e, portanto, esta
particularmente obrigado a este”. Um segundo nivel, superior, de carater particular,
a Reichsbuirgerschaft, expressava um liame especifico (inicialmente, racial e, depois,
politico-ideologico) com a “comunidade do povo”.

101. SCHWERDTNER, P. Personen. Personlichkeitsschutz und Rechtsfohigkeit im Nationalso-
zialismus, in: ROTTLEUTHNER, H. (Ed.), Recht, Rechts philosophie und Nationalsozialis-
mus, cit., pp. 29-30.

102. SEUFFARCH, RG. v.91, n. 28. pp. 67-68, citado por SCHWERDTNER, P. Personen, Persin-
lichkeitsschutz und Rechtsfdaigkeit im Nationalsozialismus, cit., p. 82.

103. Cf.JELLINEK, G. System der subjektiven dffentlichen Rechte, cit., p. 86.
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“Reichsbiirger ¢ — segundo o § 2 da lei supramencionada — somente o nacional,
de sangue alemao ou parente (der Staatsangehorige Deutschen oder artverwandten
Blutes), que, por seu comportamento, demonstre servir fielmente ao povo alemao
e ao Reich”.

Referia-se ao Reichsbiirgergesetz um jurista particularmente proximo a Larenz e,
tal como este, representante da denominada “Escola de Kiel”: Karl Michaelis'®*, o
qual propunha a substituiciao do conceito de capacidade juridica por aquele adota-
do pelo Reichsbiirgerschaft. Este ultimo conceito é preferivel ao da capacidade juridi-
ca—sustenta Michaelis —, porque expressa “a posicdo de companheiro, de camarada
(Genosse) no ordenamento popular alemao. Seu fundamento é, inicialmente, o fato
de pertencer a2 comunidade alema e seu contetudo essencial é o dever de lealdade a
comunidade popular”'®,

Até mesmo para Larenz, o conceito de capacidade juridica esta ligado aquele tra-
zido pelo Reichsbiirgerschaft. Julius Binder havia manifestado perplexidade em re-
lacdo a negacao do direito subjetivo e do conceito de pessoa pela doutrina juridica
nazista'®. Larenz rebate essa perplexidade, defendendo que o conceito de persona-
lidade ética formulado por Binder nio pode deixar de coincidir com a posicdo do in-
dividuo na estrutura ética por exceléncia, a “comunidade do povo”, e, logo, com a
qualidade de Reichsbiirger. “Essa personalidade ética— escreve o jurista alemao sobre
aconcepcao de Binder — deve ser vista a partir da posicio de membro (in ihrer Glieds-
tellung), como Volksgenosse ou como membro de outros povos, como Reichsbiirger
ou, como tal, em formacdo”'"".

104. Cf.lembral ARENZ, K. Vorwort, in: Festschrift fiir Karl Michaelis zum 70. Geburtstag, op. cit.

105. MICHAELIS, K. Die Uberwindung der Begriffe Rechtsfahigkeit und Parteifahigkeit, in:
Deutsche Rechtswissenschaft, v. 2,1937. p. 313. Cf. também SIEBERT, W. Die Volksgemeins-
chaft im burgerlichen Recht, cit., p. 967. O ensaio de MICHAELIS, Karl. Die Uberwindung
etc., é citado repetidas vezes nos trabalhos de Larenz: cf. LARENZ, K. Uber Gegenstand und
Methode des vilkischen Rechtsdenken, Junker und Dunnhaupt, Berlim, 1938. p. 53, nota 16;
e LARENZ, K. Zur Logik des konkreten Begriffs. Eine Vorunter suchung zur Rechtsphiloso-
phie, in: Deutsche Rechtswissenschaft, v. 5, 1940. p. 287, nota 11. Andloga a distin¢éo entre
Rechtshiirgerschaft e Staats biirgerschaft é aquela introduzida pelo Reichsgemeindeordnung
prussiano, de 30.1.1935 (que ja era adotada pelo Gemeindeverfassungsgesetz prussiano, de
15.2.1933) entre o cidaddo do municipio (Gemeindebiirger) e o mero residente (Einwohner).
A residéncia nao mais ¢é suficiente para se fazer parte de determinada municipalidade: cf.
escreve FORSTHOFFE E. Nationalsozialismus und Selbstverwaltung, in AA. VV,, Deutsches
Verwaltungsrecht, H. Frank (ed.), Munique, E Eher, 1937.p. 176 e ss.

106. Cf.BINDER,]. System der Rechtsphilosophie, G. Stilke, Berlim, 1937.p. 36 e ss., em particular
nota 17.

107. LARENZ, K. Die Aufgabe der Rechtsphilosphie, op. cit., p. 238, nota 2.
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Também é verdade que 0 §1 do BGB, o Codigo Civil alemao, dispoe que “[a] capa-
cidade juridica dos homens comeca com o nascimento completo”, o que nao sofreu
modificacdo durante todo o periodo do regime nazista. Isso, todavia, nao significa,
como alguns argumentaram'®, que a implantacio do direito privado alemao atraves-
sou a tormenta nacional-socialista sem muitos traumas e alteracdes. Em primeiro lu-
gar, deve-se lembrar que o significado do §1 do BGB sofre modificacdo e seualcance é
reduzido consideravelmente pela lei acima sobre o Reichsbiirgerschaft. A capacidade
juridica plena foi reconhecida apenas para o cidadao aleméo de raca ariana e de com-
provada lealdade ao nacional-socialismo.

“A paridade do nao-cidadao com o nacional oriundo do povo alemao tratada no
direito privado — escreveu recentemente Peter Schwerdtner — nao mais era 6bvia
a partir do momento da conquista do poder. Como a adjudicacio de direitos e
deveres pressupunha uma personalidade — e apenas o cidadéo a tinha por nasci-
mento —, os demais podiam obter a capacidade juridica somente se lha concedesse

o pais de acolhimento™!'®.

Algumas observacoes recentes de Larenz, servem, a meu ver, para relatar as ra-
zoes pelas quais aquele primeiro artigo do Codigo Civil alemio atravessou incélume
a Deutsche Rechtserneuerung promovida pelo “Estado popular-autoritario”.

Em introducéo recente a uma edicdo do BGB, Larenz detém-se as ambiguida-
des e obscuridades presentes na linguagem usada pelo Codigo Civil alemao. Como
exemplo dessa ambiguidade, o jurista alemao cita o artigo do BGB sobre a capa-
cidade juridica da pessoa fisica (“natiirliche Personen”, na terminologia juridica
alema). “Vejamos — escreve Larenz — o primeiro paragrafo dalei: “A capacidade ju-
ridica tem inicio com o nascimento completo”. A lei ndo diz o que significa “capa-
cidade juridica”; pressupde-se que ela seja uma expressao conhecida dos juristas.
A partir disso, “capacidade juridica” significa a capacidade de ter direitos e deveres
em geral. A lei nao diz expressamente que essa capacidade pertence a cada homem
enquanto homem; ela pressupoe como ébvio esse importante principio, segundo
o qual o nosso direito nao reconhece os “servos”. O §1 diz apenas alguma coisa so-
bre o inicio da capacidade juridica do homem; por isso, 0 momento determinante
¢ o nascimento completo”''.

108. Cf. HATTENHAUER, H. Person. Zur Geschichte eines Begriffs, in: Juristische Schulung,
1982, 6. p. 410. Cf. também HATTENHAUER, H. Grundbegriffe des biirgerlichen Rechts. His-
torisch-dogmatische Einfithrung, Munique, C. H. Beck, 1982. p. 14.

109. SCHWERDTNER, P. Personen. Personlichkeitsschutz und Rechts fahigkeit im Nationalso-
zialismus, op. cit., p. 30.

110. LARENZ, K. Einftthrung, in: Biirgerliches Gesetzbuch, 28. ed., Munique, DTV, 1985. p. 21.
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Larenz faz, portanto, duas afirmacdes muito importantes sobre o citado artigo do
Codigo Civil alemio. Esse artigo —na sua opiniao — é duplamente obscuro. I) Ele nao
diz o que é, em que consiste ou se sustenta a capacidade juridica. IT) Nao diz a quem,
expressa e inequivocamente, a capacidade ¢ atribuida. E a ideologia do sistema juri-
dico como um todo que, ao juizo de Larenz, resolve a ambiguidade daquele artigo e
preenche as lacunas dalei. Mas se fosse assim — e, de fato, essa tese me parece convin-
cente —, entdo seria possivel mudar radicalmente o significado dessa disposicao sem
afetar a letra da lei, mas simplesmente por uma interpretacao diversa (com base em
um pano de fundo ideologico distinto do que inspirou aquele dispositivo). E é isso
que Larenz e a doutrina juridica nazista fizeram nos anos 1930, especificamente no
tocante a nocao de pessoa e de capacidade juridica''’.

Ao contrario do Codigo da Prussia, ’Allgemeines Landrecht fiir die PreufSischen Staa-
ten de 1974 — cujo §1 dispunha “O homem é denominado pessoa quando goza de cer-
tos direitos na sociedade civil” — 0o BGB nao diz no que consiste a capacidade juridica.
Tampouco o BGB estabelece quem possui capacidade juridica, ao contrario do §16
do ABGB, o Cédigo Civil da Austria, de 1813, que dispée: “Cada homem tem direitos
inatos, ja evidentes perante a razao (angeborene, schon durch die Vernunft einleuchten-
de Rechte), e deve, portanto, ser considerado pessoa [...]”. O BGB menciona generi-
camente “homem”, nao lhe faz referéncia expressa, diferentemente do ABGB “cada
homem”. Assim, em um regime juridico regido pelo Codigo Civil alemao de 1900 (pre-
cisamente, o BGB), devido ao siléncio e a ambiguidade deste, é particularmente facil
modificar a extensao e o conceito de capacidade juridica tao somente pela via da inter-
pretacdo, sem necessidade de proceder a revisao do texto da lei. Logo, era possivel ao
jurista nazista transformar a capacidade juridica, “capacidade de ter direitos e deveres
em geral”, na capacidade especial de assumir uma “posicio juridica”, ou na idoneida-
de de assumir determinada funcio no ambito da “comunidade”. Do mesmo modo, em
relacao a capacidade juridica entendida como atributo de cada ser humano enquan-
to tal, a capacidade igual para todos os homens (resultado de uma Weltanschauung, na
qual todos os homens nascem iguais), era possivel aos juristas nazistas sobrelevarem,
com um desvio semantico, a capacidade que cabe apenas a alguns homens, e, portan-
to, a capacidade desigual ou por graus, a Staatsbiirgerschaft e a Reichsbiirgerschaft. O
conceito da “capacidade por graus” é o projeto de uma concep¢ao de mundo segundo
a qual os homens sao radicalmente diferentes e dispostos entre si conforme uma esca-
la hierarquica, de maneira que, consoante essa ideia, nao ¢ licito falar de “ser humano

111. Cf. WIEACKER, E Der Stand der Rechtserneuerung auf dem Gebiete des burgerlichen
Rechts, in: Deutsche Rechtswissenschaft, v. 2, 1937. p. 13. Sobre o emprego da interpretacao
pelos juristas nazistas para modificar a substancia dos conceitos juridicos tradicionais: cf.
RUTHERS, B. Die unbegrenzte Auslegung. Zun Wandel der Privatrechts ordnung im Natio-
nalsozialismus, Tubingen: J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), 1968, passim.
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em geral”, mas apenas de membros de classes especificas conforme: a respectiva raca

» o«

(“arianos” e “hebreus”, inicialmente), a respectiva funcéo social (“os soldados”, “os
agricultores”, “os juristas”, e assim por diante), ou a posicao hierarquica (“superior” e
“inferior”, Fiihrer e Gefolgschaft). A respeito, lembre-se que o Fiihrerprinzip nao valia
apenas para toda a Volksgemeinschaft, mas também para as “comunidades” mais restri-
tas e especificas (a fabrica, o escritorio, o bairro etc.), de modo que para tudo havia uma

espécie de Fiihrer que liderava cada Gefolgschaft particular.

