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1. A CIENCIA DO DIREITO, MODELO ANALITICO
E EMPIRICO

A Ciéncia do Direito tem por objeto estabelecer um “sistema de
conhecimentos sobre a realidade juridica™.

Como toda ciéncia, precisa estabelecer os caminhos que devam ser
seguidos, para se chegar ao conhecimento de seu objeto.

A Ciéncia do Direito, eminentemente social, nio pode se servir dos
mesmos métodos da ciéncia da natureza, onde os fendmenos sao repetitivos,
determinados por causas pré-estabelecidas e com efeitos antecedentemente
estimados.

A Cigncia do Direito, por ter objeto proprio, ha de ter, também,
método proprio. Entretanto, ndo ha unanimidade quanto a natureza de seu
método, existindo trés correntes que tentam explici-lo: a histérica, a
analitica e a empirica:

a) a primeira correnie insiste na historicidade do método e considera a Cigncia do
Direito uma atividade metédica que procura conhecer o sentido do fendmeno
juridico, através de suas variagdes no espdgo e no tempo;

by a segunda corrente defende o método andlitico, através do qual ocorre um
processo de decomposicdo do todo em seus segmentos, separados por classificagdes
e sistematizacoes, que melhor conhecimento possibilitam de cada um e do todo3;
¢ finalmente, a terceira corrente, desprezando a historicidade do método, pretende
estabelecer um relacionamento do Direito com a condicoes empiricas subjacentes,
para explicar as “estruturas funcionais”.

No confronto com estes modelos, nao resta a menor duvida que o
método analitico se destaca por ser o construtor da ciéncia universal; o
espirito analitico joga com questoes dicotdmicas, para buscar a verdade; v.g,

“ houve furto ou houve roubo?”; “ha posse ou ha propriedade?”. O cientista

2 — . P - . s PR o
< FERRAZ JUNIOR, Tdércio Sampaio. A cigneia do direito, p. 09,

2O wdtodo tos fogicos, como a deducdo ¢ a indugde e, no caso da Cigncia do
Direito, utiliza-se, com frequéncia, do método analégico: “ubi cadem vation, ibi cadem legis”.
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do Direito, através do método analitico, pode se utilizar da inducéo e da
deducdo, isto ¢, dos procedimentos conclusivos de proposi¢oes do particular
para o geral e vice versa, ou seja, do geral para o particular.

O método analitico juridico esta se enderecando, atualmente, para o
pensamento tecnologico, o que representa um extraordindrio passo para o

aperleicoamento da Ciéncia do Direito.

2. A CIENCIA DO DIREITOE O
FENOMENO DA POSITIVACAO

Ciéncia do Direito, costuma-se dizer, é um sistema de conhecimento
sobre a realidade do mundo juridico, cujo centro é ocupado pelo homem.

O homem, numa situagdo ambigua, pela sua agdo cria, modifica,
transforma, amplia, reduz as estruturas da sociedade - cria o Direito, do qual
¢ o destinatario.

Positivacdo ¢ o lenomeno através do qual o homem, por sua decisdo,
modifica, transforma o Direito, adaptando-o as exigéncias, anseios, idéias e
ideais.

Esta “legalizacido do cambio do direito™ faz com que o direito seja
mutdvel, dindmico, envolvente e evolutivo, num acompanhar incessante de
todas as mutagdes sociais.

Positivagio e decisio sio dois fendmenos que caminham passo a
passo, inseparavelmente, e expressam a liberdade do homem em escolher o
seul sistema juridico.

O Direito Positivado € aquele provindo da decisao do homem,
completamente apartado do Direito Natural.

Dai dizer NIKLAS LUHMANN que devemos entender por positivagio
do direito o fendomeno segundo o qual “todas as valoracdes, normas e

4 LUHMANN, Nilklas, Apud FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cil. p. 43.
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expectativas de comportamento na sociedade tém que ser filtradas através de
processos decisorios antes de poder adquirir a validade™.

