Uma visao trifasica do Direito

Luiz Gonzaga Modesto de Paula'

Introducao

Adotando a visao de que o “direito” € uma técnica de solucao de conflitos humanos com
a finalidade de obtencdo da pacificagdo social, que ndo implica na paz entre as partes, mas
apenas na solugdo estatal da divergéncia, vamos enderecar os nossos estudos a duas posi¢oes
que se complementam. A primeira visao ¢ a da constru¢do de um “edificio juridico” como
fundamento e ferramenta; e o segundo ¢ a da aplicacdo desse instrumento na solugdao dos con-
flitos. Em outras palavras: vamos verificar como a sociedade constroi o seu ordenamento juri-
dico e depois como ela faz para aplicar esse instrumental nos seus problemas.?

Quando alguém estuda o direito como um conjunto de normas ele perde a visdo das
partes do todo. O conjunto de normas, que denominamos de ordenamento juridico, pode ser
estudado de outro modo. Devemos reconhecer que o mundo juridico se compde de trés fases,
completamente distintas, muito embora complementares, porque ndo existem sozinhas. Cada
uma delas necessita da outra para a sua propria existéncia como um corpo juridico valido e
eficaz.

1. A CONSTRUCAO DE UM SISTEMA JURIDICO

A “construcao” do sistema juridico se faz em trés fases distintas, mas complementares:
a) a primeira fase, onde estudaremos a criagdo da norma juridica como instrumento eficiente
da intervencao do Estado nas relagdes particulares; b) a segunda fase, que ocorre quando a
hipétese normativa ¢ concretizada por alguém e provoca a incidéncia da previsdo, condicio-
nando deodntica e coativamente a conduta das pessoas envolvidas pela relagdo juridica que se
criou com a realizacdo do comportamento previsto como hipotese (antecedente) da norma e
que acarreta, inexoravelmente, desde que constituida por agente competente, a aplicacdo do
consequente; c) a terceira fase compreende a atividade atribuida ao Poder do Estado de fazer o
sujeito passivo da relagdo juridica cumprir com as obrigagdes estabelecidas por ela de forma
coativa: ou restringe a liberdade ou sequestra o patrimdnio.

2. O DIREITO E UMA TECNICA OU UMA CIENCIA?

Aristételes ja estabelecia a distingdo entre fechne e episteme. Episteme, segundo a Etica
a Nicomaco, (6, 3, 1.139-b, 18 e seg), ¢ um habito de demonstrar a partir de causas necessarias
e ultimas, e portanto, uma ciéncia; techne, segundo a obra citada (6, 4, 1.140-a, 6 e seg) ¢ um
habito de produzir por reflexdo razoavel. ”* Na defini¢do de Celso (KéAooc - filosofo grego do
séc. 1) - ius est ars boni et aequi - o direito ¢ uma arte (técnica) e ndo ciéncia principalmente

porque a acdo humana ¢ sempre imprevisivel.



Atualmente h4 uma tendéncia de se imaginar o direito como uma técnica de solugdo de
conflitos sociais, que se aperfei¢oa na sentenca irrecorrivel do juiz. As normas comportamen-
tais ou organizacionais, sdo meros instrumentos para fundamentagdo das decisdes.

Entendido o direito com essa forma, inexoravelmente devemos distinguir que ele se realiza em
trés fases distintas, mas complementares. Na primeira fase, encontramos a elaboragao das re-
gras de conduta e das regras instrumentais, ambas denominadas de “normas juridicas™* , a pri-
meira de natureza prescritiva, e as segundas, estruturantes do sistema juridico, pelas quais os
legisladores, devidamente capacitados por regras instrumentais anteriores, criam as denomina-
das normas de conduta ou hipdteses normativas. A segunda fase ¢ 0 momento em que um
evento qualquer social, anteriormente transformado em fato juridico, atrai a incidéncia da regra
dedntica, resultando no estabelecimento de uma relacao entre duas ou mais pessoas, outorgando
a algumas o poder de exigir de outras o cumprimento de uma obrigagéo. E a relagdo juridica,
cujo conceito foi introduzido nos estudos juridicos por SAVIGNY?. A terceira fase s6 ocorre
quando a obrigagdo prevista na norma, e estabelecida pela incidéncia da hipdtese normativa no
evento social, ¢ descumprida pela pessoa colocada no polo passivo da relacdo juridica e surge
a necessidade da intervengdo do Estado para restabelecer a ordem juridica violada pelo des-
cumprimento da obrigacao.