Por seu peculiar conceito aberto “open texture”, que a faz depender sobremaneira
do principio geral do ordenamento a que se refere e da ideologia que aqueles prin-
cipios incorporam, o disposto no primeiro artigo do BGB foi, entdo, bem aceito até
pelo jurista nazista.

“A mistica da comunidade — escreve Peter Schwerdtner — realizou isto que foi
obtido sem alteracdes no Codigo Civil, mas sim por meio da ‘interpretaciao’ de
conceitos juridicos indeterminados: o abandono da compreensao tradicional de
capacidade juridica e de agir”''2.

5. A "PosICA0 JURIDICA" DO INDIVIDUO COMO POSICAO DE MEMBRO DA
COMUNIDADE

Dentro da propria “posicao juridica” (Rechtsstellungen), Larenz estabelece uma
distin¢ao. Deum lado, haveriaas “posi¢oes juridicas” como posicoes de pertencimen-
to a comunidade (Gliedstellungen); de outro, estariam as “posicoes juridicas” referen-
tesaos individuos membros da comunidade (Rechtsstellungen im Verhdltnis zu anderen
Volksgenossen). Nas primeiras, obrigacdes ou direitos individuais nao podiam ser se-
parados; mas isso poderia ocorrer eventual e parcialmente nestas ultimas'*>.

Como visto acima, a capacidade juridica, segundo Larenz, resulta de uma série de
capacidades juridicas peculiares vinculadas a uma situacéo concreta. Esta é a “posi-
¢d0”, 0 “lugar” (Ort)''*, que certo sujeito ocupa na comunidade. A capacidade juridi-
ca, por fim, vem a coincidir com essa posicao concreta, com esse “lugar”, e ndo com
a possivel titularidade de direitos subjetivos.

112. SCHWERDTNER, P. op. ult. cit., p. 30. Sobre a teoria dos juristas nazistas sobre uma capaci-
dade juridica “por graus”, ver também ECKHARDT, K. A. Stufen der Handlungsfahigkeit, in:
Deutsche Rechtswissen schaft, v. 2,1937.p. 289 e ss. A proposito, referindo-se especificamente
a teoria de Larenz, cf. FABRICIUS, E Relativitdt der Rechtsfdhigkeit. Ein Beitrag zur Theorie
und Praxis des privaten Personenrechts, Munique-Berlim, C. H. Beck, 1963. pp. 40-41.

113. Cf.LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 245.
114. Idem.
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E em que consiste essa “posicao juridica” do individuo que substitui a antiga ca-
pacidade juridica? Larenz, reiteradamente, diz que ela consiste na atribuicao que foi
conferida ao “particular” (o autor tenta evitar o termo “sujeito”, bem como “indivi-
duo”) pela comunidade. Melhor ainda, mais que “a atribuicao”, a Rechtsstellung é —
como diz Larenz — um Aufgabenbereich, uma instancia na qual sao dadas atribuicoes
ao particular. A capacidade juridica é, no entanto, a capacidade de cumprir efetiva-
mente essas atribuicoes. Ao fim do cumprimento dessas atribuicoes, o encarregado
deverd ter uma série de poderes ou competéncias (Befugnisse). Estes — pontua La-
renz —ndo poderido, contudo, nem mesmo na teoria, distanciar-se dessas atribuicoes
e colocar-se numa situacdo de oposicdo ou reciprocidade em relacdo aos deveres que
decorrem daquela posicéo.

Larenz traz dois exemplos: o do agricultor, proprietario de uma fazenda herdada,
e o do pai, titular do patrio poder. Como sabido, a propriedade de terra agricola per-
mite ao titular a possibilidade de possui-la, de administra-la, de obter lucros e de exi-
gir que terceiros nao interfiram no gozo de seus bens. Ora, segundo Larenz, nenhum
desses poderes da concretamente ao proprietario um verdadeiro e proprio direito
subjetivo, um direito “egoistico” — como expressa o autor. Tais Befugnisse — como
Larenz prefere chamar — nao podem ser exercidos pelo proprietario a seu bel-prazer.

“Nenhum desses poderes (Befugnisse) — ele escreve — é apenas um ‘direito’ egois-
tico; respectivos poderes podem ser exercidos apenas dentro da necessidade do
cultivo e da conservacido da fazenda e, nesse ambito, sio simultaneamente um
dever do agricultor. De modo algum, os seus poderes poderio ser exercidos ao seu
arbitrio: um agricultor que deixa de colher regularmente os frutos de sua propria
terra, que, por negligéncia, permite a deterioracao da colheita nos campos, ou
que, em violacdo do seu dever de cuidado, estraga o celeiro ou as ferramentas, age
contra os proprios deveres e nao poderia se justificar sob a alegacio de que pode

exercer seu direito de propriedade a vontade”!>.

Larenz chega a sustentar que mesmo a utilizacao dos lucros obtidos com a ati-
vidade agricola nao é completamente livre para o agricultor. Essa, na verdade, esta
sujeita a satisfacao de certos interesses ligados ao desenvolvimento da terra, a2 ma-
nutencio da familia e ao pagamento de dividas. Igualmente, no tocante a autorida-

de parental, o direito de educar os filhos, de estabelecer domicilio, de “reivindicar” a
restituicdo da coisa por terceiros configuram — para Larenz — outros tantos deveres.

Essas “posicoes juridicas”, a exemplo do caso do agricultor ou do pai, uma vez con-
cebidas como esferas dentro das quais o sujeito exerce certa atribuicao (Aufgabenberei-
che), caracterizam-se —na visao nacional-socialista de Larenz (que afirma abertamente

115. 1Ivi, p. 246.
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essa qualificacéo, rotulando sua propria concepc¢io como deutsche und nationalsozia-
listische Auffassung''® — por duas importantes qualidades formais: a indisponibilidade e
a irrenunciabilidade. “A natureza das posicoes juridicas (Rechtsstellungen) delineadas
aqui como esfera de atribuicoes (Aufgabenbereiche) tem por consequéncia uma funda-
mental indisponibilidade”!'”. “A posicéo juridica e os poderes dela derivados séo tam-
bém irrenunciaveis”''®. Por exemplo, em relacio ao agricultor, este, nos raros casos em
que pode dispor do seu proprio terreno, somente podera fazé-lo conforme a Anerben-
gericht'®| e tais atos de disposicao devem ser concebidos como excecdes — concedida
em consideracao aos objetivos perseguidos pelo direito agrario — em relacdo a geral
indisponibilidade do bem, mas nunca como uma restauracdo dessa livre faculdade de
disposicido que é tipico do conceito burgués de propriedade.

Tal indisponibilidade, contudo, nao se refere apenas a “posicao juridica” como um
todo, mas também aos especificos “poderes” ou “direitos” (em sentido fraco) — Befug-
nisse — que surgem dessa posic¢do. Dentro da “posiciao juridica” que se qualifica como
Gliedstellungen, os “poderes” ou “direitos” incluidos no Befugnis recebem o seu conteu-
do do poder concreto que aquelas posicoes estabelecem em relacdo a comunidade. “Po-
sicdes juridicas do tipo descrito até agora — escreve Larenz — concedem somente esses
poderes (Befugnisse), cujo contetudo é determinando pelo dever concreto; o dever con-
creto existe em relacao a comunidade (Volksgenossen)”'*. Ao contrario do que acontece
com as “posicdes juridicas” determinadas em relacao aos demais membros da comuni-
dade—acrescenta Larenz —nas “posicoes juridicas” como Gliedstellungen, o dever nao é
um limite imanente ao direito em sentido subjetivo, mas sim determina o seu fim.

O “poder” individual ou o “direito” (Befugnis) — segundo o jurista alemao — nao
pode ser separado da “posicao juridica”. E por isso que mesmo os Befugnisse nao sao
disponiveis nem renunciaveis. Caso contrdrio, seria posta em causa a concepcao da
comunidade organica, na qual cada um ocupa o seu lugar “natural” de acordo com a
funcao que exerce. O pai ndo pode deixar de prover a educacéo dos filhos, pois ira fa-
lhar na sua funcao de pai. O agricultor também ndo pode deixar de melhorar a produ-
tividade da sua fazenda, sob pena de desviar-se do fim insito ao seu trabalho e da sua
qualificacdo como cultivador da terra. Uma vez que o individuo é visto com funcoes
invaridveis da comunidade e ndo mais como sujeito moral, seu estatuto juridico nao
¢ outro sendo o da “posicdo” ocupada ou da “funcido” desempenhada.

116. Tvi, p. 249.
117. Ivi, p. 247.
118. Idem.

119. Cf. Reichserbhofgesetz, de 29 set. 1933, in: Reichs gesetzblatt, parte I, 30 set. 1933.
pp. 685-692.

120. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 248.
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Tanto em relacdo aos varios Berfugnisse quanto em relacéo a Rechtsstellung como
um todo, nio se pode falar de direito subjetivo; os dois nao assinalam uma esfera au-
tonoma que pertence ao individuo enquanto tal, mas tdo somente o “dever ser” do
membro da comunidade. Em ambos, a énfase ndo estd — como ocorre no direito sub-
jetivo —nos poderes e na liberdade de um individuo que encontra em si mesmo seu
proprio reconhecimento moral e juridico, e sim nos deveres de um sujeito que é defi-
nido e reconhecido em virtude de pertencer a comunidade e da funcio nela exercida:
um sinal claro disso ¢ a indisponibilidade do Befugnis. A relacao entre Rechtsstellung
e Befugnisse é de especificacdo: a primeira sinaliza o dever social que cabe ao Volks-
genosse como agricultor, pai e assim por diante; os segundos constituem uma especi-
ficacao daquele Sollen (mas isso é — para Larenz — imediatamente também um Sein)
ainda muito geral, que é especificado em certas possibilidades funcionais para o de-
sempenho da atribuicao ou dever social de membro da comunidade.

“O poder individual (Befugnis) — diz Larenz — ndo pode estar separado da posicdo
juridica. Seu exercicio ndo é, em principio, confiado a vontade do sujeito titular
(des Berechtigten); isso é indisponivel e irrenuncidavel. Consequentemente, esses
poderes (Befugnisse), por seu significado e por sua estrutura juridica, sio algo
completamente distinto dos direitos subjetivos presentes na doutrina até entao
dominante. Eles ndo revelam um abstrato poder da vontade, nao designam apenas
o permitido (Wollendiirfen), mas, contemporaneamente, sio sempre um dever ser.
Sao poderes vinculados ao respectivo escopo e determinados pelo dever. Menos
intima ainda do poder individual, é a posicao juridica, um direito subjetivo no

sentido convencional; ela é atribuicdo e dever”.!*!

No cendrio do “novo direito alemao” — afirma Larenz — nao é possivel entender o
senso de propriedade com base unicamente na personalidade abstrata do particular,
“e sim na sua personalidade concreta, ou seja, na sua posicao responsavel em relaciao
adeveres e direitos na comunidade”'*. Nota-se, aqui, que o jurista alemao traz nova-
mente a equivaléncia entre personalidade juridica e “posicao juridica”. A proprieda-
de significa para Larenz a posse de “um bem confiado pela comunidade ao particular
como pessoa socialmente responsavel pelo cumprimento de sua atribuicéo ética”'>.
A ideia da responsabilidade social é, portanto, um componente desse conceito de
propriedade tdo importante quanto aquela ideia do poder de formacao do proprieta-
rio. Nessa perspectiva, o proprietario nao é mais concebido como sujeito de direito,

121. Idem. Coloco emitdlico o destaque do texto original.
122. LARENZ, K. Die Aufgabe der Rechtsphilosophie, op. cit., p. 231.
123. Idem. Ver também LARENZ, K. Der Sinn des Eigentums nach der Idee der Gemeinschaft, in:

Etudes de droit en honneur de V. Ganeff, PNABOPHA E ATHNA , Séfia, 1939, em particular
p-530ess.
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mas sim como membro da comunidade. Igualmente, o objeto da propriedade nao é
visto aqui como um “mero” objeto, e sim como uma coisa caracterizada pela sua des-
tinacao geral. Por isso, o conteudo da propriedade resulta diferente a cada vez, de-
pendendo de algumas coisas e dos seres humanos que agem naquela determinada
situacdo, do objeto e do sujeito da propriedade. Assim, o conceito de propriedade,
longe de permanecer unitario como ocorre no direito privado tradicional, distingue-
-se — ou divide-se, mais precisamente — em uma série de conceitos especificos, em
relacéo as atribuicoes sociais e a posi¢ao de membro da comunidade do ser humano
que atua como sujeito naquela determinada relacao.

