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Palavra do autor

rezado aluno, seja bem-vindo a disciplina Introdu¢ido ao Estudo do
Direito, cujo objetivo principal é iniciar os estudos dentro da ciéncia
do Direito, dando um panorama geral sobre os fenémenos juridicos,
seus efeitos e relagdes com a sociedade. Vocé verd que esse estudo abrira
um leque de teorias, fundamentagdes doutrindrias, com varias perspectivas,
delimitando os conceitos basicos para que possamos efetivamente entender o
que é o Direito e, a partir dai, conseguir pensa-lo e critica-lo. Posteriormente,
também veremos como o Estado é formado e a famosa separaciao de poderes.

Para comecar, conheceremos a relagdo entre Direito, justica, ciéncia
e sociedade. Assim, jd conseguiremos responder a uma importante
questdo: o que é o Direito e como ele é formado? Em seguida, a partir
da leitura de um importante tedrico da drea, entenderemos o que ¢ a
perspectiva normativista, tendo como objeto de estudo as regras de
conduta de nossa sociedade, que sdo as normas, e, a partir delas, a
construcdo do todo que é o ordenamento juridico.

A fim de compreendermos o Direito aplicado em nosso dia a dia,
devemos saber 1é-1o e entendé-lo. Para isso, conheceremos a filosofia
do Direito, a hermenéutica, além de suas técnicas de interpretagio e
integragdo em casos concretos.

Por fim, daremos um passo para outra perspectiva e veremos os funda-
mentos e a organizagdo do Estado, sua construcdo histérica e a famosa
separa¢ao de poderes.

Bons estudos!






Unidade 1

Introducao ao Estudo do Direito

Convite ao estudo

Prezado aluno, nesta primeira unidade conheceremos os conceitos, a relagdo
e os efeitos do Direito, necessarios para a compreensao e base do que esta por vir.
Vocé ja refletiu sobre o que é o Direito? Temos regras de conduta desde pequenos,
ndo podemos fazer tudo o que queremos, porque temos de respeitar as leis. Mas,
serd que apenas responder a essa questdo ¢ suficiente, diante da complexidade do
tema? Falaremos sobre isso adiante.

Em seguida, veremos sobre a relagdo do Direito com a sociedade e com o
ser humano. O Direito estd em quase todas as relagdes de nossa vida: quando
compramos um pao na padaria, quando iniciamos um novo contrato de trabalho
ou quando buscamos entender como nosso Estado é administrado, dentre diversas
outras relagdes juridicas. Assim, temos de saber diferenciar um fato social de um
fato juridico, pois somente este tltimo sera um objeto do Direito.

Também entenderemos o motivo de o Direito ser uma ciéncia. Assim como
a fisica, a quimica ou a matematica, nele temos estruturas e métodos a partir dos
quais surgiram as teorias de aplicagdo e a criagdo do Direito, que se deu por um
processo racional. Mas nem sempre se pensou assim. Por isso, precisamos saber
como se originou essa forma de termos leis, principios e decisoes judiciais.

Por fim, compreenderemos o que sdo as fontes do Direito. Temos de saber
de que modo se constitui e se manifesta o direito escrito em uma determinada
comunidade. Para que possamos discutir sobre esse contetido, apresentamos
a seguir um contexto de aprendizagem que nos ajudard a compreender todos
€sses conceitos.

Professora Manu, apds muitos anos de pesquisa na drea de Sociologia e dando
aulas em universidades pelo mundo, desenvolveu um aplicativo de ensino social.
Com esse aplicativo ela constatou muitas irregularidades, desigualdades e injus-
ticas que via acontecer o tempo todo em nossa sociedade. Indignada, resolveu
apresentar a universidade um novo projeto, inovador, que poderia por em causa as
bases de nossa sociedade e transforma-la. Com o dinheiro da pesquisa, ela reuniu
um grupo de voluntdrios e levou-os para uma ilha deserta. O objetivo do projeto
era criar uma nova sociedade. Havia apenas uma condi¢ao, imposta pela universi-
dade: essa sociedade deveria ser justa. Serd que é possivel?



Secao 1.1

O que é o Direito?

Dialogo aberto

Nesta se¢do iniciaremos com os conceitos, a relagdo e os efeitos do
Direito, conforme ja apresentado.

O Direito faz parte da nossa vida em quase todo momento. Ndo podemos
fazer tudo o que queremos, porque existem leis que regem a sociedade.
Mesmo em nossas casas precisamos cumprir determinadas regras. Mas
0 que estudaremos aqui vai muito além das leis. O Direito estd presente
quando compramos uma roupa em uma loja, um carro, quando temos de
pagar impostos, quando podemos nos expressar livremente ou até quando
exercemos nosso direito politico de votar e assim por diante. Ao final desta
se¢do conseguiremos entender o que é o Direito, sua relagdo com a justica e
sociedade e quais fatos do nosso dia a dia sdo considerados juridicos. Para
nos ajudar a compreender o que é o fendmeno juridico, trazemos uma situa-
¢do-problema. Um caso ficticio que, ao final, nos ajudara a relacionar tudo o
que vimos na segao.

Professora Manu, ap6s muitos anos de pesquisa na area de Sociologia
e do Direito, resolveu criar um projeto para resolver as desigualdades
e injusticas de nossa sociedade. Ela apresentou a Universidade Vida
Livre um projeto inovador, que poderia por em causa as bases de nossa
sociedade e transforma-la. O projeto consistia em levar alguns volunta-
rios para uma ilha deserta e criar uma nova sociedade. Com a chegada
dos voluntarios, a professora ficou encarregada de ensinar a eles nogdes
bésicas de Direito, pois ela entendia que a sociedade se iniciaria a partir
desse conhecimento. Os grupos deveriam criar novas regras de convi-
véncia justas para essa nova sociedade. Entretanto, ja na primeira semana
de projeto, algo estranho aconteceu. Por achar que vivia em uma socie-
dade sem regras, um dos voluntarios, Humberto, comegou a utilizar os
bens pessoais de seus colegas em beneficio proprio. Por um descuido,
deixou todos os cobertores e comidas estocadas fora do armario e uma
tempestade destruiu todas as reservas que tinham na ilha. Vendo esses
acontecimentos como uma oportunidade de ensino pratico, a professora
Manu, desapontada com o voluntdrio, resolveu organizar uma discussdo
sobre o que havia acontecido. Humberto iniciou a discussio defenden-
do-se, relatando que a chuva foi a culpada pelos danos causados. Outras
pessoas falaram e a professora percebeu que deveria resolver a situagdo de
alguma forma, para que ndo se instalasse o caos.
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Assim, imagine que ela selecionou vocé, estagirio, para ajudd-la nessa
resolugdo. Vocé tem de apresentar um parecer relacionando o ocorrido com
Humberto e o objetivo do projeto, respondendo a algumas perguntas, como:
hé sociedade sem Direito? Todos os acontecimentos devem ser tratados pelo
Direito? Qual seria a solugdo justa para o caso em questdo?

Bom trabalho!

Nao pode faltar

Nas sociedades humanas é comum encontrarmos um conjunto de regras.
Afinal, trata-se de um conjunto de seres que vivem de forma organizada,
com relacdes, que precisam das leis para impor um certo controle. Se até
mesmo em casa é necessario ter regras, imagine em nossa cidade, pais ou até
no mundo. Ja pensou como a sociedade seria um caos sem um conjunto de
normas para disciplind-la?

Essas regras sdo de diversas naturezas e tipos, podendo estar escritas ou
serem passadas tradicionalmente. Isso ndo significa dizer que o Direito se
resume a regras. Na Roma Antiga, durante muito tempo, mesmo havendo
regras consuetudinarias, aquelas advindas do costume, o Direito estava mais
ligado as agoes (MARQUES, 2007, p. 13).

Aqui, j& podemos perceber uma importante questdo. Evidentemente,
cada época, pensamento e cultura tem uma concepgao diferente do conceito
de Direito, 0 que tem muito a ver com as realidades geograficas, influéncia da
religido, questdes humanisticas e historicas.

(Q'@ Exemplificando
! Vocé ja deve ter ouvido falar que nosso Estado é laico. Isso quer dizer

que o poder do Estado, quem nos governa, é oficialmente imparcial em
relagdo as questdes religiosas, ndo apoiando nem se opondo a nenhuma
religido. Ou seja, as nossas leis ndo sdo pautadas pela religido. Mas vocé
sabia que em paises do Oriente Médio, como a Arabia Saudita, ou em
alguns paises no norte da Africa, como o Marrocos, a religido e o Direito
estdo totalmente conectados? O islamismo é o que dita as regras a serem
seguidas por toda a sociedade. Para nds pode parecer estranho, mas é
uma diferenca cultural que deve ser respeitada e entendida.

Segundo sua etimologia, a palavra Direito é qualidade daquilo que é regra,
oriunda do adjetivo latino directus, que significa o que é reto. O vocabulo
surgiu na Idade Média. Antes disso, os romanos usavam a palavra jus para

Segdo 1.1/ O que é o Direito? - 9



designar o que era licito, e injiiria para expressar o que era ilicito. Do vocébulo
jus surgiram outras palavras que estdo em nosso cotidiano, como justica, juiz,
juizo, jurisprudéncia. Semanticamente, na atualidade, Direito significa o que
esta conforme a propria lei ou o conjunto de leis (NADER, 2001).

Vocabulario

E importante conhecermos alguns conceitos que servirdo de guia para
todo o nosso caminho pelo Direito. Sdo eles:

Normas: a norma juridica é responsavel por regular a conduta do
individuo, impondo aos que a infringem as penalidades previstas,
chamadas de sangdes.

Principios: postulados racionais que reflete os valores e ideais de um
sistema juridico.

Jurisprudéncia: conjunto de decisdes uniformes e constantes dos tribu-
nais, resultantes das aplicagdes das normas e outros casos parecidos.

No entanto, o uso da palavra Direito e o seu termo é analogo, ou seja,
ora designa norma, ora autorizagio ou permissdo, ora qualidade de justo.
Assim, defini-lo estruturalmente em um determinado termo ou conceito
ndo ¢ possivel, tendo em vista a complexidade do fenémeno juridico. Além
do mais, é preciso resgatar e colocar presente nesse conceito a dignidade
humana, que é a sua fundamentagéo e sustentacio e, por fim, pensar aberta-
mente na fun¢io social e no seu papel social exercido por aqueles que o
operam (NUNES, 2017, p. 72).

Por isso, para definirmos esse termo nao podemos apenas verificar a
origem da palavra em si. Desde a Antiguidade Classica pensa-se sobre o que
¢ o Direito. Para um fil6sofo romano do século I, Celso, o Direito é a arte do
bom e do equitativo ou justo. Por essa defini¢do, percebe-se que os romanos
ndo o diferenciavam da moral. Mas esse ndo é um conceito completo, porque
s6 coloca a sua finalidade. Para Hugo Groécio, holandés do século XVII, é
“o conjunto de normas ditadas pela razdo e sugeridas pela appetitus socie-
tatis” (vontade da sociedade) (NADER, 2001, p. 76). Kant, um importante
filésofo do século XVIII, apesar de constatar que os juristas ainda estdo a
procura de uma definigdo, coloca que o “Direito é o conjunto de condigdes,
segundo as quais, o arbitrio de cada um pode coexistir com o arbitrio dos
outros de acordo com uma lei geral de liberdade” (KANT, 2003, p. 407). Para
Thering, filésofo alemdo do século XIX, “direito é a soma das condigdes de
existéncia social, no seu amplo sentido, assegurada pelo Estado através da
coagdo” (NADER, 2001, p. 75-76). Outro jurista alemdo, Radbruch, ja no
século XX, coloca que Direito é o conjunto das normas gerais e positivas que
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regulam a vida social e é vontade de justica (RADBRUCH, 1997, p. 85-96).
Para Miguel Reale, importante filésofo e jurista brasileiro, o Direito é uma
ordenacido heter6noma das relagdes sociais, baseada na integracdo normativa
de fatos e valores (REALE, 2013, p. 46). Mas certo é que o Direito s6 pode
existir em fung¢do do ser humano (DINIZ, 2004, p. 246).

Como visto, esse conceito pode ser observado de varios angulos: para o
cidadio ¢ a ideia de imperativo, de comando, que se deve obedecer sob pena
de aplicagdo de uma sangdo. Para o juiz é uma orientagdo ou um guia para
a resolugdo de conflitos sociais. Para o legislador é um modo ou meio de
organizar a convivéncia humana (MARQUES, 2007).

Assimile

Segundo Marques (2007), é possivel reunir as diversas defini¢des
! em trés grupos:

Axioldgicas: o sentido ultimo do Direito reside nos valores, observan-

do-o pela uma anélise do caso concreto, com a sua solugdo justa.

Normativistas: o discurso juridico se assenta nas normas, a norma é a

medida do justo, injusto, licito e ilicito. Destacando-se como sdo constru-

idas e interpretadas.

Socioldgicas: partem da vida dos tribunais ou de aspectos da vida social,

acentuando-se a realidade empirica do Direito.

Dessa forma, muitas vezes, mais importante do que saber o seu conceito,
é necessario saber também a sua fungdo. Ou seja, para que serve o Direito?

Vicenzo Ferrari, doutrinador italiano, coloca quatro fungdes as quais o
Direito deve cumprir. A primeira fungdo é a pacificadora: o Direito, velando
pelas resisténcias que existem na sociedade, procura sempre superar os
conflitos pela via de uma solugéo pacifica. As decisdes definitivas definem o
estatuto dos interesses em conflito. Essa defini¢do impositiva traduz-se, em
geral, em uma pacifica¢do. A segunda funcdo é a de garantia de liberdade. De
fato, compete ao Direito impor e dirigir limites as atividades humanas. Ele,
entdo, garante aos particulares um espago de realizagdo, colocando restrigoes
a acdo individual somente quando esta coloca em causa a organiza¢do da
sociedade como um todo. Além disso, protege os sujeitos de todas as coagdes
e ordens externas ilegitimas. A terceira fungdo ¢ a de integragdo. O Direito
coopera com todos os subsistemas e mecanismos sociais que contribuem
para a coesdo da sociedade. As regras juridicas exteriorizam, como meio
técnico, um conjunto de valores juridicos dominantes na comunidade que
se impdem como um importante fator de coesio. Por fim, temos a fun¢io de
legitimagdo do poder. O poder tem de estar incluido e somente ¢ garantido
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dentro de um sistema de legalidade, baseado em contetudos materiais, como
ajustica e 0 bem comum. De fato, o Direito é um importante veiculo de reali-
zagdo de consensos (FERRARI, 1989).

A professora Maria Helena Diniz coloca, também, trés outras principais
fungdes do Direito, sob o aspecto da Ciéncia Juridica: a fun¢do sistematica,
articulada no modelo tedrico que analisa as figuras juridicas, encandean-
do-as em um sistema para obtengdo de decisdes possiveis. A fun¢do herme-
néutica que surge para a interpretagdo das normas e a sua aplicagdo, na tenta-
tiva de verificar lacunas e solucionar antinomias juridicas. Por fim, a fungio
decisdria para estipular as regras decisdrias, uma vez que essas ndo podem
ser arbitrarias (DINIZ, 2004).

A fungéo deciséria é de extrema importincia para se entender o que é o
Direito. O juiz é aquele que fala o Direito, como forma de colocar fim a um
litigio. Como dito, o seu conceito pode variar diante da localizagdo, cultura,
religido. A construgdo da decisdo judicial também pode variar, a depender
do pais, considerando sua tradi¢do e o sistema que utiliza. O Direito pode
ser aplicado de formas diferentes. Aqui no Brasil, usamos o sistema civil law,
tradi¢do romana, na qual a lei é o que fundamenta o Direito. As decisdes
judiciais sdo baseadas, principalmente, nas normas escritas e corporificadas
em forma de lei. Ou seja, ha um fato que necessita ser resolvido, entdo o juiz
verificard a existéncia de uma lei e a sua resposta, a decisio, serd o encaixe
dessa lei no fato descrito, podendo levar a uma sang¢io. Ja em paises com
uma tradi¢do anglo-sax6nica, como os Estados Unidos da América ou a
Inglaterra, hd o sistema common law. Nesses casos, a lei tem um valor secun-
dario, a decisdo judicial tem um carater ambivalente e o direito consuetudi-
nério, fundamentado nos costumes, é muito importante para o sistema. Isso
quer dizer que as decisdes judiciais, também conhecidas como jurisprudén-
cias ou precedentes judiciais, sdo o direito declarado, servindo de base para
novas decisdes (NUNES, 2017, p. 77).

Por fim, ha que se destacar a fun¢do social do Direito. E muito impor-
tante identificar que o Direito, na realidade, tem como foco final a dignidade
humana e o seu fim social. Isso quer dizer que o Direito surgiu da sociedade
e para a sociedade.

Saiba mais

Durante o seu estudo a respeito do mundo Direito, vocé ouvira falar
! muitas vezes sobre fungdo social. No Direito Civil, o ramo do Direito

que trata do conjunto de normas e obrigacdes de ordem privada,

é muito comum nos preocuparmos com o fim social do contrato,

da empresa e da propriedade, por exemplo. Em suma, mesmo em
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ambito privado, temos de nos preocupar com a sociedade. Sobre
esse assunto, sugerimos a leitura das paginas 23 a 35 do artigo a
seguir para que aprofunde o seu conhecimento:

JELINEK, R. O principio da fungdo social da propriedade e sua
repercussao sobre o sistema do Cdédigo Civil. Porto Alegre: Minis-
tério Publico do Rio Grande do Sul, 2006. Disponivel em: https://
www.mprs.mp.br/media/areas/urbanistico/arquivos/rochelle.pdf.
Acesso em: 3 dez. 2018.

Dessa forma, temos que o Direito nada mais é do que um regulador da
vida social, de acordo com a vontade das pessoas de determinada sociedade.
O homem, por natureza, ¢ um ser social. De acordo com Thering, “ninguém
existe sO para si, como tdo pouco por si s6, cada um existe por e para os
outros seja intencionalmente ou ndo”. (IHERING, 2000, p. 43). A sociedade,
da forma como estd construida, é um resultado dessa natureza social do
individuo, sendo também necessario o entendimento de sua cooperagio. Isso
quer dizer que o ser humano é levado a viver em sociedade por um impulso
natural e, posteriormente, por op¢do, por inteligéncia, sobrevivéncia e dispo-
si¢do da vontade (BETIOLL, 2013, p. 44).

Vocé ja se imaginou sozinho em uma ilha deserta? Por mais que gostemos
de ficar sozinhos algumas vezes, por muito tempo provavelmente seria
perturbador. Somos sociais por natureza e nos relacionamos o tempo todo,
na escola, na igreja, com a familia, com amigos. No entanto, podemos ter
conflitos que precisam ser resolvidos. Nessas situagdes o Direito entra em
acdo e, por meio de uma ponderacido de interesses e das normas preesta-
belecidas, estabelece como serdo resolvidos os litigios. O Direito ¢, para a
Sociologia Juridica, uma ciéncia essencialmente social. As normas do Direito
sdo regras de conduta para disciplinar o comportamento do individuo no
grupo, as relagdes sociais; normas ditadas pelas proprias necessidades e
conveniéncias sociais. Sua fungdo bésica, portanto, é garantir a seguranca da
organizagdo social (FILHO, 2006, p. 17).

O Direito ndo se reduz a um conjunto de normas isoladas da dimenséo
social, fundando-se na sua propria positividade, como também ndo é um
simples resultado das condutas sociais. Como ja vimos, ele ndo deixa de
exprimir o contexto politico, econdmico e cultural de determinada época.
Toda essa constru¢do do Direito também influencia a vida politica, econ6-
mica e cultural (MARQUES, 2007, p. 21) O direito é um fendémeno social, e
sua prescri¢do estd descrita em determinado periodo de tempo, em determi-
nado espago.
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C@ Exemplificando
! Outra famosa definicdo do Direito, de Ihering, é de que Direito é luta.

Isso quer dizer que o Direito é conquistado por meio de lutas sociais e
um exemplo dessa inter-relagdo entre sociedade e legislagdo é o direito
das mulheres. No Brasil, o Cddigo Civil de 1916, que foi substituido
somente em 2002, dispunha que a mulher tinha de pedir autorizagdo
a seu marido para realizar atos simples da vida civil, como iniciar um
novo trabalho (BRASIL, 1916, Lei n® 3.071/1916, art. 223, inciso 1V). As
mulheres sé puderam votar, em todo o territério brasileiro, sem discri-
minagdo de género, a partir do Cédigo Eleitoral de 1932 (BRASIL, 1932,
Decreto n? 21.076/1932). Ainda, o adultério foi crime até 2005 (BRASIL,
2005, Lei 11.106/2005). Isso quer dizer que, com o tempo, a sociedade
se modifica, exige mais direitos ou o estabelecimento de mais deveres.

Como vocé pdde perceber, muitas questdes do Direito estdo intimamente
ligadas com a sociedade. Dai a ligdo de um antigo brocardo: ubi societas, ibi
jus (onde ha sociedade, havera o direito). Essa sociedade, por outro lado,
exige que o Direito seja justo. Vocé jd parou para pensar o que ¢ Justica
ou ser justo? Os romanos, base de nosso Direito, pensaram e conseguiram
definir um conceito para justi¢a. Ulpiano dispds um conceito de justiga, que
a doutrina costuma entender como o mais completo. Ele diz que a “justica é
a constante e firme vontade de dar a cada um o que é seu” (NADER, 2001, p.
101). Esse conceito foi inserido no Corpus Iuris Civilis, que retrata a justiga
como um elemento humano. Assim como o Direito, o conceito de justica
pode ter percepgdes diferentes, a depender de seu posicionamento politico,
econdmico ou cultural. O conceito ndo muda, o que pode se modificar é a
percepgdo do que é “dar a cada um o que é seu”. Por outro lado, o termo “seu”,
presente nessa sentencga, deve ser entendido como aquilo que é préprio da
pessoa, ndo somente na concep¢ao de propriedade, mas também de valores.
Por exemplo, salario justo e de acordo com o que foi trabalhado; ser conde-
nado apenas se cometer um crime e na medida da pena previamente determi-
nada pela lei; ter direito a receber o produto que comprou; ser tratado como
um ser humano, independentemente de qualquer situagdo que o diferencie
da maioria (NUNES, 2017).

Para o professor Miguel Reale, a justi¢a é a condi¢do primeira, transcen-
dental de todos os valores presentes nas normas juridicas. Assim, ela nada
mais é do que “o fundamento de todo o Direito, e o fim maior buscado por
ele, para uma verdadeira paz social e harmonia” (REALE, 2013, p. 352).
Assim, a doutrina coloca quatro tipos de justiga, as duas primeiras advindas
da distingdo aristotélica, a terceira advinda de Sdo Tomas de Aquino e a
ultima, uma concep¢do moderna. A justica distributiva apresenta o Estado
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como agente, a quem compete a reparticdo de bens e dos encargos aos
membros da sociedade. Orienta-se de acordo com a igualdade proporcional,
aplicada aos diferentes graus de necessidade. A justica comutativa é a que
regula as relacdes de troca entre os particulares, como o que veremos poste-
riormente no curso, com o Direito Civil, como nos contratos de compra e
venda. A justica geral consiste na contribui¢do dos membros da comunidade
para o bem comum, como quando pagamos impostos. Por fim, hd a justica
social, que consiste na protecdo dos pobres e desamparados, ou protecio
das minorias. No plano internacional, temos o exemplo da defesa da justica
social, quando paises mais ricos e poderosos favorecem outros que estejam
em fase de desenvolvimento. A justica, portanto, é um valor compreensivo
que absorve a ideia de um bem comum. A justiga distributiva, comutativa e
geral, associadas a social, atendem plenamente as exigéncias do bem comum
(NADER, 2001, p. 109).

Qooc. Reflita

Para Aristoteles (1996), somente a justica, dentre todas as virtudes,

’ diz respeito a um bem alheio. O contrério de um individuo justo é um
individuo egoista, pois este reivindica direitos para si e apenas para si,
sem considerar os outros. Assim, ha que se pensar a justica na relagdo
com a igualdade entre as pessoas. Entdo, para vocé, como podemos
fazer a nossa sociedade mais justa? O Direito tem algum papel nessa
justica ou injustica social?