3. O CONCEITO DE DIREITO

Direito, tal qual a maioria das palavras por nos utilizadas em nossa comunicagao, nao
tem um sentido preciso e determinado, podendo significar uma porgdo de coisas diferentes. E
um termo ambiguo, como todos os demais. S3o raros, em nossa comunicacao, 0s termos que
denotam um tUnico e exclusivo objeto. A maioria sofre de ambiguidade, sendo necessario esta-
belecer “a priori” um sentido univoco do termo utilizado para tornar inteligivel a comunicagao.
Nesse passo, vamos adotar, para as nossas finalidades um conceito de Direito, desprezando-se,
propositadamente, todas as outras possiveis significacdes desse vocabulo. Vamos chamar de
DIREITO a técnica de solucao de conflitos sociais que se desenvolve em trés estagios comple-
mentares: (i) a elaboragdo e criacao das normas juridicas, (ii) o nascimento das relagdes juridi-
cas pela ocorréncia fatica da hipotese normativa, e, (ii1) a atuagdo do Estado, ou de alguém por
ele nomeado, obrigando o sujeito passivo da rela¢do juridica ao cumprimento da obrigagao.

Direito, entdo, é uma técnica de solugao de conflitos humanos com a finalidade de res-
tabelecer a ordem juridica violada pelo descumprimento da obrigacao, estabelecida pela regra
dedntica anteriormente prevista, como consequéncia dessa agao ou omissao de alguém.

Este novo conceito amplia a visdo mais adotada pela doutrina de ser o Direito somente
um conjunto de regras dednticas, denominadas, genericamente, de “normas juridicas”. Con-

junto esse necessario para disciplinar os comportamentos humanos no convivio social, e que



em sua estrutura formal pode ser escrito como: D[F(S’RS”’)] onde: D (dever-ser), que dado o
fato F, se instala uma relagdo juridica entre dois sujeitos S’ e S”, que ¢ a representagdo do
sentido dedntico completo, que do ponto de vista sintatico se apresenta como um juizo condi-
cional no qual se associa uma determinada consequéncia a uma realizagdo fatica prevista no
antecedente. Nessa oOtica, o Direito seria apenas o estabelecimento de hipdteses que realizadas
acarretariam uma consequéncia dedntica para os envolvidos. Em outras palavras, poderiamos
dizer que o Direito seria composto de normas gerais e abstratas (as hipdteses normativas —
previsdo de acontecimentos incertos e futuros) cuja realizagdo, apos a ocorréncia desse fato
hipotético, agora concreto, seria o surgimento de uma norma individual e concreta, de proibi-
¢do, permissdo ou obrigacdo, modulando dednticamente as condutas humanas. Entretanto, o
Direito ndo ¢ s6 isso. Também faz parte do Direito a criacdo das normas hipotéticas, pelos
agentes competentes, na exata concretizacao e dados historicos e culturais. Esse primeiro feno-
meno de ser estudado como parte indissoltivel do Direito, pois € nesse passo que vamos verifi-
car as condigdes de adequagio da regra com o sistema onde sera inserida. E a questdo da vali-
dade da “norma juridica”. Cumpre estudarmos, também, depois do acontecimento da hipdtese
e da realizagao do enlace relacional, como o sistema juridico se comporta para, de fato, soluci-
onar as questdes humanas, restaurando a ordem juridica violada. A realizacao da relagdo juri-
dica numa norma individual e concreta também seré objeto de nossas preocupagdes. E a questio
da vigéncia e eficdcia da “norma juridica” em face das solugdes adotadas pelo sistema juridico
no restabelecimento da ordem. (julgamento, mediacao, conciliagdo, arbitragem, etc.).
4. A PRIMEIRA FASE

