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Formado na Harvard, em 1904, Wesley Newcomb Hohfeld deixou
um dos mais valiosos e influentes contributos para a teoria analitica do
Direito do século XX, publicado, em titulo poéstumo, no ano de 1949. Na
sequéncia, uma breve explanagdo sobre pontos principais da obra aqui em
exame.

Primeira Parte

Encarando o arduo trabalho de enfrentar a nebulosidade da termino-
logia juridica reinante, e analisando a vasta gama de exemplos do uso dos
conceitos empregados, ndo apenas na jurisprudéncia, na doutrina e, princi-
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palmente, na produgdo contemporanea, o autor alicer¢a o peso de sua obra
na precisao com que esquadrinha as relagdes juridicas entre sujeitos de di-
reito. Ele se preocupa sobremaneira com a selecao lexical e torna rigorosa-
mente preciso o verdadeiro sentido de cada um dos vocabulos que utiliza
para expressar suas ideias, identificando e classificando os varios elementos
de que se compdem.

Na obra, os conceitos juridicos fundamentais aplicados na argumen-
tacdo juridica, o principal foco do autor € o de salientar certas matérias, que
sdo frequentemente negligenciadas e que poderao auxiliar a compreensao e
a resolucao de problemas praticos e quotidianos do direito. Com esse objetivo,
o autor discute, preocupadamente, os conceitos basicos do direito — os elemen-
tos juridicos presentes em todo o tipo de interesses a ele concernentes.

Nas primeiras secdes, sob os titulos Conceitos Juridicos em contraste
com conceitos ndo juridicos, Fatos operativos contrastados com fatos pro-
batorios e As relagoes juridicas fundamentais contrastadas entre si, salien-
ta-se que aqueles que se dedicam ao direito precisam domind-lo por meio
de uma visdo critica e, com esta, obter uma nogao rigorosa do que € enten-
dido por direito objetivo, direito subjetivo, dever, dolo, inten¢ao, negligén-
cia, proporcionalidade, posse e, assim, sucessivamente, pois, ndo poucas
vezes, os mais altos tribunais parecem ter tropecado em razio de ndo terem
ideias limpidas sobre alguns destes temas, pela terminologia solta e ambi-
gua. A contribuicdo de Wesley Newcomb Hohfeld para o direito probatdrio
¢, precisamente, a sua constante insisténcia na necessidade de clarificagao
da nossa terminologia juridica e a elabora¢do de cuidadosas “distingdes”
entre conceitos e termos que sdo constantemente tratados como se fossem
a mesma coisa, pois “[...] ¢ um dos infortiinios do direito que as idéias se
cristalizem em expressoes, ¢ dai em diante, por muito tempo, deixem de
originar mais analise.” (HOHFELD, 2008, p. 90). Embora todo estudante
de logica saiba, raramente ele se da conta do poder e da influéncia desenca-
deada pelo uso das palavras na elaboragdo do pensamento e da forma como
direcionam/afetam o resultado da controvérsia.

Se tais questdes continuarem sendo debatidas tdo artificialmente, afi-
gura-se o sério risco de ser-se induzido, por defini¢do técnica, a aplicacdo
de certo nome e, posteriormente, deduzirem-se consequéncias sem qual-
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quer relagdo com os fundamentos pelos quais o nome foi aplicado. Como
exemplo, temos a palavra “direito”, definida por lexicografos como deno-
tando, entre outras coisas, propriedade, interesse, poder, prerrogativa, imu-
nidade ou privilégio, embora, em direito como ciéncia, seja usada, genérica
e indiscriminadamente, denotando toda e qualquer vantagem juridica, quer
seja ela uma pretensdo, um privilégio, um poder ou uma imunidade, dai
confundindo-se, ainda mais, conceitos juridicos e ndo juridicos, conforme o
contexto em que sao usados.

Portanto, a medida que o nosso direito evolui, confirma-se, cada vez
mais premente, dar uma definicao a sua fraseologia, uma vez que nao so
se multiplicam as distingdes como também despontam novas situagdes e
problemas delas decorrentes que obrigam a revisao das antigas roupagens
das ideias, fazendo com que as diferenciacdes e expressoes tenham de ser,
cuidadosamente, revistas.