Como dito anteriormente, o Direito nasce para regulamentar as relaces
existentes na sociedade. Se assim nao fosse, viveriamos em um verdadeiro
caos. Em decorréncia de sua participagdo na vida social, as pessoas mantém
entre si uma pluralidade de relagdes, algumas juridicas e outras ndo. Em
alguns casos, somos noés que temos deveres, como quando batemos no carro
de alguém por descuido e, por consequéncia, precisamos pagar uma indeni-
zagdo pelo dano. Em outros casos, somos nds que temos o direito, como a
possibilidade de votar em eleigdes periddicas. E como se fosse um grande
comércio juridico de trocas, produ¢do e modifica¢do de direitos e deveres
(NADER, 2001). Cada direito e dever pressupde a existéncia de um fato e de
normas que o regulamentem.

Esses fatos, que ocorrem na vida real, podem ser sociais ou juridicos. O termo
fato é definido como qualquer transformagio da realidade ou do mundo exterior.
Os fatos sociais sdo definidos por Durkheim como as maneiras de agir, pensar e
de sentir que exercem poder de coer¢io sobre o individuo, realizada, em geral, no
conjunto de uma dada sociedade, tendo, a0 mesmo tempo, uma existéncia propria,
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independentemente das suas manifesta¢des individuais (DURKHEIM, 1972, p. 5).
Trata-se do estudo da Sociologia, que determina a nossa relagio com a sociedade e
o0 senso comum, de dada época e espago.

E@ Exemplificando
! Se chegamos em um restaurante no Brasil e tomamos uma sopa sem utilizar

colher, mas segurando o recipiente com as duas maos e virando-o rapida-
mente, poderemos sentir olhares de reprovagdo de todas as outras pessoas
presentes no local, pois ndo estdo acostumadas a agir assim. Por outro
lado, na China essa pratica é natural, pois eles tomam sopa segurando o
recipiente que a contém com as maos e usam os famosos “hashis”, aqueles
palitinhos, para os alimentos sélidos. Nos dois casos, ndo seremos presos
ou sofreremos qualquer sangdo por isso. Sdo apenas fatos sociais. Seria
como sair na rua de pijamas. Ndo é comum, mas pode acontecer.

O Direito néo se importa com esses fatos sociais. No mundo fatico, encon-
tram-se todos os acontecimentos da realidade exterior, produzidos pelo ser
humano ou pela forca da natureza. Alguns desses eventos, que estio no mundo
fatico, podem passar para o mundo do Direito. Sdo aqueles fatos com os quais o
Direito se importa e que regulamentam e estabelecem sangdes juridicas. A queda
de uma arvore ou uma chuva sao fatos, acontecem e, de inicio, ndo tém impli-
cagles sérias. Agora, uma geada ou uma tempestade, que devastam plantagdes,
sdo fendmenos que podem ser classificados como fatos juridicos, pois nesses casos
notam-se consequéncias que influenciam relagdes juridicas e que, portanto, devem
ser regulamentadas. Essa norma criada estabelecera o que acontecerd caso esses
fatos acontecam (NADER, 2001). Com “a incidéncia da regra juridica, o suporte
fatico, colorido por ela, entra no mundo juridico” (MIRANDA, 1954, p. 172).

Assim, em suma, um fato juridico tem por objetivo a manutengido da ordem
e da seguranca diante dos critérios de justica. Para que seja importante para o
direito, ele precisa ser produzido por ato da vontade humana, como um contrato
ou um casamento, ou gerado pela natureza, como um terremoto. Também tem
como caracteristicas a alteridade, pois diz respeito a um vinculo entre duas ou
mais pessoas, e a exterioridade, pois ¢ possivel visualizar seu efeito objetivamente
(NADER, 2001, p. 319).

Assimile

Os fatos juridicos sdo os acontecimentos, previstos em normas de
! Direito, em razdo dos quais nascem, modificam-se, subsistem e extin-

guem-se as relagdes juridicas.
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O fato juridico lato sensu é composto pelo fato juridico strictu senso,
ato juridico e ato ilicito. O fato juridico strictu senso é o acontecimento
que, independentemente da vontade humana, produz efeitos juridicos. Por
exemplo, quando falamos em usucapido, que é a possibilidade de adquirirmos
propriedade com o decurso do tempo; também em situagdes como morte,
nascimento, maioridade, decurso do tempo, caso fortuito e for¢a maior. O
ato juridico é o evento que depende da vontade humana. Ele é dividido em
ato juridico strictu senso e em negdcio juridico. O primeiro ¢ aquele ato que
surge e tem um efeito juridico automatico, inevitavel, ja disposto na lei, como
o reconhecimento de paternidade. Quando um pai reconhece um filho, ele
terd de arcar com todas as consequéncias desse ato. O negocio juridico ¢
aquele ato autorregulado pelas partes, como um contrato, em que as partes
dispéem as obrigagdes que querem cumprir. Por fim, o ato ilicito é aquele
praticado em desconformidade com a ordem juridica (DINIZ, 2004).

Neste ponto encerramos nossa primeira se¢do a respeito do mundo
juridico. Vocé pode, a partir de agora, olhar ao seu redor e descobrir o que
¢ um fato social e o que é um fato juridico, e ja pensar nas relagdes e conse-
quéncias por detrds desses fatos. A partir disso, poderemos, também, refletir
sobre o que é justo ou ndo e se determinada consequéncia encaixa-se no que
o Direito preza e na sua fungio social.

Sem medo de errar

Chegamos ao final de nossa se¢do, que tem como propdsito demonstrar o
que ¢ o Direito, suas funcdes, relacdo com a sociedade e justiga, bem como os
fatos sociais e juridicos. Vocé se recorda de nossa situagdo-problema? A profes-
sora Manu levou alguns voluntdrios para uma ilha deserta para desenvolver o
Projeto Mundo Novo. Aconteceu um pequeno incidente com Humberto, que,
além de usar os bens de outras pessoas, destruiu-os, abandonando-os na chuva, o
que causou diversos prejuizos. Entdao, Manu resolveu colocar ordem, e selecionou
vocé, estagiario, para ajuda-la. Vocé tem de apresentar um parecer relacionando
o ocorrido com Humberto e o objetivo do projeto, respondendo a algumas
perguntas, como: ha sociedade sem Direito? Todos os acontecimentos devem
ser tratados pelo Direito? Qual seria a solugdo justa para o caso de Humberto?

Para responder & questéo, é preciso percorrer o caminho dialdgico a seguir:

1. E possivel estabelecer um unico conceito do Direito, levando em conside-
ragdo a sua origem e diferentes fungdes? Ha possibilidade de a sociedade
existir sem Direito?

2. E possivel estabelecer um conceito de justica, sem levar em consideragio
os interesses da sociedade, histdria ou cultura?
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3. Qualarelagio entre o Direito e a sociedade?

4. 'Todos os acontecimentos, fatos, que ocorrem no mundo, devem ser
tratados e regulamentados pelo Direito?

No inicio da se¢do vimos que o Direito estd presente em muitas relagdes
de nossas vidas, e que esse conjunto de regras serve para que a sociedade ndo
vire um caos. Podemos comegar a conceituar o Direito pela etimologia da
palavra, que significa o que ¢é reto, seguindo para a ideia de norma, autori-
zagdo ou qualidade de justo. Mas essas respostas ndo contemplam toda a
complexidade do fendmeno juridico. Vérios juristas tentaram estabelecer
um conceito, porém tudo dependia do foco ou da fun¢do dados. Portanto,
estabeleceu-se que ndo hd uma defini¢do unica para o Direito, mas, de
acordo com suas fungdes, haveria uma aproximagdo e estabelecimento
dessa complexidade. Assim, é possivel reunir as diversas definigdes em trés
grupos: axioldgicas, em que o sentido ultimo do Direito reside nos valores,
observando-o de uma analise do caso concreto, com a sua solugdo justa;
normativistas: postulam que o discurso juridico se assenta nas normas,
tomam a norma como a medida do justo, injusto, licito e ilicito, destacan-
do-se como sdo construidas e interpretadas; socioldgicas: definicdes que
partem da vida dos tribunais ou de aspectos da vida social, acentuando a
realidade empirica do Direito.

Entdo, com isso, o Direito nada mais é do que um regulador da vida social.
Por isso, estd intimamente ligado ao que acontece na vida real. Ninguém existe
s6 e, nas relagdes, nascem contflitos que sio regulados pelo Direito. Dai a licdo de
um antigo brocardo: ubi societas, ibi jus (onde ha sociedade, havera o direito).
Essa sociedade, por outro lado, exige que o Direito seja justo. A justica é a
condigdo primeira de todos os valores presentes nas normas juridicas. Justica
pode ser conceituada como a constante e firme vontade de dar a cada um o que
é seu. Evidentemente, assim como o Direito, a parte “dar a cada um o que é seu”
pode variar de acordo com a cultura, a época historica, a concep¢ao econdmica.
Entretanto, hd uma base minima, para uma verdadeira paz social e harmonia.

Por fim, o Direito néo se preocupa com todo fato que acontece na socie-
dade. Precisamos identificar que existem fatos sociais e fatos juridicos.
Somente estes sdo objetos para o Direito e regulamentados por ele. O fato
juridico lato sensu é composto pelo fato juridico strictu senso, ato juridico e
ato ilicito. O fato juridico strictu senso é o acontecimento que, independen-
temente da vontade humana, produz efeitos juridicos (morte, nascimento,
maioridade, decurso do tempo, caso fortuito e forga maior). O ato juridico é o
evento que depende da vontade humana (negdcio juridico, contrato, adogio,
testamento, transferéncia de domicilio). O ato ilicito é aquele praticado em
desconformidade com as normas regulamentadas pelo Direito.
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No caso ocorrido na ilha, com Humberto, vemos a necessidade de aplicagdo
dos conceitos de fato social e fato juridico. A alegagdo de que quem estragou
os bens foi a chuva e néo ele, ndo tem respaldo diante do que estudamos. Uma
simples chuva, sim, é um fato social. Entretanto, quando ha consequéncias
sérias, ja é preocupagdo do Direito. Para agravar a situagdo, o dano somente
ocorreu por conta de uma acdo de Humberto, que se esqueceu de guardar os
bens. Portanto, cabe & professora Manu organizar a situagio, estabelecendo
normas e regras de convivéncia. Como vimos, essas regras, que se adequam a
fatos juridicos, podem inclusive determinar sangdes caso sejam descumpridas.

Avangando na pratica

O Rei Mesquinho e seus suditos

Descri¢ao da situagao-problema

O Rei Mesquinho gostava de governar seu reino como bem entendia,
para ele, ndo havia leis. Entretanto, podia ser considerado um rei justo. Tinha
a propriedade de todas as terras e seus suditos pagavam uma espécie de
imposto para 1 trabalharem. Eles podiam tirar somente o que era para seu
sustento. A familia e os amigos do rei ficavam somente nas festas ou entdo
vigiando os servos. Em uma dessas fiscalizagdes, o Conde de Sa viu que um
dos servos, Josefino, tinha pegado, da plantacdo de abdboras, duas a mais
do que deveria. Quando questionado pelo conde, Josefino explicou que sua
mulher e filho estavam doentes. Por isso, ele havia trabalhado trés vezes mais
e levava mais duas abdboras para que pudesse fazer uma sopa, ja que eles
estavam impossibilitados de trabalhar e estavam passando fome. Diante do
incidente, o conde levou o servo para ser julgado pelo rei. Imagine que vocé é
o assessor juridico do rei e foi selecionado para realizar uma investigacdo do
caso, a fim de auxiliar em uma tomada de decisdo justa. Para isso, é necessario
articular as fung¢des do Direito e a sua relagdo com a justica. O rei devera ou
ndo punir Josefino pelo que ele fez?

Resolugio da situagao-problema

Para responder a questdo, é preciso percorrer o seguinte caminho dial6-
gico: a auséncia de leis predeterminadas impede a existéncia de Direito e da
justica? O que ¢é justica? Quais as funcdes do Direito devem ser usadas para
justificar a decisdo do rei sobre a situagdo de Josefino?
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A situagdo-problema comega com uma constatagdo importante para
iniciarmos a nossa resposta. Ela fala que o rei nio era limitado por leis.
Vimos que, dificilmente, uma sociedade é regida sem leis. No caso relatado,
é a arbitrariedade do Rei que decidira o que deve ser feito. Essa situa¢ao nao
é a ideal, considerando que nada o controlaria. Entéo, a primeira indica¢ao
para o rei seria a criagdo de normas predeterminadas para a regulacdo da
sociedade. Em seguida, vimos que é possivel estabelecer um conceito de
justica que, mais ou menos, envolva todas as suas caracteristicas. Ulpiano,
um doutrinador romano, determinou que a “justica é a constante e firme
vontade de dar a cada um o que é seu”. De inicio, por aqui, j& tinhamos uma
indicagdo do correto a ser feito no caso ficticio narrado. Entretanto, esse
conceito ndo precisa ser articulado sozinho. Assim como o Direito apresenta
uma fungio social, aquela destinada a aplica¢do do Direito na sociedade,
com foco final de prote¢io da dignidade humana e para o seu fim social,
ha, também, a justica social, que consiste na prote¢io dos pobres e desam-
parados, a prote¢do das minorias. Entdo, assim, em conjunto com a funcio
deciséria do Direito, aquela utilizada para estipular as regras decisdrias, uma
vez que essa ndo pode ser arbitraria, entende-se que a decisdo justa para o
caso de Josefino seria a possibilidade de ele levar as aboboras. Isso porque,
em primeiro lugar, pela funcdo social ha uma necessidade de vida de sua
familia, além de ser necessario dar a ele o que é dele, ja que, como dito no
caso, ele trabalhou trés vezes mais para poder levar os frutos.

Faca valer a pena

1.4 etimologia da palavra Direito é oriunda do adjetivo latino directus, que significa

o que é reto. O vocabulo surgiu na Idade Média. Antes disso, os romanos usavam a
palavra jus para designar o que era licito e injiiria para expressar o que era ilicito. Do
vocabulo jus surgiram outras palavras que estio em nosso cotidiano, como justica,
juiz, juizo, jurisprudéncia (NADER, 2001, p. 72).

Entretanto, sabemos que somente pela etimologia ndo é possivel conceituar
o Direito.

Assinale a alternativa que dita um correto conceito para o Direito:

a) Conjunto de culturas.

b) Conjunto de retas.

¢) Conjunto de fatos sociais.

d) Conjunto de dados estatisticos.
e) Conjunto de regras.
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2. A partir da licdo dada por um antigo brocardo (ubi societas, ibi jus, que signi-
fica “onde ha sociedade, havera o direito”), verifica-se que hd uma intensa relagao
entre o Direito e a sociedade. Entretanto, alguns acontecimentos do mundo fético
sdo meramente sociais. Outros, sdo importantes para o Direito, porque podem causar
consequéncias nas relagdes interpostas.

Um exemplo é a assinatura do contrato de compra e venda de uma casa. O Direito se
preocupa com essa relagdo, pois cria obrigagdo para ambas as partes, para quem estd
comprando e para quem estd vendendo. Um tem de pagar e o outro tem de entregar
o bem.

Levando em consideragdo o exemplo apresentado no texto-base, marque a alternativa
que indica a classificacao do fato juridico apresentado:

a) Fato social.

b) Fato juridico strictu senso.
¢) Ato ilicito.

d) Ato juridico.

e) Negocio social.

3. As fungdes do Direito podem ser articuladas por uma perspectiva subjetivista e
relativista, que colocam o destaque na interagdo entre os sujeitos sociais, mas nao se
esquece da relagdo de dimensao conflituosa existente na sociedade. Trata-se de uma
andlise que utiliza um continuo de referéncias e casos juridicos concretos, verificando
na pratica e na eficicia (COMMAILLE, 1990, p. 118). Ferrari (1989) coloca quatro
fungdes que o Direito deve cumprir:

A fungédo diz respeito aimposi¢ao limites as atividades humanas.

A fungao ¢ a que procura sempre superar os conflitos da socie-

dade. A funcio

busca inclusdo e garantia de um sistema de
legalidade, baseado em justi¢a e bem comum. Por fim,afungdo ____

tem como objetivo a cooperagdo com todos os subsistemas e mecanismos para
a coesdo da sociedade.

Assinale a alternativa que completa as lacunas corretamente:

a) pacificadora; integragio; legitimacdo do poder; social.

b) garantia de liberdade; pacificadora; legitima¢ao do poder; integrago.
¢) pacificadora; garantia de liberdade; integragao; legitimagao do poder.
d) sistematica; hermenéutica; decisoria; social.

e) social; pacificadora; sistematica; integrago.
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Segao 1.2

Ciéncia do Direito e sociedade

Dialogo aberto

7

Caro aluno, vocé sabia que o Direito é uma ciéncia? Assim como a
matematica, a quimica ou a biologia, o Direito também tem um método de
conhecimento sistematizado, ligado as a¢des humanas.

Para chegarmos ao Direito que temos hoje, muitas teorias foram criadas.
Nesta secdo, falaremos sobre jusnaturalismo, contratualismo juridico, Direito
como técnica, Direito como ideologia, para chegar, ao fim, na cientificidade
do Direito. Essa constru¢io e entendimento é essencial para repensarmos
os problemas basicos da teorizacao e da pratica. Por isso, iniciamos a nossa
trajetdria relembrando o projeto da professora Manu.

A nossa ilha deserta estava cada dia mais desenvolvida. Apds perce-
bermos a necessidade da criagdo de regras de convivéncia para a nova
sociedade, baseada nas ideias de Direito e justica, foi necessario darmos um
passo a mais. Para isso, a professora Manu dividiu os voluntdrios em grupos
separados entre homens e mulheres, com o objetivo de iniciar a discussdo de
como o Direito seria desenvolvido na ilha. Em uma das reunides, o volun-
tario Antdnio, muito entusiasmado com o exercicio proposto, resolveu tomar
a lideranca e indicar que deveriam ser formadas regras autoritarias. E, assim,
come¢ou adicionando algumas ideias pessoais, impondoas ao resto de seu
grupo. Para ele, somente a sua opinido e forma de pensar eram validas, o que
refletia nas normas que propunha. Por exemplo, ele ndo gostava de magas,
entdo proibiu o seu cultivo na ilha. Alguns voluntarios de seu grupo ficaram
muito decepcionados. Quando tentaram reclamar, Anténio néo abriu espago
para o didlogo. J& no grupo das mulheres, Jussara se nomeou como lider,
pois alguém teria de exercer essa funcdo, e decidiu que todos os participantes
teriam voz ativa igualitria e poderiam dar a sua opinido. Também decidiram
criar regras, mas elas seriam decididas por votagdo, uma a uma. Nesse caso,
também tiveram algumas dificuldades, ja que era impossivel pensar em todas
as regras, para todas as situacdes.

Agora, vocé, que foi indicado como estagidrio da professora Manu, precisa
analisar os dois casos e as propostas apresentadas pelos grupos. Como vocé é
especialista em cientificidade juridica, poderd indicar as falhas nas ideias dos
voluntdrios, em especial, sobre as técnicas juridicas e a relagdo entre o Direito
e as ideologias. Quando a professora lhe apresentou o caso, algumas questdes
surgiram: qual modelo proposto reflete mais os interesses da sociedade? A
lideranga de Antonio tem falhas? Em uma sociedade justa é possivel ter um
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modelo politico e de criagdo de normas como proposto por esse voluntario?
Sera que Jussara estd no caminho certo? O que é a cientificidade do Direito e
como ela podera auxiliar na resolu¢do dessas questdes?

Bons estudos!

Nao pode faltar

Nesta secdo, entenderemos a ciéncia Juridica, a aplicagdo de técnicas e
métodos, que fazem parte das concepgdes epistemolodgicas do conhecimento
juridico. E, portanto, parte da sua filosofia e da teoria, levantarmos questio-
namentos sobre os valores da norma, sobre as técnicas e possiveis ideologias.
Ao fim, entenderemos o que propde a cientificidade do Direito.

Para compreendermos como o Direito chegou até as suas conceitua-
¢Oes atuais, precisamos voltar as suas origens e conjugar o seu estudo com a
Filosofia, a Historia e a Politica. Somente assim seremos capazes de entender o
sistema de pensamento que fundamenta essa importante ciéncia. O estudo do
Direito contemporéneo impde ao estudante essa nova abordagem, diante da
complexidade e dos novos desafios colocados, ja que podemos estar prestes a
ver o esgotamento do proprio modelo ja proposto. Iniciamos o estudo expondo
as principais ideias jusfilosoficas surgidas desde a Antiguidade Classica.

As filosofias classicas, antigas e modernas tratam o problema do conheci-
mento a partir da relagio entre subjetividade e objetividade. A teoria classica
é relativa as condi¢des cognitivas e emocionais do sujeito e as teorias antigas
e modernas elaboram um conhecimento objetivo, por meio de um processo
légico-racional. Somente no pensamento contemporaneo é que aparece
o conceito de intersubjetividade (RESENDE, 2015). Essa diferenciagao ¢é
importante para identificarmos esses dois polos do Direito.

O Direito Natural nos remete a Antiguidade. Desde os pré-socraticos,
com Herdclito, que se reconhece uma razdo universal, um logos, o poder que
domina todos os acontecimentos, em que todas as leis se nutrem desse uno
divino. Com Platdo e Aristoteles desenvolveu-se o resultado dos principios
mais gerais sobre a ordem do mundo, principalmente no que diz respeito a
justica. Aristoteles, em seu livro V da Ftica a NicoOmaco, constroi a distingao
entre o justo universal e o justo particular. Ele explica que existe uma lei
natural e universal que rege tudo e também leis particulares que observam as
culturas locais (ARISTOTELES, 1996).

No Direito Romano, os costumes foram cedendo lugar a um Direito
Jurisprudencial, com a atividade dos juizes e dos pretores (aqueles que atuavam
em fungoes oficiais). Aos poucos, isso levou a criacdo do jus civile, privativo dos
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romanos, e, posteriormente, com o crescimento do império e liga(;éo com outras
culturas, do jus gentium. O Direito Natural comegou a valer para os cidadaos
livres da cidade-estado e, também, para todos os homens do conhecido mundo,
fossem estrangeiros, livres ou escravos. “Cicero defendia a existéncia de uma lei
‘verdadeira, conforme a razio, imutavel e eterna” (KAUFMANN, 2014, p. 35).
Percebe-se que, desde a Antiguidade, ha a diferenciagio entre o Direito Natural
e um outro tipo de Direito, feito pelos homens, sem a inspiracdo dos deuses.
Sendo que, para eles, o primeiro era de mais importancia.

Com o desenvolver das sociedades e o caminho para o Direito Medieval, essa
lei natural fica ligada diretamente ao divino e ao catolicismo. (NUNES, 2017). O
Direito na Idade Média é ainda costumeiro e de cardter local. Contraditoriamente,
o Direito que regulamentava as relagdes sociais, naquele periodo, era, como
dissemos, o Natural. Contudo, o Direito que regulava a relagio dos individuos
com a igreja e do clero entre si era posto (positivado) por meio de normas gerais
e abstratas. Esse ultimo denominava-se Direito Canodnico.

No século XI, acentuava-se o trabalho desenvolvido pelos glosadores, que
voltaram ao que os romanos tinham escrito e estudado (REALE, 2013).

Saiba mais

Acursio e Bartolo eram, respectivamente, os conhecidos glosador e comen-
! tador da Idade Média. Foram eles, dentre outros, que voltaram a ler as obras

de Direito romanas e trataram de reconstitui-las. Por meio da légica e de uma

adaptagdo aos seus novos valores cristdos, eles liam os textos antigos e faziam

anotagdes no rodapé ou no meio das linhas. Essas anotagdes sdo chamadas

de glosas, que levaram, posteriormente, a reconstitui¢do da ciéncia Juridica e

seu reflorescimento na Idade Moderna (REALE, 2013).

O trabalho que eles faziam é parecido com aquelas notagGes que vocé

escreve, com as suas proprias palavras, enquanto & um livro doutrinario.

Sobre o Direito Natural, destacam-se as teorias de Sdo Tomds de Aquino,
ao afirmar que a lei natural é aquela fracdo da ordem imposta pela mente de
Deus, governador do Universo, que se acha presente na razdo do homem
(RESENDE, 2015).

Saiba mais

Para compreender melhor como foram desenvolvidos o pensamento e a
! |6gica de Sdo Tomas de Aquino, sugerimos que assista ao video a seguir. Nele

sdo apresentados a maneira como o instinto e a razdo se juntam para apontar

para o Direito Natural, a relagdo do ser humano com o divino e, inclusive, as
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criticas a teoria de Aquino.
NATURAL Law Theory: Crash Course Philosophy #34. Produgdo de Digital
Studios. [S.l.]: CrashCourse, 7 nov. 2016. (9min38s).