O elo com a familia e com a espécie pode — nessa perspectiva — determinar o tipo
de propriedade, assim como uma destinacao publica condiciona, no direito priva-
do tradicional, a classificacdo de uma coisa como bem dominical. Os vinculos com
apropriedade que vao além das limitacdes normais que lhe sao impostas nao consti-
tuem — segundo Larenz — uma excecdo no tocante ao contetdo ordindrio do concei-
to de propriedade; em vez disso, trata-se uma ulterior manifestacdo singular da ideia
de propriedade.

“O esquema formal pessoa-coisa — ele escreve — articula-se, adquirindo um con-
teudo, em uma escala hierarquica de tipos peculiares de propriedade, nos quais se
realiza o complexo significado de propriedade como um dominio limitado sobre
a coisa — a ser exercido com responsabilidade — confiado pela comunidade a seus
membros”!'?*.

No exercicio desse dominio limitado sobre a coisa, o particular realiza-se —segun-
do Larenz—nao como pessoa abstrata, mas como membro responsavel da comunida-
de. Esse conceito de propriedade ndo pressupoe uma nocao “abstrata” de liberdade,
e sim “a liberdade concreta na comunidade”!* e, inclusive, deveres mais ou menos
fortes e ampliados, de acordo com a coisa que é objeto da propriedade e da funcéao so-
cial confiada ao proprietario'?°.

Ao conceito “universal-abstrato” de propriedade, Larenz contrapde o conceito
“universal-concreto”. O conceito “universal-concreto” é o conjunto de momentos
que o compdem, conjunto que nao ¢, no entanto, a soma de cada um dos concei-
tos “concretos”, e sim representa uma nova unidade em um nivel “mais alto”. Os
conceitos “universais-abstratos” sao caracteristicos da logica formal, enquanto os con-
ceitos “universais-concretos” sdo caracteristicos da logica dialética. Esta — escreve

124. LARENZ, K. Die Aufgabe der Rechtsphilosophie, op. cit., p. 232.
125. Idem.

126. Ver LARENZ, K. Typologisches Rechtsdenken. Bemerkungen zu V. Tuka: Die Rechtssyste-
me, in: Archiv fiir Rechts —und Sozialphilosophie, v. XXXIV, 1940/1941. p. 21.
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Larenz — néo deve ser trocada por nenhum “esquematismo logico”; ela é a propria
“esséncia das coisas”, a lei intima que rege o todo'*". Pela logica formal:

“[Ols conceitos sdo rigidos e excluem-se reciprocamente; aqui, um ‘progresso’ do
pensamento é possivel em umaso direcdo. Para o pensamento dialético, os momen-
tos conceituais, ao contrario, sao reciprocamente abertos; no progresso de um para
outro, o primeiro nao permanece aquilo que era, mas transforma-se ou fortalece-se
em si mesmo; o pensamento, entao, ¢ empurrado novamente do segundo para o
primeiro momento e, agora fortalecido, ascende para um ‘plano superior’. Assim, o
pensamento dialético deve ser comparado ndo com a linha que segue em uma dire-
¢d0, mas com uma espiral ou, como diria Hegel, com um ‘circulo concéntrico™*.

E qual é o significado de “conceito universal-concreto” de propriedade?

“Um conceito universal-concreto de propriedade tem — responde o jurista ale-
mao — a atribuicéo [...] de exprimir o senso de ‘ter consigo algo de dentro da co-
munidade’. Elementos desse conceito sido o poder pessoal de formacédo em relaciao
auma coisa, que encontra sua justificativa na ideia de uma vida determinada pela
personalidade e, portanto, na ideia de personalidade; além disso, o vinculo tanto
da coisa quanto da personalidade com determinadas atribuicdes da comunidade,
um vinculo no qual o modo e a intensidade podem apresentar-se diversamente
conforme o cardter da coisa. Esse vinculo, entdo, determina a medida e a direcdo
de poder de formacio que cabe ao proprietario”?.

Assim, o poder do proprietdrio estd condicionado a coisa sobre a qual exerce po-
der. Quanto mais essa coisa estiver impregnada do “espirito do povo” e ligada ao
principio de vida da comunidade, menos o proprietario poderd dispor dela livremen-
te. Logo, por exemplo, a fazenda ou a quinta do agricultor, a qual representa na visao
de Larenz uma das articulacoes vitais da comunidade, ndo podera se sujeitar a um
poder pleno do agricultor. A competéncia deste serd antes a de um Amtstrdger, a de
quem desempenha um cargo ou um oficio.

Larenz distingue dois elementos constitutivos do denominado “conceito univer-
sal-concreto” de propriedade: a) o poder pessoal de formacio (die personliche Ges-

taltungsmacht) relativo a coisa que se possui e b) a tarefa a ser desempenhada para a
comunidade.

“Ambos os elementos —ele escreve —sdo igualmente essenciais para a propriedade.
No entanto, também é possivel uma posicéo juridica do particular na qual a tarefa

127. Cf.LARENZ, K. Zur Logik des konkreten Begriffs, op. cit., p. 292.
128. Tvi, p. 291.
129. 1Ivi, p. 293.
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comunitdria a ser cumprida, o servir a todos (der Dienst am Ganzen), esteja em
primeiro plano e o espaco concedido a liberdade pessoal de decisao e de acao seja
apenas o meio de execucio responsavel da atribuicao. Denomina-se tal posicao
juridica de um ‘oficio™**.

Propriedade e “oficio” (Amt) sao dois tipos diferentes de posicéo juridica do
Volksgenosse. Todavia — acrescenta o jurista aleméo — existe um tipo de proprieda-
de, ou seja, a propriedade do agricultor, a qual tem por objeto uma fazenda ou uma
quinta herdada (Eigentum am Erbhof), que se assemelha muito ao conceito de oficio.
“O agricultor é, por exemplo, como titular de um oficio, obrigado ao exercicio de sua
posicao juridica, isto é, de uma gestdo ordenada”*'. A propriedade do agricultor é o
tipo de propriedade que mais se parece com o conceito de oficio. Mesmo assim — se-
gundo Larenz—, os dois conceitos nao se identificam, ou melhor, ndo devem ser iden-
tificados. E ndo devem ser identificados ndo por razdes objetivas, e sim por motivos
de politica de direito.

“Todavia, é fundamental, sob o ponto de vista politico-juridico, que o agricultor
seja considerado ‘proprietdrio’, e nao ‘titular de um oficio’*. Larenz entende que,
para o funcionamento das relacdes economicas e juridicas, ndo se pode privar
inteiramente o particular da autonomia de decisdo. Ainda que a propriedade do
agricultor — na doutrina nacional-socialista — se assemelhe ao ‘oficio’, aquela, po-
rém, nao se identifica com este, ¢ um resquicio do antigo ‘dominio’ que sobreviveu.
Uma posicao analoga — melhor explicada a seguir — serd formulada por Larenz
quanto a categoria de direito subjetivo em geral. Este ultimo, suprimido da ter-
minologia juridica, deveria ser reintroduzido, embora de forma residual, a fim de
tornd-lo irreconhecivel, porque sendo o mecanismo juridico — mesmo aquele ex-
tremamente irracional e arbitrario do regime nazista —acabaria por emperrar. Essa
forma residual de direito subjetivo dos sistemas liberais serd, porém, apenas uma
sombra do direito subjetivo dos sistemas liberais, absorvida dentro da categoria
da ‘posicao juridica’™.

A “posicao juridica” — afirma Larenz — constitui “o direito” do particular em sen-
tido muito mais profundo do que aquele que pode ser encontrado no direito subje-
tivo. Narealidade, diante dessa “posi¢ao”, a comunidade atribui — segundo o jurista

130. 1Ivi, p. 295.
131. Idem.

132. Ibidem. Para um tratamento dogmatico do conceito de propriedade sob o ponto de vista na-
cional-socialista, ver WIEACKER, E Wandlungen der Eigentumsverfassung, Hanseatische Ver-
laganstalt, Hamburgo, 1935. Os pontos de chegada de Wieacker sao a reparticao do conceito
(primeiramente, unitdrio) do direito de propriedade (ver: ivi, pp. 11 e 70) eareformulacao do
Grundeigentum como “propriedade fiduciaria” (ver: ivi, p. 71) em nome da “comunidade”.
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alemao — a cada um o que lhe compete. Assim, a personalidade do individuo — conti-
nua Larenz — néo serd negada, e sim afirmada em sua concretude e em sua “honra”.
O “proprio direito” do Volksgenosse, constituido pela Rechtsstellung deste —nao tem
o carater de uma situacao juridica subjetiva. Para Larenz, esse “direito” é direito ob-
jetivo, é a posicdo do particular no ambito do direito objetivo, ou seja, dentro do or-
denamento da comunidade. Um dos “sonhos” ou uma das “metas” do positivismo
juridico realiza-se, paradoxalmente, na concessao organicistica de Larenz: a supera-
cdo da grande divisao entre direito subjetivo e direito objetivo, superacdo, por 6bvio,
quessignifica, nessa perspectiva, o desaparecimento do primeiro (o direito subjetivo)
e a propagacao do segundo (o direito objetivo) nos territorios, cada vez mais reduzi-
dos, antes ocupados por aquele.

“Assim como a contraposicéo entre o particular e a coletividade esta superada no
pensamento comunitario, também a contraposicao entre ‘direito objetivo’ (como
ordenamento coativo formal) e ‘direito subjetivo’ (como poder da vontade priva-
da) estd superada—escreve Larenz —em um conceito de direito entendido correta-
mente: minha posicao juridica ¢, como minha posicéo no direito da comunidade,
simultaneamente ‘meu direito’ no sentido de minha participacdo no direito e na
comunidade e, portanto, um dever meu (a mim devido)”!*.

“Uma concessao — escreve Heinrich Lange — que poe o individuo acima da co-
munidade, sobrepoe o direito subjetivo ao objetivo e vé nesse ultimo apenas o
fundamento necessdrio do primeiro [...]. Em vez disso, se se partir da ideia de
comunidade, estabelecer-se-4, entdo, a prevaléncia do direito objetivo, da ordem
de vida da coletividade (Gesamtheit) sobre a posicao juridica de seu membro
particular”*.

Larenz, para obter a “superacao” da tradicional contraposicio entre direito obje-
tivo e direito subjetivo, reduz o direito subjetivo a “posicao juridica” do sujeito. Isso
também ¢ possivel por meio da distin¢do de Larenz de concepcao de direito objetivo
como aparato formal obrigatorio e reformulacdo do direito objetivo como ordena-
mento concreto da comunidade.

“Se formos para o ponto de vistada comunidade — escreve Larenz — e nos livrarmos
da imagem segundo a qual o direito subjetivo como poder do individuo pode-
ria contrapor-se ao direito objetivo como ordenamento obrigatorio e pelo qual

133. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 250.

134. LANGE, H. Liberalismus, Nationalsozialismus und biirgerliches Recht, op. cit., pp. 7-8. Sobre
a “superacao” da oposicao entre direito subjetivo e direito objetivo pela “ordem concreta”
da “comunidade do povo”, ver também: MAUNZ, T. Das Ende des subjektiven offent lichen
Rechts, op. cit., p. 111.
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o ordenamento da comunidade e a posicao juridica do individuo seriam coisas a
principio distintas, entdo o direito subjetivo, no sentido de posicéo juridica con-
creta, e o dever seriam a mesma coisa”'*.

6. A "POSICAO JURIDICA" DO PARTICULAR COMO POSICAO JURIDICA EM
RELACAO AOS OUTROS MEMBROS

Depois de reformular a “posic¢éo juridica” do sujeito como posic¢do de pertencimen-
to a2 comunidade do povo como um todo, ou a subcomunidade — por assim dizer — da
qual aquela é composta (a familia, a fazenda etc.), Larenz dedica-se a “posicao juridi-
ca” do particular em relacdo a seus pares. Refere-se, aqui, a relacdes obrigacionais, “por
exemplo, a posicdo do comprador, do vendedor, do locatario, do inquilino”**°.