A primeira fase engloba a elaboracdo e a criagdo das normas juridicas. A elaboragdo das
normas ocorre desde o momento em que alguém capacitado pelo sistema juridico entende que
determinada conduta deve ser regulada ou que determinada estrutura deve ser criada. Presente
nesse processo estao, preponderadamente, os valores. Embora seja impossivel se definir o que
seja “valor”®, a norma juridica é sempre a concretizagdo de um valor. E o valor que condiciona
a elaboracdo das normas juridicas. O legislador (no sentido mais amplo) vai propor a criagdo
de uma regra deontica de obrigacao se, pelos seus valores ou pelos valores da sociedade onde
vive, entender que essa conduta ¢ necessaria para organizacao social, tal como acontece com a
obrigagdo de pagar tributos, votar, prestar servigo militar, etc. Se, contudo, ele entender que a
conduta ¢ indiferente, criard uma regra dedntica permissiva. Mas, ao contrario, se entender que
a conduta ¢ prejudicial a comunidade, certamente, elaborard uma regra proibitiva de tal com-
portamento. Por outro lado, hé de se considerar, também, que além de condicionarem a elabo-
racdo e a criacdo de normas juridicas, essas normas concretizam os valores que a condiciona-

ram. Ja dizia KELSEN: “Uma norma objetivamente valida, que fixa uma conduta como devida,



constitui um valor positivo ou negativo. A conduta que corresponde a norma tem um valor
positivo, a conduta que contraria a norma tem um valor negativo. A norma considerada como
objetivamente valida funciona como medida de valor relativamente a conduta real.”” Para ele
o valor era alguma coisa interna as normas, porque representavam a aprovacao ou a desapro-
vacdo de alguma conduta, mas, em que pese sua opinido, ndo podemos deixar de reconhecer
que os valores decorrentes da cultura de um povo estdo presentes na elaboragdo das normas, e
que a escolha de criagdo de uma norma permissiva ou de uma norma proibitiva decorre, sem
davida, da valoragdo do legislador, que reflete o valor cultural da coletividade onde ele esta
inserido.®

4.1. A IMPORTANCIA DA LINGUAGEM

Nao podemos mais desconhecer que o mundo s6 pode ser conhecido e entendido através
de signos linguisticos: os textos.” O direito positivo, como toda a realidade, se manifesta em
linguagem. Linguagem, por sua vez, deve ser entendida como uma articulacao entre a lingua
(conjunto de signos consensualmente adotado em determinada sociedade) e a fala (manifesta-
¢do da lingua pelos seus utentes). Cumpre, nesse sentido, distinguir a linguagem em dois pla-
nos: o plano fisico, no qual os signos estdo ancorados; e o plano psicolégico, no qual os signos
ganham significagao na mente daquele que contata o signo no plano fisico. Nesse passo, € pre-
ciso deixar claro que todo texto se encontra inserido num plano cultural; ou seja, dentro de um
conjunto de outros textos com os quais se relaciona para adquirir significado. Esse conjunto ¢
o seu contexto. Como todo texto mantém obrigatoriamente relagdes com outros textos, chama-
mos essa relagdo entre dois textos de dialogismo. E uma relagao dialogica ¢ considerada como
uma intertextualidade.

Essa explicacdo € necessaria para entendermos, na criacdo da “norma juridica”, a criacao
do texto dentro do seu contexto e por esse condicionado. E, também, o campo de atuacgdo da
chamada Teoria dos Valores, como veremos adiante, ¢ que condiciona inapelavelmente a atu-
acdo do ser humano, quer na criacdo da norma juridica, quer no estabelecimento das relagdes
juridicas, quer na resolu¢ao dos conflitos. Duas visdes sdo possiveis: uma interna, que se preo-
cupa com as formas pelas quais os textos sdo criados; € uma externa, envolvendo o contexto
cultural (histérico e filosofico) adotado na criacao. Pelos principios da Logica, podemos dizer
que a visdo interna ¢ a analise sintatica do texto e a visdo externa a analise semantica e prag-
matica do texto. Entendo ndo ser possivel, mesmo em sentido de direito positivo, excluir da
analise do fendmeno juridico, a visdo externa, na qual levamos em consideracao os fatores
culturais na criacao da norma, porque afetam diretamente, a condi¢ao de eficacia da “norma
juridica”. Se uma norma for criada, mesmo por um 6rgao competente, sem levar em conside-