No inicio da Idade Moderna, notamos uma mudanga de paradigma.
Com a saida do enfoque principal em Deus, e o ser humano tomado como
o centro do pensamento, nos séculos XV e XVII com Pufendorf, Sudrez,
Grotius e, posteriormente, com Maquiavel, Rousseau e Spinoza, o raciona-
lismo moderno universaliza a razdo humana. Assim, para fazer “sobreviver”
a teoria do Direito Natural, ele teve de ser secularizado. Isso significa que ele
deveria existir mesmo na hipdtese de Deus néo existir. Insistia-se na ideia
que caracteriza todo o Direito Natural classico: “o Direito natural é absoluto,
universal e supra-histérico” (KAUFMANN, 2014, p. 37). Nessa fase, o Direito
Natural era o conjunto de normas ou principios morais que resultavam da
natureza das coisas, um dever-ser, especialmente da natureza humana, sendo
por isso, racionalmente tidos como verdadeiros (DINIZ, 2004).

Assimile

Em suma, o jusnaturalismo é uma concepgdo, teoria, segundo a qual
! existe e pode ser conhecido um “Direito Natural”, ou seja, “um sistema

de normas de conduta intersubjetiva, advinda da metafisica, diverso do

sistema constituido pelas normas fixadas pelo Estado” [Direito positivo]

(BOBBIO, 1995, p. 655).

A Modernidade é marcada por diversas fases, mas o que é importante
ressaltar para nossa matéria é a teoria do contrato social de Hobbes e
Rousseau, do século XVIIL. Esses fildsofos fazem parte da escola do racio-
nalismo, em que a razdo humana ¢ a fonte do Direito Natural. Eles desen-
volveram uma teoria que motivaria, posteriormente, a mudanga do Direito

Natural para o Direito Positivo: o contratualismo.

EQ'@ Exemplificando
! Imagine que vivemos em um mundo sem regras. Somos totalmente livres.

Pode parecer interessante, a primeira vista, poder fazer o que quisermos
certo? Mas, somos muitos. Imagine todos fazendo o que bem entender.
Seria um verdadeiro caos, ndo acha? O que esses fildsofos pensaram
era que, para sairmos desse caos, terifamos de fazer um contrato. Nele,
cederiamos parte de nossa liberdade para que fosse possivel a vida em
comunidade. Esse documento recebe o nome de contrato social.
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Segundo Hobbes, a natureza humana é ma. Por esse motivo, era neces-
sario criar o contrato social, um pacto em que os seres humanos sairiam
do estado de natureza, onde viviam em guerras constantes. Cria-se, assim,
um novo modelo de organiza¢do, com o objetivo de libertar o ser humano
das desigualdades, injustigas, miséria e etc. O Estado, movido pelo seu
governo e corpo politico, é o que, por meio das leis, proporciona a justiga
e promove a estabilidade da sociedade. Para Hobbes, as leis da natureza sdo
as ordens morais, estabelecidas entre os homens, e que foram positivadas
a fim de garantir os direitos dos individuos, promovendo a ordem publica
(MARQUES, 2007).

Rousseau seguia, no mesmo sentido, com enfoque na democratizagio do
poder, culminado em uma vontade geral e na soberania. Para ele, ha esse
estado originario ficticio no qual os individuos estabelecem por livre acordo
os seus reciprocos direitos e deveres. Assim, a ordem juridica é fundamen-
tada no consenso geral, que tem como inalterdvel a razdo humana, é universal
e vale para todos e para sempre. Rousseau entendia que o contrato social
limitaria os poderes do Estado, proporcionando a defesa dos interesses do
povo. A lei seria o instrumento utilizado para garantir esses direitos. A partir
do momento em que se inicia esse contrato social, ha direitos que natural-
mente sdo do ser humano e ndo podem ser limitados (KAUFMANN, 2014).

Essas ideias sdo criadas e utilizadas para justificar a queda do absolu-
tismo, por meio das revolugdes liberais. Com a Revolugdo Francesa, surge
a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, que define os direitos
individuais e coletivos dos homens baseada nos principios: liberdade, igual-
dade e fraternidade (BITTAR, 2004). O que se pretendia era a conquista de
direitos fundamentais.

Esse é um momento-chave para o Direito, quando o Direito Natural
comegou a ser questionado. Por exemplo, havia alegacdes de que ele era
uma doutrina idealista-dualista, baseada na distin¢ao entre o Direito Real (o
positivo) e um Direito Ideal imutével, identificado com a justi¢a. No entanto,
percebeu-se que esse Direito Ideal nio tinha eficicia, ndo tinha bases para
garantir a paz e a seguranca da sociedade. Por isso, foi necessdrio pensar em
outras formas de aplicar e criar o Direito e romper, pelo menos em parte,
com essas leis naturais. Assim, o século XIX aponta com o positivismo, com
o desenvolvimento das ciéncias empiricas (MARQUES, 2007).

Como vimos, a ideia de ius positivum ja existia desde, pelo menos, o
século XII, e abarcava todas aquelas regras que nao estavam dentro do Direito
Natural. Com o sucesso das revolu¢des burguesas, difunde-se a ideia de que
se necessita de um governo com leis e ndo de homens, e cria-se uma forma
de controle desse poder estatal, consolidando as normas juridicas na forma
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de constitui¢do (COSTA, 2001). Aqui, com base no contrato social, a lei é
estabelecida de todo o povo para todo o povo, expressando a vontade geral e
estabelecendo a igualdade. A lei considera todos como um bloco e as agoes
como abstratas, nunca em particular. Com a mudanca da forma de pensar
o Estado e o governo, o Direito também muda, e inicia-se a sua criagdo por
forca de decisdes estatais. Assim, cada decisdo estatal que cria uma nova
norma juridica, deve derivar outras decisdes que criaram previamente outras
normas juridicas, como uma teia.

O Direito Positivo vai mantendo um carater negativo durante os anos,
transmitindo uma imprecisdo a uma corrente de pensamento distinta da que
se estava acostumado. E importante entendermos que o positivismo ndo é
uma corrente unitdria e integrada, mas tem um cardter histdrico, assente
em distintas concepgdes do que seja a positividade. A principal mudanga do
Direito Natural para o Direito Positivo é a sua origem, pois cada vez mais os
tedricos prendemse as suas raizes nas circunstincias de fato de uma deter-
minada sociedade e na ordem imposta pelo poder politico, afastando-se da
iluminacio divina (MARQUES, 2007).

Saiba mais

O positivismo, desde seu nascimento, tem sofrido criticas. A partir de sua
! criagdo e impossibilidade de ndo mais haver o Direito Natural, coloca-se

que o Direito Positivo prega uma obediéncia irrestrita a lei, que o juiz ndo

mais se preocupa com a justica, mas somente com o que esta prescrito

legalmente, um formalismo exacerbado etc.

Para entender melhor os aspectos do positivismo de Kelsen, assista ao

video a seguir e descubra mais sobre os pressupostos dessa filosofia que

influenciou diversas geragdes de juristas.

JUSPOSITIVISMO em Kelsen. Produgdo: Mateus Salvadori. [S.l.]: Mateus

Salvadori, 2016. (6min52s).

Dessa forma, pode-se sintetizar as caracteristicas do positivismo: a sua ideia
principal é de que o Direito é produto da vontade humana, ou seja, cortam-se
as inspiragdes relacionadas com vontades extra-humanas ou metafisicas. Isso
se deve ao fato de que ndo hd possibilidade de se demonstrar a raiz histérica
ou uma ordem racional; o Direito é legitimo se tem coercitividade, se é resul-
tado da lei, emanada por um poder soberano, e da vontade humana; o Direito
pertence ao mundo dos fatos, portanto, ndo se deve fazer juizos de valor; ha
que se obedecer a lei e ndo pode haver processo criativo do Direito, cabendo ao
legislador a sua criagdo. E, por fim, o Direito articula-se nas regras juridicas, nos
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atos administrativos e nas sentengas de uma determinada época, sendo deter-
minado pelo tempo (MARQUES, 2007). Podemos identificar semelhangas
entre essas caracteristicas e as do Direito que temos hoje.

ngc. Reflita
Na Antiguidade Grega, o cidaddo participava da criagdo do Direito e
: das discussdes e era considerado virtuoso. Agora, com a tecnicidade, o
aplicador do Direito precisa apenas saber como manejar a tecnologia que
o envolve. Vocé acha que conseguiremos fazer um Direito justo somente
com a técnica? Ndo sera preciso retomar as ideias antigas para critica-lo?

Conforme Neves, “O Direito positivo, estatizado, tende a transformar-se
niao sé num instrumento técnico, como também num poderoso meio de
gestdo politica” (1967, p. 592). A técnica, como a ciéncia de modo geral, é
neutra em relagdo aos valores; mas ela ndo pode caminhar sozinha. Somente
com a conjugacdo da filosofia (iluminagdo quanto aos valores), da ciéncia
(estabelecimento de principios estruturais para a organizagdo do sistema
juridico) e da técnica, a ordem juridica pode apresentar-se como um instru-
mento apto a orientar o bem comum. Assim, técnica juridica é o conjunto
de meios e de procedimentos que tornam pratica e efetiva a norma juridica
(NADER, 2001).

E como se as técnicas fossem um mapa, necessério para a descoberta de
um novo local. Para que o Direito seja aplicavel na vida real, necessita desse
conjunto de principios que disciplinam a sua elaboracdo, interpretagdo e
aplicagdo corretas: a elaboragdo, refere-se a conduta do legislador, daquele
que faz a lei. H4 que se seguir um procedimento prévio para que a lei reflita
a vontade da sociedade; a de interpretagéo, técnica usada por todos os desti-
natarios da lei, para andlise do Direito escrito e sua ligagdo com principios e
teorias. E a de aplicagdo ou judicial, é a técnica que orienta os juizes a analisar
a lei escrita e aplica-la no caso concreto. (NADER, 2001).

Em geral, dentro do positivismo, a lei caracteriza-se pela sua regulari-
dade e generalidade, caracteristicas técnicas, para que possa ser aplicada para
todas as pessoas. Isso quer dizer que a abstragdo tem de estar presente em
todas as situagdes, para que a sua aplicagdo seja factivel. A lei visa as situa-
¢Oes juridicas e previamente definidas, como o casamento, incumprimento
de contratos, pratica de um ato ilicito, e é aplicada a todos aqueles que caiam
no seu 4mbito, ndo podendo ser discriminatéria (MARQUES, 2007).

Ou seja, o positivismo trouxe a ideia de que o Direito é neutro, abstrato,
formal, aplicado a todos que estejam naquela mesma situagdo previamente
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determinada, como se fosse a aplicacdo de uma féormula matemadtica e nada mais
do que uma ciéncia. Atualmente, chega-se a pensar na possibilidade de automa-
tizar a justia, ou seja, de um computador aplicar o Direito, para que ndo haja
mais erros ou ponderagdes e para que os processos judiciais sejam cada vez mais
transparentes (KAUFMANN, 2015). O que vocé acha dessa ideia?

A experiéncia historica nos ensina que nem o Direito Natural e nem o
positivismo juridico classico tiveram sucesso. Isso porque, no século XX, os
horrores do nazismo e do holocausto, institucionalizados pelo Estado e pelo
Direito técnico, causaram muitos danos. Por isso, no PésSegunda Guerra foi
necessdrio retomar alguns conceitos de Direito Natural. E o que conhecemos
hoje por Direitos Humanos e a positiva¢do desses Direitos Naturais. Como
aponta Coelho, “O Direito é produto da historia e constituido por ideias,
formas de pensamento com que se aprisiona o real e o dissimula” (1985, p.
67). Com o passar da histdria e com a entrada da Modernidade, a concepgdo
de mundo, que antes era teoldgica, também se modificou. O mundo passou
a ser visto por uma concepgao juridica. Atualmente essas teorias do Direito
sao plurais. Nao ha sé essa dicotomia, natural e positivo. Pode-se dizer que ha
um neopositivismo, funcionalismo e outras formas de renovagdo do Direito
(KAUFMANN, 2015).

Com essa nova quebra de paradigma e necessidade de insercao de valores,
voltaram algumas criticas do Direito, de ambos os lados. O jusnaturalismo
coloca uma esfera juridica ideal, a do Direito justo. Enquanto o positivismo,
fendmeno histdrico e social, s6 chega a uma estimativa. O jusnaturalismo,
longe de ser ciéncia, era uma ideologia, existente somente nesse tempo em
que a filosofia ndo tinha instrumentos tedricos suficientes; hoje ele é superado
pela fundamentagio da axiologia juridica (NETO, 1975). Assim, temos que o
Direito pode também manifestar uma ideologia.

Como vimos anteriormente, o Direito é a base da sociedade, é o que
a organiza e ¢é a base de estabilidade e de justica social. Assim, o Direito
¢ sobretudo valor e nédo existiria se ndo fosse o “homem ser espiritual,
racional e livre” (PAUPERIO, 1977, p- 19). No dominio das ciéncias
sociais, no qual o Direito estd incluido, constata-se que o ser humano
faz parte do objeto observado, ou seja, da sociedade. A partir disso ¢
evidente que o seu resultado sera predisposto, atitudes e pontos de vida,
devido a essa participacido na realidade. E a tendéncia de considerar os
fendmenos sociais por meio dos 6culos de nossa cultura. Dessa forma,
conceitua-se ideologia como toda expressdo de uma provavel verdade,
porém recebida com suspeita em face da possivel deformagdo dessa
verdade, pela influéncia do ser pensante e das relagbes que envolvem
aquele que faz o Direito (BARROSO, 1961).
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Assim, ha uma intima relagdo entre ideologia e ciéncia juridica. A ciéncia
juridica é o pensamento tecnoldgico, que busca apresentar o Direito como
um todo coerente, com uma unidade, como um sistema, para ndo haver
contradi¢des internas. O objetivo principal da ciéncia juridica é o de que,
com a andlise dos fatos, chegue-se a uma decisdo, para se por fim ao litigio
(DINIZ, 2004). Em casos mais complexos, é necessario que os juristas
vejam outros nucleos significativos para além dos fatos. Esses nucleos sio
os valores, os centros significativos que expressam uma preferéncia, abstrata
e geral. Valores sdo, assim, simbolos de preferéncia para agdes indetermina-
damente permanentes, ou, ainda, férmulas integradoras e sintéticas para a
representacao do sentido de consenso social.

Como esses valores sio muito abstratos, precisa-se de um outro
mecanismo, que os integre, dando um sentido e destinagdo para aquela
ideia colocada. Tércio Ferraz coloca que esse é o papel das ideologias, que
sdo conjuntos de avaliacdes dos proprios valores (FERRAZ JR., 2018). “Elas
valoram os proprios valores” (DINIZ, 2004, p. 213). Assim, ao se deparar
com a abstragio dos valores, é necessario que se coloque uma rigidez e limite,
dado pela ideologia. Ela atua, ao avaliar os valores, no sentido de os tornar
conscientes, apreciando as estimativas que em nome deles se fazem, garan-
tindo assim o consenso dos que precisam expressar seus valores, e estabili-
zando, em dltima analise, os contetidos normativos. Diante da imensa gama
de valores, a ideologia coloca uma ordem, diz o que deve ser privilegiado
antes de outro (FERRAZ JR., 2018).

C@ Exemplificando
! O Direito é um produto social que expressa ideologias, tanto na hora da

confecgdo da lei como na hora da decisdo. Ha, evidentemente, ideolo-
gias mais ou menos rigidas, mesmo que sejam fechadas em si. Ou seja,
uma ideologia liberal permite a inser¢do de uma ideologia socialista,
desde que ndo fira a sua esséncia. Pode-se ter Direitos Trabalhistas,
mesmo em paises como os EUA. Outros casos, por exemplo, podem
ser mais fechados. Em uma cultura ocidental de base cristd, contelidos
normativos que desrespeitem a dignidade humana serdo excluidos ou
ndo aceitos pela sociedade.

Por isso, é necessario dissolver as imagens falsas ou distorcidas com que
se aceita o retrato real do Direito. Nio se trata de uma ciéncia neutra e desin-
teressada, mas sim que cria “conceitos pseudocientificos, cobrindo com um
manto de racionalidade as op¢des politicas traduzidas em normas legisladas”
(LYRA FILHO, 1982, p. 31).
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Em suma, com essa diferencia¢do entre Direito Natural e Direito Positivo,
vemos que ja concebemos o Direito como um produto do ser humano, da
razao, e, por esse motivo, ndo ha Direito neutro; ele é produto da vontade
humana, da politica, de jogos de poder e ndo mais vem da natureza ou do
divino. Também, podemos concordar que o Direito deveria ser comprome-
tido com os valores da sociedade, com o bem social, em busca dessa paz
social. Este é o papel da ciéncia do Direito, conseguir conjugar esses valores
e levé-los para a sociedade.

Dessa forma, aqui acabamos nosso trajeto pela cientificidade do Direito,
em que aprendemos como ele foi concebido para entendermos o Direito da
atualidade e todas as suas complexidades.

Sem medo de errar

O presente material teve como ideal demonstrar a cientificidade do
Direito, por meio de pensamentos como o jusnaturalismo e o juspositivismo.
Também percebemos a importancia da ciéncia juridica e aprendemos como
foi desenvolvida durante a histéria para chegarmos até o Direito que temos
hoje. Nao temos uma resposta da melhor forma de se pensar o Direito, mas a
partir desse conhecimento podemos critica-lo, adapta-lo e refleti-lo. Somente
assim verdadeiramente o conheceremos.

Vocé se recorda de nossa situagdo-problema? A Professora Manu resolveu
fazer uma dindmica para a constru¢ido da nova sociedade proposta na ilha.
Para isso, dividiu os voluntdrios em grupos. De um lado temos Antdnio, que
tentou impor suas ideias para todo o grupo, e de outro lado temos Jussara,
que, apesar de ser a lider, queria votar as regras com a participagdo de todos.
Agora que vocé ja sabe sobre tecnicidade do Direito e suas ideologias, identi-
fiquemos os possiveis resultados dessa dindmica.

Para ajudé-lo a responder a questdo, é preciso percorrer o caminho dial6-
gico seguir:

1. Ao focarmos somente no Direito Positivo, modelo atual de Direito,
vemos que ele é uma ciéncia, ou seja, tem técnicas especializadas para
criar as normas, baseadas em alguns preceitos. Vamos descrevé-las?

2. Ha algumas indicagbes de que a imposicdo de ideias pes-
soais no Direito ndo nos levara para um verdadeiro con-

trato social. A partir dessa teoria, podemos criticar a posi¢do
de Antonio?

3. A colocagdo de Jussara, defendendo a participagio de todos
na decisio das normas, esta relacionada com algum modelo
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de Direito?

No inicio da se¢ao vimos que o Direito esta presente nas nossas relagoes
sociais, servindo para o controle da sociedade. O Direito Positivo, que
apresenta formato semelhante ao do Direito atual, tem algumas caracteris-
ticas técnicas necessdrias para que seja neutro e aplicavel a todos, sem discri-
minagdes. Essa é a base da nossa sociedade, o estabelecimento da igualdade.
Entéo, como o Direito é produto da vontade humana, ou seja, ndo tem mais
inspiragdes vindas de Deus ou metafisicas, ele precisa vir de uma ordem
racional ou histdrica; com coercitividade; resultado de uma lei emanada por
um poder soberano, um poder que seja também legitimo; sem juizos de valor,
cabendo a um determinado ente, no caso o legislador, crid-lo. Assim, a partir
dessas caracteristicas, podemos criticar a posi¢do de Antonio, especialmente
na colocagdo de posi¢oes pessoais dentro do Direito. Essas imposi¢des sdo
contrdrias ao que o contrato social impde, ja que ele foi criado para libertar os
seres humanos das desigualdades e injusticas, privar, s6 por vontade propria
de alguém, sem qualquer outro motivo, é injustificado. S6 somos livres,
porque temos direitos e obrigacdes para com a sociedade, sem qualquer
forma de discriminagdo. O objetivo do contrato social era garantir direitos
aos individuos promovendo a ordem publica. Assim, a ordem juridica tem
de ser estabelecida por um livre acordo, que vale para todos, inclusive para
quem estd colocando a lei, culminando na vontade geral.

Essa democratizagiao do poder foi o proposto por Jussara. Ela tentou, de
forma um pouco excessiva, fazer com que todas as regras fossem votadas.
Ela se equivoca nesse ponto, tendo em vista que o Direito tem técnicas de
abstracdo. As leis devem visar situagdes juridicas previamente definidas, que
vemos em nosso dia a dia, desde que sejam fatos juridicos. Devem ser gerais e
abstratas para que todos os que praticarem aquele ato ou cairem em seu &mbito
recebam a consequéncia disposta previamente pela lei Por isso, as técnicas
pensadas pelo Direito precisam representar principios para quem as elabora,
as interpreta e as aplica, como se fossem um mapa ou um livro de instru¢oes.
Ha que se seguir um procedimento prévio para que a lei reflita a vontade
da sociedade.

Assim, respondendo & professora Manu, vemos que o grupo da Jussara estd
encaminhado para o que o contrato social e a ciéncia do Direito dispdem: para
ela, a vontade e a opinido de todos é o que vale. J4 Antonio, estd indo além dos
poderes que lhe foram concedidos, deixando os membros de seu grupo ainda
mais insatisfeitos.
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Avancando na pratica

A necessidade do contrato social

Descri¢ao da situagao-problema

Nos dias atuais, ndo se pode negar que o Direito é uma ciéncia e por isso deve
seguir algumas técnicas. Ha necessidade de se conjugar, nas leis e nas préticas que o
envolvem, a vontade da sociedade e, principalmente, os seus valores.

Arnaldo, um policial, chefe de um presidio de pequeno porte, situado no
norte do pais “Soberania’, achou que esses valores ndo se aplicavam a todos.
No presidio que ele governa, hd presos que cometeram crimes de diversas
naturezas, aqueles de alto risco e até os de pequeno porte. Como revoltas
entre os sentenciados eram muito raras e o presidio ndo tinha nem recursos,
nem tampouco agentes para fiscalizar a conduta dos presos, Arnaldo resolveu
aplicar uma nova forma de organizagdo e, com isso, praticamente desistiu de
lutar contra aquelas organizagdes criminosas.

Um dia, ele proferiu ordens ao seu pessoal para que todos liberassem os presos
do cumprimento de quaisquer regras. Eles viveriam assim sem qualquer trago de
opressdo. Um verdadeiro estado de natureza.

Imagine que vocé é o diretor do conjunto de presidios daquele estado e chefe de
Arnaldo. Ao receber o memorando que descrevia suas ideias mirabolantes, vocé as
negou imediatamente. Como conhecedor da cientificidade do Direito e do contrato
social, vocé refletiu: por que foi criado o contrato social e qual a necessidade de
retirar a sociedade do estado de natureza? Por que ndo faz sentido voltarmos
qualquer nivel da sociedade para esse estado? Qual o risco de se viver em uma
sociedade, mesmo que dentro de um presidio, sem o contrato social previamente
definido? Haveria outra solugdo para o presidio? Agora vocé precisa justificar a
Arnaldo o motivo pelo qual essa ideia ndo dard certo, utilizando o contratualismo
e a cientificidade do Direito para isso.

Resolucao da situa¢ao-problema

Agora que vocé ja sabe sobre o contratualismo e a cientificidade do
Direito é possivel responder a questdo colocada na situacdo-problema.
Para ajudéd-lo a responder & questdo, é preciso percorrer o caminho
dialdgico a seguir:

1.  Estabelecer a concepgio do estado de natureza e o motivo pela qual ha a
necessidade de instituir o contrato social.
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2. Falar sobre o risco de se viver em uma sociedade sem esse contrato previa-
mente definido.