O direito nao difere tanto das outras matérias da analise humana que
a cristalinidade do pensamento ndo nos leve, necessariamente, a seu apren-
dizado. Logo, se os termos de uso juridico comum forem empregados da
forma adequada, serd imprescindivel sabé-los e, se, ao contrario, forem
tomados de forma inadequada, também sera importante conhecé-los, veri-
ficando, exatamente, o que, cada um, representa no mundo juridico. Com
essa constatagdo em mente, o autor considera, ainda, que

[...] a grande importancia pratica do pensamento rigoroso ¢ da ex-
pressdo exata no que respeita as idéias juridicas basicas e a sua in-
corpora¢do numa terminologia ndo calculada para induzir em erro,
nem sempre ¢ completamente assimilada — especialmente pelo es-
tudante, ainda ndo muito avancado no seu trabalho juridico. (HO-
HFELD, 2008, p. 88)

Paralelamente, também ¢

[...] verdade que muitos juristas experientes tém presumido, dema-
siado irrefletidamente, que aquelas matérias normalmente conside-
radas em trabalhos da chamada ‘teoria do direito’ (jurisprudence)
tém uma natureza meramente ‘académica’ e sdo desprovidas de
utilidade substancial para o advogado ou para o juiz. (HOHFELD,
2008, p. 88)
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Entretanto, quando alguém se dedica ao direito, precisa ter uma no-
c¢do inflexivel do que se entende por direito objetivo, direito subjetivo, de-
ver, dolo, intenc¢do, negligéncia, propriedade, posse e, assim, sucessivamen-
te, pois ndo sdo raras as ocasides em que os mais altos tribunais acabam se
equivocando em alguns casos por ndo terem uma conceituacao claramente
definida sobre cada um desses temas, o que reforca a significativa impor-
tancia da precisdo do pensamento e da expressdo exata na exposi¢ao das
ideias juridicas.

Em outras palavras, a falta de exatidao nos conceitos leva as situa-
¢oes juridicas a serem vistas e tratadas como despidas de sua real complexi-
dade, constituindo uma séria barreira ao claro entendimento, a enunciagao
ordenada e a solugdo adequada dos problemas juridicos. Por conseguinte,
somente uma analise mais profunda e discriminada podera levar a uma for-
ma mais simples e correta de interpretagao.

Os equivocados argumentos que se ouvem, quase diariamente, em tri-
bunais, assim como um nimero consideravel de pareceres judiciais, oriun-
dos da distor¢do provocada por uma fraseologia repleta de termos ambi-
guos, fornecem amplas provas de uma tendéncia antiga e infeliz que, além
de confundir, misturam os elementos juridicos e ndo juridicos num dado
problema.

Como explicagdo para esse fato, Hohfeld diz que ha, pelo menos,
duas razdes. A primeira ¢ a grande proximidade na associagdo de ideias en-
volvidas no conjunto das relacdes fisicas e mentais de um lado e as pura-
mente juridicas do outro, situagdo essa que apresenta uma acentuada influ-
éncia tanto nas doutrinas gerais quanto nas regras especificas dos sistemas
juridicos antigos. A segunda razdo ¢ a ambiguidade e a fluidez da nossa ter-
minologia juridica resultante da tendéncia de misturar os conceitos juridi-
cos e ndo juridicos. A palavra “propriedade” fornece um exemplo marcante,
uma vez que ndo tem uma conotagao claramente definida nem entre juristas
nem entre leigos, tanto que, por ser usada num sentido tdo “misturado”, ter-
mina por ndo transmitir um significado definido de sorte que j& ndo especi-
fica somente terras e edificios, mas, também, tudo o que possa ser recebido
como heranga, seja corpdreo ou incorporeo, real, pessoal ou misto.
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Reconhecendo-se o amplo e indiscriminado uso do termo “direito”,
indaga-se qual ¢ o vestigio balizador que se pode encontrar no discurso ju-
ridico normal e que nos licencia a restringir a palavra em causa a um signi-
ficado definido e apropriado. Esse balizador pode ser encontrado no corre-
lativo “dever”, se observarmos que, até mesmo, aqueles que usam a palavra
e a concepgdo “direito” da forma mais abrangente possivel, usualmente,
pensam em “dever” como o seu invaridvel correlativo.