A positivacdo do Direito seria, em termos politicos, a participacdo de
todos, sem distingdo, nas decisées em torno da realidade juridica.

3. A TEORIA DA NORMA E O MODELO PRAGMATICO

As palavras que se usam para expressar pensamentos sao signos.

Falar ¢ uma acdo indicativa em que se atribui palavras aos objetos. O
ato de falar ¢ algo corrente, continuo, formando o discurso.

Considera-se, assim, discurso ou ato de falar a agao dirigida a alguém
(ouvinte) por alguém (orador) com apelo ao entendimento de quem ouve. O
entendimento e o aprender correspondem a possibilidade de o ouvinte
repetir o discurso.

As regras para o estudo do discurso sdo trés: sintaxe, semantica e
pragmatica. Na sintaxe, procura-se estabelecer a relagdo de um signo com
oulro signo; na semantica, a relacao do signo com seu objeto; e, na
pragmadtica, a relacdo signo com o usuario.

Se se transportar estas regras para a teoria da norma juridica, pode-se
estabelecer os modelos sintaticos, semanticos e pragmdticos.O que é
pragmatica? E o estudo dos signos tendo em vista seus usuarios. O que € o
modelo pragmatico? E o estudo da norma juridica, tendo em vista seus
usuarios.

A estrutura do modelo pragmatico pousa em 5 pontos bdsicos:

a) o principio basico da andlise da pragmdtica ¢ a interacdo - troca de mensagens;
comunicagdo; perguntar ¢ responder; perguntar significa estar inseguro quanto ao seu
p}'@préa comporiamento;

b} comunicagdo verbal (digital) e comunicacdo analdgica; na comunicacao verbal,

emdand-se, com as cardacteristicas de semanticamente pobr’ ¢ sintaticamente rica; na

84



Reflexies sobre a Ciéncia

do Direito Nely Lopes Casali

comunicacdo anafégica, a caracteristica ¢ inversa da anterior: semanticamente rica
(por exemplo: choray, rir; semblante alegra, sério, etc) e sintaticamente pobre;

o) nivel de relato - expressdo do modo verbal; nivel do cometimento - transmitido
analogicamente; o relato ¢ a informacdo transmitida e o cometimento é uma
informagde sobre a informagdo, que diz ¢ orienta como a informagdo transmitida deve
ser entendida (exemplo: relato - “vocg estd muito gordo”, cometimento - “digo-the isto
porque gostaria de vé-lo mais elegante, participando do nosso esporte preferido”);

d) relacoes simétricas - aquelas em que as partes sdo paritdrias; relacoes
complementares - aquelas em que as partes estdo hierarquicamente postas umas em
relacao as outras;

¢) ultima caracteristica do discurso é a estratégia (exemplo: a mulher pretende se
cquiparar ao homem ¢, para isto, usa de certos recursos ¢ planos anteriormente
estudados ¢ 19:'03’63{{43{35).

Esta ¢ a sintese do modelo pragmatico.

4. OS ELEMENTOS DA NORMA

A norma juridica € entendida como um discurso; sob o dngulo
pragmatico, ¢ interacéio em que alguém dd a entender a outrern alguma coisa.

O conteudo da norma é um pensamento, uma proposicdo juridica de
natureza pratica; vale dizer, a norma é uma orientacéo para a agéo humana;
¢ uma regra segundo a qual devem ser orientadas as agoes.

Como em todas as normas, as normas jwidicas tém seus caracteres
proprios, distintivos dos das demais. Em primeiro lugar, em comum com as
regras gramaticais, as normas juridicas tém o cardter de orientagdo, sendo
um imperativo positivo emanado de uma vontade mais forte, por forca de
um sistemna juridico ou da forca propriamente dita.

Senclo relagdo entre vontades, as normas juridicas sao interpessoais ¢
somente existem no mundo social, ndo existindo no mundo da natureza,
onde prevalecem as relacoes de causa e efeito. A norma jurfdica, como

discurso lingtistico, tem umbilical vincula¢do com o principio da interagao,
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que € a relagdo entre o orador e o ouvinte, estabelecendo uma situacio
comunicativa e um sistema comunicativo.