3. Apresentar uma solugio para o problema do presidio de Arnaldo.

A natureza humana, segundo Hobbes, ¢ ma. Para explicar essa teoria, ele deter-
minou que antes da sociedade haveria um estado de natureza, em que o ser humano
viveria sem normas e, por isso, em guerras constantes. E facil compreender que, se
fossemos totalmente livres, atingiriamos a liberdade de outras pessoas e, portanto,
ndo terfamos qualquer seguranca. Assim, é necessario que exista um modelo de
organizagdo, com o objetivo de libertar o ser humano das desigualdades, injusticas,
e de fornecer-lhe direitos, mas também deveres e responsabilidades. Em resumo,
trocamos a nossa liberdade irrestrita pelos beneficios de uma vida em cooperagio
com os outros membros da sociedade, para que seja possivel e vidvel a vida em
conjunto. Dentro dessa sociedade cada um tem um papel e uma estrutura determi-
nada, que garante a seguranga e a estabilidade de todos. A garantia desses direitos
dos individuos é o que promove a ordem publica. Pode-se pensar, como uma
sugestdo ao problema do presidio e a fim de garantir a aplicagdo desse contrato
social com os interesses da sociedade que o envolve, a possibilidade de fazer, com
os presos, uma espécie de consulta prévia. Um contrato estabelecido entre as
partes, respeitando a vontade geral, que proporcionaria a defesa dos interesses deles
durante o periodo que viveriam ali presos.

Faca valer a pena

1.0 projeto da Modernidade alberga, dentro de si, uma busca de garantias reais e positivas

de Direitos que haveriam de salvaguardar a pessoa humana (o individuo ou o cidadao),
diante dos abusos e “deslimites” do poder”” (BITTAR, 2004, p. 661). Muitos historiadores e
juristas colocam uma importante teoria como demarcagio da mudanga de pensamento da
Modernidade. Trata-se de uma teoria que retira a sociedade de um estagio natural e impde
direitos e deveres necessarios para a vida em sociedade.

Assinale a alternativa que apresenta, corretamente, a teoria delineada no texto.
a) Direito Natural. d) Contrato social.

b) Natureza em lei.  e) Direitos Humanos.
¢) Jusnaturalismo.

2.

“ Em sentido geral e fundamental, o Direito é a técnica da coexis-
téncia humana, isto é, a técnica que visa a possibilitar a coexis-
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téncia dos homens. Como técnica, o Direito se concretiza em
conjunto de regras (nesse caso leis ou normas), que tém por
objeto o comportamento intersubjetivo, ou seja, o comporta-
mento dos homens entre si. (ABBAGNAMO, 2007, p. 278)

Na histéria do pensamento filoséfico e juridico pode-se colocar duas distintas

concepgdes do Direito em si.

Com relagdo a esse contexto, complete as lacunas da sentenga a seguir:

o ¢ uma concepg¢ao, uma teoria do Direito, que teve pensadores na

Antiguidade Classica e na Idade Média. Segundo ela, existe e pode ser conhecido um
, ou seja, uma norma constante e invariavel, de conduta intersubjetiva,

advinda, dentre outras constantes, da , dada por meio do instinto e de

um logos divino. Essa colocagao ¢ diversa e contraposta por um sistema constituido

pelas normas fixadas pelo Estado, chamado de

Assinale a alternativa que completa as lacunas corretamente:

a) juspositivismo; Direito Positivo; razdo humana; Direito Natural.
b) jusnaturalismo; Direito Natural; metafisica; Direito Positivo.

¢) jusnaturalismo; contrato social; razdo humana; Direito Social.
d) jusnaturalismo; Direito Positivo; justi¢a; contrato social.

e) juspositivismo; Direito Natural; justica; Direito Positivo.

3.

“ Nesse quadro, a ciéncia dogmatica do Direito, na tradigdo que nos
vem do século XIX, prevalecentemente liberal, em sua ideologia,
e encarando, por consequéncia, o Direito como regras dadas
(pelo Estado, protetor e repressor), tende a assumir o papel de
conservadora daquelas regras, que, entdo, sdo por ela sistema-
tizadas e interpretadas. Essa postura tedrica é denominada por
Norberto Bobbio de teoria estrutural do Direito. (FONTE: FERRAZ
JR., 2018, p. 89)

Sobre a questdo de Direito e técnica, Direito e ideologia e cientificidade do Direito,
julgue os itens a seguir:

I. Ojusnaturalismo é uma ciéncia, teoria, que tinha instrumentos conceituais baseados
somente na razdo, sem qualquer manifestagdo ideoldgica. E o principal exemplo de
Direito como técnica

II. A lei, na concepgao atual do Direito, deve ser abstrata, dispor sob situagdes
juridicas previamente definidas e nao discriminatoria.
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III. Ao analisar as regras e os fatos para dar uma solugdo ao litigio, o jurista deve
aplicar determinada técnica. Entretanto, ele ndo pode se esquecer de suas concepgoes
pessoais. Isso porque o Direito é subjetivo, por isso, o valor aprendido pelo juiz, de
forma pessoal, deve ser considerado em todos os casos.

IV. A ciéncia do Direito coloca-se no plano da axiologia positiva, pois, ao procurar
compreender e descrever o Direito, procura apreender seu sentido, apresentando
solugdes, atendo-se aos valores juridicos constituidos pelas valoragdes reais vigentes
em uma sociedade.

De acordo com o apresentado nas afirmativas e sua aplicagdo, assinale a alter-
nativa correta.

a) Apenas as afirmativas II, IIT e IV estdo corretas.
b) Apenas as afirmativas I, ITI e IV estdo corretas.
c) Apenas as afirmativas I e IV estdo corretas.

d) Apenas as afirmativas I, IT e IV estdo corretas.
e) As afirmativas I, II, III e IV estdo corretas.
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Secao 1.3

Fontes do Direito

Dialogo aberto

Caro aluno, seja bem-vindo a mais uma parte do material que trata
dos temas Direito, justica, ciéncia, sociedade e fontes do direito. Depois de
termos visto o conceito de Direito, a sua relagdo com a sociedade e a forma
como, historicamente e filosoficamente, foi construido até chegar a nossa
concepgao atual, precisamos compreender a forma como o Direito nasce: as
fontes do Direito.

Nesta se¢do, aprenderemos sobre leis, jurisprudéncia, principios, doutrina
e costumes. Também entenderemos o papel da Constituicdo (BRASIL, 1988)
em nosso ordenamento, as divisdes do Direito Positivo e a sua classificagao
em Direito Objetivo e Subjetivo. Aqui, notaremos que o Direito se torna mais
palpavel e comecaremos a ver como ele ¢é aplicado no dia a dia.

Para isso, teremos a ajuda da professora Manu. Apos anilises de relato-
rios, ela percebeu que seus resultados ndo condiziam com o que planejava
entregar a universidade. Algo estava faltando. Os voluntdrios ainda tinham
muitas duvidas e, por mais que as técnicas da cientificidade do Direito
tivessem dado bons resultados, o sistema ainda nio estava completo.

Manu, muito atordoada, tentando escrever seu relatério, foi interrompida
por Lucas, um dos voluntarios destinado pelo grupo para ser o legislador. Ele
alegou que estava praticamente impossivel criar as normas, pois ndo se podia
prever todos os fatos que poderiam levar a uma lei e isso estava causando
problemas com o pessoal do judicidrio. Apos ele ter saido da sala, entrou
Sabrina, uma das voluntarias que foi designada para ser uma das juizas na
ilha. Ela precisava da ajuda de Manu para a resolu¢do de um caso: Fabio
e Marcos fizeram um contrato de troca de produtos que haviam plantado
na ilha, entretanto, ndo acordaram a data que promoveriam essa troca. Os
dois, muito confusos e depois de muita briga, resolveram procurar o judici-
ario e Sabrina foi designada para resolver a questdo. Sabrina ndo tinha uma
lei especifica para resolver aquela questdo. Serd que o Legislativo havia se
equivocado e diante da auséncia da lei, ela teria de deixar o caso sem resposta?
As lacunas legislativas sdo constantes? Existem mecanismos para responder
a essa questdo? Ha outras formas de fazer nascer o Direito, para além da lei?
Qual o papel dos juizes e das suas decisdes para isso?

Com todas essas duvidas e acontecimentos, a professora Manu requisitou
sua ajuda na sistematizagdo dessas ideias e na apresentagdo de resolucdes,
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assim, ela poderia terminar o relatério final para a universidade sobre o
projeto da ilha. Vamos 14 fazer esse sistema funcionar? Bons estudos!

Nao pode faltar

Apds ter visto a cientificidade do Direito, vocé deve ter se questionado
sobre o nascimento dele. J4 que ndo é uma inspirag¢do divina, provavelmente
vocé ja imaginava que haveria instrumentos para a composi¢io e génese das
leis. Esse tema refere-se a teoria das fontes do Direito. Neste material vocé
vera que a teoria do Direito se torna mais palpavel, pois poderemos ver, em
casos concretos, como sao criadas nao so as leis, mas a jurisprudéncia, 0s
principios, os costumes, as doutrinas, tudo que compde o sistema juridico.

Para iniciarmos, podemos nos questionar: o que ¢ fonte? Ndo precisamos
ir muito longe para lembrarmos da fonte de dgua, por exemplo. Aquela
nascente de rio, uma bica, de onde sai 4gua potavel para bebermos. A mesma
ideia vale para quando pensamos em uma fonte do Direito. Ela é de onde
vem o direito, onde ele é revelado, onde ele nasce. Na verdade, a fonte nada
mais é do que o “préprio Direito, mas saido do oculto e revelado ao mundo”
(NUNES, 2017, p. 110).

Para chegarmos ao conceito de fontes de Direito temos de retomar o que
ja estudamos. Vocé se recorda do conceito de Direito? Vimos que, apesar de
ndo ter um conceito determinado, pode ser descrito como um conjunto siste-
matico de regras que ditam um fato, e caso este ocorra, tera alguma consequ-
éncia de importancia, uma san¢io. Também, temos de retomar o conceito de
Direito Positivo, que dizia que o Direito histérico advém do consenso geral
de um poder legitimo determinado pela vontade da populagdo. Ou seja, a
concep¢ao moderna de que o Direito ndo é um dado divino nem nasceu
de uma obra metafisica, mas, sim, é uma construgio cultural (FERRAZ JR.,
2018). Se juntarmos essas duas perspectivas, o conceito de Direito e a sua
percepgdo positivista, entendemos o sentido atual da fonte de Direito: pela
sua concepgdo técnica, é a forma de produc¢do das normas juridicas; pela sua
concepe¢ao material, refere-se aos textos normativos propriamente ditos, como
as leis e a jurisprudéncia; pelo seu aspecto filoséfico, consiste no fundamento
da obrigatoriedade das normas; pelo fundamento socioldgico, refere-se aos
fatos que determinam o surgimento das normas (CONSCIENCIA, 1997).

Assimile

Chamamos de fontes do Direito cada um dos diversos processos de
! criagdo de normas juridicas, entendidas estas como regras heterdnomas

(sujeitas a vontade de outrem) e coercitivas (com imposi¢do de algo por
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meio da forga) que sdo atribuidas a uma determinada sociedade (COSTA,
2001). Séo “os fatos ou os atos aos que um determinado ordenamento
juridico atribui idoneidade ou capacidade para a produgdo de normas
juridicas” (BOBBIO, 1993, p. 169).

Paulo Nader distingue trés espécies de fontes do Direito: histdricas,
materiais e formais. As fontes histdricas indicam a origem das modernas
institui¢des juridicas, um reflexo da concepgdo filoséfica e socioldgica que
vimos anteriormente. O retorno ao porqué de a norma ter sido criada, o
motivo histérico e as questdes sociais que a envolviam. Essa percep¢io é
necessdria para a melhor compreensiao dos quadros normativos atuais. Vocé
vera que essa fonte serd um importante instrumento para a interpretagdo do
direito (NADER, 2001).

As fontes materiais sdo a percep¢do de que o legislador ndo cria o Direito
de sua vontade, mas sim de acordo com o consenso e com a vontade social.
Assim, “as fontes materiais consistem no conjunto de fatos sociais determi-
nantes do contetido do direito e nos valores que o direito procura realizar”
(DINIZ, 2004, p. 287).

Dica

Podemos citar que as fontes materiais sdo inspira¢Ges advindas dos
! fatores sociais, religiosos, culturais, naturais, politicos, econémicos,
morais, os valores de cada época, ou seja, elementos que emergem da
realidade social e inspiram o ordenamento juridico (DINIZ, 2004).

Por fim, as fontes formais sdo os meios de expressdo do Direito, as formas pelas
quais se exterioriza e torna-se conhecido (NADER, 2001). Em regra, a doutrina
coloca como fontes formais: a lei, os principios, os costumes, a jurisprudéncia ea
doutrina. Jd conhecemos alguns desses conceitos, mas aqui veremos como eles sdo
aplicados dentro do Direito.

A lei e os costumes sio considerados como fontes diretas pela doutrina,
porque influenciam a prépria formagio do Direito, e o restante seriam fontes
mediatas, apenas modos de revelagio do Direito. Nos moldes atuais de construgdo
e concepgio do nosso Direito, pode-se dizer que essa divisdo em direta e mediata
ja esta defasada. Veremos que a jurisprudéncia tem uma grande importancia no
nosso dia a dia, pois as suimulas vinculantes e precedentes judiciais sio usados a
todo momento nos processos judiciais. Essa alterado faz parte de uma nova forma
de pensar o Direito Positivo, em que a sua concep¢ao puramente estatista, baseada
no positivismo legalista, ndo se adequa aos valores inseridos no Pés-Segunda
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Guerra. Deu-se um papel central para os direitos fundamentais, sociais e para os
principios, sendo que sua observancia é basilar para cumprimento dos ditames do
constitucionalismo contemporaneo (STRECK, 2011).

Entenderemos agora o que significa cada fonte formal de Direito, e comega-
remos pela mais importante: a Constitui¢do. Provavelmente vocé j& ouviu falar
desse documento. Ja teve a curiosidade de abrir e ler a nossa Constitui¢do Federal
(BRASIL, 1988)? Vocé vera que ela é de extrema importancia e que esta no apice
do ordenamento juridico brasileiro. Todas as leis do Estado ficam vinculadas a ela
e seu carater de fonte maxima é reconhecido pelo préprio sistema (MARTINEZ,
1999). E, nela que estdo descritos os Direitos Fundamentais e os procedimentos
para garantir a soberania, a democracia e como serdo construidas as outras leis.
Kelsen, um importante filosofo do século XX, designou que a principal caracte-
ristica da constitui¢do é ser uma norma fundamental, sob o sentido légico-juri-
dico, pois é ela que confere o fundamento de validade da ordem juridica (KELSEN,
1998). Dessa forma, podemos dizer que a Constitui¢do é a fonte das normas gerais,
a ordem juridica fundamental do Estado e da sociedade (ABBOUD; CARNIO;
OLIVEIRA, 2014).

E importante ressaltar que a lei ndo se confunde com a Constituigio. Até
porque, se em algum momento a lei for contrdria ao que esta disposto na Carta
Magna (sinénimo de Constitui¢do) e seus principios fundamentais, ela deve ser
revisada, através de um controle de constitucionalidade de leis. Mas também preci-
samos compreender que a Constitui¢do é formada por leis. Assim, a lei constitu-
cional se sobrepde a todas as outras normas integrantes do ordenamento juridico,
“uma auténtica sobrenorma’ (DINIZ, 2004, p. 290).

. Saiba mais
C?j No caso brasileiro, além dos principios, forma de organizagdo do Estado,

H entre outras coisas, esta descrito na Constituigdo como poderdo ser
feitas as outras leis que comp&em o ordenamento juridico: lei comple-
mentar; lei ordinaria; lei delegada; medidas provisdrias; decreto legisla-
tivo; resolugdes do Senado; decretos regulamentares; instrugées minis-
teriais; circulares; portarias; ordens de servigo (DINIZ, 2004).
Logo, isso significa que a Constituigdo é formada por leis, mas tem um
status superior ao das outras leis. E 14 que esta disposto como se forma
essa importante fonte do Direito.

Anteriormente, falamos sobre os sistemas de Direito, que em alguns
paises, como os Estados Unidos e a Inglaterra, ¢ denominado Common Law.
Nesses paises as principais fontes do Direito sdo os precedentes judiciais.
Diferentemente de paises como o Brasil, Argentina, Portugal e diversos
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outros, em que o sistema de Direito é chamado de Civil Law. Aqui, a
Constituigdo e a legislagdo sdo as fontes de Direito mais importantes.

A respeito do termo legislagdo, lato sensu significa 0 “modo de formagio de
normas juridicas por meio de atos competentes” (FERRAZ JR., 2018, p. 239),
soberanos, advindos do reconhecimento das normas constitucionais. A lei é a
forma moderna de produgio do Direito Positivo, é o ato do Poder Legislativo que
estabelece normas de acordo com os interesses sociais. Ou seja, a fonte material
da lei sdo os proprios fatos e valores da sociedade (DINIZ, 2004). Toda legislagao
tem um poder, advindo do Estado, um poder soberano. Podemos observar que,
pelo ordenamento juridico brasileiro, todas as leis deverdo estar identificadas pelos
nomes daqueles que foram responsaveis pela sua sangio. No nosso caso, portanto,
quem ¢é o responsavel por sancionar as leis ¢ o presidente da Republica. Observe o
exemplo a seguir, que apresenta local, data, e nome do presidente responsavel pela
sangdo da lei:

Brasilia, 10 de janeiro de 2002; 181°da Independéncia e 114°da
Republica.

FERNANDO HENRIQUE CARDOSO
Aloysio Nunes Ferreira Filho

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 11.1.2002
(BRASIL, 2002, Cédigo Civil)

E esse ato que d4 soberania, legitimidade e poder a legislagio (FERRAZ
JR., 2018). E sinal de que os procedimentos legislativos foram cumpridos.

. Saiba mais
C_-EF' No Brasil, o Poder Legislativo é dividido entre a Camara dos Deputados
! e o Senado Federal. No Congresso Nacional, senadores e deputados

analisam projetos que podem virar leis e mudar a vida de muita gente.
Mas até virar lei, esses projetos passam por uma tramitagao.
Para conhecer um pouco mais sobre esse processo, assista ao video a seguir.
Nele vocé vera como funciona a relagdo dos senadores e as comissdes especi-
ficas que analisam os projetos de lei até a sangdo presidencial.
TVSENADO. Conhega o passo a passo da tramitagdo de um projeto.
Publicado em: 27 de abril de 2018.

A lei, desde sempre, esteve presente na histéria do Direito. Entretanto,
apenas no século XIX, com a complexidade da sociedade, é que ela surgiu
para fornecer seguranca juridica. Assim, a lei deve ser vista como o texto
normativo geral e abstrato produzido pelos drgdos legislativos, da forma
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como a Constitui¢do determina. A lei deve ser razoédvel e abstrata, a fim de
conseguir promover a democracia e a igualdade dos cidaddos (ABBOUD;
CARNIO; OLIVEIRA, 2014), um instrumento “regulador da vida social que
necessita tratar equitativamente todos os cidadaos” (MELLO, 2011, p. 10).

Lembre-se

Q}‘? Ha ainda que se citar uma outra importante fonte, advinda da legislagdo,
entretanto de ambito internacional. Sdo os tratados ou convengGes
internacionais. Eles sdo acordos feitos entre Estados ou entre Estados
e OrganizagGes Internacionais, podendo tratar de diversos assuntos
(desde economia até a direitos humanos), em que se estipulam direitos
e obrigagdes (NUNES, 2017).

As leis sdo as fontes mais importantes de nosso ordenamento, por isso
temos mais contato com elas em nosso dia a dia (sio mencionadas o tempo
todo em jornais, revistas, sites etc. Mas, o Direito ndo nasce somente das
leis. Outra fonte do Direito ¢ a jurisprudéncia, conceituada como o “conjunto
de decisdes uniformes e constantes dos tribunais, resultantes das aplicagdes
das normas e outros casos parecidos” (DINIZ, 2004, p. 295). O juiz tem o
papel de aplicar o Direito ao caso concreto. Diante de um fato juridico, ele
identifica a existéncia de uma lei, ou outra fonte do Direito, e, assim, emana
uma decisdo para dirimir aquele conflito. Para isso, ele deve, evidentemente,
realizar um trabalho prévio de interpretagio das leis, que nem sempre sdo
suscetiveis de uma unica intepretagio e aplicacdo (DINIZ, 2004).

Atencao

Uma sé decisdo ndo consolida uma jurisprudéncia. Deve haver, portanto,
! “uma série de julgados que guardem, entre si, uma linha essencial de

continuidade e coeréncia” (REALE, 2013, p. 158) e que coincidam quanto

a substancia das quest&es que estdo tratando.

A fim de ilustrarmos melhor essa questdo, suponhamos que uma pessoa
entre em conflito com outra, sendo que tal evento desperte interesse juridico
(ou seja, ndo esteja apenas, por exemplo, em uma drea da moral, mas do
Direito). Ao analisar esse caso hipotético, o juiz responsavel pela sentenga
podera fundamenta-la baseando-se em outra decisdo judicial que apreciou
um conflito semelhante no passado. Assim, perceba que o trabalho dos juristas
(advogados e juizes) se concentrard mais no sentido de tentar equiparar um
caso do presente com outros semelhantes ja julgados no passado. O objetivo
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dessa agdo é tentar atrair as mesmas consequéncias juridicas dispostas
naquelas decisdes, pois tem-se a compreensio de que fatos iguais devem ser
tratados de modo igual pelos tribunais.

No caso do sistema Common Law, a jurisprudéncia pode criar o Direito.
No nosso caso, Civil Law, é diferente. A “jurisprudéncia limita-se a revelar o
direito preexistente” (NADER, 2001, p. 171). Ou seja, mesmo que haja uma
falha no ordenamento juridico, chamado de lacuna, e ndo havendo uma lei
para ser aplicada naquele caso concreto, o juiz ndo pode criar uma norma
excepcional. Ele tem de usar o préprio sistema para resolver o caso (FERRAZ
JR., 2018). Essa agdo do juiz se chama analogia, um método de interpretacdo
juridica utilizado quando, diante da auséncia de previsdo especifica em lei,
aplica-se uma disposi¢do legal que regula casos idénticos, semelhantes ao da
controvérsia (SIMAO, 2004). Na pratica, verifica-se que, algumas vezes, os
juizes introduzem novos preceitos no mundo juridico, movidos pela necessi-
dade de resolver a demanda e diante da inércia do legislador (NADER, 2001).
Pode-se, para isso, usar outras fontes, como os principios ou a doutrina.

EQ'@ Exemplificando
! Caro aluno, pelo fato de esse ser um tema novo para vocé, traremos

diversos exemplos, conforme o apresentado a seguir.

No judiciario brasileiro, € comum os juizes introduziram novos preceitos
juridicos por meio de exames em julgamentos de alguns casos. Isso
ocorreu, por exemplo, com a decisdo do Supremo Tribunal Federal
(STF) sobre o nepotismo, em que se pedia a proibicdo da nomeagdo de
parentes para cargo na fungdo publica, em detrimento de outros mais
qualificados. Os ministros da suprema corte sentiram a necessidade de
ultrapassar os limites impostos pela lei para resolver esse caso especi-
fico. Acompanhe:

“I — Embora restrita ao dmbito do Judicidrio a Resolugdo 7/2005
do Conselho Nacional de Justiga, a pratica do nepotismo nos
demais Poderes é ilicita. Il — A vedagdo do nepotismo ndo exige
a edicdo de lei formal para coibir a pratica. Il — Proibigdo que
decorre diretamente dos principios contidos no art. 37, caput,
da CF/1988. (Fonte: RE 579.951, rel. min. Ricardo Lewandowski,
20-8-2008, DJE 202 de 24-10-2008)

“A jurisprudéncia, de um modo ou de outro, acaba impondo ao legislador
uma nova visdo dos institutos juridicos, alterando-os, as vezes integralmente,
for¢ando a expedi¢do de leis que consagram a sua orientagao” (DINIZ, 2004,
p- 299). Quem esta “na frente de batalha” e faz a aplica¢do da lei é o juiz e
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este pode verificar que, por mais legitima que seja a norma, ela pode néo se
adequar ao fato juridico ou até ndo existir. A doutrina coloca situagdes como
essa tratando-a como “uma antecipagdo da tarefa legislativa” (DINIZ, 2004,
p-299). E o tipico caso em que se verifica a necessidade de solugio para uma
controvérsia, embora nao haja lei para regulamenta-la. O juiz antecipa-se,
mas a sociedade aguarda que o legislador cumpra a sua fung¢do e complete
essa lacuna.