racdo o fator cultural do povo, mesmo que essa norma seja corretamente inserida no sistema
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(validade), ¢ alta a possibilidade de nunca ser obedecida ou aplicada pelos destinatarios. “E
preciso que o sistema do direito positivo seja coerente com o modelo de direito preconizado
pela sociedade. Caso contrario, o ordenamento juridico perde efetividade e passa a ser rejei-
tado globalmente por aqueles cuja conduta pretendeu regular.”'® PAULO DE BARROS CAR-
VALHO também preconiza: “E o corolario de admitirmos esses pressupostos € de suma gra-
vidade, porquanto, se ocorrerem alteragdes na circunstancia social, descritas no antecedente da
regra juridica como ensejadoras de efeito de direito, mas que por qualquer razdo ndo vierem a
encontrar a forma propria da linguagem, nao serdo considerados fatos juridicos e, por conse-
guinte, ndo propagario direitos e deveres correlatos. ” !

4.2. 0 SIGNIFICADO DE “NORMA JURIDICA”

A expressdo “norma juridica”, como vimos no inicio, designa realidades diferentes.
RICCARDO GUASTINI ja dizia: “Uma vez aclarada, a grandes rasgos, la ndcion del discurso
prescritivo, se puede decir de forma muy general que el término “norma” es habitualmente
usado para hacer referencia a enunciados del discurso prescritivo. Sin embargo, no puede de-
cirse que a nocion de norma sea pacifica. Em primer lugar, es dudoso si el término “norma”
debe ser usado unicamente para hacer referencia a prescriciones generales y/o abstratas o, em
cambio, também em referencia a preceptos singulares y concretos. Em segundo lugar, es du-
doso si el término “norma” debe ser usado solo para hacer referencia a prescripciones em sen-
tido estricto (es decir, mandatos) o puede ser extentido a todo enunciado del discurso “legisla-
tivo”. Em tercer lugar, es dudoso si el término “norma” debe ser usado para haver referencia a
enunciados o, em cambio, a significados de enunciados”.!? O aplicador da “norma juridica”,
quando verifica a ocorréncia fatica da hipodtese, cria uma relagcao dedntica entre dois sujeitos, e
nds chamamos, também, de “norma juridica”. A primeira de “norma juridica geral e abstrata”
e a segunda de “norma juridica individual e concreta”. A expressdo ‘“norma juridica”, também
designa tanto a regra dedntica como as regras de organizacao e as regras de competéncia. Essa
ambiguidade da expressdo “norma juridica” também ocorre em outro plano: a mesma expressao
¢ utilizada para significar o texto criado pelo legislador (suporte fisico) e também pode signifi-
car enunciado prescritivo (contetdo), como denunciou GUASTINI, acima citado. O legislador
produz o enunciado textual da hipotese normativa, e nds chamamos isso de “norma juridica”.

O interprete extrai o significado da norma e também o chamamos de “norma juridica. '3

4.2.1. AS ESPECIES DE NORMAS JURIDICAS
Muito embora, parte ponderavel da doutrina, s6 admita a existéncia de “normas juridi-
cas” como proposi¢des prescritivas, e que, do ponto de vista linguistico, € composta de duas

proposicdes interligadas: o antecedente (hipotese) e o consequente (prescri¢ao dedntica), como,