Esta situacdo comunicativa termn como elementos o repertério e a
estrutura. O repertdrio, por sua vez, € constituido pelos seguintes elementos:
orador, ouvinte e questao.

A estrutura pode ser dialogica ou monolégica.

Na relacio orador x ouvinte x questdo, distingue-se o relato, o
cometimento e a estratégia. Relato é a informagdo contida na mensagem
transmitida pelo orador ou pelo comunicador normativo e cometimento € a
informacdo sobre o modo de encarar a mensagem. Em outras palavras, o
relato € a informacdo transmitida; o cometimento ¢ uma informacio sobre a
informacdo, que diz como a informacio transmitida deve ser entendida.

O objeto do discurso normativo da norma juridica é a decisao que
nele se encerra. Isto implica que as normas possam ser questionadas de dois
modos distintos: “questio certa” e “questio dubia”.

O SISTEMA NORMATIVO

5.

S istema ¢ um conjunto de objetos e seus atributos e suas respectivas
inter-relacoes, de conformidade com certas regras. Ao conjunto de objetos e
seus atributos da-se o nome de repertério do sistema; as inter-relagdes, de
conformidade com as regras, da-se o nome de estrutura do sistema.

Sabe-se que normas sdo interagdes erm que alguém comunica a outrem
alguma coisa, estabelecendo-se, por consequéncia, uma relagdo entre o
comuricador e o ouvinte.

No discurso normativo, hd o relato e o cometimento e a adequacio,
de um a0 outro, da-se o nome de efetividade; ha o problema da imunizagio
do aspecto-cometimento de uma norma pelo aspecto-relato de outra norma,
4 qual se da o nome de validade.

Os discursos sio unidades compostas por orador, ouvinte, questdes e
estes sdo interligados por certas regras do dever de prova.
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O sistema normativo tem por objeto o conjunto destas unidades,
discursos normativos ou, simplesmente, normas.

Portanto, o objeto dos sistemas normativoes (repertério do sistema) sio
as normas especificadas por seus dois importantes atributos: validade e
efetividade, sendo que as relagdes entre as normas ddo a coesdo do sistema
como um todo.

O sistema normativo juridico é um sisterna do tipo “aberto”, isto ¢,
capaz de absorver elementos que vém de fora e que sdo incorporados dentro
de um certo limite; para HANS KELSEN®, porém, o sistema normativo
juridico ¢ fechado, por quanto todo ele se reduz a norma fundamental, sem
possibilidade de qualquer aceitacdo de outros elementos estranhos 2 sua
teoria pura do direito.

Para TERCIO SAMPAIO FERRAZ JUNIOR?, o sistema normativo
juridico é aberto, porque ele ndo tem unifinalidade e, sim, equi-finalidade;
isto €, podem ser alcancados os seus fins (os seus “jus”) por diversos modos.

O sistema juridico normativo é “aberto” porque estd em constante
interligacio com o mundo circundante, no qual existem os conflitos; estes
contlitos entram dentro do sisterna normativo; parte € absorvida e parte €
expelida; a linguagem cibernética chama a absorcdo de “imput” e a rejeicdo
de “output”.

Acontece com o sistema normativo juridico exatamente o que
acontece com o corpo humano, que também € um sistema aberto, envolto
por um modo circundante; o corpo humano também tem canais de “imput”
{de entrada) e de “output” (de saida).

A imperatividade é uma qualidade do sistema. Validade e efetividade
sdo atributos das normas que integram o sistema.

5.1. O Problema da Validade
A expressio “validade” tem varias significacoes. “Validade” ¢ uma
palavra que designa uma qualidade linglistica; designa material de natureza

ra do diveito. p. 310
a norma juridica. p. 141,




SCIENTIA.

il

lingiiistica. Validade designa uma relacio. O termo validade pode ser
trabalhado em termo de validade juridica.