Hohfeld, considerando que um privilégio ¢ o oposto de um dever e o
correlativo de um “ndo direito”, mostra “[...] que o privilégio de entrar, por
exemplo, ¢ a negagdao de um dever de nao entrar e um dever ¢ o correlativo
invariavel daquela relagdo juridica que mais propriamente se chama direito
ou pretensao”. Partindo dessa ponderagao, fica explicita a importancia e a
necessidade de manter distintos um do outro o conceito de direito (ou pre-
tensdo) e o conceito de privilégio, como implicita, também, ¢ a veemente
exigéncia de existir uma palavra propria para representar, claramente, esses
dois termos. O uso comum e indiscriminado de tais termos leva a uma con-
fusdo ou desfocagem de ideias.

No decorrer da obra, Hohfeld (2008), a exemplo do que foi mencio-
nado anteriormente, analisa outros conceitos juridicos, comparando-os com
algum detalhe, objetivando mostrar ndo s6 o seu significado intrinseco e
escopo como também seu interrelacionamento e os métodos pelos quais sdo
aplicados na argumentagdo judicial a solugdo de problemas concretos de
litigancia: direitos e deveres, privilégios e ndo direitos, poderes e sujeigdes,
imunidade e impoténcias — parecem ser o que podera chamar-se “[...] os
minimos denominadores comuns do direito.”

Segunda Parte

Na segunda parte da obra que se esta resenhando, o autor apresen-
ta, convenientemente, “Conceitos juridicos em contraste com conceitos nao
juridicos”, “Fatos operativos contrastados com fatos probatorios” e “As
relagdes juridicas fundamentais contrastadas entre si” em um convenien-
te “[...] esquema de opostos e correlativos.” (HOHFELD, 2008, p. 89-90).
Ressaltando que os conceitos, que ele definiu como “fundamentais” ndo di-
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zem respeito a toda a Teoria do Direito, mas tdo somente aos institutos ve-
rificados no modelo teorico tradicional de relagdo juridica, entendida como
a relagdo social entre partes de interesse para o comando normativo juridi-
co, decidindo ndo impor conceitos predeterminados a partir de uma anali-
se meramente teorica da relacdo juridica, observou os usos ja utilizados na
pratica cotidiana dos juristas para realizar o isolamento dos conceitos que,
efetivamente, marcavam distingdes validas, redefinindo cada um deles de
modo a que apresentassem um sentido Unico.

Hohfeld (2008) ressalta que, na propor¢ao em que a massa do nosso
direito legislativo e jurisprudencial vai-se avolumando, paralelamente, cres-
ce a necessidade da importancia de classificagdo correta dos termos juridi-
cos, nao apenas por seu valor intrinseco enquanto ferramentas de raciocinio
para compreensao e sistematizagdo de nossos intrincados materiais juridi-
cos como também por fazerem parte, hoje mais do que em qualquer outro
tempo, da base formal da argumentacao e decisao judiciais.

Como mais um exemplo, cita as expressdes in personam € in rem,
comumente consideradas por inimeros juizes, autores e advogados como
tendo um significado invariavel, portanto livre de ambiguidades indutoras a
erros. A situacdo de tais expressoes ¢ exatamente a oposta, como observado
pelos juizes com seus avisos merecedores de aten¢do, uma vez que os in-
cautos sao por elas conduzidos a erros pelo seu uso abusivo.

Os conceitos fundamentais de Hohfeld (2008) passam a ser defini-
dos. No que se refere ao Direito em sentido estrito, trata-se da faculdade de
exigir uma prestacdo, uma conduta, por parte do sujeito passivo em relagao
ao outro polo da conexao juridica.