Outro ponto de debate académico ¢é o instituto da sumula vinculante.
O nosso Supremo Tribunal Federal podera, ap6s reiteradas decisdes sobre
uma mesma matéria constitucional, editar uma sumula que tera efeito vincu-
lante para todos os outros 6rgaos do Poder Judicidrio e para a Administracdo
Publica. Essa simula s6 podera ser editada desde que se tenha uma insegu-
ranga juridica sobre o assunto tratado e que, caso ndo tenha a simula, impli-
card em uma multiplicagdo de processos idénticos, causando um aumento
desnecessario quantitativamente nos tribunais (MOURA, 2006). Assim, o
tribunal combate divergéncias de interpretagdes e unifica o entendimento
(NADER, 2001).

Os principios gerais do Direito formam outra fonte de notavel impor-
tancia. J4 citamos e falamos varias vezes sobre os tais principios, mas ainda
ndo conhecemos o seu conceito. Eles sio normas fundamentais e nucleares
de um sistema (MELLO, 2011), postulados racionais que estdo pressupostos
dentro do sistema juridico, que refletem seus valores e ideais. Os principios
também servirdo para completar lacunas da lei. Em casos como esse, o juiz
poder3, pela aplicacdo do método dedutivo-axiologico e sistémico, utilizar os
valores (elevados a condi¢do de normas do ordenamento, ou seja, de princi-
pios) do ordenamento, e, assim, proferir uma decisdo sem causar qualquer
conflito contra outras normas ja existentes. Os principios também servem
para nortearem o juiz no exercicio interpretativo de uma norma do ordena-
mento juridico (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2014). Alids, essa ultima
func¢io encontra respaldo na prépria Lei de Introdugio as Normas do Direito
Brasileiro, conforme indicado a seguir: “Quando a lei for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais
de direito” (BRASIL, 1942, art. 4).

boc Reflita
Q Arthur Kaufmann coloca seis principios gerais de Direito essenciais para
: a solugdo de antinomias e a busca pela justiga: Principio do sum cuique
tribuere, dar a cada um o que é seu; principio da regra de ouro, faga a
cada um o que gostaria que fizessem a ti; imperativo categoérico de Kant,
em tudo que o ser humano faz deve sempre tratar a si mesmo e a seus

44 - Ul / Introdugio ao Estudo do Direito



semelhantes como fim e nunca como meio; principio da equidade, todos
devem participar tanto dos beneficios como dos encargos; principio da
responsabilidade, a agdo do cidaddo ndo pode diminuir ou prejudicar
a subsisténcia da vida humana ou da natureza; principio da tolerancia,
a acdo humana deve sempre ser direcionada para diminuir a miséria
humana (KAUFMANN, 2014).

Vocé consegue identificar no seu dia a dia se o Direito cumpre ou ndo
esses principios?

Também, como fonte do Direito, temos os costumes e a doutrina. Os
costumes sdo praticas reiteradas e constantes de certo ato, “uma norma que
deriva de longa pratica uniforme ou da geral e constante repeti¢do de dado
comportamento sob a convic¢do de que corresponde a uma necessidade
juridica” (DINIZ, 2004, p. 308).

Saiba mais

Vocé sabia que, legalmente, o cheque é uma ordem de pagamento a
! vista? Entretanto, é um costume utiliza-lo para a garantia de uma divida

ou até o pagamento a prazo. Acostumou-se, assim, e mesmo que levado

ao juiz, ele aceitara essa caracteristica de pagamento futuro.

Com a pratica reiterada, é normal que com o tempo o costume seja
inserido no ordenamento e se transforme em lei. Esses casos sdo chamados de
costumes secundum legem. A lei, nesse caso, reconhece a sua eficacia obriga-
toria. Ha casos em que os costumes servem para preencher lacunas, onde a
lei ndo estd, e o aplicador pode procurar uma pratica reiterada na sociedade.
Sdo chamados de praeter legem. Alguns doutrinadores entendem a possi-
bilidade do costume contra legem. Como o préprio nome diz, os costumes
podem ser contrérios a lei. Clovis Bevilacqua, um importante doutrinador,
diz que esses costumes podem ser importantes para fazer prevalecer a justica
e a conveniéncia sobre quaisquer outras consideragdes, apesar da lei escrita.
Assim, dificilmente os juizes poderiam ignora-los (DINIZ, 2004).

A doutrina e os seus estudos cientificos sdo necessarios para a atuali-
zagdo do Direito Positivo, a tarefa de investigar e os principios e institutos
(NADER, 2001). A doutrina é uma fonte mediata, ela ndo forma leis, mas
sua autoridade é uma base de orientacdo e interpretagio do Direito. Ou seja,
ela é “responsavel pelo aparecimento de standards juridicos, féormulas inter-
pretativas gerais” (FERRAZ JR., 2018, p. 257) para conferir uniformidade a
conceitos vagos.
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Apés nos debrugarmos sobre as fontes do Direito, podemos agora
entender como funciona o nosso Direito Positivo como um todo. Dessa
forma, temos que o Direito Positivo é a soma do Direito Objetivo e do
Direito Subjetivo (NUNES, 2017). Mas o que significa essa divisdo? O Direito
Objetivo é um conjunto de normas impostas ou preceitos imperativo-atri-
butivos ao comportamento humano, destinados a organizar a vida social,
autorizando o individuo a fazer ou néo fazer algo (DINIZ, 2004). Ou seja, é “a
norma juridica em si, enquanto comando que pretende um comportamento”
(NUNES, 2004, p. 170). Por outro lado, o Direito Subjetivo é “a permissao
que tem o ser humano de agir conforme o direito objetivo” (DINIZ, 2004, p.
251). E o interesse de uma pessoa, juridicamente tutelado, protegido por uma
norma objetiva.

C@ Exemplificando
! O Cddigo Civil brasileiro dispde em seu art. 927, um Direito Objetivo,

em que aquele que comete um ato ilicito e causar dano a outrem fica
obrigado a repard-lo (BRASIL, 2002). Em um acidente de transito, quem
sofreu a batida tem a garantia de que, se ajuizar uma agdo, o seu direito
valerd e ele estara assegurado de que quem agiu incorretamente serd
responsabilizado e pagara uma indenizagdo. Esse é o Direito Subjetivo.

Assim, podemos verificar que os codigos legais podem expressar os
direitos ou os deveres de uma pessoa, normas de conduta social, como os
individuos devem agir. E, caso haja o descumprimento, o Direito Subjetivo
designa a faculdade da pessoa de agir dentro das regras objetivas. E o poder
que as pessoas tém de fazer valer seus direitos individuais.

O Direito também pode ser dividido em Direito Publico e Direito
Privado. Para entendermos essa diferenciagdo é importante enxergarmos o
Direito como uma arvore, em que podemos identificar ramos diferentes, mas
advindos do mesmo tronco. O Direito Publico diz respeito, principalmente,
mas nio exclusivamente, a situacio do Estado. E

“[...] aquele que regula as relagdes em que o Estado é parte, ou
seja, rege a organizagado e atividade do Estado considerado em
si mesmo (direito constitucional), em relagdo com outro Estado
(direito internacional), e em suas relagdes com outros particu-
lares [...] (direito administrativo e direito tributario). O Direito
privado é o que disciplina as relagdes entre particulares, nas
quais predomina, o interesse de ordem privada [como o Direito
Civil e Empresarial]. (DINIZ, 2004, p. 255)
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Vocé conhece mais algum ramo do Direito? O Direito Processual visa a
aplicagdo dos principios e das regras formuladas por outros ramos do Direito,
como o Civil, o Penal e o Trabalhista, e a esse Direito se da a designacdo
de Direito Adjetivo, devido a sua funcéo instrumental (MARQUES, 2007),
sendo, também, publico, diante do interesse da sociedade de estabelecimento
de ordem e paz social. O Direito Penal também ¢é ptiblico, pois é o que regula
o exercicio do poder punitivo do Estado.

Aqui terminamos mais uma unidade, direcionada para o estudo da
ciéncia do Direito.

Até a proxima unidade e bons estudos!

Sem medo de errar

Prezado aluno, chegamos ao final de mais um material. Aqui vimos as
fontes do Direito, a sua génese dentro do ordenamento juridico e as diversas
fontes formais. Pudemos sentir um pouco da pratica do Direito. Agora,
somos capazes ajudar a professora Manu com as questdes judiciais da ilha.

Como vimos, a professora Manu estd na fase final de seu projeto, mas
ainda precisa resolver dois problemas. O primeiro foi apresentado pelo legis-
lador da ilha, Lucas, que alegou ndo ser possivel criar leis o tempo todo, para
todos os fatos que aconteciam na ilha. Deveria existir um outro sistema de
completar lacunas. O segundo foi informado pela juiza Sabrina. Ela disse
que havia realmente um problema de integracdo das leis, pois, ao tentar
resolver o caso de Fébio e Marcos, que fizeram um contrato sem data de
entrega dos bens envolvidos, ndo encontrou qualquer lei correspondente que
apresentasse uma resposta objetiva, e ela ndo sabia o que fazer para resolver
a demanda.

Manu entdo se questionou sobre essas questdes. Ela precisava sistema-
tizar as regras; precisava entender de onde nascia o Direito, pois deveria
existir uma lei com mais for¢a do que as outras para explicar o caminho a ser
seguido para criagdo de novas leis e em casos como esse de lacunas. Agora
conseguimos ajuda-la a responder a essas perguntas tendo como funda-
mento as fontes do Direito. Para isso, é preciso percorrer o caminho dial6-
gico a seguir:

1.  Que instrumento pode ser considerado como um fundamento para
o restante do ordenamento juridico?

2. E necessério ter uma lei para todos os fatos juridicos, ou hd outras
formas de fazer nascer o Direito?
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3. Qual o papel e forca das decisdes dos juizes? Ha que se colocar limites
nessa criagao do Direito pelos juizes?

Vimos que, dentro das fontes formais de Direito, temos a lei, a jurispru-
déncia, os principios gerais de Direito, os costumes e a doutrina. Em nosso
ordenamento juridico, a legislagio tem um papel fundamental, ela ¢ a fonte
principal. Entretanto, pode ndo ser suficiente. Por isso, as outras fontes
servem de apoio para essa criagio.

Também aprendemos que como dpice de todas as fontes temos a
Constituicio (BRASIL, 1988). E nela que estdo descritos os Direitos
Fundamentais e os procedimentos para garantir a soberania, a democracia e
como serdo construidas as outras leis. Assim, para responder a demanda do
legislador, a constru¢do de uma Constitui¢do para a ilha é a melhor solugdo. A
Constitui¢do permitiria que a ilha ficasse mais organizada, além de descrever
os principios que toda a criagao legislativa que estd por vir devera seguir.

Mas, a legislagdo ndo ¢ a unica forma de se “ter” o Direito. Podemos,
também, utilizar os principios gerais de Direito, costume, jurisprudéncia,
doutrina. A lei e os costumes sdo fontes diretas de criagdo, influenciam a
propria formagdo do Direito. As outras, sdo fontes de inspira¢do, podem ser
usadas, por exemplo, em casos de lacunas. Sendo que, quando se identifica
uma lacuna, o juiz em um caso concreto nao pode simplesmente nao decidir,
pode usar uma dessas outras fontes. Mas também caberia ao legislativo,
quando identificado, criar a lei para que o sistema ficasse completo. Entio,
para Sabrina resolver a situagdo, poderia verificar se outro juiz na ilha jd havia
decidido um caso parecido. Assim, utilizaria a jurisprudéncia como fonte.
Ela é conceituada como o conjunto de decisdes uniformes e constantes dos
tribunais, resultantes das aplicagdes das normas em outros casos parecidos.
Através de um trabalho de interpretagao, o juiz resolve o caso. Essa decisdo
fica registrada e quando tiver um caso parecido sob julgamento por outro
magistrado, as partes poderdo suscita-lo e utilizd-lo como um precedente.
Lembrando que s6 uma decisdo ndo é capaz de formar uma jurisprudéncia.
Deve haver uma série de julgados que guardem, entre si, uma linha essencial
de continuidade e coeréncia.

Por outro lado, Manu também pode agir no sentido de verificar os princi-
pios basilares do Direito Civil, que trata de contratos. Eles podem dar uma
orienta¢do sobre como resolver a demanda.

Entretanto, por fim, precisamos nos conscientizar de que no caso brasi-
leiro, que adota o sistema da Civil Law, sabe-se que a jurisprudéncia se limita
a revelar o Direito preexistente. Em outras palavras, o juiz ndo tem o poder
de legislar. Esse ¢ um limite imposto ao Poder Judicidrio.
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Avancando na pratica

Vicente e as decisdes reiteradas

Descri¢ao da situagao-problema

As fontes do Direito sdo, como o préprio nome diz, de onde nasce o
Direito. Existem varias fontes, para além da legislac;éo, que ¢ a mais comum.
O judicidrio também tem um importante papel para essa criagdo, por meio
da jurisprudéncia. Como, por exemplo, o trabalho realizado por Vicente. Ele
¢ juiz do “Tribunal Supremo” em uma grande cidade litoranea do pais “Kaos”
Sua mesa esta sempre cheia de processos e ele quase ndo tem tempo para
sua familia. Certo dia, ocorreu uma enchente na cidade, que destruiu casas
e carros de milhares de pessoas. O jornal da cidade descobriu que foi por
culpa do Estado que néo se construiu uma barragem de prote¢ao. Com isso,
0s processos aumentaram, chegava-se a ter cem processos idénticos, sobre a
mesma matéria, por dia. Todos querendo uma indenizagdo do Estado pela
falta de cuidado com a cidade e pelos danos sofridos. Depois de recursos, as
demandas chegaram nas maos de Vicente, que se viu diante de uma insegu-
ranga juridica e ja ndo sabia o que fazer.

Ha alguma fonte do Direito que pode ser utilizada para esses casos?
Como Vicente pode ajudar a resolver essa inseguranga juridica e evitar que o
judicidrio fique com ainda mais processos? Para resolver essas questdes, ele
chamou vocé, seu assessor, para pensar em uma solugao para o caso, ja que
era impossivel e desnecessario precisar dar tantas decisdes sobre a mesma
matéria e no mesmo sentido.

Resolu¢io da situagao-problema

A questdo nos remete para a situagiao das fontes do Direito, em especial,
ajurisprudéncia e as simulas vinculantes. Vimos que a jurisprudéncia é uma
série de julgados que guardam, entre si, uma linha essencial de continuidade
e coeréncia. Por meio de um trabalho de interpretacio da lei, o juiz da uma
decisdo sobre um caso concreto. Se sao decisdes constantes, tornam-se uma
jurisprudéncia. Acontece que, em algumas situagdes, os tribunais superiores
podem emanar sumulas vinculantes. No caso brasileiro, o nosso STF poder3,
apos reiteradas decisdes sobre uma mesma matéria constitucional, editar
uma sumula que tera efeito vinculante para todos os outros 6rgaos do Poder
Judicidrio e para a Administragdo Publica. Podemos fazer um paralelo
desse instituto com a situagdo-problema e o caso de Vicente. Como ha uma
inseguranca juridica sobre o assunto tratado, uma multiplica¢do de processos
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idénticos, causando um aumento desnecessario quantitativamente nos tribu-
nais, a edi¢do da sumula pode ser uma solugdo. Assim, evitara divergén-
cias de interpretagdo e se unificara o entendimento nos outros tribunais,
diminuindo, dessa forma, a quantidade de processos.

Faca valer a pena

1. A doutrina designa como “fonte” o0 fundamento de validade juridico-positiva da norma

juridica (DINIZ, 2017). As fontes formais sio os meios de expressao do Direito, as formas
pelas quais se exterioriza e se torna conhecido (NADER, 2001). Uma parte da doutrina
divide as fontes em diretas e mediatas, de acordo com sua relagdo com o Direito.

De acordo com essa concepgdo doutrindria, assinale a alternativa que corresponde a
uma fonte direta do Direito:

a) Principios gerais do Direito.
b) Legislacdo.

¢) Jurisprudéncia.

d) Doutrina.

e) Moral.

2. Préticas consuetudindrias, também conhecidas como costumes, formam uma
fonte de Direito, considerada direta. Trata-se de “uma norma que deriva de longa
prética uniforme ou da geral e constante repeti¢io de dado comportamento sob a
convicgdo de que corresponde a uma necessidade juridica” (DINIZ, 2004, p. 308).

Considerando o contexto e o conceito de costume, avalie as alternativas a seguir:

I. Os costumes s@o praticas reiteradas, sendo sindnimos de costumes sociais, como a
obrigatoriedade de ir a igreja aos domingos.

II. A utilizagdo de cheque pré-datado é um exemplo de costume que tem relevancia
para o mundo juridico.

ITI. Os costumes podem ser divididos e secundum legen, praeter legen e contra legen.
IV. O costume nasce de cima para baixo, sendo determinado pelo Estado para a sociedade.

Assinale a alternativa correta:

a) Apenas as afirmativas I, III e IV estdo corretas.
b) Apenas as afirmativas I e IV estdo corretas.

c) Apenas as afirmativas II e III estdo corretas.

d) Apenas as afirmativas I e IV estdo corretas.

e) As afirmativas I, II, IIT e IV estdo corretas.

50 - U1/ Introdugéo ao Estudo do Direito



“Poderl’amos multiplicar os exemplos para demonstrar que as
estruturas normativas, que constituem o Direito Objetivo, ndo
sdo meras formas ldgicas vazias, mas formas de uma experiéncia
concreta, cujas linhas dominantes ou essenciais foram abstraidas
da realidade social para operar como instrumento de disciplina
social, isto é, como “modelos juridicos”. (REALE, 2013, p. 176)

O Direito Positivo pode, assim, ser dividido em Direito Objetivo e Direito Subjetivo,
que guardam grandes diferengas entre si.

Assinale a alternativa que corresponde a um exemplo de Direito Objetivo.

a) Ajuizamento de uma agao processual para reaver um crédito de um devedor.

b) Uma gestante que chega ao hospital e estd em trabalho de parto de seu primeiro filho.

¢) Uma chuva torrencial que acontece em uma serra, mas que nao causa danos.

d) Um trabalhador que vai atras de seus direitos apds um despedimento arbitrdrio.
e) Liberdade de convencionar o valor do aluguel, desde que néo seja em moeda estrangeira.
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Unidade 2

Teoria da norma juridica e teoria do
ordenamento juridico

Convite ao estudo

Seja bem-vindo, caro aluno. Neste material daremos um passo adiante no
descobrimento da introdugio ao estudo do Direito. Apds entendermos o seu
conceito, percurso historico e filoséfico para chegarmos até as concepgoes
atuais do sistema juridico, a sua cientificidade e as suas fontes, veremos a
Teoria da Norma Juridica e a Teoria do Ordenamento Juridico.

O que vem a sua cabe¢a quando pensa em normas? Serd que é s6 a
legislagdo estatal? Bem, veremos que o conceito de normas vai muito
além do conceito de lei. E ordenamento juridico? Ja ouviu esse termo
antes? Veremos que é mais ou menos a organizagdo de todo esse sistema.
Neste material, veremos a diferenca de norma social para norma
juridica; suas caracteristicas e tipo; diferenca de sang¢do para coagdo;
validade e vigéncia; ordenamento juridico e alguns pontos importantes
para o direito processual, como o direito adquirido e a coisa julgada. Ao
final desta unidade, vocé serd capaz de identificar a estrutura hierar-
quica do Direito e analisar o seu funcionamento. Para isso, apresen-
tamos um caso ficticio que nos guiara durante esse percurso.

Sérgio, um cientista politico e jornalista, estava procurando uma nova
histéria e matéria jornalistica para fazer. Resolveu, entdo, ir para o pais
que era ultima noticia nos jornais e nas redes sociais: o Estado “Newstate”
Trata-se de um novo Estado, criado apds uma grande luta e revolugio feitas
pelos seus cidaddos. Eles ndo estavam mais de acordo com o regime e as
formas de organizagao colocadas pelo seu antigo ditador Mortus. Chegando
em Newstate, Sérgio decidiu observar mais atentamente a populagio local,
as politicas e regras que l4 estavam sendo desenvolvidas. Seu objetivo era
escrever um livro, que poderia ser o novo best seller mundial. Afinal, aquele
lugar ndo tinha nada a ver com o que se pensava de uma sociedade moderna.
Vamos embarcar com Sérgio para mais uma aventura? Vamos l4 e boa sorte!



Secao 2.1

Teoria da norma social e juridica

Dialogo aberto

Prezados alunos, aqui retomamos nossa aventura e damos um passo
seguinte para entendermos as normas! Vocé ja parou para pensar como a
palavra norma é comum em nosso dia a dia e ndo s6 no mundo do Direito?
Falamos em normas ou regras o tempo todo. Afinal, sdo elas que nos
integram e possibilitam a vida em sociedade, certo? Em casa, nos estudos,
no trabalho e na religido muitas normas nos sdo impostas. Algumas, se as
descumprirmos, teremos consequéncias. Ndo podemos dirigir sem o uso
do cinto de seguranca, certo? Se o fizermos, corremos o risco de sermos
multados! O que é esta multa? Ela é chamada de san¢do. Em outros casos,
ndo sofremos quaisquer consequéncias diante do ndo cumprimento como as
normas sociais. Ora, andar de pijamas na rua ndao motiva nenhuma conse-
quéncia. Neste material entenderemos o porqué! E também, entenderemos a
diferenca entre norma social e norma juridica, suas caracteristicas; a forma,
poder e autoridade; os tipos de normas juridicas e dividi-las nos ramos do
Direito. Veremos que as normas sofrem influéncia direta das condi¢des
culturais, morais e econdmicas da sociedade. Nao esperdvamos o contrario,
ja que assim como o Direito, ela advém do consenso social.

Para darmos o passo adiante e descobrirmos um pouco mais desse novo
mundo do Direito, caminhamos, em conjunto com Sérgio, nosso jornalista,
para um novo Estado:

Sérgio, um famoso cientista politico e jornalista, resolveu alargar seus
horizontes e aceitou o desafio de fazer um novo livro, que seria o0 novo best
seller mundial. Para isso, viajou ao Estado Newstate. Tratava-se do Estado,
formado apds uma revolugdo, em que o antigo imperador Mortus foi
deposto, porque seus cidaddos ndo estavam de acordo com o seu regime. Ao
chegar 14, Sérgio foi 14 falar com seu novo lider Vivace. A pesquisa de campo
consistia em observar atentamente a populagio local, as politicas e regras que
naquela regido estavam sendo desenvolvidas. Com os dados e informagoes
em maos, ele conseguiria seu livro sobre o tema. Foi ai que Sérgio teve a ideia
de entrevistar Vivace, que lhe confessou ser inexperiente e nao pdde lidar
com essa transi¢ao. Sérgio se ofereceu para ajuda-lo, ja que ele tinha estudado
organizagdo do Estado, das normas e do ordenamento juridico. Nada melhor
para seu livro do que estar por dentro da administragdo local! Vivace e
Sérgio encontraram seu primeiro desafio quando foram falar com a chefe
da Autoridade Legislativa, Madalena. Ela apresentou suas ideias de novo
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formato de construgdo das normas: a partir daquele dia as normas juridicas
ndo teriam sangdo. Ou seja, quem descumprisse as regras ndo sofreria
qualquer consequéncia. Ela acreditava na sua autoridade e no comprome-
timento da populagdo com o Estado. Serd que essa ideia funcionara? Sera
que a propria norma legal ndo tem como requisito basico a san¢do? Afinal, o
que é sangdo? Sérgio viu que teria muito trabalho e lhe chamou para asses-
sord-lo nessas questdes legais. Vocés precisardo construir um parecer expli-
cando & Autoridade Legislativa por qual motivo essa ideia deve estar fadada
ao fracasso. Serd que vocé consegue?

N3o pode faltar

Caros alunos, neste material iniciaremos nossas tratativas sobre a Teoria
da Norma. Ouvimos falar sobre elas a todo tempo. Mas, afinal, o que é norma?
Serd que s6 o Direito apresenta normas no nosso cotidiano?

Se pensarmos bem, olhando a nossa volta, somos constantemente
bombardeados por normas de carater social ou juridica. Ao analisa-
-las, percebemos que elas nos dizem, principalmente, como devemos
nos comportar. Quando dirigimos um carro ou andamos de bicicleta
temos que seguir as regras de transito. Pela mesma razao, ndo podemos
fumar em elevadores ou lugares fechados, nem tampouco podemos
falar alto nas bibliotecas ou conversar com um colega dentro da sala de
aula. E por af existe uma infinidade de exemplos. Todas essas hipdteses
guardam uma caracteristica em comum: sio normas.