O termo validade ¢ termo chave no aparecimento do Direito, no
século XIX.

Pelo esquema semiodtico, o8 signos sdo relacoes triplices; se se
substituir os signos pela norma, vé-se que ela também mantém wma relacao
triplice, com o meio, com o objeto e com o intérprete ou com o usuario.

Com o meio, mantém uma relagio sintdtica; com o objeto, uma
relagéo, ou melhor dizendo, uma interpretagéo semantica da validade e com
o intérprete, uma concepgao pragmatica.

Validade ¢ a qualidade da norma que exprime uma relacdo hierdrquica
das normas entre si; uma norma valida significa, portanto, que ela guarda
uma rela¢do com outra norma, relacio esta de natureza hierarquica.

HANS KELSEN® vé a validade da norma como um problema sintatico
de relacdo da relacdo entre normas.

RUPERT SCHREIBER® faz uma classificacao das normas em trés tipos,
dizendo que quando a doutrina usa a expressao “validade”, quer se referir a
trés nocdes dilerentes:

a) validade constitucional; b) validade no sentido de efetividade; ¢) validade
enderecada ao usudrio, numa relacéto entre editor ¢ o enderecado.

A validade de natureza constitucional é de natureza hierarquica; a
concepgdo sintdtica da validade ¢ sempre de natureza constitucional, pois
sempre leva ao problema da norma fundamental.

[gr

Quanto ao segundo aspecto, a validade no sentido de efetividade,

™

uma validade no sentido semantico; este segundo conceito também
defendido por ALF ROSS!, que explica o sentido semantico dizendo que
validade exprime, neste sentido, uma relagfio entre a norma e a realidade;

o3

tera validade ou sera valida se for adequada a realidade; néo sera, neste caso,

8 Apud FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaie. A cienciz do diteito. p. 57.
o Idem, ibidem.

0 sabre el derecho v la justitia. p. 109,
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a hierarquia, mas, sim, a adequacdo o fato gerador da validade.Segundo
ROSS, esta adequagdo pode ser medida. Desde que a norma seja aplicada
pelos tribunais, desde que esteja atuando, diz ROSS, estao usando as normas
com a consciéncia de que devem ser usadas. ROSS se opde, portanto, a
KELSEN.

Sob o ponto de vista da pragmatica, a validade da norma representa
uma relacdo de imunizacdo. A norma é uma relacdo de imunizacgio do editor,
em lace do enderecado. A autoridade do editor fica vacinada contra
eventuais criticas do enderecado; havendo esta imunizacdo, diz-se que a

norma é vialida.

5.2. O Problema da Efetividade

A nocio de efetividade da norma juridica é ungida a correspondéncia
entre aquilo que a norma prescreve e o comportamento humano diante do
prescrito.

Se, no triﬁngulo semiotico, substituir-se o signo pela norma,
estabelecer-se-do trés relacoes:

a) norma a norma - relacdo sintdtica; b) norma ao objeto - relacdo semdntica; c)
norma dao usudrio - relagdo pragmdtica. Na relagdo norma - objeto, na relacao
semdntica, ter-se-d a efetividade semantica.

Na relaciio norma - norma, na relacdo sintatica, ter-se-a a efetividade
sintatica, que corresponde a possibilidade de produzir efeitos, também
chamada de eficacia. Esta efetividade sintatica apresenta dois casos: a
possibilidade de producao imediata de efeitos e a possibilidade de producao
mediata de efeitos.

No segundo caso - possibilidade mediata de producéo de efeitos, diz-
se que hé elicacia, que é dividida em duas: eficacia contida e eficacia
limitada.