Por sua vez, o Privilégio ¢ a possibilidade de praticar um ato ou de
inserir-se em uma situagao juridica mediante uma conduta por parte do polo
ativo, o titular do privilégio, cujos efeitos recaem sobre o proprio sujeito
ativo.

J& o Poder ¢ a capacidade de produzir determinados efeitos juridicos
em relagdo ao polo passivo. Por meio dessa faculdade, o titular do direito
promove efeitos sobre outro sujeito, inserindo-o em uma situagdo juridica,
ainda que contra sua vontade. E a Imunidade ¢ o atributo juridico que per-
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mite ao seu titular ndo ser afetado pelos efeitos juridicos do ato de determi-
nado sujeito. O polo ativo tem imunidade em rela¢@o ao polo passivo: se 0s
atos deste ndo forem aptos a produzir efeitos sobre aquele, ter poder sobre o
outro ndo significa estar imune em relagdo a ele.

O Dever, em sentido estrito, ¢ a situacao juridica de quem esta obri-
gado a uma prestacao em relacao a outrem: o polo passivo (devedor) ¢ obri-
gado a realizar uma prestagao ao polo ativo. E o Nao direito vem a ser uma
situacdo que se contrapde como correlata ao privilégio, na qual o titular do
privilégio tem a faculdade de praticar um ato; o polo passivo dessa relagdo
tem o ndo direito de impedir que o polo ativo realize a conduta objeto do
privilégio. E situagdo oposta ao direito (pretensio).

Por conseguinte, a Sujeicdo ¢ apresentada como condi¢do de quem
serd, necessariamente, submetido aos efeitos juridicos do ato praticado pelo
titular de um poder. O poder encerra uma espécie de privilégio, pois o su-
jeito passivo ndo pode impedir que o titular exercesse o ato, pois quem esta
em sujei¢do tem, também, o “ndo direito” de impedir que o ato seja reali-
zado e, além de o sujeito passivo ndo poder impedir a realizacdo do ato por
parte do polo ativo, estara, obrigatoriamente, submetido aos efeitos do ato,
inserindo-se na situagao juridica dele decorrente, mesmo contra sua vonta-
de. A sujei¢do €, portanto, situacdo correlata ao poder e oposta a imunidade.

Por fim, a Incompeténcia ¢ auséncia de qualificacdo juridica para a
pratica de um ato em relacdo a determinado sujeito, considerado dotado de
imunidade em relagdo ao agente. O praticante do ato € o polo passivo da
relagdo, pois seus efeitos ndo atingem o destinatario, vez que o agente nao ¢
reconhecido pela ordem juridica como titular de um poder sobre o destina-
tario. A imunidade € oposta a sujeicao, porque “competéncia ¢ poder”. Ser
incompetente em relag@o a outro ndo significa estar sujeito a esse outro.

Conclusoes

Wesley N. Hohfeld forneceu preciosa contribuigao a Teoria do Direi-
to, sendo um preceptor do movimento realista norte-americano, aplicando,
contundentemente, nos seus estudos, a pesquisa empirica, marca da meto-
dologia realista que surgiu logo apds sua morte, possibilitando, dessa for-
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ma, a definicdo mais precisa de vocabulos, por vezes, ambiguos e, quase
sempre, obscuros em seu conteudo.

Sua principal sugestdo e, também, sua principal preocupagao era a de
que a terminologia juridica fosse refinada e tornada mais clara.

Hohfeld foi um tedrico analista que observou, detalhadamente, o sis-
tema juridico de seu pais e, com isso, elaborou sua teoria dos conceitos fun-
damentais do Direito que, como todas as teorias, foi passivel de criticas e,
certamente, nunca representard a solugdo dos inimeros problemas vincu-
lados aos vocabulos juridicos, embora norteie muitos estudiosos do direito
para o caminho a ser trilhado a fim de que melhores teorias juridico-anali-
ticas surjam dentro do sistema juridico de cada pais, minimizando enorme-
mente os erros de interpretagao.
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