Pode-se de inicio confundi-las com as leis. Mas, a sua ideia vai além
do que é proposto pela legislagdo. Neste material, falaremos, principal-
mente, sobre a norma social e juridica, sua forma e poder. Partiremos de
suas caracteristicas para demonstrar a sua autoridade através da sangéo.
Ao final, fecharemos com os tipos de normas e a sua divisdo entre os
ramos do Direito. Vamos dar mais um passo nessa aventura e desco-
berta do mundo do Direito?

Para comecarmos a tratar a nossa temdtica, temos que retomar o que
ja estudamos até aqui. Vimos que o Direito, apesar de ndo ter um conceito
determinado, é tido como o regulador da vida social, certo? Ou seja, o Direito
nasce para regulamentar as relagdes existentes na sociedade. Thering, um
importante filésofo do século XIX, aponta uma defini¢ao de Direito que
faz ligacdo com a norma juridica: “direito é o conjunto de normas coativas
validas num Estado” (IHERING, 2000, p. 256). Aqui inclui-se o fator norma,
um pensamento, uma proposi¢do, uma orientagdo para a vida humana e o
fator coagdo (FERRAZ JR., 2018).
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Atencao

Esse conceito é que nos guiarad durante este material. Em outras palavras,
! o Direito vem para estabelecer conduta para o corpo social, através das

normas ou regras juridicas, essas dotadas do elemento sangdo, isto é,

uma consequéncia juridica inerente ao ndo cumprimento de uma ordem.

As normas juridicas devem ser emitidas pelo 6rgdo legitimo do Estado. E

isso que lhes garante legitimidade e Ihes concede autoridade.

Na sociedade podemos ver normas de varios tipos, dentre elas as sociais
e as juridicas. Como vimos, o ser humano é um ente social, vive em socie-
dade como uma questdo de sobrevivéncia. Dentro desse mesmo ambiente
ha regras, padroes de conduta social que, mesmo ndo ligados ao Direito,
visam tornar o espa¢o social mais agradavel e possivel (NADER, 2001).
Assim, a religido, politica, economia, moral, arte, ciéncia, educagdo, moda
sao exemplos de processos de adaptagdo social, dos quais emanam normas
sociais. Essas normas também podem possuir o elemento coagio, através da
opinido publica, de um modo mais brando ou mais intenso a depender do
caso (PONTES DE MIRANDA, 1999).

As normas sociais estdo relacionadas, principalmente, com a cultura e
a religido. E normal uma mulher da cultura mugulmana vestir um véu na
cabeca; por outro lado, na religido catdlica é um costume ir & missa todos
os domingos ou casar-se de branco; assim como os japoneses utilizam, em
suas refei¢cdes, hashi (famosos palitinhos) em vez de talheres, utensilios estes
utilizados pelos ocidentais. Por fim, também existem normas culturais que
viabilizam uma convivéncia mais harménica entre os individuos como ja
dissemos anteriormente, evitar conversar ou falar ao telefone nas salas de
cinema; ou ir a uma festa de gala, vestindo trajes desportivos.

ngc Reflita
Se nos identificamos e estamos socialmente incluidos em um desses
! grupos, mas ndo cumprimos as normas sociais impostas por eles, o que
nos acontece? Ou seja, qual é a consequéncia inerente ao ndo cumpri-
mento de uma norma social?

A partir do momento em que um individuo se relaciona com determi-
nado grupo social, supde-se que ele tenha se submetido a todas as regras
estabelecidas por aquela coletividade. Essa aceitagdo ¢, de inicio, moral,
interna ao individuo e depois exteriorizada por meio das relagdes sociais que
sao feitas (MACHADO, 2015).
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As normas sociais possuem as seguintes caracteristicas: aspecto social,
exterioridade, unilateralidade (atribuem deveres e nado atribuem poderes
para o exigir), heteronomia, incoercibilidade (ndo sofrem interven¢do do
Estado), sancéo difusa (reprovagio, censura, critica), isonomia por classes e
niveis de cultura (ela varia de acordo com a cultura ou nivel social) (NADER,
2001). Desses elementos, dois se destacam para a sua correta compreensao:
a sangdo difusa e a incoercibilidade. E importante nos conscientizarmos
que, mesmo existindo uma coagdo, advinda da opinido publica, ndo ha o
elemento compulsivo de obrigatoriedade na norma social (KELSEN, 1998).
O Estado néo lhe obriga a cumprir a norma social. Evidente que, se dentro
de determinado grupo social alguém vier a descumprir as suas regras, isso
provocard, de alguma forma, um gesto de reprovagao pelos demais membros.

Como isso seria feito? Ora, imagine que vocé se encontra no cinema
e, ainda assim, emite constantemente ruidos que provocam incémodo aos
demais presentes. Naturalmente que eles lhe solicitardo siléncio ou o “convi-
dario” para sair da sala. De outro modo, a rea¢ao poderd ser ainda mais dura
quando se observa a transgressio de um costume. Por exemplo, de acordo
com as normas judaicas, proibe-se a ingestdo de carne de porco. Se um judeu
contrariar essa ordem, ele sofrerd um controle de sua religido.

Mas, a verdade é que as pessoas tém o livre arbitrio e, mesmo existindo
essas sangoes, elas ndo sdo obrigatdrias. A qualquer tempo, o individuo pode
se afastar daquele grupo social que lhe impde determinadas regras sociais.
Isso quer dizer que, seguir uma regra social é uma decisdo que compete
a minha moral, isto é, trata-se de um o comportamento que delibero por
exteriorizar (MACHADOQ, 2015). O mesmo, contudo, ndo acontece com a
norma juridica.

Mas antes, é importante entendermos: o que é a regra juridica?

Atencao

“A norma juridica € um comando, um imperativo dirigido as a¢des dos
! individuos” (NUNES, 2017, p. 241). Sua finalidade é regular as atividades

dos sujeitos nas agGes sociais. Que agdes sdo essas? Aquelas que tém

como base os fatos juridicos que vimos anteriormente, se lembra?

Mas s a sua descrigdo fatica ndo é suficiente, por ter como caracteris-

ticas o fim social, ela é a coluna vertebral do corpo social (DINIZ, 2004).

Saiba mais
J& vimos o conceito de norma juridica, mas, é importante termos
! diversas perspectivas de uma teoria para a sua compreensdo. O video

Se¢do 2.1/ Teoria da norma social e juridica - 59



a seguir delineia este contetido de uma forma diddtica e apresenta as
caracteristicas da norma juridica.

O “Direito regula as relagoes de sujeitos diferentes numa interferéncia
intersubjetiva” (MARQUES, 2007, p. 266), diferente das normas sociais
como as regras da moral, que é uma interferéncia subjetiva, ou seja, de mim
comigo mesmo. Por esse motivo que a regra do Direito ¢ exterior & vontade
individual das pessoas.

J& vimos que se todos fizessem o que quisessem o mundo nio seria possivel.
A convivéncia seria insuportavel, certo? Mas o que faz com que as pessoas a
cumpram? O poder nela embutido. A norma juridica decorre de um ato decisério
do poder, o que quer dizer que a norma s6 sera juridica quando for declarada pelo
6rgdo incumbido (como, o poder constituinte ou legislativo) e se estiver adaptada
no ordenamento juridico da sociedade. E importante destacar que esse poder ndo
constitui uma forga arbitraria, mas guarda relagio com aqueles valores inseridos
dentro da sociedade. A norma estd fundada na realidade social e deve refletir as
suas necessidades (DINIZ, 2004).

boc Reflita
Sem duvida a norma nasce das realidades e das relagdes intersubjetivas

que emanam da sociedade. Contudo, o que se verifica, € que muitas
vezes ha um desajustamento entre a realidade material dos fatos e o
que a norma propde. Essa auséncia de correspondéncia ndo pode levar
a uma injusti¢a?

E importante termos em conta, também, que além de refletir os valores da
sociedade, esse poder ndo pode ser estatico e imutavel. Ha sempre a necessidade de
reformulagio constante dos proprios conceitos (FERRAZ JR., 1978, p.79).

Além do seu poder, advindo de uma autoridade constituida, é
importante termos aten¢do a forma da norma. Nao se pode deter-
minar e estabelecer as normas de qualquer maneira. A norma juridica
¢ construida baseando-se em conceitos ldgicos e éticos de dever-ser.
Atribui-se a Kelsen a construcdo dessa teoria da norma, como vemos
atualmente. Segundo o jusfilésofo alemao, e seguindo também outros
autores que aplicaram posteriormente a sua teoria, a norma juridica é
sempre redutivel a um juizo ou proposi¢do hipotética. Nessa construcao,
se prevé um fato ao qual se liga uma consequéncia. Ou seja, se o fato
acontecer, deve-se aplicar uma consequéncia (REALE, 2013).
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Dessa forma, percebemos que a norma juridica tem um caréter de propo-
sicdo condicional, dividindo-se em seu mddulo légico com uma previsdo
e uma consequéncia. O primeiro destes elementos, também chamado por
hipoétese, refere-se a situagao da realidade. A consequéncia constitui o que se
pode chamar de efeito juridico que a regra atribui a correspondente previsao
(MARQUES, 2007).

Se alguém dirigir bébado e causar um acidente, deve-se aplicar a pena de
multa e a prisdo. Se alguém fizer um contrato com um objeto ilicito, deve-se
anular o negocio juridico. Se alguém deixar de pagar os impostos devidos,
deve-se sofrer com as constri¢oes dos bens.

Maria Helena Diniz nos ensina que a norma juridica é uma coisa e a sua
estrutura légica, outra. Para ela, a norma juridica é um objeto cultural, e a sua
légica é um “objeto ideal” (DINIZ, 2004, p. 368). Embora esteja ligado a reali-
dade fatica, a proposi¢do juridica ndo tem existéncia no tempo e no espago e
¢ neutra ao valor. “A norma juridica prescreve o que deve ser a conduta dos
simples individuos, autoridades e institui¢des da vida social. E é exatamente
isso que a distingue da lei da natureza” (DINIZ, 2004, p. 368).

Diante da variedade de normas existentes, vemos que nem sempre, a
depender de seu tipo, terd essa estrutura desenhada por Kelsen. Assim, desta-
cam-se trés tipos de normas juridicas: as de proibi¢do, de obrigatoriedade e
de permissdo. As normas, que se dirigem ao destinatario, podem: proibir,
obrigar ou permitir alguma coisa (NUNES, 2017).

(@ Exemplificando
! Por exemplo, em uma viagem de avido: é proibido fumar dentro da

aeronave (norma de proibicdo); é obrigatéria a apresentagdo de
passaporte para uma viagem internacional (normas de obrigatorie-
dade); é permitido o uso de equipamentos eletrénicos durante o
voo (normas de permissdo).

Nos dois primeiros casos, as normas possuem o elemento de coagio, o
que impede o exercicio da escolha por parte do destinatario. Tem-se que
cumprir e pronto! Ja em relagio as normas de permissao, é dada uma prerro-
gativa ou faculdade ao destinatario. Ele pode fazer, se quiser. Se ndo o fizer,
ficara tudo bem. Retornando ao exemplo anterior, nada obriga o viajante a
usar um aparelho eletronico no avido, como celular ou computador. Mas se
ele quiser, ninguém o coagira.
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Com tudo isso, podemos destacar algumas caracteristicas de distingdo
entre a norma juridica em relacdo as demais normas, quer ver? A primeira
caracteristica é a da bilateralidade. O direito existe vinculado as pessoas,
atribuindo poder a uma e impondo dever a outra (NADER, 2001). A regra
juridica, também, é a expressido da vontade geral (generalidade) e desti-
nam-se a todas as pessoas (impessoalidade), na realidade, ela ndo visa tanto
as pessoas nela inseridas, mas as situagdes juridicas por elas protagonizadas
(MARQUES, 2007).

Atencao

A Constituicdo Federal do Brasil, no seu artigo 84, estabelece normas
! juridicas destinadas especificamente para o Presidente da Republica.

Essa lei ndo retira a impessoalidade da norma juridica, porque se aplica

a quem quer que naquele momento esteja ocupando o cargo de Presi-

dente (BRASIL, 1988).

Por fim, e talvez, o que mais diferencie as normas juridicas das outras é o
seu carater de coercitividade. Como vimos anteriormente, a norma possui em
sua estrutura um carater de consequéncia. Essa nada mais é do que a san¢éo.
Para garantir, efetivamente, a ordem social, o Direito deve ter o elemento
imperativo. De outra forma, ndo teria meios para estabelecer a seguranca e
a justica. “A norma ndo imperativa nido pode ser juridica” (NADER, 2001, p.
85). Esse elemento imperativo consiste em imposi¢ao de vontade. Ndo é um
conselho, mas um mandamento.

Atencao

Para lhering, o Direito, sem a coagdo, é um fogo que ndo queima; uma luz
! que ndo ilumina. O elemento essencial do Direito é a coercibilidade, isto

é, “a possibilidade de o mecanismo estatal utilizar a forga a servigo das

instituigdes juridicas” (NADER, 2001, p. 86)

A diferenca especifica entre a norma social e juridica é que, nesta ultima,
nota-se a participagdo da coercitividade do Estado. Ao Estado compete
estabelecer o elenco das fontes formais e sua hierarquia. As regras de compor-
tamento ndo sdo somente enunciados e nem poderiam ser. Os deveres
juridicos e a vida em sociedade formam uma realidade em que ha dois polos:
a liberdade e a for¢a. Obviamente, nés, como parte da sociedade, sabemos
que temos direitos, mas também deveres. Entretanto, ndo é algo que esta na
esséncia de todos. Por isso, o Direito precisa ter um elemento de coer¢io, isto
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¢, algo que faca com que as pessoas cumpram as normas. Essa coercitividade
cabe ao Estado controlar e aplicar (MARQUES, 2007).

Como elemento de coa¢do dentro da norma destaca-se a sangéo (isto é,
a consequéncia), caso se descumpra a regra juridica. Como vimos, tanto a
norma social como a norma juridica possuem sangdo. O desrespeito a uma
norma social pode levar a san¢do interna, um sentimento de arrependimento
ou vergonha e uma sangdo externa, como o desprezo e desconsideracdo
social. Entretanto, para o nosso estudo, o que importa é a sangao juridica.

Assimile

Maria Helena Diniz coloca a sangdo como “uma medida que podera vir
! a ser imposta por quem foi lesado pela violagdo da norma juridica a fim

de fazer cumprir a norma violada, de fazer reparar o dano causado ou de

infundir respeito a ordem juridica” (DINIZ, 2004, p. 370).

Assim, a san¢io nada mais é do que um remédio, uma medida prévia que
¢ colocada na norma juridica a disposi¢do do lesado, caso, eventualmente,
ocorra o seu descumprimento. Por ser prévia, ela estd sempre determinada
na norma prescrita, mesmo que ainda néo haja a viola¢do. Sendo assim, as
sang¢des podem ser classificadas em restitutivas (aquelas que estabelecem o
retorno das coisas a0 momento anterior da violacdo da norma), compensa-
torias (colocam uma indenizagdo ou compensag¢do pelo dano), repressivas
(constituem as penas, em geral), advenientes (perda de um direito) e preven-
tivas (medidas de seguranca) (DINIZ, 2004).

(Q'@ Exemplificando
! e  Restitutivas - Caso tenha-se feito um contrato envolvendo um

objeto ilicito, o contrato sera considerado nulo e devolvera o
valor pago.

° Compensatdrias — Pagamento de danos morais por cobranga vexatdria.

e  Repressivas — Penas de prisdo em caso de ndo pagamento da
pensdo alimenticia.

e Advenientes — Prescricdo da cobrangca de uma divida, com o
decorrer do tempo.

Lembrando que sangdo e coagdo nido se confundem. A sangéo é a conse-
quéncia, determinada pela lei. A coagdo ¢é a sua aplicagdo efetiva, segundo
processos legais. Ou seja, uma multa contratual é a san¢do; a sua cobranga
judicial é a coagdo (DINIZ, 2004).
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Finalizadas essas concep¢des iniciais sobre norma juridica, somos, agora,
capazes de inseri-las e identifica-las nos ramos do Direito. Lembre-se que ja
mencionamos rapidamente sobre isto na unidade anterior. O Direito é como
uma arvore, tem uma base, suas raizes, um tronco que sustenta todos os seus
ramos. Eles sdo diferentes entre si, mas vém da mesma origem.

CS Atencao
“Cada ramo do Direito Positivo, além de possuir caracteres préprios,
H participa das propriedades inerentes a darvore juridica: processo de
adaptacdo social, normas coercitivas; variagdo histérica; férmula de
realizagdo dos valores seguranca e justica.” (NADER, 2001, p. 339).

Vimos também que a principal divisdo feita pela doutrina é a de Direito
Publico e Privado. O Publico apresenta normas que regem os interesses e
relagdes do Estado (DINIZ, 2004), quando esse exerce seu poder de império
(MARQUES, 2007). O Privado diz respeito as normas que tratam das
relacdes pessoais, privadas. Com a evolu¢do do Direito, e em sociedades
complexas como a nossa, surgiu um novo ramo, em que ja hd destaque na
doutrina. Trata-se dos direitos transindividuais, difusos ou coletivos, aqueles
que abrangem os novos direitos sociais, que se firmaram com a sociedade de
massa (NUNES, 2017). Vamos ver exemplos dos trés ramos e analisarmos as
suas normas para compreendermos todas as suas peculiaridades.

Como dito, o Direito Publico retne as normas juridicas que falam sobre o
Estado, suas fun¢des, organiza¢do, administragdo, com a tutela do interesse puiblico
(NUNES, 2017). Como ramificagdo temos o Direito Constitucional, que dispoe
de normas que tratam da estrutura do Estado, fun¢do de seus drgaos e estabe-
lece as garantias fundamentais da pessoa. Lembra-se da Constitui¢do? Pois ¢, sdo
as normas que a compdem que expressam a filosofia politica e social do povo
(NADER, 2001). Também se ramifica no Direito Administrativo, que como o
proprio nome diz, sdo normas que tratam da administragdo do servigo publico,
estrutura as atividades dos 6rgdos, a administracdo dos bens publicos e o poder
de policia (DINIZ, 2001). O Direito Tributario e Financeiro também fazem parte
do Direito Pablico. Trata-se do conjunto de normas que dispéem sobre a arreca-
dagio e fiscalizagdo de tributos (impostos, taxas e contribui¢des), que os cidadios
tém que pagar ao Estado (DINIZ, 2001). O Direito Internacional regula as relagoes
entre os Estados (ASCENSAQ, 2001). “As normas internacionais decorrem de uma
forca nascida dos Estados soberanos de se sujeitarem a elas por as considerarem
obrigatdrias, necessarias a paz social (DINIZ, 2001, p. 264). Falamos de normas
que tratam de direitos humanos, por exemplo. O Direito Penal também é um ramo
do Direito Puablico, porque:
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“(...) regula a atividade repressiva do Estado, para preservar
a sociedade do delito (...) suas normas regulam os atos que
atentam, direta ou indiretamente, contra a ordem social,
pondo-a em perigo, lesando os direitos dos individuos e determi-
nando as penas e medidas de seguranga aplicdveis (DINIZ, 2001,
p. 263).

Importante citar, ja concluindo, o Direito Processual. Este serd nosso
guia de procedimentos para as a¢des judiciais. Trata-se do ramo que
retine os principios e normas dos atos judiciais e aplicagdo do Direito
nos casos concretos (NADER, 2001). Veremos que o direito processual
pode ser penal, civil ou trabalhista. O Direito Privado é aquele que rege
as relagdes particulares. O Direito Civil é seu ramo mais forte, que ¢é
o conjunto de normas que regulam os interesses fundamentais do ser
humano. Possui uma parte geral que fala sobre pessoas, bens e atos
juridicos e uma parte especifica que fala sobre obrigagdes, contratos,
coisas, familia e sucessdes (NADER, 2001). O Direito Empresarial
apresenta as normas juridicas que regulam a atividade comercial,
bem como os servigos prestados. O Direito Previdenciario engloba as
normas juridicas da seguranca social, como a aposentadoria, auxilio-
-doenga, direito a pensdo, etc. (NUNES, 2017). O Direito do trabalho
disciplina as relagdes entre empregador e empregado, dispondo de
normas, principios e institui¢des relativas a organizagdo do trabalho.
Estd inserido dentro do direito privado, porque suas normas tém por
objetivo disciplinar o contrato de trabalho entre particulares, patrdo
e empregado.

Por fim, voltamos a esse ramo do Direito advindo das novas comple-
xidades da sociedade, o Direito Transindividuais. Como dito, eles sdo
uma espécie de direito coletivo. Ele é dividido em direito difuso, coletivo
e individuais homogéneos. No direito difuso, o sujeito é indeterminado,
no direito coletivo ele é determinado e determindavel, sendo que, numa
categoria estrita de direito coletivo, a de direitos individuais homogé-
neos, ele é sempre determinado. Essas normas podem estar presentes
dentro do Direito do trabalho, previdencidrio, e principalmente, do
consumidor e ambiental (NUNES, 2017). O Direito do Consumidor é
o ramo do Direito que apresenta o conjunto de normas disciplinadoras
das relagdes de consumo, aquisi¢ao de bens ou de servigos pelo destina-
tario final. O Direito Ambiental é composto das normas juridicas que
cuidam do meio ambiente em geral, tais como: a protecio de matas,
florestas e animais a serem preservados, o controle de polui¢io e do lixo
urbano, etc.
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C@ Exemplificando
! Os Direitos Transindividuais sdo complexos, mas também ja fazem parte

de nosso cotidiano. O Direito Ambiental e a necessidade de protegdo da
natureza, da flora, das dguas e dos animais, tudo isso é algo que atinge
a todos de forma igual. O Direito do Consumidor pode ser mais especi-
fico, quando, por exemplo, ha um recall da pega de um carro que pode
provocar lesdes, vindo a atingir a todos os consumidores daquele modelo.

Prezados alunos, terminamos mais uma parte do nosso material. Que tal,
agora, aplicar os conhecimentos aqui adquiridos no seu dia a dia? Quando
vocé vai a um departamento do Estado tratar de alguma burocracia, vocé
lidara com Direito Publico; quando vocé paga o aluguel da sua casa, vocé
lida com o direito privado. Serd que o lago ou rio da sua cidade estio bem
cuidados? As lojas do shopping ndo estdo fazendo propagandas abusivas e,
com isso, violando direitos transindividuais? E preciso mais do que conhecer,
mas exigir a aplicagdo dos direitos quando deles temos dominio.

Sem medo de errar

Prezado aluno, o presente material teve como inten¢do conceituar as normas
juridicas, apresentar as suas caracteristicas como a estrutura logica e coercitividade,
seus tipos e divisdes em normas de Direito Publico, Privado e Transindividuais.
Tendo como destaque a questdo da san¢do da norma, vimos que ela é o ponto
crucial para que a sociedade a cumpra, certo?

Vocé se recorda de nossa situagdo-problema? O nosso jornalista e sua
pesquisa pelo Newstate? Bem, em sua apuragdo para a escrita de um novo
best seller, Sérgio entrevistou Vivace, o novo lider de Newstate, que revelou
estar um pouco perdido na nova administragio e transi¢ao politica. Sérgio,
por também ser um cientista politico, resolveu ajuda-lo. O primeiro desafio
se pos quando foram falar com a chefe da Autoridade Legislativa. Madalena
estava tdo confiante na sua populagdo que achava que as normas juridicas
ndo precisavam mais ter o elemento sangdo. Caso as descumprisse, as
pessoas ndo sofreriam qualquer consequéncia. Para ela, a sua autoridade
e o comprometimento da sociedade eram suficientes. Vocé, em conjunto
com Sérgio, tera que explica-la, por meio de um relatério, o motivo pelo
qual essa ideia ndo terd sucesso. Vamos 14?

Para ajudéd-lo a responder a questdo, é preciso percorrer o caminho
dialdgico abaixo:

1. Qual o conceito e estrutura da norma juridica? O que a diferencia
da norma social?
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2. Como elemento caracterizador da norma juridica, hd a sangdo.
Qual o seu papel?

3. Ha possibilidade de existirem normas sem san¢do? Para todos
08 casos?

A norma juridica é um comando, um imperativo, que tem como
finalidade regular as atividades dos sujeitos nas a¢des sociais advindas
daqueles fatos juridicos, com os quais o direito se preocupa. Advinda do
ideal do contrato social, e para representar as necessidades e o consenso
social, a norma também advém de um poder, estabelecido para isso.
Estado, com o seu poder, declara a norma. Nao é qualquer pessoa que
pode fazé-la, certo?