Referindo-se a Hegel e citando os paragrafos 154 e 155 do Grundlinien der Philo-
sophie des Rechts', o jurista alemao concorda com a teoria da complementariedade
de direito e dever'?®. Desta ele extrai a convic¢do de que na relagdo obrigacional, is-
to é, na situacao juridica que se estabelece na relacao entre sujeitos dotados de igual
dignidade juridica, o dever é a condicao fundamental que constroi a relacdo e pela
qual a relacao pode ser renovada. Enquanto no caso da situacao juridica que Larenz
define como Gliedstellungen o dever é uma atribuicao, quase um oficio, atribuido ao
particular pela comunidade, no caso da relacao obrigacional o dever é concebido co-
mo o resultado da obrigacido que o particular assume perante os outros membros e,
por conseguinte, indiretamente perante a comunidade. Pode-se dizer — segundo La-
renz — que no primeiro caso a assuncéo do dever foge completamente a vontade do
sujeito, ao passo que no segundo caso um ato de vontade é condicdo necessaria para
essa assuncao.

135. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 250. Recorde-se que Larenz,
como Siebert, critica a concep¢io liberal do direito, uma vez que essa, na sua opinido, “esta
distante de compreender no direito do individuo apenas um correlato (Korrelat) de seu
dever” (LARENZ, K. Gemeinschaft und Rechtsstellung, cit., p. 32). Para um posicionamento
analogo, ver WURDINGER, H. Das subjektive Recht im Privatrecht, in: Deutsches Recht,
caderno 19/20, ano 5, 15. out. 1935. p. 496.

136. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 250.

137. Cf.HEGEL, G. W. E Grundlinien der Philosophie des Rechts, J. Hoffmeister (ed.). 4. ed. Ham-
burgo: E Meiner, 1955. p. 148.

138. Para referéncia a Grundlinien der Philosophie des Rechts di Hegel, ver LARENZ, K. Rechts-
person und subjektives Recht, op. cit., p. 250, nota 45. Para a teoria da complementariedade
entre direito e dever, que aqui é, na verdade, mais uma reducéo da figura do direito a figura
do dever, nada tendo a ver com a “complementariedade” da qual fala Luhmann (v. nota 36
acima), ver LARENZ, K. Gemeinschaft und Rechtsstellung, op. cit., p. 32.
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“Aqui também —ele escreve —devemos enxergar o dever como elemento primeiro e
fundamental, mas um dever, por exemplo, de pagar o preco de compra nio é tanto
uma tarefa atribuida pela comunidade, e sim uma divida assumida perante a co-
munidade e os outros membros da comunidade [...] uma divida que corresponde
aum dever por parte deste membro (ein Bekommensollen), o qual certamente nao
deve ser concebido como seu direito ‘subjetivo’ no sentido até agora atribuido a
este, mas como um direito (Berechtigung) a ele devido™'**.

Portanto, mesmo no caso do “dever ter” do credor, que corresponde a obriga-
cao do sujeito passivo, ndo se estd — consoante Larenz — na presenca de um direito
subjetivo no sentido tradicional atribuido a tal figura juridica, e sim diante de uma
Berechtigung. Esta, diferentemente do poder (Befugnis) que é concedido a Rechtsstel-
lung como posicao de membro da comunidade, como Gliedstellung, pode ser cedida;
é possivel realizar uma compensacdo com outra obrigacao, renuncia-la ou transmi-
ti-la. No que diz respeito a Berechtigung, o sujeito ativo da relacdo obrigacional tem
um poder de disposicio, o qual é vedado no Befugnis ligado a uma Gliedstellung. Na
Rechtsstellung derivada de uma relacao obrigacional, a liberdade de dispor, “exceto
na posicéo de agricultor, ainda é, a principio, concedida”'*.

Todavia — acrescenta Larenz — se entre a “posicao juridica” como Gliedstellung e a
“posicdo juridica” decorrente de uma relacio entre sujeitos de mesma dignidade juri-
dica existe uma certa diferenca, nao se pode, por isso, falar em contraposicdo. Primei-
ramente, porquea “posicao juridica” de membro dacomunidade compreende também
relacoes interindividuais entre sujeitos juridicos; e, depois, porque onde o direito é o
direito da comunidade ndo pode haver relacdes juridicas que nao digam respeito a or-
dem da comunidade e a posi¢ido de membro da comunidade conferida ao particular.

Cada compra e venda, cada locacdo, cada relacdo obrigacional assumida pelos
membros da comunidade (Volksgenossen) sao submetidas as exigéncias da Volksge-
meinschaft e a partir dai determinam o proprio conteudo.

“Nao existe relacdo juridica — escreve Larenz — que diga respeito tao somente as
partes e que, por assim dizer, escape ao ordenamento juridico da comunidade.
Muito pelo contrario: quando os membros da comunidade entram em contato uns
com 0s outros, estipulam, cuamprem ou violam contratos, eles estardo sempre sob
o direito, suas acdes impulsionam o ordenamento da comunidade ao cumpri-lo
ou infringi-lo. Assim, a respectiva posicao juridica de cada um deve ser entendida
somente a partir de sua posi¢do na comunidade, cujo direito é a ordem”'*.

139. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 250.
140. LARENZ, K. Geneinschaft und Rechtsstellung, op. cit., p. 38.

141. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 251. Coloco o destaque do texto
em itdlico.
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Foi visto acima que, para Larenz, a diferenca entre o Befugnis decorrente de uma
Gliedsstellung e a Berechtigung decorrente de uma relacéo obrigacional reside no fa-
to de que, no primeiro caso, o sujeito nao pode dispor da sua “posicao juridica” nem
dos poderes e das prerrogativas vinculados a ele, enquanto, no segundo caso, o sujei-
to possui certo poder de dispor da sua “posi¢ao” dentro da relacdo obrigacional (da
“posicio” de locador, por exemplo) sobre “direitos” (no sentido nao de subjektiven
Rechte, mas de Berechtigungen) que dela derivam.

Em seguida, talvez ocorra a Larenz que se permitiu demais a autonomia do indivi-
duo e, portanto, ele procede, posteriormente, a um esclarecimento que é uma espécie
de correcéo do tiro. Ele ja havia dito que, no que se refere aos diferentes graus de dis-
ponibilidade da “posicao juridica” e dos poderes a ela vinculados, nos dois casos aci-
ma examinados, ndo se trata de uma diferenca verdadeira e tipica nem tampouco de
opostos. Agora, ele acrescenta que, mesmo no caso da relacao obrigacional, ndo se de-
ve esquecer de “que ainda assim se trata de posicéo para o direito, para o ordenamen-
to da comunidade do povo, da qual deve decorrer cada possibilidade de dispor”**.

Para afirmar a dependéncia da relacio obrigacional em relacdo ao ordenamento
da comunidade e para afasta-la da autonomia das partes, Larenz reformula tal relacao
como um fato organico, umarelacio de vida que niao pode mais ser resumida a soma
dos direitos e deveres que ela origina'*®.

“Se partirmos da posicido legal como sendo uma relacdo com outros membros da
comunidade, o elemento primeiro e fundamental néo é mais o direito em si (Be-
rechtigung), masarelacdo juridica como um todo, como relacéo de vida no seu pro-
prio ordenamento. E a relacdo obrigacional como ‘organismo’, que fundamenta
deveres e concede direitos (Berechtigungen), sem que nunca seja possivel dividi-la

em uma soma de direitos e deveres dos individuos”.'**

Arelacao obrigacional é concebida por Larenz nao como uma relacio entre as par-
tes, e sim como uma articulacao de direito objetivo, ou seja, como uma relagio que é
uma parte organica da ordem da comunidade, do “todo do povo” (Volksganzes). As-
sim, o contetido da relacdo obrigacional é determinado nao apenas pela vontade das
partes, mas também pela vontade daquela ordem e daquele “todo”, cujos interesses
devem ser reconectados aos das partes que ddo vida a relacao. Essa determinacao do
conteudo darelacio obrigacional por parte da comunidade passa—nesta concepcio —
pela obrigacdo que incumbe as partes de agirem de boa-fé'*.

142. 1Ivi, p. 252. Coloco o destaque do texto em italico.
143. Ver LARENZ, K. Gemeinschaft und Rechtsstellung, op. cit., p. 38.
144. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 252.

145. O “uso excessivo” — como escreveu Guido Fasso — das clausulas gerais é uma caracteristica
tipica da doutrina juridica nacional-socialista. A propésito, cf. FASSO, G. Societa, legge e
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“Todos os deveres e direitos dos individuos (Berechtigungen), que resultam
dessa relacao juridica — escreve Larenz — sdo regidos pela ideia da reciproca
obrigacido de lealdade entre as partes, a qual determina a relacdo obrigacional
como um todo. Eles estdo sujeitos ao requisito da boa-fé (Treu und Glauben) no
sentido determinante que tal requisito assume concretamente nessa relacao
juridica”'*®.

Nao somente o conteudo da relacdo obrigacional, mas também o exercicio de “di-
reitos” (Berechtigungen) dai resultantes, sdo determinados — segundo Larenz — pelos
interesses da comunidade. O contrato —nessa perspectiva—é concebido como “meio
de formacdo do ordenamento popular”'*’. A comunidade, que ndo pode por si regu-
lar tudo e, portanto, necessita da colaboracao responsavel do individuo, reconhece
aeste, entdo, uma esfera limitada de autonomia, a qual, porém, é previamente deter-
minada pelos objetivos a que a comunidade se propde. O contetido do contrato “nao
pode depender somente da vontade das partes ou mesmo de uma delas, mas é deter-
minado, de tempos em tempos, pelo ordenamento popular, isto é, pela lei e pela ne-
cessidade concreta de boa-fé”'*®. De passagem, note-se aqui que Larenz dd um salto
paraalém da doutrina tradicional juspositivista, ndo tanto quando reconduz a vonta-
de das partes do contrato a vontade do ordenamento juridico (a lei) e coloca limites
ao exercicio dos direitos vinculados a autonomia contratual, mas quando concebe
o direito objetivo em termos nao formalistas, como puro ordenamento material, e
nao como ordem formal de normas juridicas, ou de norma emanada de acordo com
determinados procedimentos de certos drgaos. Qualquer mencao a procedimento e
a orgaos formais desaparece, havendo referéncia a um indistinto “todo do povo” e a

ragione, Milao, Comunita, 1974. p. 117, nota 71. Para uma teoria sobre esse “uso exces-
sivo”, ver HUBERNAGEL, G. Nationalsozialistische Rechtsauffassung und Generalklau-
seln, in: FRANK, H. (ed.), Nationalsozialistisches Handbuch fiir Recht und Gesetz gehung, op.
cit., p. 971 e ss. As clausulas gerais serviram ao nacional-socialismo, em particular, para:
(1) conformar o sistema juridico alemao as necessidades do novo regime, mantendo a antiga
estrutura regulatoria quase inteiramente intacta (principalmente, o BGB); (2) instaurar um
sistema regido pela “incerteza juridica” e, portanto, provocar uma sensacao constante de
inseguranca e medo (primeiro, entre os juizes e, depois, entre os cidadaos), funcional para o
desenho de um dominio ilimitado sobre os homens e a sociedade. Sobre esse ultimo ponto,
cf. ROTTLEUTHNER, H. Substantieller Dezisionismus. Zur Funktion der Rechtsphilosophie
im Nationalsozialismus, op. cit., p. 22 e ss.

146. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 252. Coloco o destaque do texto
em itdlico.

147. LARENZ, K. Vertragund Unrecht, 1*. Parte, Vertrag und Vertrags bruch, Hamburgo, Hansea-
tische Verlagsanstalt, 1936. p. 33.

148. Idem.
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um mitico Volksgeist, por detras do qual se pode entrever, sem muito esforco, o con-
torno do Fiithrerprinzip'®.