sob outra Otica, era na visao jusnaturalista de norma juridica como prescri¢ao de conduta, onde
estavam contidos os functores dednticos: proibi¢do, permissdo e obrigacao, devemos conside-
rar a existéncia de outros tipos de normas juridicas, denominadas de normas de estrutura ou
programaticas, também chamadas de normas de organiza¢io, por MIGUEL REALE.'* Sio
essas normas que conferem estabilidade ao sistema juridico. Sao elas que delimitam o campo
de atuacdo das normas de conduta. S3o essas as normas que estabelecem os requisitos neces-
sarios e indispensaveis para que o jogo se desenvolva. Por exemplo, no jogo de xadrez, sdo as
regras que dizem quantas casas pretas e brancas devem conter o tabuleiro, qual ¢ a disposi¢ao
exata dessas casas, como sao as pegas empregadas para jogar e a funcdo de cada uma no jogo,
essenciais para que o jogo possa ser jogado. No jogo de futebol, ou basquete, ou volei, sdo as
regras que dizem da dimensdo do campo, da disposi¢ao das linhas demarcatorias, do tamanho
e peso das bolas, do numero de jogadores, do uso de uniforme, etc. Sob outro angulo, lembra-
mos das ligdes de GREGORIO ROBLES MOCHON onde ele identifica as regras onticas (nor-
mas de organiza¢do), as regras dednticas (normas prescritivas) e as regras técnicas (normas de
funcionamento).
5. ASEGUNDA FASE

Na segunda fase do estudo do Direito, como técnica de solugdo de conflitos sociais,
passamos do antecedente ao consequente da proposi¢do imputativa. Vimos que a regra dedntica
se compde de dois elementos intrinsicamente relacionados: a hipdtese normativa, fruto da trans-
formacgao do evento social em fato juridico pelo legislador; e, o consequente, a conduta desejada
pelo sistema, numa relagao de “dever-ser”. “Dado o fato “F”, deve ser a consequéncia “C” ¢ a
formula logica de todas as regras dednticas.

Esta fase ndo depende da primeira fase do estudo do Direito, que ¢ a questdao da criagado
das regras juridicas, mas ¢ decorréncia dela. Nao poderiamos falar de hipoteses normativas e
atribuicdo de “dever-ser” como consequente, se ndo admitissemos como juridica a fase de sua
criagdo. Seria um “ndo senso” falar da criatura sem admitir seu criador. A “norma juridica” ndo
nasceu do nada, razdo pela qual, a atividade do legislador deve ser considerada no estudo do
Direito, quanto menos para a verificagdo de sua validade e adequagdo ao sistema referencial
onde foi inserida. Ao contrario, ninguém discute a importancia do estudo da “norma juridica”
“no dominio da Logica dos Predicados Poliadicos ou, o que ¢ a mesma coisa, no ambito da
Teoria das Relagdes” Ou seja, a “norma juridica” deve ser entendida, obrigatoriamente, como
uma relagao de imputabilidade ou de causalidade juridica.
5.1. A NORMA JURIDICA COMO PROPOSICAO DEONTICA

A “norma juridica”, entendida como proposi¢ao dedntica, em verdade, contém dois ele-

mentos, dois fatos: o fato-causa (hipotese normativa, fato juridico) e o fato-efeito, a relagao



juridica. O fato juridico (hipdtese normativa) ¢ um enunciado descritivo, que contém o produto
da transformagdo de um evento ocorrido no passado, ao qual quis o legislador atribuir uma
consequéncia. A relagdo juridica, por sua vez, ¢ o fato juridico relacional que se projeta para o
futuro, afirmando que a partir do termo nele fixado, uma determinada conduta sera imposta a
alguém a favor de outro alguém. O primeiro tem uma funcao declarativa e o segundo, tem uma
funcdo constitutiva. Do ponto de vista ldgico, de rigor, devemos distinguir “fato juridico” de
“hipdtese normativa”, porque esta € a descrigdo de um evento social, transvestido de juricidade,
ao qual o legislador quis atribuir uma consequéncia quando ocorrido; e “fato juridico” ¢ o re-
sultado da subsungao l6gica da previsao contida na hipotese ao fato ocorrido.