No caso do Estado Newstate, Madalena, é a autoridade legislativa,
portanto, tem o poder para fazer as normas. Mas, ela estd se esque-
cendo de seus componentes essenciais, ndo estd? Como vimos, a norma
é construida em preceitos légicos, de dever-ser, com uma estrutura de
hipotese, a proposi¢ao condicional, advinda de uma situagdo da vida e
uma consequéncia.

Além dessa estruturagdo logica, as normas possuem, algumas carac-
teristicas. Elas ndo podem ser escritas de qualquer forma. Também
refletem a nossa busca pela justica, por isso, ela deve ser geral, expressar
a vontade geral da sociedade, impessoal, destinar-se a todas as pessoas,
a bilateralidade, impondo deveres a um e direito a outros. Por fim, o seu
carater de coercitividade, de nada adianta a norma sem a determinacdo
da consequéncia. Como o proprio Thering preceituou, o Direito sem
coagdo, ndo é nada. O elemento da coercibilidade é o que possibilita o
Estado utilizar a forca a servigo das institui¢des juridicas. Nos, como
parte da sociedade, sabemos que temos direitos, mas também deveres.
Entretanto, ndo é algo que estd na esséncia de todos. Por isso, o Direito
precisa ter um elemento sancionatorio, algo que faga com que as pessoas
cumpram as normas. Essa coercitividade cabe ao Estado controlar
e aplicar.

Cabe-se ressaltar que hd as normas de permissao, que ndo estabe-
lecem sanc¢do, entretanto, elas descrevem uma prerrogativa, uma
faculdade ao destinatario. Nao faria sentido dispor de um elemento
de sancao.

Dessa forma, a ideia de Madalena néo surtira efeitos e podera trazer a
sociedade para o chamado “estado de natureza’, pois, Direito sem sancéo,
nao ¢é direito. O ideal é ela colocar san¢do de acordo com os valores
dispostos na sociedade, sendo controlada pelo Estado.
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Avancando na pratica

As sang¢oes na cidade “Imprudéncia”

Descrigao da situagao-problema

As normas juridicas tém um elemento diferenciador das normas sociais: a
sangdo. A coercitividade das normas estd relacionada, principalmente, com a
autoridade que deve ser legitima e agir em conformidade com a Constituigéo.
Mas Bruno W. ndo pensava assim. Ele era um verdadeiro justiceiro na sua
cidade. Cansado dos intimeros criminosos que nunca aprendiam a sua licdo,
ele resolveu fazer justica com as proprias maos. Foi até o gabinete adminis-
trativo da cidade e decretou que qualquer crime, do mais pequeno porte até o
mais grave seria punido com a pena de morte. E assim foi feito. As pessoas da
cidade comegaram entdo a se manifestar, estavam insatisfeitas com aquelas
medidas. Foram impostas a todos e eles achavam injustas. Vendo tudo
aquilo que estava acontecendo com a sua cidade, Rubinho resolveu intervir.
Precisava do apoio da popula¢do e comegou a usar a midia na tentativa de
chamar atengdo para denunciar o que estava acontecendo. Afinal, a san¢iao
era desmedida e a Constitui¢do da cidade sequer permitia a pena de morte.
Cansado de nada acontecer, ele contratou um escritério de advocacia, para
interpor uma agdo contra Bruno. Imagine que vocé é o estagiario e seu chefe
lhe pediu para fazer uma pesquisa sobre os fundamentos teéricos e filoso-
ficos do que havia acontecido. Bruno, tem o poder para decretar a norma?
Ainda mais, pode ser feita uma norma contraria a Constitui¢ao? E a insatis-
fagdo da populagio, ndo deveria ser levada em conta?

Resolugao da situagao-problema

Prezado aluno, diante do fato ocorrido na cidade “Imprudéncia’, levando
em consideracio, as bases tedricas do Direito, vemos que, Bruno cometeu
alguns erros. Claro, ndo discutimos a sua vontade de justi¢a, mas ela ndo
pode ser feita s6 pelas maos de um, mas deve advir de toda a coletividade.
As normas estdo construidas para serem cumpridas, desde que, advindas do
poder estatal, emanando a vontade social.

Para ajudé-lo a responder & questdo, é preciso percorrer o caminho dial6-
gico abaixo:

1. Asnormas juridicas possuem caracteristicas que devem ser observadas?

2. Bruno, ou qualquer outra pessoa, tem o poder de decretar normas,
sem observar procedimentos?
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3. Qual o papel da sociedade, a sua vontade e valores, quando falamos
de disposi¢do de normas juridicas?

Bem, vimos que hd dois tipos de normas. As normas sociais, aquelas
advindas da cultura, religido, educagdo que estdo presentes dentro da nossa
sociedade, demonstram padrées de conduta social que, mesmo nao ligados
ao Direito, visam tornar o ambiente social mais agradével e possivel. Mas, o
que interessa para o direito sdo as normas juridicas, que possuem caracteris-
ticas diferentes. A norma juridica nasce das realidades e das rela¢des inter-
subjetivas que emanam da sociedade, mas deve ser emanada por um poder
legitimo do Estado, como o poder constituinte e legislativo, por isso, que, uma
pessoa sozinha nio tem o poder de ditar normas juridicas. A norma juridica
decorre de um ato decisério do poder, o que quer dizer que a norma sé sera
juridica quando for declarada pelo 6rgdo incumbido e se estiver adaptada no
ordenamento juridico da sociedade. Por isso, a agdo de Bruno estd equivo-
cada. Se a norma ndo adviesse do Estado, ela nao teria o seu poder coerci-
tivo advindo dos seus institutos. E ela ndo constitui uma forga arbitraria, a
sua forca estd atrelada aos valores inseridos dentro da sociedade. Mesmo
que ele tivesse poder para ditar normas, essas devem estar incumbidas dos
valores da sociedade e da sua vontade. Portanto, normas com san¢des contra-
rias a Constitui¢do e que ndo condizem com o que a sociedade deseja e seus
valores, ndo sio legitimas.

Faca valer a pena

1. “0 mundo juridico ndo importa em um campo de causalidade fatica, mas sim de

uma ordem de validade, que é o plano do dever ser. Contudo, as normas juridicas,
mesmo estando no plano ideal, referem-se a um fato concreto, gerando uma conse-
quéncia no plano real” (CALSING, 2012, p. 289)

Assinale a alternativa que apresenta corretamente a denominagdo da consequéncia
delineada nas normas imperativas.

a) Jurisprudéncia.

b) Coacao.

¢) Costumes.

d) Fato historico.

e) Sancao.

2. Toda norma, desde o seu nascimento, delimita a sua aplicabilidade para que seja
possivel a sua utilizacao pratica. Desse modo, todo o corpo de normas criadas no
ambito do dever-ser espera se concretizar, para definir o seu “status’, segundo sua
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finalidade originalmente pretendida. (GUERRA, 2000). Mas nem todas as normas
possuem essa mesma estrutura.

Sobre o contexto, avalie os itens que se seguem sobre os tipos de normas juridicas.

L. As normas de proibi¢do e de permissdo possuem o elemento coercitivo em sua estrutura.
II. As normas que se dirigem ao destinatdrio sdo as de obrigatoriedade. As restantes
estdo destinadas a sociedade como um todo.

III. As normas de permissdo apresentam, em sua estrutura, uma prerrogativa ou
escolha, o que quer dizer que ndo sdo obrigatorias.

Assinale a alternativa que apresenta a resposta correta:
a) Apenas as afirmativas II e III estdo corretas.

b) Apenas as afirmativas I e III estdo corretas.

c) Apenas a afirmativa I esta correta.

d) Apenas a afirmativa III esta correta.

e) As afirmativas I, II e III estdo corretas.

3. Com o Direito, pode-se fazer a comparagdo com a estrutura de uma drvore. Cada ramo
do Direito Positivo, além de possuir caracteres proprios, participa das propriedades inerentes
a arvore juridica: processo de adaptagdo social, normas coercitivas; variagdo historica;
formula de realizagdo dos valores seguranca e justica (NADER, 2001). A base é a mesma,
mas a partir dela, advém ramos como o Direito Publico, Direito Privado e Transindividuais.
Sobre o contexto, avalie os itens que se seguem em V (Verdadeiro) ou F (Falso).

() O Direito penal é um ramo do Direito Privado, uma vez que, uma vitima de
tentativa de homicidio ou de furto, sofre em seu dmbito pessoal o ataque. O Estado
ndo se envolve nessas questoes.

() O Direito Civil é o principal representante do Direito Publico, caracteristica
advinda com a Constitui¢do Federal de 1988, em que publicizou os atos civis, como
com prescrigdes de normas como a fun¢ao social da propriedade e do contrato.

() O Direito ambiental, diante a sua caracteristica de prote¢do de um bem
coletivo, comum a todos, que é o meio ambiente, estd descrito dentro do ramo
de Direitos Transindividuais.

() Os Direitos Transindividuais sdo divididos em direito difuso, coletivo e indivi-
duais homogéneos. No direito difuso, o sujeito é indeterminado, no direito coletivo
ele é determinado e determinével.

Assinale a alternativa que apresenta a sequéncia correta:

A)V-V-F-F
B)F-F-V-V.
OV-F-V-E
AV-F-V-V
e V-V-V-E
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Teoria da norma juridica

Dialogo aberto

Caro aluno, iniciamos mais uma etapa com o estudo da Teoria da Norma
Juridica. Assim como a sociedade estd sempre mudando, a norma também se
modifica para acompanha-la. Imagine s6 se as normas fossem eternas! Seria um
verdadeiro caos, ndo acha? O adultério poderia ser crime, ou as mulheres teriam
ainda que pedir autorizagdo para os maridos para trabalhar! Na nossa sociedade
atual normas como essas niao fazem mais sentido. Mas entdo, o que acontece
quando uma norma nova é editada? Quando comega a ter efeitos e validade? Para
responder essas e outras questdes, precisamos compreender as classificagdes das
normas e seus aspectos de validade. Para nos ajudar, vocé se recorda de nosso
cientista politico e escritor Sérgio? Parece que ele tem outro problema em Newstate.

O Newstate continuava em crise devido ao periodo de transi¢do pelo qual
passava. Claro, trata-se de uma época complicada para qualquer novo estado,
pois reorganizar todas as normas de acordo com os novos valores da socie-
dade ndo é uma tarefa facil. Sérgio, como um bom cientista politico, sabia que
essa fase de mudanca era a melhor época para recolher informagdes e histo-
rias, ja que ainda havia muita desorganizagio e embates dentro do Estado. Foi
em uma dessas entrevistas que conheceu Sofia, a nova ministra da justica. Ela
passava por algumas complica¢des junto com o poder legislativo, ja que eles
ndo conseguiam entender o que fazer com as normas juridicas que estavam
validas na época anterior e as novas leis que estavam surgindo no Estado. O
principal problema era que algumas normas antigas ndo eram democraticas.
E, ainda, um dos novos lideres do legislativo Marcelo, estava, em conjunto
com sua bancada, aprovando normas que até refletiam os valores da socie-
dade, mas que ndo estavam cumprindo alguns requisitos técnicos constitu-
cionais. Ele sequer publicava as normas no jornal oficial do Estado! Sofia
pediu ajuda a Sérgio para identificar os problemas que poderiam decorrer
dessa auséncia de tecnicidade. Serd que Sofia poderia deixar permanecer
normas antidemocréticas no sistema juridico de Newstate? Marcelo e sua
bancada pode aprovar normas sem a observancia de requisitos legais e consti-
tucionais? Serd que, dessa forma, essas normas sao validas? Qual o momento
que as leis do Estado anterior deixaram de ser vélidas para comegar a valer
as novas normas? Muitas perguntas surgiram na cabega de Sérgio e ele preci-
sava esquematizar uma resposta para apresentar para Sofia. Portanto, Sofia
apresentou a Sérgio, vocé, membro da comissdo da nova Constitui¢do do
Newstate, especialista em normas juridicas, para ajuda-lo nessa importante
tarefa. Vamos 142
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Nao pode faltar

Prezado aluno, iniciamos mais uma etapa no mundo do Direito. Nossa
aventura esta cada vez mais palpavel e neste material nos sentiremos como
verdadeiros legisladores ou aplicadores do Direito! Aqui entenderemos as
classificagdes e validade da norma juridica. Sera que as normas juridicas sdo
eternas? Bem, essa resposta ja sabemos. Ndo. Se assim fosse, ainda estari-
amos vivendo sob o comando da Constitui¢do do Império do Brasil de
1824, a primeira constituigdo do Brasil, elaborada por D. Pedro I! Ou seja,
as normas se modificam e podem ser extintas para que outras passem a ser
validas. Entdo, o que acontece quando uma nova lei aparece? Quando ela
comega a valer? Sera que ela precisa passar por alguns procedimentos? E isso
que vamos entender neste material. O seu estudo é muito importante para
vermos nos casos concretos, quando aplicar uma lei ou outra que entrou em
seu lugar.

Na Introdugédo ao Estudo do Direito, o estudo da norma juridica é de
fundamental importancia porque diz respeito a substincia proprio do
Direito Objetivo, aquele que determina os nossos direitos e deveres. Em uma
comparagao, as normas ou regras juridicas estdo para o direito, assim como
as células estdo para um organismo vivo (NADER, 2001). Entendé-las e saber
como sdo classificadas é importante para sua aplicagdo. Mas vocé se recorda
o que é a norma juridica?

Lembre-se

D Norma Juridica é a proposicdo normativa inserida em uma ordem
juridica, garantida pelo poder publico ou pelas organizagGes interna-
cionais. Essa proposi¢cdo pode disciplinar condutas ou atos, providas de
sang¢do, na maioria das vezes, e visam garantir a ordem e a paz social
(GUSMAO, 1997).

Como vimos no material anterior, a norma tem uma estrutura propria e
advém de um poder estabelecido pelo Estado, para que tenha coercibilidade
e sua sanc¢do seja cumprida. Também ja sabemos que as normas podem tratar
de diversos assuntos e ramos do Direito, bem como ter forca e aplicabilidade
diferentes. Até aqui, nada novo, certo?

Mas, é necessario aprofundar um pouco mais sobre essa questdo da norma
juridica antes de entrarmos na sua classificagao. Como vimos, as normas juridicas
sdo proposigoes de forma de organizagio ou de conduta que devem ser seguidas
por seus destinatarios. Como sdo enunciativas, podemos reduzir a sua estrutura
em uma proposi¢ao hipotética. Olha s6 como fica facil ver a estrutura dessa forma:
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Se A é, B deve ser,
sob pena de S.

Mas o que isso significa? Explicamos: sob determinada condigdo (A),
deve-se agir de acordo com o previsto (B), sob pena de sofrer uma sanc¢éo
(S) (NADER, 2001). “O que efetivamente caracteriza uma norma juridica, de
qualquer espécie, ¢é o fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa de
uma forma de organizagdo ou de conduta, que deve ser seguida de maneira
objetiva e obrigatoria” (REALE, 2013, p. 94). Vendo essas caracteristicas, os
cientistas do Direito entenderam a necessidade de criar uma metodologia
para que se tornasse mais simples organizar essas normas e, assim, facilitar
a aplicacdo delas em casos concretos. Em outras palavras, podemos afirmar
que a teoria da norma juridica se preocupa com a classificagdo, pois através
desse método, podemos vislumbrar os seus efeitos, a sua aplicagdo, a sua
natureza, enfim, tudo que diz respeito as normas do ordenamento. Este é o
primeiro passo para uma andlise da aplica¢do da norma na vida real. Ao final,
vocé vera que a classificagdo o ajudara e muito!

Dessa forma vamos, agora, colocar as normas em gavetas, como quando
arrumamos nosso quarto, ou separa-las em pastas, como em nosso compu-
tador. Tendo sempre em mente que uma norma juridica pode ser classificada
de diversas formas, como veremos a seguir. Utilizaremos neste material a
classificagao proposta por Maria Helena Diniz.

As normas juridicas podem ser divididas quanto a sua imperatividade,
ou seja, pela forma como ela se impde, sua autoridade. Sob esse aspecto
vé-se normas de imperatividade absoluta ou impositivas e as normas
de imperatividade relativa ou dispositiva. As normas de imperatividade
absoluta sdo as normas que ordenam ou proibem alguma coisa. Elas existem
diante da percepc¢ao de que determinadas relagdes ou estados da vida social
ndo podem ser deixados ao arbitrio individual, sob pena da sociedade se
tornar um caos. Elas estdo ligadas aos bens comuns da sociedade, por isso
sao também chamadas de normas de ordem publica (DINIZ, 2004). Elas se
impdem, mesmo contra a vontade de quem tem o direito e a garantia a seu
favor (NUNES, 2017). De acordo com Diniz (1999, p. 366):

“Séo normas de ordem publica: as constitucionais, as proces-
suais, as administrativas, as penais, as de organizagao judici-
aria, as fiscais, as de policia, as que protegem os incapazes,
as que tratam de organizagdo de familia, as que estabelecem
condi¢des e formalidades para certos atos e as de organi-
zagdo econdmica.
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C@ Exemplificando
; O artigo 72 da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988) estipula que é direito

do trabalhador o recebimento de um salario minimo. Mesmo que esse
trabalhador faga um contrato expressamente abrindo mdo do seu
salario, o seu empregador é obrigado a paga-lo. Esse contrato é nulo,
porque essa norma constitucional é imperativa.

As normas juridicas também podem ser divididas em normas de
imperatividade relativa. Ja falamos sobre essas normas antes. Lembra-se
das normas permissivas? Aquelas normas que constituem uma liber-
dade de agdo, ou seja, pode-se fazer ou ndo, depende da vontade do
individuo. Podemos verificar uma norma permissiva quando fazemos
um contrato de depdsito, ou mesmo, pedimos para alguém guardar
0 nosso carro enquanto viajamos. De acordo com o Coédigo Civil,
podemos ou nio estipular um pagamento neste contrato. A depender
da vontade das partes, elas sdo livres e ndo ha san¢do. Sdo chamadas de
normas de ordem privada (NUNES, 2017).

Quanto a hierarquia, as normas podem ser normas constitucio-
nais, leis (complementares, ordindrias, delegadas, decretos legislativos,
resolugdo e medidas provisdrias), decretos regulamentares, normas de
hierarquia inferior (portarias, circulares) (NUNES, 2017). Ja falamos
sobre essas normas nas fontes de direito, lembra-se?

Quanto ao poder de autonomia legislativa, as normas podem ser nacio-
nais (se vigorarem em todo o territério do pais); locais (com incidéncia
regionalizada) como as federais, estaduais e municipais (a depender da
competéncia normativa de cada esfera territorial) (DINIZ, 2004).

Quanto a natureza de suas disposi¢des, elas se dividem em
normas substantivas e adjetivas. Também ja falamos sobre elas quando
estudamos fontes do direito. As normas substantivas ou materiais
definem e regulam as relagdes juridicas ou criam direitos ou deveres.
As normas adjetivas consistem “(...) em um agrupamento de regras
que definem os procedimentos a serem cumpridos no andamento das
questdes forenses (NADER, 2001, p. 149).

Lembre-se

®  Asnormas substantivas sdo as que estdo dispostas no Cédigo Civil, Penal,
Comercial, de Defesa do Consumidor. As normas adjetivas sdo as normas
processuais que explicam as regras para entrar com um processo judicial,
seja qual for a sua jurisdigdo.
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No que diz respeito a sua aplicabilidade, as normas juridicas podem ser
autoaplicaveis, normas juridicas dependentes de complementagdo e normas
juridicas dependentes de regulamentacdo. As normas autoaplicaveis sdo
as que entram em vigor independente de qualquer outra norma posterior
(DINIZ, 2004). Os direitos politicos sio um bom exemplo dessas normas:
Os estrangeiros e os conscritos em periodo de servigo militar ndo podem se
alistar como eleitores (art. 14, § 2 da Constituicao Federal) (BRASIL, 1988).
Essa norma estad pronta e nao precisa de nenhuma outra para ter validade.

As normas juridicas dependentes de complementagio precisam de uma
outra norma para que seja aplicada completamente. A sua “possibilidade de
produzir efeitos é mediata, dependendo de norma posterior que lhe desen-
volva a eficacia” (DINIZ, 2004, p. 387). Para entendermos melhor, vemos o
caso do Direito do Consumidor. O artigo 5° da Constitui¢ao ¢ um dos mais
importantes de nosso ordenamento. La estdo dispostos os direitos e garan-
tias fundamentais. Dentre eles, no seu inciso XXXII: “o Estado promovera,
na forma da lei, a defesa do Consumidor” Repare, aluno, na propria lei
prevé-se a necessidade de complemento. Até que essa outra lei seja elabo-
rada, essa primeira ndo produz efeito, mas paralisa os efeitos das normas
que sdo contrdrias a ela. Isso quer dizer que, o Direito do Consumidor esta
garantido, qualquer ato contrario aos direitos do consumidor sera contrario
a Constituigdo. Entretanto, para ter efeitos precisa que o legislador faga uma
lei dispondo os seus elementos. A Constitui¢ao ndo o fez, mas em 1990, o
legislador fez o Cédigo de Defesa do Consumidor e entdo agora ambos tém
efeitos totais.

As normas juridicas dependentes de regulamenta¢do designam, geral-
mente, que 6rgidos do Poder Executivo definirdo e detalhardo sua aplicacdo
e executoriedade posteriormente (NUNES, 2017). “Nelas a possibilidade de
produzir efeitos é imediata, embora sujeitas as restricdes que elas mesmas
preveem” (DINIZ, 2004, p. 387). Assim, se uma parte da lei depender de
regulamento, s essa ndo sera autoaplicavel.

(Q'@ Exemplificando
! Podemos compreender como é o funcionamento deste tipo de norma

com a observagdo do artigo 59, XIl da Constituicdo Federal (BRASIL,
1988), que estabelece que: “é inviolavel o sigilo da correspondéncia e
das comunicagdes telegraficas, de dados e das comunicagbes telefo-
nicas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e na forma
que a lei estabelecer para fins de investigagdo criminal ou instrugdo
processual penal”. Ou seja, o sigilo de correspondéncia é inviolavel.
Entretanto, caso uma outra norma estabelega alguma excegdo, somente
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nos casos de comunicagdes telefénicas e para investigagdo penal, o juiz
podera requerer a retirada do sigilo.

Outra “pasta’, em que podemos separar as normas, refere-se a sua siste-
matiza¢do. As normas podem ser esparsas, codificadas e consolidadas. As
normas juridicas esparsas ou extravagantes sdo editadas isoladamente para
tratar sobre tema especifico (DINIZ, 2004). Por exemplo, a Lei n° 4.266
(BRASIL, 1963) trata sobre o saldrio-familia do trabalhador.

As normas codificadas constituem um corpo organico de normas sobre
certo ramo do Direito (DINIZ, 2004). Assim, temos o Codigo Civil, o Codigo
Penal, Cédigo Tributdrio Nacional, Cédigo de Processo Civil. Esses codigos
ndo sdo uma simples jun¢do de normas, eles fazem parte de todo um sistema
que trata sobre um ramo juridico do Direito.

Saiba mais

Vocé deve ter ouvido falar nas noticias na TV ou em jornais que o Codigo de
H Processo Civil foi renovado pouco tempo atras. Ele define como tramita um

processo comum na Justiga, incluindo: prazos, recursos, competéncias e,

tramitagdo.

Por fim, as normas juridicas consolidadas consistem na reunido de
normas esparsas vigentes (NUNES, 2017); como maior exemplo em nosso
ordenamento temos a Consolidag¢do das Leis do Trabalho, a conhecida CLT.

boc Reflita

Aluno, apds estudarmos a classificagdo proposta pelos doutrinadores,
;

vocé consegue imaginar outras formas de classificar as normas juridicas?

Bem, agora que ja conseguimos separar e classificar as diferentes
normas em estantes ou gavetas dentro do Direito, o nosso estudo
sobre norma juridica ndo estaria completo se ndo tratdssemos sobre
os atributos de vigéncia, efetividade, validade, revogacao e repristi-
na¢ao. Mas o que sdo esses institutos? Vamos entender o que é cada um
desses conceitos?