Ocorre a eficacia contida quando a norma precisa de uma outra norma
para produzir efeitos; por exemplo: a lei que, para produzir efeitos, precisa
de ser regulamentada, possui eficacia contida, porquanto, enquanto nao
houver a regulamentacdo, ha contencéo da eficécia.
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Ocorre a eficacia limitada quando a norma precisa de outra produgao
normativa, como no caso das normas pragmaticas, que constam do texto
constitucional. Exemplo: a Constituicdo determina a destinagao de recursos
publicos as escolas publicas e comunitarias, na forma determinada por leis
especiais; estas leis especiais vém a se constituir um novo elenco de
producdo normativa, para que surjam os efeitos pretendidos pela norma
anterioril,

Sob o ponto de vista pragmatico, séo estudadas estas duas formas de
nocio da efetividade: tanto na relagéio semantica, quanto na relacéo sintatica.

Sabe-se que do ponto de vista da pragmatica, as normas tém, sempre,
um cometimento e um relato. O cometimento estabelece uma relacdo
autoridade x sujeito; isto é, o emissor das normas estabelece uma autoridade
e o enderecado da norma € estabelecido como sujeito. Pelo relato, prescreve-
se alguma coisa.

Sabe-se que, quem fala ndo transmite apenas uma informacdo (relato),
mas, transmite a0 mesmo tempo como esta informacao deve ser entendida
(cometimento}; isto é, quem fala - o orador ou emissor, informa e determina
a relacéo entre si proprio e o seu ouvinte - o enderecado.

Pois bem, a nocdo de efetividade nada mais ¢ que a relacio de
adequacao do relato ao cometimento.

Haverd norma efetiva se houver adequac@o do relato ao cometimento;
exemplo: nesta sala, ¢ proibido fumar.

Nao havera efetividade se ndo houver esta adequacio; exemplo: nesta
sala é proibido subir nas arvores; o relato - subir nas arvores, ¢ totalmente
inadequado ao cometimento, ndo chegando a estabelecer a relacdo
autoridade x sujeito.

Quando ocorre esta adequagdo, diz-se que a norma € efetiva porque a
comunicacio normativa é bem sucedida - tem sucesso!

O sucesso da comunicagio normativa gera a efetividade da norma.

¢ ant 213 da Constiwicio Federal.
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6. O DISCURSO NORMATIVO

Discurso, na linguagem universitaria, ¢ “um conjunto de fatos
lingtisticos ligados entre si por regras sintaticas de construgao”!2,

O discurso normativo, aquele que encerra a comunicacao da norma,
temn multiplas delinicoes, tendo RUEDIGER LAUTMANN?? catalogado 82
variacoes.

A doutrina juridica tradicional tem preferido indicar o caréter
imperativo dos enunciados, para embasamento da definicio do discurso
NOTmativo.

Incontestavelmente, o discurso normativo funda-se no principio da
interacio, através da qua{ o comunicador transmite aos destinatdrios a
mensagem normativa; com uma vantagem: hé, no discurso normativo, uma
inversao do “Onus probandi” que, no discurso-contra, heterolégico, de
estrutwa dialogica, cabe ao emissor, enquanto que naquele, cabe ao receptor
o onus de provar as razdes de sua recusa a informacéo normativa. Esta é uma
das mais importantes caracteristicas do discurso normativo: destinando-se a
acdo lingiistica do comunicador a dirimir um conflito entre as partes, sua
decisio ¢ valida, independentemente das expectativas e reacoes dos
enderecados.

Ha, no discurso normativo, trés regras especificas:
a) a primeira regra: da imputacdo do dever de prova pela recusa da comunicagdo
ao enderecado; b) a segunda regra: da garantia do conflito; ©) a terceiva regra: da
exigibilidade, que confere ao comunicador normative o seu cardter contrafdtico.

O discurso normativo ¢ dialégico e monolégico e, em consequéncia,
seu objeto € um “certum” e um “dubium” a um sé tempo.

E objeto “certum” na relagdo autoridade/sujeito (de estrutura
monolégica) e € objeto “dubium” tendo em vista a relacdo parte
argumentante/intérprete, de estrutura dialégica.