Cada Berechtigung — escreve Larenz — pode ser exercitada apenas conforme a
necessidade da comunidade do povo e assim é circunscrita em seu conteudo. Por-
tanto, os “direitos” (Berechtigungen), que podem derivar, por exemplo, da “posicao
juridica” do comprador, ndo sdo “em si” direitos subjetivos; como tal, eles estdo, na
verdade, sujeitos a obrigacdo de serem exercidos conforme as necessidades da comu-
nidade. Tal dever constitui o limite imanente desses “direitos”, os quais, portanto,
nao podem ser definidos como direitos subjetivos, visto que a livre disponibilidade
do direito é um elemento essencial dessa figura juridica'.

A argumentacido de Larenz a propdsito dos direitos subjetivos e, em particular,
dos direitos denominados “relativos” (que, mais dificilmente do que os “absolutos”,
podem ser reformulados como poderes vinculados a um status) da-se por afirmacoes
radicais e apoditicas, atenuacdes do carater absoluto da afirmacdo anterior, e por
confirmacoes daradicalidade da afirmacao que ele proprio fez, um pouco antes, mais
ligeira e problematica. As oscilacdes comecam onde se trata de delinear a relacdo en-
tre individuo e comunidade. Por exemplo, Larenz fala de “individuos envolvidos na
comunidade e, contudo, relativamente independentes dela”*>'. O jurista alemao afir-
ma uma coisa e o contrario dela, acreditando escapar da contradicdo ao apelar paraa
logica superior do pensamento dialético: “este é o ponto decisivo, que nao pode mais
ser compreendido em termos puramente racionais, mas captado apenas com o auxi-
lio do pensamento dialético”*>?. Identidade e diferenca entre dois conceitos podem
ser afirmadas ao mesmo tempo, porque “aqui devemos entender a unidade nao co-
mo tautologica, como identidade formal, mas como unidade dialeticamente distinta

e, portanto, verdadeiramente ‘viva’.'>

149. Ver, por exemplo, LARENZ, K. Volkgest und Recht, op. cit., p. 57. Sobre Fiihrerprinzip, cf.
ANDERBRUGGE, K. Volkisches Rechtsdenken. Zur Rechtslehre in der Zeit des Nationalso-
zialismus, Berlim, Duncker & Humblot, 1978. p. 58 e ss.

150. Ver LARENZ, K. Gemeinschaft und Rechtsstellung, op. cit., p. 32.
151. LARENZ, K. Deutsche Rechtserheuerung und Rechtsphilosophie, op. cit., p. 29. Destaque meu.
152, Ivi,p. 23.

153. LARENZ, K. Rechtsidee und Staatsgedanke, Einfuthrung, in: Rechts idee und Staatsgedan-
ke. Beitrige zur Rechtsphilosophie und zur politischen Ideengeschichte. Festgabe fur Ju-
lius Binder, herausgegeben von K. Larenz, Berlim, Junker und Dunnhaupt, 1930, p. V. ¢
Assim — escreve Larenz —, direito e Estado apoiam-se mutuamente e sdo, guardadas suas
respectivas diversidades, uma mesma coisa” (ibidem). Sobre o preconizado, destaco da
logica formal o emprego de uma “logica imanente do concreto”, ver também LARENZ, K.
Deutsche Rechtserneuerung, op. cit., p. 15, e LARENZ, K. Zur Logik des konkreten Begriff,
op. cit., p. 279 e ss.
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No tocante aos direitos relativos, a argumentacdo de Larenz ocorre conforme o
seguinte. Inicialmente, afirma-se a unidade conceitual da Berechtigungen resultante
de uma “posicao juridica” em relacdo aos outros membros e dos Befugnisse resultan-
tes da “posiciao juridica” de membro da comunidade. Tais “direitos” (emprego des-
se termo em sentido improprio pela Berechtigungen e pelos Befugnisse) sdao ambos,
em ultima instancia, considerados como atribuiveis a figura do dever. O dever, aqui,
ndo é, portanto, aquele juridico-formal surgido da norma juridica, que é o eixo em
torno do qual giram as varias concepcdes juspositivistas, mas dever ético-material
relacionado a comunidade, ou seja, para Larenz, relacionado aquele particular regime
juridico (o nacional-socialismo) que, na sua opiniéo, realiza os valores intrinsecos
da comunidade. A diferenca na concepcio do dever juridico é o efetivo marco entre
adoutrina de Larenz e a tradi¢éo juspositivista.

Imediatamente depois, Larenz admitiu a diferenca entre Befugnisse e Berechti-
gungen, pois os ultimos sao disponiveis, ao contrario dos primeiros. Tao logo reco-
nheceu isso, ele aponta que a diferenca entre Befugnisse e Berechtigungen nao implica
um contraponto conceitual entre ambos e que também as relacoes obrigacionais sao
integradas na ordem da comunidade e, portanto, carregam a propria determinacao
desta. Ambos os tipos de situacio juridica exprimem uma unica categoria de Recht-
sstellung. Mas essa ultima — aduz Larenz — pode distinguir-se em gebunden (a “posi-
cdo juridica” de membro da comunidade) e nicht-gebunden (a “posicao juridica” em
relacdo aos outros membros), porque no primeiro caso os poderes derivados da “po-
sicao juridica” ndo sao separaveis desta, enquanto no segundo caso tal possibilidade
é permitida de algum modo. Assim, depois de ter recordado que os direitos relativos
sdo, por si, portadores do dever de um correspondente exercicio conforme a neces-
sidade da comunidade, e ter acrescido que, mesmo no caso dos direitos relativos, a
Berechtigung nao ¢, em absoluto, um poder meramente subjetivo, e sim “fundado
na posicdo juridica”'*, Larenz torna a sustentar que, no tocante as relacoes obriga-
cionais, é possivel realiza-las independentemente dos “direitos” dos individuos e da
responsabilidade de cada um deles. Essa possibilidade resulta do fato de que, no caso
das obrigacdes, o dever constitui um limite, mas nao a determinacéo de seu escopo,
assim como ocorre no caso das “posicdes juridicas” como Gliedstellungen (por exem-
plo, a “posicio juridica” do pai, do tutor, do agricultor etc.).

“Geralmente, nio se exige — ele continua — que o credor determine o preco de com-
pra, o valor do aluguel o os juros hipotecdrios; é suficiente que ele, ao invocar sua
pretensdo, se mantenha nos limites resultantes da boa-fé e das consideracdes tanto
do bem comum quanto da legitima expectativa do devedor”'>.

154. LARENZ, K. Rechtsperson und subjektives Recht, op. cit., p. 253.

155. Idem. Coloco o destaque do texto em itélico.
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Diferentemente do agricultor ou do pai — salienta Larenz — o credor ndo tem o
dever de exercer os proprios “direitos”. Ele pode renuncia-los, pode cedé-los, pode
grava-los. No caso, essa independéncia das pretensdes decorrentes da obrigacao no
que diz respeito a obrigacdo em si atinge o seu dpice. Tudo isso —admite Larenz mais
uma vez —mostra que nas relacdes obrigacionais “o poder de disposicéo do titular do
‘direito’ (des Berechtigten) ainda tem certo significado”'>®. Mediante a cessdo de uma
pretensao se resolve a relacao juridica unitdria da qual essa pretensio é a expressao.
Essa desintegracao darelacdo juridica em varios pedidos individuais é, dentro de cer-
to limite —admite Larenz — uma exigéncia do processo econémico, mas pode levar a
lamentaveis e preocupantes consequéncias e deve, portanto, ser limitada.

“A disciplina do BGB, que a principio permite ceder cada pretenséo individual e
mesmo a pretenséo futura sem considerar a estrutura inteira da relacio juridica,
é—diz ele—esquematica, abstrata, e conduz frequentemente a resultados que con-
trariam a ideia de comunidade”*>".

O critério para limitar o desmembramento da obrigacéo juridica, que emsi é — pa-
ra Larenz — algo de unitario, deve ser buscado no papel que a relacdo interpessoal, a
relacéo de confianca entre as partes, desempenha na articulacao da relacéo juridica.

“Na medida que a relacdo pessoal predomina sobre o cardter puramente juridico-
-patrimonial da relagéo juridica, como hoje acontece na relagdo laboral, e mesmo
na relacéo locaticia — escreve Larenz — uma cessio arbitraria de pretensdes indi-
viduais, a exemplo do empregador ou do locatario, pode ir contra a obrigacao
concreta de lealdade” 8.

Da obrigacao concreta de conduzir-se segundo a boa-fé, que determina a relacao
juridica pessoal, implica—nessa perspectiva—uma limitacdo do poder de disposicao
da pretensio individual decorrente da relacdo. Quanto mais uma relacio juridica é
condicionada a boa-fé e a confianca reciproca entre as partes, tanto mais essa relacao
tende a constituir-se como Gliedstellung dentro da ordem comunitdria, e ndo como
relacdo entre afiliados com igual dignidade juridica, tanto mais essa determinada re-
lacao juridica deve ser considerada “vinculada” (gebunden) e, portanto, nao sujeita
completamente ao poder de disposicdo das partes.

Larenz reconhece que, por mais que as pretensoes individuais decorrentes de
uma relacdo obrigacional sejam reconectadas a relacao concreta subjacente que se

156. Ivi, p. 254.
157. Ivi, p. 255.
158. Ivi, p. 254.
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entrelaca com a ordem comunitdria e, logo, a determinados deveres, “o ‘direito’ indi-
vidual (Berechtigung) nao ¢ contemporaneamente um dever emssi”'*°. Mesmo assim,
nao se pode pensar que com isso, com a Berechtigung, sobreviva uma parte do “velho”
direito privado, pois também esse ambito de competéncia atribuido aos individuos
deve ser sempre considerado — dentro dessa atribui¢ao — sob o ponto de vista da “co-
munidade”, a qual pode limitar em momento posterior ou senao reformular esse es-
paco de possibilidade concedido ao individuo.

“Ointeresse comunitdrio —escreve Larenz — permeia, antes de tudo, essa esfera por
meio de multiplos vinculos, de limitacdes a denominada ‘liberdade individual’, de
‘condi¢des contratuais’ estipuladas de maneira genérica e, finalmente, por meio da
moral ptblica que disciplina todo esse ambito, de modo que, de fato, nao ha para
qualquer das partes uma liberdade absoluta de determinacéo do individuo™®.

Ao individuo resta apenas a possibilidade de participar da formacdo da ordem ju-
ridica, uma Mitgestaltungsmaoglichkeit'®', que lhe é permitida pela comunidade (“ihm
von der Gemeinschaft iiberlassene”'®?).

Larenz, embora partade uma concepcido que afirma a prevalénciaabsolutado “to-
do” sobre a “parte” (ou seja, da comunidade ou do Estado sobre o individuo) e elimi-
na esses conceitos juridicos (em primeiro lugar, o direito subjetivo, que pressupde
a separacdo e certa autonomia do individuo em relacdo ao ordenamento juridico),
falha em representar um sistema juridico no qual o individuo nao é um mero des-
tinatario de normas e um apéndice da comunidade, e apenas reflexamente assume
relevancia juridica. O conceito de direito subjetivo, e com ele a ideia de autonomia
do sujeito, é suprimido no tocante as denominadas posicoes juridicas do membro
(aRechtsstellungen como Gliedstellungen), mas remanesce, mesmo mutilado a ponto
de ficar quase irreconhecivel, na chamada “posicéo juridica na relacdo com outros
membros da comunidade”. Larenz tem sucesso de um ponto de vista principalmente
politico, porque consegue liquidar a noc¢ao “burguesa” de direito subjetivo, substi-
tuindo-a pela Rechtsstellung, pela posicao de pertenca a comunidade, condiciona-
do a posse de tal posicao a fidelidade do individuo ao status quo. A Rechtsstellung é,

159. 1Ivi, p. 257.

160. Ivi, p. 258.

161. Ver LARENZ, K. Gemeinschaft und Rechtsstellung, op. cit., p. 38. Sobre direito em sentido
subjetivo (lex im subjektiven Sinne) como instrumento de participacao (Anteil), “de todos,
ao capital proprio de uma comunidade”, ver também o que escreve outro filosofo nazista do
direito, SCHONFELD, W. Deutsche Rechtsanschauung, in: Archiv fiir Rechts- und Sozialphi-
losophie, v. XXVII, 1933/1934. p. 463 e ss.