E importante observar que, ao contrario do que pensavam PONTES DE MIRANDA e
MIGUEL REALE que trabalhavam com a tese da incidéncia automatica, de que a norma se
projeta sobre os acontecimentos sociais tornando-os fatos juridicos, inapelavelmente, héa entre
o plano do dever-ser e o plano do ser a necessaria interferéncia de alguém. Nessa critica ressalta
AURORA TOMAZINI DE CARVALHO, que ilustra a divergéncia com o exemplo do moto-
rista que ultrapassa um sinal de transito em vermelho e que ndo foi multado apesar da existéncia
de regra nesse sentido, porque faltou a autoridade de transito para verificar a ocorréncia do
evento e fazer a necessaria subsun¢do a hipdtese normativa. Além da subsung¢do, que ¢ um
processo hermenéutico de verificagdo da correspondéncia exata entre a hipdtese normativa e o
evento, ha que se considerar, também, o comando desejado pelo legislador nessa hipdtese: a
concretizagao do “dever-ser”, num processo de implicagdo juridica. Esse processo de implica-
¢do faz nascer a relacgao juridica, enlagando duas ou mais pessoas, atribuindo a algumas delas
uma obrigacdo e a outras o poder de exigir seu cumprimento. Chamamos estes de “sujeito
ativo” e os primeiros, de “sujeito passivo”. A importancia do conceito de relacdo juridica € vi-
tal para o estudo do Direito, como unico instrumento capaz de fazer nascer direitos e deveres
para a organizagao da vida social. A relagdo juridica faz a acomodagao social implantando
valores na sociedade.

Relagdo, no sentido amplo, ¢ um vinculo que se estabelece entre as pessoas. Tudo no
mundo sdo relagdes, razao pela qual nada escapa da relagdo juridica. Ninguém ¢ pai, € filho, ¢
sobrinho, ¢ vizinho, ¢ brasileiro, sem que uma norma juridica crie a relagdo entre o individuo e
o predicado. O homem, mesmo antes do seu nascimento, estd vinculado as relagcdes. Nesse
sentido costuma-se distinguir, erroneamente, as denominadas relagdes sociais das relagdes ju-
ridicas. A relagdo s6 pode ser social, ou pessoal, ou familiar, se antes o Direito assim a consi-
derar. O estudo das relagdes pertence ao estudo da Logica, na parte denominada de Teoria dos
Predicados Poliadicos ou Teoria das Relagdes, cujo desenvolvimento ndo cabe nos estreitos

limites deste estudo. Na relagdo juridica, como vimos, como consequente da regra deontica,



vamos encontrar duas ou mais pessoas vinculadas entre si por uma implicacdo de direitos e
deveres correlatos. Quando ocorre no mundo fatico o fato “F”, hipotético previsto no antece-
dente da norma de conduta, e alguém realiza a subsung¢do ali prevista, nasce para alguém o
direito de exigir de outrem o cumprimento de uma obrigacao, que chamamos genericamente de
dever juridico. O primeiro ¢ denominado de SUJEITO ATIVO e o segundo de SUJEITO PAS-
SIVO. Ao sujeito ativo € conferido o poder de exigir do sujeito passivo uma determinada con-
duta. Essa conduta é o OBJETO da relagdo juridica. E a prestacdo exigida pela ordem juridica;
ou seja, a conduta a ser praticada, para o restabelecimento da ordem juridica violada. E impor-
tante observar que o sujeito ativo € o sujeito passivo podem ser um ou varios individuos, mas
¢ indispensavel que sejam pessoas diferentes, uma vez que a relacdo juridica ¢ irreflexiva.

Como diz AURORA TOMAZINI CARVALHO “Ninguém tem direitos e deveres juri-
dicos em relagdo a ele proprio, mas sim em relagao a terceiro. ”

O poder juridico conferido ao sujeito ativo &, por vezes, denominado de “direito subje-
tivo”, porque, em principio, compete a ele, e somente a ele, exigir do sujeito passivo o cumpri-
mento da prestacdao. Se ele ndo tomar a iniciativa de cobrar a conduta prevista na norma do
sujeito passivo, a relagdo juridica se extingue por decurso de tempo, pela inércia do credor. E
o que o direito chama de prescrigdo (perda do direito de acdo) e decadéncia (extingdo definitiva
da pretensao).