12 FOUCAULT, Michel. Apud FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Teoria da norma juridica. p. 08.

13 Apud FERRAZ JUNIOR, Térvio Sampaio. Teoria da norma juridica. p. 36
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Neste segundo aspecto, compreende-se porque todas as acoes
linguisticas do comunicador normativo podem ser postas em duvida pelo
ouvinte, resultando a necessidade de didlogos parciais, para a obtencao de
enunciados primarios persuasivos, a partir dos quais o didlogo se instala.

Normas juridicas sdo regras; sdo decisdes. Consequentemente , o
discurso normativo € um repositério de decisdes e de regras, através das
quais sdo estabelecidos controles, cuja finalidade ¢ de determinar outras
decisoes.

Pode-se, pois, afirmar, que o objeto do discurso normativo é a
comunicacio de regras e de decisdes, inclusive nos casos onde possa haver
uma alternativa de decisdes.

No discurso normativo, o relato e o cometimento formam, no seu
conjunto, o objeto (“quaestio”) a ser decidido.

7. O PROBLEMA DA SANCAO

A questdo da relacdo entre o discurso normative ¢ a sancdo, sob o
ponto de vista pragmatico, decorre da prépria ambigtidade do discurso, que
¢ dialogo e mondélogo, concomitantemente. Ao nivel do cometimento ele €,
basicamente monoélogo, enquanto que o nivel do relato ele ¢ didlogo. Toda
lei se impoe e ndo se pode discutir o carater positivo da lei; entretanto,
concomitantemente, embora nac se possa recusa-la, pode-se discuti-la e
interpreta-la.

Resultam, dat, dois caracteres: dogmaticidade e interpretabilidade, em
razao dos quais € licito se perguntar: o cardter de coercitividade do discurse
normativo estd ou néo ligado a sancéo?

Tal indagacio é perfeitamente justificada face a existencia de normas
independentes que prevéem a sancio e normas dependentes que tém a
SANGA0 em oulra norma.

HANS KELSENM reconhece que a sangdo € elemento essencial da
norma e que hd normas independentes e dependentes, sendo estas ligadas a

4

pura do direito. p. 52
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uma ultima e hipotética norma nao sancionadora e que é o fundamento e
alicerce de toda a ordem juridica.

A tematica da sangdo enseja triplice aspecto:
a) o que € sancao? Qual ¢ seu sentido? b) qual € a relacdo entre norma ¢ sangdo?
Toda norma tem de prever uma san¢do ou pode haver norma desprovida de
sancionabilidade? ¢) qual é o fundamento da norma na san¢do? E o direito uma
forma de violencia?

Quanto ao primeiro aspecto, pode-se dizer que sangdo é a
consequéncia do tlicito ou delito, prevista no proprio ordenamento juridico,
dentro daquele aforisma representativo do positivo juridico: “nullum crimen
sine previa lege”; mesmo que determinado fato seja indesejavel ou nocivo,
ele nfo serd ilicito se ndo se constituir em pressuposto da aplicacao de um
ato coercilivo.

Quanto ao segundo problema (relacdo entre norma e sancéo), deve-se
examinar se toda norma, mMesmo que nio preveja uma sancio, se se constitui
numa ameaca de sancio; sabe-se que hd normas que prescrevem condutas e
estabelecem a meta complemetariedade autoridade/sujeito, destituidas de
ameagas de sancdo; esta, porém, € encontrada em outra norma e, por
conexdo ¢ aplicada,

Finalmente, quanto ao terceiro aspecto, parece nao haver duvida que
uma das caracteristicas da norma juridica ¢ estar inserida nela a
previsibilidade da sangdo; a sangfio ndo deve ser considerada, contudo, como
a causa genética do Direito. Nao é por outra razdo que RODOLF VON
THERING, define Direito como sendo “o conjunto de normas coativas validas
num Estado {...)"15, acrescentando que esta definicéo € a que mais lhe agrada
porque atingiu perfeitamente o essencial, os dois fatores basicos: norma e
Coagao.