162. LARENZ, K. Zur Logik des konkreten Begriffs, op. cit., p. 287.
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todavia, uma figura juridica hibrida, uma espécie quimérica de “hircocervo”, com
uma metade antiga de status feudal, ligada ao mito do sangue e a hierarquia de titulo,
e outra metade moderna de funcéo social, formalizada e projetada com objetivo de
“produtividade” e articulada em uma estrutura que também é concebida como orga-
nizacao industrial eficiente.

Na doutrina nacional-socialista de Larenz, a Rechtsstellung revela-se um status
que — diferentemente do que ocorreu na sociedade feudal — é concebido, antes de
tudo, como uma funcao no ambito de um organismo social integrado e unitario. A
Rechtsstellung teorizada por Larenz néo é, porém, a mera formalizacao da funcéo so-
cial efetivamente desempenhada pelo sujeito, uma vez que essa funcéo esta envol-
ta em uma aura mitica e sacralizada por sua conexao com a pertenca a etnia alema,
requisito necessario. Na teoria do direito de Larenz, e em geral em toda a doutrina
juridica e politica do nacional-socialismo, mesclam-se o mito do sangue e uma con-
cessao industrialistica e funcionalistica de organizacao social. Os campos de exter-
minio sdo exemplos muito evidentes desse cruzamento de ideologia funcionalistica
e de mitologia racista: uma organizacao construida sob o modelo fabril segundo cri-
térios de eficiéncia e destinada a servir o mito da pureza da raca.

Se Larenz, contudo, teve sucesso com a reformulacéo do direito subjetivo no sta-
tus, na Rechtsstellung, falhou onde se propds a suprimir a subjetividade do ambito
do sistema juridico. Alguma subjetividade, ainda que minima, deve ser reconhecida
pelo ordenamento juridico a seus membros e, com ela, o fato de que a iniciativa dos
individuos é necessariaao movimento da maquina do direito, ou, na visao de Larenz,
da “ordem de vida” da comunidade. O fato de a subjetividade ndo poder ser supri-
mida ou absorvida pelo ordenamento e pela comunidade demonstra, ademais, que a
antinomia entre individuo e comunidade nao é ideoldgica ou ficticia, como sustenta
nao somente Larenz, mas também Kelsen. “O individuo —escreve Larenz — que, fren-
te a2 comunidade, estd em um conflito aparentemente sem solucao nao passa de uma
ideologia na luta a favor de certos interesses contrarios a seus limites tracados pelo
ordenamento coletivo”!®.

No entanto, permanece o fato de que um sujeito racional e, em certa medida, au-
tonomo é pressuposto de todo ordenamento juridico e sociedade. Estes, o ordena-
mento e asociedade, podem reduzir ou ampliar ad libitum a esfera de movimentacéo
do individuo, e até mesmo negar (ideologicamente) a existéncia do individuo como
tal, como individuo autonomo. Uma sociedade e um ordenamento juridico, e a res-
pectiva cultura, podem compreender o individuo como um apéndice da coletivida-
de. Isso ocorre, na verdade, na grande parte das sociedades humanas que até hoje se

163. KELSEN, H. Reine Rechtslehre, Viena, E Deuticke, 1934; traducao para o italiano de R. Tre-
ves, Lineamenti di dottrina pura del diritto, 111 ed., Turim, Einaudi, 1973. pp. 92-93.
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sucederam no tempo e no espaco. E somente a partir da afirmacao daquilo que Bob-
bio define o “modelo jusnaturalista” de sociedade que a sociedade passa a ser con-
cebida como feita por homens que a compdem, e nao como um organismo natural
que incorpora e absorve aqueles homens em um todo organico'®*. A sociedade e o or-
denamento juridico, quaisquer que sejam sua estrutura e sua ideologia, nao podem,
contudo, anular um dos elementos constitutivos do proprio fato social, a intencio-
nalidade, nem podem renunciar a qualquer forma de subjetividade dos comporta-
mentos'®. A liberdade do sujeito como elemento da constituicao dos fatos sociais e
do fenomeno juridico resiste ao ataque mais feroz que ja foi dirigido a ela. Isso, claro,
¢ um misero consolo. A liberdade “ontologica” do sujeito ndo garante, em absoluto,
que ele nao possa vir a ser privado de liberdade civil e politica.

7. A ESPECIE "PARA" E A ESPECIE “CONTRA" O DIREITO SUBJETIVO.
CONCESSAO CONFLITUALISTICA E TEORIA INTEGRACIONISTA DO DIREITO EM
SENTIDO SUBJETIVO

Para avaliar o escopo e o significado subversivo relacionado a tradi¢o juridica pre-
cedente (acumulada na doutrina juspositivista do direito privado) da concepcao de
Larenz, parece interessante confrontar a teoria do direito em sentido subjetivo (da
Rechtsstelllung) desse jurista com aquela elaborada no século passado por um dos estu-
diosos que mais influenciou a doutrina juridica moderna, Rudolf von Thering. E conhe-
cida a definicao que Ihering da sobre direito subjetivo na sua principal obra dogmatica
Der Geist des romischen Rechts: o direito subjetivo é um interesse juridicamente protegi-
do'®. A concepcio que esse autor tem de direito subjetivo, todavia, pode estar, na minha
opinido, mais eficaz e globalmente delineada na sua famosa conferéncia Der Kampfums
Recht. Aqui, o tema do direito subjetivo vem tratado mais do ponto de vista de uma filo-
sofia do direito do que de uma reconstrucao dogmatica dos conceitos juridicos.

164. Cf. BOBBIO, N. Il modello giusnaturalistico, in: BOBBIO, N.; BOVERO, M. Societa e stato
nella filosofia politica moderna. Modello giusnaturalistico e modello hegelo-marxiano, Mi-
lao, Il Saggiatore, 1979. p. 17 e ss.

165. Cf. aobservacido de FALZEA, A. Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici, Giuffre, Milao,
1939. pp. 146-147, MESSINEO, E Manuale di diritto civile e commerciale, VIII ed., op. cit.,
p- 131, STEFANO, R. DE. Diritto, linguaggio, volonta, Reggio Calabria, Laruffa, 1981. p. 44;
e WEINBERGER, O. Das institutionelle Dasein des Rechts, in: Rechtstheorie, caderno 6, D.
Mayer-Maly, O. Weinberger, M. Strasser (ed.), Berlim, Duncker & Humblot, 1984. p. 252.

166. Cf. IHERING, R. von Geist des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent-
wicklung, 3% parte, 1* secéo, 5. ed, Leipzig, Breitkopf und Hartel, 1906, § 60. p. 339 e p. 351.
Sobre a concepcao de direito subjetivo em Ihering, cf. FALZEA, A. Introduzione alle scienze
giuridiche, primeira parte, Il concetto di diritto, Milao, Giuffre, 1975. pp. 172-174.
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Na conferéncia dedicada a “espécie para o direito”, encontramos primeiramente,
no lugar da definicio acima centrada na nocao de interesse, uma definicao diferen-
te —ainda que com ela compativel: o direito subjetivo como “Konkrete Ausmiindung
der abstrakten Regel”. Para chegar a tal definicao, Ihering parte da distincao entre di-
reito em sentido objetivo e direito em sentido subjetivo.

“Direito em sentido objetivo — escreve esse autor — é a substancia (Inbegriff) dos
principios juridicos adotados pelo Estado, o ordenamento legal da vida; o direito
em sentido subjetivo é a saida concreta da regra abstrata (konkrete Ausmiindung der
abstrakten Regel) no direito (Berechtigung) concreto da pessoa”'®’.

Essa é, porém, a ultima e definitiva versdo que Ihering nos da do periodo supra-
citado. Na primeira edi¢do da conferéncia, lemos apenas que ha duas direcoes nas
quais devem ser conduzidas a espécie para o direito, direcdo essa que coincide com o
duplo significado do termo “direito” (Recht). Uma primeira direcao é aquela da espé-

cie pelo nascimento, a formacao e o progresso do direito abstrato; a outra é “a espécie
por realizacio dos direitos concretos”!.

Na quarta edicio revista e ampliada da conferéncia, Thering modifica, desenvolve
aquele periodo, bem como define a diferenca entre direito em sentido objetivo e di-
reito em sentido subjetivo da seguinte maneira:

“A expressio direito contém em si, como sabido, um duplo sentido, o do direito
em sentido objetivo e o do direito em sentido subjetivo. No primeiro, entendemos
a substancia dos principios juridicos vigentes (der Inbegriff der geltenden Rechts-
grundsdtze), o ordenamento legal da vida; no tltimo, o sedimento (Niederschlag)
da regra abstrata em um direito (Berechtigung) concreto da pessoa”'®.

Odireitosubjetivo,apartir daquartaedicio daconferéncia, é assim definido expres-
samente como concretizacio do direito objetivo, como um fazer concreto da norma
abstrata'™, segundo uma formula que sera resgatada por Kelsen e que é paradigmatica
da concepcao juspositivista do direito subjetivo. Essa concepcio de direito subjetivo
como fazer concreto da norma juridica torna a ser proposta igualmente na teoria da
Rechtsstellung de Larenz, a qual é concebida como uma “concretizacio”, uma Konkre-
tion —segundo a expressio do jurista nazista — do ordenamento juridico comunitdrio.

167. THERING, R. von. Der Kanipfums Recht, 21. ed, Manz, Viena, 1925. p. 4.
168. THERING, R. von. Der Kampf ums Recht, Manz, Viena, 1872. p. 12.
169. IHERING, R. von. Der Kampfums Recht, 4. ed., Manz, Viena, 1874.p. 5.

170. Mais adiante —na décima primeira e definitiva edicdo da conferéncia — Ihering fala de “direi-
to subjetivo ou direito concreto” (von IHERING, R. Der Kampf ums Recht, 21. ed., op. cit.,
p-13).
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Nio é, contudo, a definicdo de direito subjetivo como “direito concreto” o cerne
da conferéncia de Thering. Quando ele fala de “espécie para o direito”, refere-se pre-
dominantemente a espécie para o direito subjetivo, ou seja, ao agir do sujeito priva-
do, do individuo, para a defesa de seus direitos. A tese de Thering, observa-se, é a de
que a espécie para o direito (subjetivo) constitui um dever dos associados, primei-
ramente relativa a eles mesmos como individuos, mas depois também em relacdo a
comunidade.

A espécie por direito subjetivo é um dever do individuo em rela¢éo a si mesmo,
em consideracdo ao escopo do direito subjetivo. Isso —afirma Ihering — transcende o
interesse que nele é tutelado e assume um valor ideal, enquanto sua afirmacao e sua
negacao constituem, respectivamente, a afirmacdo e anegacdo da personalidade mo-
ral do sujeito titular do direito.

“A aquisicéo do direito, a sua utilizacéo e até o seu exercicio nos casos de ilicito
meramente objetivo — escreve Thering — é mera questao de interesses — o inte-
resse é um nucleo pratico do direito em sentido subjetivo, mas, diante de um
livre arbitrio, que se volte contra o direito, cada consideracdo materialista que
identifique a questdo do direito com a questdo do interesse deixa de ser legitima,
porque o golpe que o novo arbitrio acerta no direito atinge o direito e a pessoa
simultaneamente”!"".