6. A TERCEIRA FASE

A terceira fase se inaugura quando o sujeito passivo resiste ao cumprimento da obriga-
¢do, e o sujeito ativo, para o recebimento da prestacdo que lhe € devida, se socorre do Poder do
Estado para coagir o sujeito passivo a cumprir com a sua prestacdo. O Estado cumpre sua mis-
sao primordial de garantir a paz social, ndo so6 exercendo os poderes de fiscalizacdo das ativi-
dades humanas, praticando os necessarios meios de organizagdo social, e suprindo as necessi-
dades de educacido, satde e seguranga das pessoas, mas, como unico detentor do poder de impor
a ordem através da for¢a. No campo juridico reconhecemos que esse poder de impor os com-
portamentos pela forga se traduz em dois comportamentos: restricao de liberdade e privagao do
patrimonio. Somente o Estado pode, observadas as condi¢des estabelecidas em lei, privar o
homem de sua liberdade, ou retirar parte do seu patrimdnio para a satisfagdo da obrigacdo para
com o sujeito ativo da relagdo juridica.

6.1. AINTERVENCAO DO ESTADO

A intervencao do Estado, como agente garantidor do cumprimento das obrigacdes cria-
das pela incidéncia das normas juridicas, se faz sob dois regimes juridicos diferentes: (i) quando
se trata de solucdo de conflitos entre particulares, e, (ii) quando o Poder Publico ¢ o sujeito

ativo da relagdo juridica. Num processo judicial para a composigao entre particulares, o sujeito



ativo pode dispor de seu direito subjetivo, até¢ abdicando do mesmo, por razdes intimas ou sem
razdo nenhuma. E o que ocorre, por exemplo, nos casos de conciliagio entre as partes, que 0
Estado est4 obrigado a priorizar, de conformidade com o que prevé a lei a composicdo dos
interesses através dos mecanismos de mediagao e conciliacdao. Por outro lado, o Poder Publico
ndo pode, sendo em casos especialissimos, deixar de exercer o seu direito, ou dele abdicar a
favor do sujeito passivo. Nesse sentido, ndo hé que se falar em direito subjetivo do Estado, pois
ele - o agente publico - ndo tem discricionariedade para “perdoar” o sujeito passivo. As possi-
bilidades de renuncia ao poder de exigir o cumprimento da obrigacdo devem estar previamente
autorizadas em lei, sob pena de nulidade e responsabilidade do agente publico. E o caso de
anistia penal e tributaria, concessdo de prazos, reducdo de pena, etc. cuja previsao foi feita pelo
poder competente. Nao se trata aqui da disposicao de direitos pelo Poder Publico, como ocorre
na esfera privada, mas da incidéncia de outra norma, reduzindo os efeitos da primeira. O Estado
s0 pode transigir do exercicio dos seus direitos se, e quando for autorizado pelo Poder Legisla-
tivo, e na forma que este fixar na Lei.
6.2. AS TECNICAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

As técnicas de solucao dos conflitos sociais sdo constante preocupacao das autoridades,
porque, como vimos, a finalidade prépria do Direito ¢ a acomodagao social através da aplica-
¢do, através das normas juridicas, dos valores de uma sociedade. Entendemos que o Estado
existe para a possibilidade da paz social e do progresso da sociedade. Nesse sentido, os 6érgaos
competentes estdo sempre a procura dos melhores meios para solucionar, com isengao e rapi-
dez, as questdes conflitivas na sociedade. A mediacdo e a conciliagdo e a arbitragem sdo esses
meios. A mediacdo ¢ um procedimento estruturado, ndo tem um prazo definido, e pode terminar
ou nao em acordo, pois as partes tém autonomia para buscar solu¢des que compatibilizem seus
interesses e necessidades. A conciliagao ¢ um método utilizado em conflitos mais simples, ou
restritos, no qual o terceiro facilitador pode adotar uma posi¢do mais ativa, porém neutra com
relagdo ao conflito e imparcial. E um processo consensual breve, que busca uma efetiva har-
monizagdo social e a restauragdo, dentro dos limites possiveis, da relagdo social das partes. As
duas técnicas sdo norteadas por principios como informalidade, simplicidade, economia pro-
cessual, celeridade, oralidade e flexibilidade processual. Os mediadores e conciliadores atuam
de acordo com principios fundamentais, estabelecidos na Resolugdo 125/2010: confidenciali-
dade, decisdo informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia, respeito a
ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e validacdao.” A arbitragem ¢ uma modalidade
extrajudicial de resolugdo de conflitos, em que um arbitro, terceiro escolhido pelas partes, de-
cide uma controvérsia, com duas caracteristicas principais: (i) sO resolve direitos patrimoniais