8. SITUACOES JURIDICAS SUBJETIVAS

D epois do estudo feito sobre os trés aspectos do problema da san¢éo
dentro da norma - o que é sancdo?, qual € o papel da sancio dentro da

-
° Teorin pura do dircito, p. 52
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norma? a sancdo constitui ou ndo fundamento da norma?, chega-se a
identificacio dos elementos necessarios para a caracterizagao das chamadas
situagoes juridicas subjetivas.

Estes elementos sdo tres:
a) nocdo de norma, como relagdo meta-complementar entre as partes; b) a nogdo
de sangdo, como elemento do aspecto-relato da norma; ¢ nocdo do editor
normative como autoridade ¢ de enderecado como sujeito.

Quanto a nocdo de norma, como relacio meta~complementan viu-se
que o comunicador normativo se coloca perante os enderecados numa
posicdo hierarquicamente diferente; inicialmente, numa relagdo
complementar, de natureza indosincratica; esta complementariedade
imposta, estabelecida, recebe a denominacao de relagao meta-complementar.

Quanto a nogdo de sangao, viu-se que, sob o ponto de vista normativo
e discursivo, a sancdo ¢ um lato lmguistico constitutivo de uma ameaga ou
de um castigo socialmente desagradavel.

Sangdo, como diz HANS KELSEN, nao é uma palavra de facil
definicdo, porquanto tem ela varias significacoes; inclusive, o verbo
sancionar pode significar o “referendum” aposto pelo Presidente da
Republica a lei elaborada pelo Poder Legislativo. Mas, de uma maneira geral,
a nocdo de sancdo estd ligada a idéia de um castigo, como um mal
socialmente reconhecido.

Finalmente, quanto a nocdo do editor normative, vimos quais sio os
papéis que as pessoas assumem na relacdo meta-complementar; a diferenca
entre normas de obrigacdo e normas permissivas. Identificados esse
elementos, constata-se que o discurso normativo ¢ um discurso-contra, de
estrutura ambigua, com aspectos dialégicos e monolégicos, com controle das
reagdes do ouvinte discursivo, pelo orador, com inversio do 6nus de prova.

Podem ser distinguidas trés situacoes subjetivas juridicas basicas: a)
obrigacdo ou dever juridico; b) poder juridico; ¢) direito subjetivo.

As situagoes subjetivas juridicas indicam posi¢oes varidveis do sujeito,

dentro do discurso normativo, que é interagdo, posigdes estas que se
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modificam de conformidade com as {orcas argumentativas do seu discurso.
Sujeito da obrigacdo ndo € apenas aquele que pode evitar a sangdo,
mas também aquele que se encontra em relagio meta-complementar perante

o editor normativo.

8.1. O Poder Juridico

Para existir o poder juridico, hd necessidade de uma norma
permissiva, cujo relato autoriza a edicdo de normas e de uma norma de
obrigacdo, cujo relato autoriza a aplica¢do de sang¢éo aos contraventores da
norma permissiva.

A conexdo destas duas normas gera o poder juridico, que representa a
possibilidade de ser editada norma para restabelecer a relacdo autoridade x
sujeito.

O poder juridico ¢ o criador da normas de competéncia, conhecidas
por denominacoes diversas: normas secundarias, normas de 2°. grau e,
ainda, normas de organizacio.

As mormas de competéncia tém por caracteres primordiais: sdo
permissivas e sdao normas de conhecimento, porquanto autorizam editar

normas e reconhecem a validade de outras normas.

Quando se diz, por exemplo, “o Chefe do Departamento esta
autorizado a resolver os casos, dentro de sua competéncia funcional”, se quer
dizer que o Chele do Departamento estd autorizado a editar normas, para
decidir os casos submetidos 4 sua apreciagdo, normas estas que S30
reconhecidas, prioristicarmente, como vilidas.

Estas normas que compdem o poder juridico tém as fungoes de
reconhecer, ligar, julgar e de organizar; diz MIGUEL REALE! que elas
organizaim Oulras normas.

As normas permissivas, além de reconhecer a validade de outras
normas, tamhém provocam a mudanga de outras normas.