O direito sobre algo —argumenta Thering — estd estreitamente ligado a pessoa, en-
quanto o vinculo entre o direito subjetivo e o objeto sobre o qual ele atua ou ao qual
se dirige é constituido da vontade e do trabalho do individuo que é titular do direi-
to. Por essa razao, pelo vinculo estreito entre direito e pessoa mediante o elemen-
to da vontade ou do trabalho, o direito subjetivo assume um valor ideal, o valor de
um “escopo ideal”'"?. “Tal nexo do direito com a pessoa — escreve ele — se atribui a
todos os direitos, de qualquer tipo, esse valor incomensuravel, que eu considero
em contraposic¢do ao valor substancial que eles tém sob o ponto de vista do interes-
se como valor ideal””. Isso vale — acrescenta Ihering — nao apenas para a natureza

171. IHERING, R. von Der Kampfums Recht, 21. ed., op. cit., p. 39. O “interesse”, que na concep-
cao de Thering constitui o “momento substancial” do direito subjetivo, ndo é mais concebido
em termos exclusivamente economicos. Entre os “bens” que o direito subjetivo deve garan-
tir, Thering inclui a personalidade, a liberdade, a honra e o vinculo familiar. Ele acrescenta
que sem esses bens, de natureza ética (Giiter ethischer Art), os demais bens tangiveis e visi-
veis, os bens materiais, “néo teriam absolutamente nenhum valor”. (IHERING, R. von Geist
des romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Entwicklung, 3. parte, 1. secio, op.
cit., § 6, pp. 339-340).

172. Cf.IHERING, R. von Der Kampfums Rechts, 21. ed., op. cit., p. 18.

173. 1vi, p. 40. Coloco o destaque do texto em itdlico.
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especialmente elevada, mas também para o mais rude dos homens, e explica o fato
de que, frequentemente, o individuo enfrenta um longo e cansativo processo judi-
cial pelo resultado bastante incerto, em detrimento de seu proprio material util, pe-
la afirmacéo do seu direito, “custe o que custar” — como o advogado costuma ouvir
tantas vezes de seu cliente.

Thering, entretanto, nao sustenta que a espécie para o direito subjetivo seja um
dever do individuo apenas para com ele mesmo. Essa espécie é concebida pelo gran-
de jurista alemao como um dever do sujeito para com a comunidade'™: conceito que,
no texto de Thering do qual ora se trata, se parece nao com o termo, precioso para La-
renz, Gemeinschaft (porque cheio de valores miticos e portador de uma concepcio
organicista do ser social), mas sim como aquele mais enxuto e neutro de Gemeinwe-
sen. A propdsito, Thering retoma o tema do direito subjetivo como “concretizacio”
do direito objetivo. E verdade — ele escreve — que o direito objetivo constitui o pres-
suposto do direito subjetivo, ja que “um direito concreto existe somente quando se
apresentam as condi¢des nas quais a norma juridica (Rechtssatz) abstrata esteja vin-
culada a existéncia dele”'™. Sustentando isso, todavia, ele ndo entende que exauriu o
tratamento do tema sobre a relacdo entre direito objetivo e direito subjetivo e o pro-
blema da natureza desse ultimo. A concep¢ao que afirma apenas a dependéncia do
direito em sentido subjetivo do direito em sentido objetivo peca pela unilateralidade.
A relacio entre dois “sensos” do direito nio segue somente uma direcéo, do direito
em sentido objetivo ao direito em sentido subjetivo, mas também a direcao contraria
do direito em sentido subjetivo ao direito em sentido objetivo.

O direito —afirma Ihering — ¢ por natureza “realizacdo pratica”'’®. Uma norma ju-
ridica que ndo mais operarealizacido na vida pratica dos homens ja nao é mais norma,
é somente uma peca enferrujada da maquina do direito. Essa norma nunca atuou ou
nao mais atua, COmo uma peca que nunca se movimentou ou nao mais se movimen-
ta pode ser eliminada, sem que implique alguma modificacdo do funcionamento da
maquina juridica. Isso vale — segundo Thering — sem limitacdes para todas as esferas
do direito, tanto para o direito privado quanto para o direito publico ou o direito pe-
nal. Sobre isso, Ihering recorda que o direito romano reconhecia o desuso como fun-
damento ou método de ab-rogacio da lei, e que no tocante aos direitos subjetivos
alguns destes podem se extinguir por nonusus. Isso significa que o direito, seja “abs-
trato” (direito em sentido objetivo), seja “concreto” (direito em sentido subjetivo),
exige como condicdo para a sua existéncia nao apenas um enunciado em texto ou

174. Cf.ivi, p. 46 e p. 52. A respeito, cf. FALZEA, A. Introduzione alle scienze guridiche, op. cit.,
p-177.

175. THERING, R. von op. ult. cit., p. 46.
176. Ivi, p. 47.
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documento formal (uma lei, um regulamento, um contrato de direito privado), mas
também, e sobretudo, a sua realizacio, a sua colocacdo em pratica.

Ora, o direito objetivo — argumenta Ihering — é como o direito publico se impoe
mediante o dever imposto a autoridade e aos funcionarios publicos de execucio das
leis, é como direito privado assegura a propria realizacdo do direito subjetivo, isto é,
confia-se a iniciativa e a2 autonomia das pessoas privadas. No direito privado, a exe-
cucdo das normas estd condicionada a ativagao do individuo, ou ao comportamento
deste no sentido de fazer valer um direito seu que pode resultar na proposta de uma
acdo judicial. No caso do direito publico, arealizacio juridica dalei depende do cum-
primento dos respectivos deveres por parte dos funciondrios do Estado; ao contrario,
no caso do direito privado depende do exercicio dos direitos subjetivos. A realizacao
ou a colocacdo em pratica das normas de direito publico fundamenta-se, portanto,
em um ponto de vista substancial sobre a fidelidade dos funcionarios ao ordenamen-
to juridico, enquanto a execucdo das normas de direito privado se funda na eficacia
dos motivos que impelem o sujeito a fazer valer seus direitos.

“Desse modo — escreve Thering —, podemos dizer: a realidade, a for¢a pratica das
normas de direito privado estd representada pelo exercicio dos direitos concre-
tos —assim como, de um lado, os primeiros receberao a respectiva vida da lei, estes
ultimos, de outro lado, a devolvem para ela”.'””

Nao é apenas o direito subjetivo que, para existir, depende (como direito concre-
to) do direito objetivo (como direito abstrato), mas também este tltimo, para existir
na pratica, depende — segundo essa concepcio — da concretude do direito subjeti-
vo. O direito objetivo é, entdo, uma condicdo do direito subjetivo, uma condicao de
concretizacio e realizacdo. Nessa perspectiva, o direito objetivo resulta, entdo, das
varias diretrizes de forca que se manifestam na luta que cada individuo empreende
paraafirmar o seu direito (o seu interesse, mas também a sua “dignidade” de pessoa).

A concepcio de Thering sobre a relacio entre direito em sentido objetivo e direito
em sentido subjetivo nao poderia ser mais distante daquela elaborada sobre o mesmo
tema de Karl Larenz. O que separa Ihering do jurista nacional-socialista nao é tan-
to a concepcdo dogmadtica do direito em sentido subjetivo, embora em um dos casos
(em Thering) isso se articule na figura do direito subjetivo e no outro caso (em La-
renz) assuma a roupagem da denominada Rechtsstellung. A Rechtsstellung continua
sendo um direito em sentido subjetivo, no entendimento de que essa ainda é (nem
poderia ser diferente) uma konkrete Ausmiindung der abstrakten Regel), uma “concre-
tizacdo” do ordenamento juridico comunitario e de suas normas (estas — tal como
aquelas do abominavel direito liberal — de necessidade, em qualquer medida, “geral”

177. Tvi, p. 48.
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e “abstrata”. Nada obstante, se a Rechtsstellung é uma espécie de “direito em sentido
subjetivo”, elanio é de todo um “direito subjetivo”, pelas razoes ditas anteriormente
e que podemos resumir do seguinte modo: a) A Rechtsstellung é uma espécie de di-
reito em sentido subjetivo na qual —ao contrario do que ocorre no tocante ao direito
subjetivo — vige a “reciprocidade” entre pretensio e dever, no sentido de que se pode
fazer valer a pretensdo apenas se cumprido o dever'’®. b) A Rechtsstellung—sobretudo
a Rechtsstellung als Gliedstellung (como posi¢ao de membro da “comunidade do po-
vo”) — compete ao individuo nio em razao de sua livre aquisi¢éo pelo sujeito (como
acontece na maior parte dos direitos subjetivos), ou em razdo de sua natureza de ser
humano (como acontece no ordenamento juridico liberal para certos direitos perso-
nalissimos e politicos e para a capacidade juridica), e sim unicamente em razao (i) de
sua fidelidade ao regime politico nacional-socialista, (ii) de seu pertencimento a ra-
ca germanica e (iii) de seu papel social (de agricultor, empregado, pai, soldado etc.).

A primeira diferencaimportante entre Thering e Larenz é que aquele sustentauma
concepcio voluntarista do direito, enquanto este, ao contrario, elabora uma teoria
organicista do direito. Ihering é um juspositivista e assim permanece mesmo depois
que se desapega da “jurisprudéncia de conceitos”. A sua concepcao de direito conti-
nua, de fato, sempre voluntarista, imperativista. Sabe-se que a norma juridica é — se-
gundo Ihering — um “imperativo condicionado”!™. Nio é esse, porém, o significado
de “positivismo juridico” que aqui se enfatiza. A expressao “positivismo juridico”
pode ser utilizada, na minha opinido, ao menos em dois sentidos principais*®.

No primeiro sentido, amplo, o positivismo juridico é a concepcao que entende
o direito como produto da vontade humana. Nesse sentido, o positivismo juridico

178. Paraesse conceito de “reciprocidade” entre direitos e deveres, cf. LUHMANN N., Zur Funk-
tion der subjektiven Rechte, op. cit. Sobre a auséncia de distin¢do entre um “direito” con-
traposto a um “dever” na sociedade antiga e sobre o conceito de “status” que exprime essa
distin¢do, sdo interessantes as observacdes de LAMONT, W. D. Law and the Moral Order,
Aberdeen, Aberdeen University Press, 1981. p. 48.

179. THERING, R. von. Der Zweck im Recht, v. 1, 5. ed., Leipzig, Breitkopf und Hartel, 1916.
p. 272. A proposito da relacdo entre direito e forca (ou violéncia), Thering escreve que ela
desempenhou um papel essencial na “educacéo da humanidade ao direito” e honra “die
Mission der Gewalt”, que consistiu em “acostumar a vontade a submeter-se, a reconhecer
uma vontade superior a si propria” (IHERING, R. von Der Zweck im Recht, v. 1, 5. ed., op.
cit., pp. 196-197).

180. Para os diferentes significados possiveis do termo “positivismo juridico”, remete-se obriga-
toriamente a BOBBIO, N. Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Milao, Edizioni di Comu-
nita, 1965. p. 101 e ss., BOBBIO, N. Il positivismo giuridico, Il ed., Turim, Giappichelli, 1979.
p- 151 e ss., e SCARPELLI, U. Cos’e il positivismo giuridico, Milao, Edizioni di Comunita,
1965, passim. Cf. também KELSEN, H. Was ist juristischer Positivismus? In: Juristen zei-
tung, ano 20, 13 ago. 1965. p. 465 e ss.
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contrapde-se ao jusnaturalismo (o qual considera o direito essencialmente como
obra de agentes externos e superiores ao homem). No segundo sentido, mais estri-
to e dogmaticamente (e talvez historicamente) mais adequado, o positivismo ju-
ridico é a concepcao que percebe o direito como produto exclusivo do soberano
politico (do Estado) e como fendmeno completamente auténomo relativo a moral
e aos demais ambitos da sociedade. Seguramente, Ihering ¢ juspositivista em am-
bos os sentidos, até a sua descoberta anti-informalista, e permanece juspositivis-
ta, a0 menos no primeiro sentido, por toda a sua vida. Aqui, pode-se encontrar um
dos motivos de divergéncia entre a teoria de direitos em sentido subjetivo de The-
ring e aquela de Larenz.

Thering afirma que o direito é apenas e exclusivamente um produto da vontade
humana. Ja o Larenz nacional-socialista ndo pensa assim. Este ultimo escreve, por
exemplo:

“A hodierna ciéncia juridica alema reconhece-se na concepc¢io segundo a qual
o direito nao é somente um sistema de normas sociais garantido por um poder
coercitivo, mas sim a ordem da vida (Lebensordnung) real e vinculante de uma co-
munidade em geral fundada néo sobre o arbitrio (Willkiir), e sim sobre a unidade
de sangue (auf blutmdpiger Einheit) e a comunhio de destino (Schicksalverbunde-
nheit) do povo™!8.