disponiveis, (ii) a adog¢do desse procedimento ¢ facultativa, ou seja, depende de livre escolha



das partes, e (iii) a decisao proferida possui o mesmo “‘status” da decisdo judicial. Enquanto a
mediagdo e a conciliagdo sao procedimentos realizados por particulares, estes recebem poderes
para realizar os procedimentos do juiz competente para a solugdo do especifico processo judi-
cial, e o acordo celebrado, para ter forca juridica precisa ser homologado por sentenga. A ar-
bitragem, por sua vez, ¢ exercida por particulares, devidamente autorizados por um 6rgao com-
petente, e suas decisdes tem forca de lei entre as partes. '
6.2.1. A JURISDICAO

A forma tradicional de solu¢do dos conflitos ¢ a jurisdicional. Para a finalidade deste
estudo, vamos tomar por base, a constru¢ao do Poder Judiciario brasileiro, feito pela Constitui-
¢do de 1988, e o detalhamento criado pelo Codigo de Processo Civil de 2015, para visualizar-
mos a aplicacdo do direito, nesta nossa terceira fase. Apesar de todo o esfor¢o na obtencgdo de
um judiciario eficiente, através da criagdo de mecanismos de solugao de conflitos, como a me-
diacdo, a conciliacao e a arbitragem ja referidos, prevalece no direito brasileiro a regra contida
no inciso XXXV do art. 5° da Constitui¢ao Federal: “A lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.”., denominada de principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional. Se, por um lado, essa disposi¢ao realiza o principio da tutela jurisdicional, por
outro, impede a plena eficacia dos instrumentos de mediacdo e conciliagdo, e atenua a da arbi-
tragem. A jurisdicdo, assim, se constitui num monopolio estatal da func¢do de resolver conflitos
somente pelos juizes com competéncia estatal para tanto, qualquer que seja o assunto a ser
resolvido, quer o montante envolvido na decisdo. Somente um juiz competente podera “dizer a
Justica” com os efeitos de coisa julgada.
CONCLUSOES

Sabemos que a norma juridica é expressa em palavras, e as palavras, por sua vez, sdo
ambiguas. No comeco deste estudo, dissemos que a palavra DIREITO tem intmeras significa-
¢oes. Para se entender o que alguém quer dizer quando fala “direito”, temos que delimitar o
conceito dessa palavra. E, quando eu consigo entender o que a pessoa quis dizer com a palavra
“direito” construi, na minha cabeca, uma realidade. or isso, impde-se o estudo do Direito nesta
versdo pragmatica, destacando cada uma de suas fases: legislativa, operacional e aplicativa,
cada uma com suas proprias exigéncias e todas elas implicadas na suprema tarefa de adminis-
tracdo do convivio humano. Nesse sentido, repetimos, o Direito ¢ uma técnica de solucao de
conflitos, que so6 pode ser entendida e estudada em toda a sua complexidade unitéria.

Nao desmerecemos os estudos parciais sobre as normas juridicas, sobre as relagdes ju-
ridicas, sobre institutos juridicos que merecem esclarecimento, tais como a decadéncia, a pres-
cri¢do, etc., a visdo global do ordenamento juridico como um ser pulsante, e a analise que se

faz de seu corte epistemologico, o sistema juridico, pois todas essas tarefas sdo meritdrias e



indispensaveis para a melhor compreensao do Direito. Mas, repetimos, s6 uma visao globali-
zada, como a que intentamos podera nos dar uma visao pragmatica dos processos de utilizacao
do Poder Estatal em sua fun¢@o primordial de pacificar o convivio humano através da solucdo

de conflitos.
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