17 Fitosofiu da direilo. p. 565,
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Na nocdo de poder juridico esta inserida a questdo do comportamento
que contraria a norma, conmportamento este sujeito as normas de obrigacao
que sancionam as contravencoes das normas imputadas pelo sujeito do
poder.

A violacao da norma permissiva se da ao nivel do cometimento e néo
ao nivel do relato. Neste sentido, a norma permissiva acaba provocando uma
consequéncia, que néo €, propriamente, a da aplicacéo da sancdo, porquanto
esta estd sempre no nivel do relato, ou seja, da conduta prescritiva.

Portanto, quando o cometimento € violado, a unica coisa que
acontece, que nao € sangdo, sé pode ser a nulidade. Por esta razio, pode-se
alivmar que o problema das nulidades esta ligado ao cometimento e nao ao
relato.

8.2. Direito Subjetivo

Existem certas palavras que tém funcao designativa; basta ouvi-las e ja
vém a mente os objetos que elas designam; por exemplo: mesa, cadeira,
livro.

Ha outras palavras, porém, que ndo tém delinicdo ostensiva; sao
palavras ocas, vazias, que ndo traduzem os objetos a que se referem.
Menciona-se, como exemplo de uma expressio oca, a expressio “libra
esterlina”; quem a ouve, ndo pode criar a imagem do objeto que lhe
corresponde. Transportando para o direito estes mesmos conceitos, verifica-
se que ha palavras, no mundo juridico, que também ndo tém funcdo
designativa. Uma delas ¢ “direito subjetivo”, como também o ¢
“propriedade”.

Assim, quando se fala de propriedade, a que se esta referindo? Ao
direito do proprietario? Ao objeto possuido? A um direito real?

Ainda, no caso da propriedade, onde estd o direito subjetivo? Na
escritura publica? No registro do titulo no cartério de imoveis?

Resulta, portanto, a necessidade de ser delinido o que significa “direito
subjetivo”.

Algumas palavras ocas do Direito t8m funcio soctal e a fungdo mégica
ou mistica.
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Assim, por exemplo, “jus” é uma palavra magica ou mistica,
porquanto cria certos efeitos. Direito subjetivo € também uma expressao
mdgica ou mistica, porquanto estabelece uma vinculagdo entre dois sujeitos
e facilita a comunicacdo humana.Direito subjetivo de propriedade, por
exemplo, significa que, sobre determinada pessoa incidem normas que, por
sua vez, tém ligacdo com uma série de outras pessoas.

A expressio direito subjetivo de propriedade facilita o
entendimento respeitantemente a transferéncia da propriedade.

Por outro lado, a expressdo “direito subjetivo” temn uma [ungdo
técnica, tem operacionalidade limitada, restrita. Direito subjetivo ¢ um
problema de conexdo de normas permissivas e normas de obrigacdo.

Quando surge o direito subjetivo como objeto da reflexdo?

Os juristas romanos, que se ndo distinguiram no direito publico (no
qual se destacaram os gregos) nédo tiveram a nocdo de Estado, mas criaram
os conceitos de “norma agendi” e de “facultas agendi”.

Na expressao direito subjetivo hd uma norma permissiva simétrica.
Por exeraplo: “E permitido fumar”. O editor se coloca numa posicio igual ao
enderecado; o editor é igual ao receptor. Para que surja o direito subjetivo ha
necessidade da auto imposicdo. A auto limitagdo cria um problema para a
autoridade no sentido de isentar o 6nus da prova.

Como explicar esta situagio? E através da releréncia a divisao dos
poderes. A obrigacdo de um poder dado a outro poder. Dai surgiu o Estado,
como organizacio burocrdtica. A divisdo dos poderes ¢ um principio
ordenado que assegura um equilibrio de forgas, tornando possivel a
realizacdo dos compromissos.

Este equilibrio ndo permite a predominncia de uma sobre a outra. O
Direito subjetivo resulta de um equilibrio de forgas.
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