Para Larenz, o direito, consequentemente, nao é tanto uma criacdo humana ou
um ordenamento determinado histdrica (segundo uma concepc¢io da Historia como
“destino”) e biologicamente (em adesao a “teoria da raca”). O direito — nessa pers-
pectiva — é uma ordem necessaria que escapa ao controle e a determinacdo da acao
humana. Tal doutrina tem uma repercussao imediata sobre a teoria do sujeito juridi-
co e do direito subjetivo. A ideia do sujeito de direito como fonte de direito (embora
secundaria), ou seja, como sujeito que contribui para a producéo do direito, e ideia
de direito subjetivo como instrumento dado ao sujeito para a realizacao dessa sua
prerrogativa, isto é, como instrumento de producio voluntdria e consciente do direi-
to, sdo possiveis logica e ideologicamente apenas quando se afirma uma concepcao
do fendmeno juridico que veja isso como produto do homem, quer dizer, como “di-
reito positivo”. Em uma concepcéo de direito na qual isso é concebido como um fa-
to supraordenado da atividade humana — como acontece na doutrina de Larenz — o
homem nio pode ser propriamente “sujeito” (criador) do direito. Em tal concepcao,
“sujeito” de direito poderd ser apenas uma entidade sobre-humana, transcenden-
tal (Deus, a entidade divina, o legislador unico do Universo, ou a Historia, o Des-
tino, o Espirito, a Raca) e — como tal entidade puramente metafisica precisa de um

181. LARENZ, K. Sitte und Recht, in: Zeitscrift fiitr Deutsche Kultur philosophie, v. 5,1939. p. 232.
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representante terreno — existira aquele que “encarna” a entidade transcendental (o
pontifice maximo, o secretario do partido, o Fiihrer).

Ha, contudo, outra diferenca importante entre a concepcio de direito em sentido
objetivo de Ihering eaquela de Larenz. Ela consiste na conexao distinta, que pode ser
encontrada nos pensamentos dos dois autores aqui considerados, entre direito em
sentido subjetivo e personalidade e, entdo, na distinta dignidade por ambos atribui-
da ao direito em sentido subjetivo no ambito do sistema juridico. Segundo Ihering, o
exercicio do direito subjetivo é um dever do individuo relacionado a si préprio, uma
vez que a afirmacéo do direito subjetivo é auxiliar ao desenvolvimento da persona-
lidade individual,'®* que ainda é — para esse jurista —a sede principal da moralidade.
Para Larenz, diferentemente, a moralidade, ou melhor, a “eticidade”, nao reside no
individuo, e sim na comunidade. Ndo que o exercicio do direito em sentido subjeti-
vo seja — segundo esse autor — um dever, mas tal direito é, em si mesmo, um dever, o
que coincide com o dever de contribuir para os fins da Volksgemeinschaft, dispostos
em um nivel diverso (e superior) dos fins individuais.

Thering tem uma visiao da sociedade e do direito como elementos conflitantes. Ele
concebe a sociedade, antes de tudo, como a soma dos individuos que a compdem, e
nao como um ente que se sobrepde aos individuos. “Uma nacdo —ele escreve —é, defi-
nitivamente, apenas a soma de todos os individuos e, assim como os individuos sen-
tem, pensam e agem, também sente, pensa e age a Nacio”'®*. De acordo com Thering,
a ordem da sociedade decorre da acéo livre dos individuos que dela sao membros.
Igualmente, a ordem juridica seria o produto do exercicio dos direitos dos indivi-
duos. Daluta de cada um pelo seu direito resultaria, espontaneamente, a ordem juri-
dica e realizar-se-ia o direito objetivo'®*.

Segundo Thering, a luta pelo direito subjetivo é, entdo, um dever do individuo
nao apenas em relacio a si mesmo, mas também em relacdo a comunidade. A exis-
téncia e —sobretudo —a vitalidade da sociedade, de fato, depende, em tal concepcio,

182. A concepciao pela qual o exercicio do direito é uma “fonte importante da dignidade” da
pessoa foi revivida por GEWIRTH, A. Why Rights are Indispensable, in: Mind, v. XCV, 1986.
p- 335. Uma teoria andloga dos direitos é defendida por FEINBERG, J. Rights, Justice, and the
Bounds of Liberty, Princeton-NJ, Princeton University Press, 1980. p. 148 e ss.

183. THERING, R. von Der Kampfums Rechts, 2. ed., op. cit., p. 67.

184. A espontaneidade da ordem juridica social constituida a partir da autonomia privada é um
postulado das doutrinas juridicas que refletem o estagio da “evolucio” do fenomeno ju-
ridico que, a comecar por Max Weber, os sociélogos do direito geralmente definem como
“direito racional formal” (cf. WEBER, M. Rechtssoziologie, edicao a partir do manuscrito e
apresentada porJ. Winckelmann, 2. ed. rev., Neuwied-Berlim, 1967. p. 329 e ss.). A respeito,
cf. também TEUBNER, G.; WILLKE, H. Kontext und Autonomie: Gesellschaftliche Selbsts-
teuerung durch reflexives Recht, in: Zeitschrift fiir Rechtssoziologe, v. 5, 1984. p. 20.
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da respectiva luta. Isso ocorre por duas razoes: a) por uma razao ética, ja que a co-
munidade pode se tornar um organismo eticamente vital apenas se os seus membros
agirem eticamente (ou seja, afirmam-se — com o exercicio dos respectivos direitos—a
respectiva personalidade individual); b) por uma razao estrutural-social, enquanto
a comunidade, como organismo, resulta do movimento auténomo dos individuos,
isto é, da realizacdo e do desenvolvimento da esfera de autonomia que lhes ¢ atri-
buida (e, entédo, do exercicio de seus direitos). Thering é, em suma, um tedrico con-
flitualista. Na sua opiniao, a ordem juridica produz-se na luta dos individuos pelos
proprios direitos, os quais ndo dizem respeito apenas aos seus interesses, digamos,
“materiais”, mas também a sua dignidade e personalidade moral. Nota-se aqui, alids,
aprofunda diferenca entre essa concepcao do conflito e a teoria do “amigo-inimigo”
de Carl Schmitt. Enquanto na visao de Thering a luta é intracomunitadria, ou seja, age
dentro de dita sociedade e constitui o intimo mecanismo regulador, para Schmitt a
luta (que aqui ¢ guerra total, conflito direto para aniquilacdo do adversario) deve ser
conduzida externamente a comunidade'. Esta, de fato, é vista por Schmitt como
organicamente compacta e homogénea: a determinacao do “inimigo” serve para tra-
car os limites. O “inimigo” é, na teoria de Schmitt, o “outro” e tem a funcdo de com-
pactar o campo dos “amigos”, para fazé-los cerrar as fileiras, de modo que estes (os
“amigos”) possam se reconhecer como tais (como “amigos”) gracas a presenca do
“inimigo” (do “outro”).

Larenz, ao contrdrio de Thering, é um tedrico integracionista e antipluralista. Na
concepcao de Larenz, a ordem da comunidade (e do direito) preexiste a atividade
dosindividuos. Esta é aqui concebida como funcao de um sistema pré-determinado.
Nio é na atividade autdonoma do individuo dirigida a seus proprios fins que se con-
substancia o exercicio da Rechtsstellung, mas na atividade heteronoma dirigida aos
fins da comunidade; nao no empenho de umaluta, mas no cuamprimento de uma fun-
cdo. O exercicio da Rechtsstellung nao é luta, e sim funcéo; esta ndo tem como efeito
o conflito entre os individuos e os papéis sociais, e sim a integracao destes na ordem
comunitdria.

Os titulares da Rechtsstellung nao sao “individuos” dotados de personalidade
moral propria, “pessoas”, mas “membros” de uma comunidade (ora pode ser a co-
munidade geral de sangue, a Volksgemeinschaft, ora uma comunidade mais restrita
fundadano pertencimento a uma certa profissao, a um certo papel, a um certo lugar).
Eles séo seres morais apenas reflexamente, na medida em que pertencerem a Volks-
gemeinschaft. Os membros da “comunidade do povo” nao sao titulares potenciais

185. Cf. SCHMITT, C. Der Begriff des Politischen — Text von 1932 mit einem Vorwort und drei
Corollarien, Dunker & Humblot, 1963. p. 29, onde o “inimigo” e o “amigo” sao definidos
nao como individuos hostis entre si, e sim como coletividades contrapostas.
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de qualquer direito (nem portadores de qualquer fim), mas somente titulares atuais
de uma funcédo ou de um oficio relevante para a organizacio da comunidade (e, lo-
go, portadores apenas dos fins que coincidam com os da comunidade)'®. Utilizando
uma terminologia cara a Sociologia do Direito, podemos dizer provavelmente que a
contraposicdo entre a concepc¢ao de lhering e a de Larenz reflete, de maneira para-
digmatica e exacerbada, o contraste entre a “racionalidade formal” e a “racionalida-
de material” do direito'®".

A teoria de Thering representa bem uma visao do direito como “cendrio” no qual
0 jogo dos papéis é confiado inteiramente a decisdo das partes interessadas, o que
Luhmann denomina “programa condicional”'®. Em vez disso, Larenz ¢ o arauto de
uma Weltanschauung dirigista e instrumentalista do direito que percebe este princi-
palmente como instrumento de direcdo da sociedade, arma de poder, arcanum do-
minationis — como nota Franz Neumann na sua analise da doutrina e da instituicdo
juridica nacional-socialista'®. Nessa “concepc¢do de mundo”, o jogo dos papéis so-
ciais'® ¢é total e inconsequentemente pré-determinado em funcées nao mais nego-
cidveis e modificaveis'".

186. Aideiade “posicao juridica” do Volkgenosse —tal como teorizada por Larenz —pode ser com-
preendida por uma metafora que Joseph Roth usa para desenhar e criticar o estatuto atribui-
do ao ser humano da Weltanschauung do nacional-socialismo alemao. A referida metafora
¢ aquela da “arvore”. O homem — para a Weltanschauung (e para Larenz) — é “plantado” no
terreno da comunidade nacional, esta conectado de maneira organica tal como a arvore em
relacdo a terra, privado da possibilidade de destacar-se da comunidade e de mover-se livre-
mente, preso a vida no “lugar” que lhe é atribuido por seu “destino” (o qual, na doutrina de
Larenz, resulta de trés elementos: “raca”, classe e fé politica). Roth escreve: “O homem nao
éuma arvore [...] O homem nao é, de modo algum, um carvalho. O carvalho é prisioneiro
e 0o homem ¢ livre [...] Deus deu ao homem pernas e pés para que ele pudesse vagar pela
terra que é sua. Peregrinar nao é uma maldicao, mas sim uma béncao.” (ROTH, J. Der Segen
des ewigen Juden, agorain: ROTH, J. Berliner Saisonbericht. Reportagen und journalistische
Arbeiten 1920-1939, edicao e prefdcio de K. Westermann, Koln, Kiepenheuer & Witsch,
1984. p. 425).

187. Sobre essa terminologia, cf. WEBER, M. op. cit., p. 124 e ss.

188. Cf. LUHMANN, N. Zweckbegriff und Systemrationalitdt, Uber die Funktion von Zwecken in
sozialen Systemen, 11 ed., Frankfurt-Main, Suhrkamp, 1973. p. 101 e ss. e p. 242 e ss.

189. Cf.NEUMANN, E Behemoth. The structure and practice of National Socialism (1933-1944),
Londres, Frank Cass, 1967. p. 448.

190. Sobre o conceito de “jogo de papéis”, cf. O. WEINBERGER, Analytische-dialektische Ge-
rechtigkeitstheorie. Skizze einer handlungstheoretischen und non-kognitivistischen
Gerechtigkeitstheorie, agora in: WEINBERGER, O.; MACCORMICK, D. N. Grundlagen des
Institutionalistischen Rechtspositivismus, Berlim, Dunker & Humblot, 1985. p. 176 e ss.

191. Cf. TEUBNER, G.; WILLKE, H. op. cit., p. 21 e ss.
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No sistema juridico preconizado por Karl Larenz,'** a luta nao é engajada “a fa-
vor”, mas “contra” o direito subjetivo.'*?
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