Para Kelsen, a vigéncia ou validade é a existéncia especifica da norma, para ele
a norma valida é aquela cuja autoridade é respeitada, ainda que o contetido ndo
seja cumprido (DINIZ, 2004). Nao se esquega, Kelsen era formalista, para ele o que
importava era pureza do Direito. Mas, ele nos d4 uma importante dica: a validade
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ou vigéncia das normas se refere ao aspecto técnico-formal do Direito. O que signi-
fica dizer que a norma juridica sera valida se cumprido os critérios ja estabelecidos
no sistema juridico (NUNES, 2017).

Lembre-se

®  Vamos relembrar os critérios pelos quais o sistema juridico pode atribuir
validade a norma: respeito a hierarquia e, portanto, estar de acordo com
a Constituicdo Federal; aprovagdo pela autoridade competente; respeito
a prazos e quéruns; contetido de acordo com as designagdes e compe-
téncias para legislar (NUNES, 2017).

Assim, se cumpridos esses requisitos, a norma aprovada e promulgada
vige no tempo e em certo territdrio — espago.

No dia a dia do Direito é normal que uma lei substitua outra, que haja
renovagdo e sucessdo de leis. Mas entdo, quando deixa de valer uma lei e
passa a valer outra que entrou em seu lugar?

Primeiro, temos que ter em mente que, para um enunciado normativo ter
existéncia factual e esteja integrado no corpo juridico ele tem que ser publi-
cado, uma formalidade de difusdo oficial. Podemos comparar essa publi-
cagdo com um envio de um e-mail. As normas ndo passam de informagdes
que queremos enviar para um grupo de destinatarios. E claro que um e-mail
que ndo saju da sua “caixa de saida’, os destinatarios nao receberam, nio
tem existéncia. O mesmo acontece com a norma, se ela ndo for publicada de
acordo com procedimentos especificos, ela nao terd validade (MARQUES,
2007). Vocé pode observar, na figura 2.2, a data e procedimento de publi-
cagao na seguinte imagem.

Figura 2.1 | Publicagdo da lei no Diario Oficial da Unido:

DIARIO OFICIAL DA UNIAO

Publicado em: 09/08/2018 | Edig#o: 153 | Secdo: 1| Pagina: 1
Orgao: Atos do Poder Legislativo

LEI N°® 13.703, DE 8 DE AGOSTO DE 2018

Fonte: BRASIL, Lei n2 13.703, promulgada em 08 de agosto de 2018. http://www.in.gov.br/materia/-/
asset_publisher/KujrwOTZC2Mb/content/id/36094454/d01-2018-08-09-lei-n-13-703-de-8-de-agosto-
de-2018-36094440. Acesso em: 5 dez. 2018.
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Figura 2.2 | Data de publicacdo

Art. 10. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagao.
Brasilia, 8 de agosto de 2018; 1970da Independéncia e 130oda Republica.

Fonte: BRASIL, Lei n? 13.703, promulgada em 08 de agosto de 2018. http://www.in.gov.br/materia/-/
asset_publisher/Kujrw0OTZC2Mb/content/id/36094454/d01-2018-08-09-lei-n-13-703-de-8-de-agosto-
de-2018-36094440, acesso em: 5 dez 2018.

No final de toda lei, informa-se a data de sua publicagdo no Didario Oficial
da Unido. Esse documento oficial é muito importante e é o que muda a vida
das pessoas diariamente. Trata-se de aplicagdo do principio de publicidade
dos atos, em que todos tém que saber que se emitiu uma nova lei. Isso porque,
uma vez publicada, ninguém pode deixar de cumprir a lei alegando que nio
a conhece (BRASIL, 1942). E, é com essa publicagdo que a norma se presume
conhecida por todos.

O inicio da validade ou vigéncia da norma ¢ condicionado pela chamada
vacatio legis. O que isso significa? Pelo sistema juridico brasileiro a lei entra
em vigor (comega a valer), em regra, em quarenta e cinco dias apds a sua
publicagdo. Se essa lei for admitida no estrangeiro, esse prazo sera de 3 meses.
Assim vacatio legis significa vacincia da lei, é o prazo legal que uma lei tem
para entrar em vigor, ou seja, de sua publicagdo até o inicio de sua vigéncia.
Esse periodo de tempo é necessario para que as pessoas tomem conheci-
mento da lei. Onde estdo dispostas essas regras? Na Lei de introdugio as
normas do Direito Brasileiro, Decreto-Lei n° 4.657 (BRASIL, 1942).

Figura 2.3 | Vacatio Legis

Vacatio Legis

/ \ Linha do tempo da Lei
Publicagao

Fonte: elaborada pela autora.

Mas uma norma que esta vigente quer dizer que ela tem eficacia? Néo!
Lembra-se que falamos que a norma tem que refletir o consenso social?
A norma sé serd eficaz se refletir a vontade da sociedade e tiver condicoes
praticas para atuar, por ser adequada a realidade (eficicia semantica), condi-
¢Oes técnicas possiveis (eficacia sintatica) e por ter elementos normativos
adequados & produgdo de efeitos (REALE, 2013). Uma norma que ndo é
respeitada em parte alguma ndo é uma norma valida na pratica. “O minimo
de eficacia é condigdo de vigéncia da norma, logo se ela nunca puder ser
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aplicada pela autoridade competente nem obedecida pelo seu destinatario,
perdera sua vigéncia® (DINIZ, 2004, p. 399). Dessa forma, assimile que,
enquanto a vigéncia se refere ao plano formal da norma (a verificagao de ter
sido publicada, seguindo os tramites legais, dentre os quais: emanada de um
poder competente), a eficacia diz respeito a aplicagdo de uma norma vigente
no plano fatico.

Figura 2.4 | Validade da norma Juridica

| VALIDADE DE NORMA JURIDICA |

. N

Vigéncia - aspectos formais | | Eficacia - aspectos faticos

Fonte: elaborada pela autora.

Mas, entdo, temos uma lei, oficialmente publicada e que ja passou por seu
periodo de vacatio legis, ou seja, esta vélida. Mas até quando ela permanecera
valida? O que pode causar a perda da sua vigéncia? Temos trés op¢des: decurso
do tempo; revogagdo por outra lei; desuso. A norma, ao nascer, pode ja ter um
periodo de validade descrito. Ou seja, ter vigéncia tempordria, com um tempo
de duragdo determinado (NADER, 2001). Assim, as leis que declaram uma
guerra ou periodo de calamidade publica tem uma duracéo especifica e apds o
decurso desse tempo, desaparecem. A norma, também, pode ter vigéncia para
o futuro sem prazo determinado. Nesses casos ela vai durar até vir outra lei
que a modifique ou revogue. A regra é essa, cumprindo o principio de conti-
nuidade: “ndo se destinando a vigéncia tempordria, a norma estara em vigor
enquanto nao surgir outra que a altere ou revogue” (BRASIL, 1942).

Saiba mais
O tempo de duragdo de uma lei é variavel. Algumas até sdo consideradas
! natimortas (nascidas ja mortas). Foi o que aconteceu com o Cddigo
Penal de 1965. Ele nem chegou a entrar em vigéncia, pois no periodo de
vacatio legis esse conjunto normativo foi revogado. Outras, tém duragdo
de séculos, como o Cddigo Comercial Brasileiro que é de 1850 e esta
vigendo até hoje! E outras tém duragdo normal e variavel a depender da
necessidade da sociedade (NADER, 2001).

Agora podemos nos perguntar, o que é revogar uma lei? Revogar é tornar
sem efeito uma norma, retirando a sua obrigatoriedade. Caso uma nova lei
seja editada sobre o mesmo contetido da passada com o objetivo de altera-la
para adequa-la aos novos anseios da sociedade, a lei anterior sera revogada e
anova é a que tera validade.

Se¢do 2.2 / Teoria da norma juridica - 79



Assimile
As normas sé podem ser revogadas por outras de hierarquia igual ou
! superior. A revogacdo é o género que contém duas espécies: A Ab-ro-
gacdo significa supressdo total da norma anterior. Temos como exemplo
o Cdédigo Civil de 2002, que ab-rogou o Cddigo Civil de 1916. A Derro-
gacdo significa a revogacdo parcial, torna sem efeito sé uma parte da
norma (DINIZ, 2004). Como exemplo temos a Lei de Adogdo, a qual
revogou artigos — paragrafo Unico do art. 1.618 e 1.620 a 1.629 — do atual
Cddigo Civil.

A revogagdo pode ser expressa ou tdcita. Serd expressa quando a nova
lei diz expressamente que revoga outra. A revogacio tacita acontece quando
a nova lei, mesmo nio dizendo, modifica a lei antiga, por estar dispondo
sobre o mesmo objeto e matéria. “Se a lei nova vem modificar ou regular,
de forma diferente, a matéria versada pela norma anterior, podem surgir
conflitos entre as novas disposi¢des e as relagdes juridicas ja definidas sob a
vigéncia da norma antiga” (DINIZ, 2004, p. 395). Por isso, o ideal seria que
o legislador, por ter consciéncia da inclusdo da lei em um sistema, quando
tratar sobre 0 mesmo assunto de uma lei anterior, diga exatamente o que sera
alterado pela lei ulterior, se a muda totalmente ou somente alguns termos. A
seguir vemos um exemplo da revogacdo expressa.

Figura 2.5 | Exemplo de revogacdo expressa

Presidéncia da Republica
Casa Civil

Subchefia para Assuntos Juridicos

LEI N° 12.010, DE 3 DE AGOSTO DE 2009.

Dispde sobre adogio; altera as Leis n 8.069,
de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianga e do
Adolescente, 8.560, de 29 de dezembro de 1992;
revoga dispositivos da Lei n°®10.406, de 10 de
janeiro de 2002 - Cédigo Civil, e da Consolidagao
das Leis do Trabalho - CLT, aprovada pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943; e da
outras providéncias.

Vigéncia

Fonte: BRASIL, Lei n2 12.010, promulgada em 3 de agosto de 2009. http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02007-2010/2009/Lei/L12010.htm, acesso em: 5 dez. 2018.
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Atencao

A repristinagdo ndo é permitida em nosso sistema juridico. Isso quer dizer
! que, quando uma lei revogadora perde a sua vigéncia, a lei anterior, por ela

revogada, ndo recupera a sua validade. Trata-se de estipulagdo direta da Lei de

Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, no seu artigo 29, § 3¢.

Prezado aluno, agora vocé ja pode dizer que estd craque na Teoria da
Norma Juridica! A dica que lhe oferecemos é esta: para aplicarmos o
conteudo dos nossos estudos é necessario comegar, desde j4, a observar as
novas normas que surgem no Didrio Oficial, principalmente aquelas que se
relacionam com o seu dia a dia. Sugerimos também classifica-las a partir de
seu objeto, observando também quando terminam seu periodo de vacatio
legis e quando a outra lei provocara sua revogagdo. E desse modo que um

aplicador do Direito faz! Bons estudos e até a proximal

Sem medo de errar

Prezado aluno, chegamos ao final de mais um material. Aqui estudamos
a teoria da norma juridica, sua classifica¢do e validade. Agora somos capazes
de aplicar o direito e entender um pouco mais sobre essa ciéncia. Apds esse
estudo, podemos auxiliar Sérgio com aqueles problemas em Newstate, ndo é?
Vamos relembrar o que estd acontecendo por 14?

Sérgio se encontrou com Sofia, ministra da justica do novo Estado. Ela
relatou como o periodo de transi¢do estava complicado, principalmente
porque o seu legislativo ndo sabia muito bem o que fazer com as normas
juridicas que estavam em vigor antes do novo estado surgir e as novas leis
que assim apareciam. Os principais problemas relatados foram estes: as leis
antigas ndo eram democraticas; e o novo lider legislativo estava aprovando
leis sem observar os procedimentos adequados.

Para ajuda-lo a responder essas questdes, é preciso percorrer o caminho
dialdgico abaixo:

1. Como se da a sistemdtica de validade e revogagdo das normas?

2. Normas antidemocréticas devem permanecer validas em um novo
Estado pautado na justica e democracia?

3. As normas publicadas sem observancia dos procedimentos e da
Constituigdo sdo consideradas validas?

4. Qual o momento que as leis do Estado anterior deixaram de ser
vélidas para comegarem a valer as novas normas?
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Bem, a assessoria a ministra da justica pode comegar a responder a
questdo pela validade das normas. E necessario compreender que ¢ natural
a renovagdo das normas em um Estado de Direito. Normas antigas que nio
mais se adequam ao consenso social, & cultura, contextos e novos valores
nio podem permanecer, pois o ordenamento deve se adequar a realidade.
Por isso é que, se essas normas ndo observam um principio basico do direito
que é a democracia, ndo devem permanecer validas em um novo ordena-
mento. Assim, nada impede que o legislativo emita novas leis com 0 mesmo
conteudo de leis ja existente, atualizando-as, modificando-as ou até revogan-
do-as. Ou seja, pode ser que emita uma lei dizendo que a lei anterior ja ndo
¢ mais valida.

Essa nova lei somente sera valida se observar os procedimentos legais
e constitucionais. Os critérios pelos quais o sistema juridico pode atribuir
validade a norma sao: respeito a hierarquia e, portanto, estar de acordo com
a Constituicdo Federal; aprovacdo pela autoridade competente; respeito a
prazos e quoruns; conteudo de acordo com as designagdes e competéncias
para legislar. Ou seja, o legislativo de Newstate tem que observar essas tecni-
cidades para que a lei seja valida.

Entao, caso o poder legislativo de Newstate comece a observar as normas
para publicagdo uma nova lei serd valida e revogara uma lei antiga, assim que
publicada oficialmente e passar pelo seu periodo de vacatio legis. Entdo, caso
ndo haja modificagdes, e ndo tenha determinado um prazo, ela tera validade,
até que outra lei venha e a renove.

Avancando na pratica

Louis e a lei da maquina do tempo

Descrigao da situagao-problema

As normas juridicas possuem requisitos para a sua validade, seja formal
ou fatica. A validade fatica diz respeito a sua eficicia, em vista da produ¢iao
concreta de efeitos. Mas Louis tinha novas ideias para o legislativo de sua
cidade Roboética. Ele é professor e especialista em engenharia mecénica e
queria fazer a diferenca na sociedade. Para isso, nada melhor do que ser um
deputado. Assim, ele poderia fazer leis para melhorar a vida da populagio,
em especial, com o uso das maquinas, a sua grande paixdo. Por ser muito
conhecido no meio académico, facilmente foi eleito e, com isso, colocou em
pratica as suas estratégias. Apds alguns anos de pesquisa, ele viu que existia
um protétipo de uma maquina do tempo. Apesar do protdtipo ainda nio
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estar funcionando perfeitamente, essa maquina podia ser usada para resolver
grandes problemas da sociedade. Um deles referia-se ao seu amigo, Marcelo.
Ele passava por um grande problema em sua fabrica. Se ele pudesse voltar
no tempo, reduziria os acidentes de trabalho de seus funcionarios. Quando
acontecesse o acidente, ele retornaria no tempo e com a falha descoberta,
resolveria o problema. Que boa ideia, ndo? Assim, passando por todos os
procedimentos, Louis publicou a lei que autorizava a prote¢do da satde dos
trabalhadores utilizando uma mdaquina do tempo. Mas, serd que essa lei é
valida? Se valida, sera que ela ¢ eficaz? Passar por todos os procedimentos é
suficiente para que ela tenha efeitos? Quais conceitos podem ser levantados
para explicar a ineficicia dessa Lei? Os colegas deputados de Louis viam
aquela lei como uma piada. Alguns riam dele, mas outros, na tentativa de
ajudar, contrataram vocé, especialista em teoria das normas juridicas para
assessora-los e explicar a Louis o motivo pelo qual aquela norma era valida
ou ndo.

Resolugio da situagao-problema

Para ajuda-lo a responder a essas questdes, é preciso percorrer o caminho
dialdgico abaixo:

1. Uma norma sem aplicabilidade, como a proposta por Louis, utili-
zando uma maquina que nao existe, é uma lei eficaz?

2. Passar por todos os procedimentos é suficiente para que ela
tenha efeitos?

3. Quais conceitos podem ser levantados para explicar a ineficicia
dessa Lei?

Bem, os colegas de Louis estdo certos. Mesmo que ele tenha uma boa
intengdo a lei que ele publicou ndo tem aplicabilidade na vida real. Vigéncia nio
se confunde com eficacia. A vigéncia ou validade é passar por aqueles procedi-
mentos ja determinados pela lei, respeito a Constituicdo e estar inserida corre-
tamente no sistema. Mas a sua eficacia fatica tem a ver com a sua aplicagdo no
dia a dia da populagio. Evidente que uma maquina do tempo nio pode auxiliar
a que ndo haja mais acidentes de trabalho. A norma sé sera eficaz se refletir a
vontade da sociedade e tiver condigdes praticas para atuar, por ser adequada a
realidade (eficicia seméntica), condi¢des técnicas possiveis (eficacia sintatica) e
por ter elementos normativos adequados & produgio de efeitos. Como ela ndo
produz efeitos faticos ela ndo ¢é eficaz. E ainda. Maria Helena Diniz nos ensina
que o minimo de eficicia é condi¢do de vigéncia da norma, logo se ela nunca
puder ser aplicada pela autoridade competente nem obedecida pelo seu destina-
tario, perdera, também a sua vigéncia.
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Faca valer a pena

1. vacatio Legis ou vacancia da Lei é o periodo de tempo que uma lei entra em vigor,

da sua publica¢do até a sua vigéncia, sendo estabelecido, em regra, o prazo de 45 dias.
A depender da matéria o legislador pode aumentar esse periodo (DINIZ, 2004).

Assinale a alternativa que determina em qual norma estdo dispostos o conceito e o
periodo de tempo da vacatio legis.

a) Lei que institui o Cédigo de Processo Civil.

b) Consolidagao das Leis Trabalhistas.

c) Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro.

d) Lei que institui o Cédigo Civil Brasileiro.

e) Constitui¢do Federal da Republica.

2. As normas do Direito Brasileiro devem observar requisitos técnicos de vigéncia e
validade. Uma delas esta disposta no Decreto-Lei n° 4.657 de 1942, que sofreu altera-
¢oes da Lei n° 12.376 de 2010. Esta lei tem um artigo com a referida disposigdo: “Art.
2, § 3°. Salvo disposi¢do em contrario, a lei revogada ndo se restaura por ter a lei
revogadora perdido a vigéncia” (BRASIL, 1942)

Tendo em vista o conceito delineado neste artigo, assinale a alternativa que apresenta
o seu correto instituto.

a) Validade

b) Vacatio legis

c) Repristinagao

d) Revogagao

e) Vigéncia

3.0 Cédigo Civil é um conjunto de normas de Direito Privado, que tratam sobre
as relagdes entre particulares. Em um dos seus artigos é estabelecido o seguinte: “Art.
426. Nao pode ser objeto de contrato a heranga de pessoa viva” (BRASIL, 2002)

Tendo em vista a classificacdo das normas juridicas, assinale a alternativa que
apresenta a correta classificagdo da norma anteriormente descrita.

a) Quanto a imperatividade é uma norma de ordem privada; quanto a natureza é
substantiva; quanto a sua aplicabilidade ¢ autoaplicavel.

b) Quanto a imperatividade é uma norma de ordem publica; quanto & natureza é
substantiva; quanto a sua aplicabilidade ¢ autoaplicavel.

¢) Quanto a imperatividade é uma norma de ordem privada; quanto a natureza é
adjetiva; quanto a sua aplicabilidade é esparsa.
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d) Quanto a imperatividade é uma norma imperativa; quanto a natureza é adjetiva;
quanto a sua aplicabilidade é codificada.

e) Quanto a imperatividade é uma norma imperativa; quanto a natureza é substan-
tiva; quanto a sua aplicabilidade depende de complementacéo.
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Teoria do ordenamento juridico

Didlogo aberto

Caro aluno, estd preparado para mais uma excursdo pelo mundo do
Direito? Aqui, vamos entender um importante conceito: o ordenamento
juridico. Como pode-se perceber, facilmente, ordenamento vem de ordem.
Serd que as normas juridicas sdo feitas e inseridas nesse sistema de qualquer
forma? Claro que nio! E preciso ter uma unidade, completude e coeréncia!
Ao final desta unidade também entenderemos outros conceitos de muita
importancia, que trardo mais seguranca e paz social. Trata-se do ato juridico
perfeito, direito adquirido e coisa julgada. Com calma e atencéo veremos que
sdo conceitos de facil compreensao!

Bem, entdo vamos colocar “ordem nesta casa’? Para ajuda-lo a
percorrer este novo caminho vamos ver como nosso jornalista Sérgio
estd se saindo em Newstate?

Sérgio, a cada dia, via que o Newstate estava criando forma. Os seus
administradores, legisladores, juizes estavam se adaptando ao novo formato
e comegando a ver o funcionamento do Direito. Mas ainda, faltavam alguns
ajustes. Evidente que nada é perfeito e sempre pode melhorar! Com isso,
Sérgio achou que ja tinha material suficiente para ir embora e escrever seu
livro. Até que bateram em sua porta. Era um dos assessores da Juiza Joaquina,
que estava ainda sem entender algumas questdes e com um probleméo para
resolver. Sérgio era a sua tnica esperanca e ela o pediu para auxiliar em uns
casos que haviam sido instaurados no Tribunal. Entdo, na expectativa de
mais uma excelente histdria para seu livro, Sérgio foi até o oficio da Juiza.
Os seus assessores tinham separado alguns casos que ndo podiam ser resol-
vidos s6 com uma norma. Havia casos mais dificeis que precisavam juntar
e coordenar trés ou até quatro normas! Mas, eles viam que, as vezes, essas
normas eram contraditdrias. Os assessores estavam perdidos! Sérgio entdo
entendeu: o ordenamento juridico do Newstate estava uma bagunga! Os
legisladores ndo conversavam entre si e foram criando normas, sem verificar
se jd havia outra no mesmo sentido ou se eram contrarias a Constitui¢do do
Estado. As vezes havia casos que uma norma dava autorizagio e outra proibia
o mesmo fato juridico! Isso era um absurdo! Evidente que dessa forma era
impossivel resolver os casos concretos! Dessa forma, Sérgio chamou uma
reunido. Precisava explicar tanto aos legisladores como aos aplicadores do
Direito como funcionava a Teoria do Ordenamento Juridico. Sera que as
normas podem ser criadas sem qualquer parametro anterior? Sera que ha
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uma norma que da validade e ¢ a referéncia de todo o ordenamento juridico?
Sera que hd uma teoria que da fundamentos e critérios para a criagdo e organi-
zagdo das normas? Para auxilid-lo a responder essa e outras questdes que
dardo um fio condutor 16gico ao conjunto de normas do Estado Newstate,
Sérgio pediu a ajuda de um dos assessores legislativos, vocé, especialista em
ordenamento juridico, para que formulasse alguns critérios a serem seguidos
para a criagdo e organiza¢do das normas. Vamos 14?

Nao pode faltar

Caro aluno, estamos a postos para mais uma peripécia no mundo do
Direito? Seja bem-vindo ao nosso material sobre Teoria do Ordenamento
Juridico! Bem, viemos de uma aventura pelo mundo das normas juridicas,
ndo foi? Até agora estudamos o seu aspecto interno, seu poder e estrutura.
Mas, como vimos, as normas nao estdo sozinhas e nem podem ser aplicadas
de forma isolada. Até porque, se pararmos para refletir, se formos resolver
um caso juridico, dificilmente se utilizaria somente uma norma para resolver
esse litigio. Precisamos junta-las e organiza-las para que seja possivel dar
uma decisdo justa. Assim, com essa grande quantidade de normas, preci-
samos arrumad-las para que seja possivel aplicé-las. E exatamente isso que
essa teoria propde! Vamos entender como funciona esse ordenamento?

As normas juridicas ndo estdo isoladas, elas dependem de seu contexto,
se relacionam e estdo situadas num conjunto. Chegando a ponto de dizermos
que, a validade da norma depende do ordenamento em que estd inserida
(FERRAZ JR., 2018). Ao analisarmos a palavra ordenamento, de imediato
¢ possivel referir a uma organizagdo, uma ordem. Portanto, ordenamento
juridico é o campo do conhecimento do Direito que vislumbra o conjunto
das normas juridicas (MASCARO, 2015). Com o intuito de apresentar tais
normas dentro da estrutura que lhes é peculiar, consignemos que a legis-
lagdo (o conjunto das normas juridicas escritas) é, também, conhecida como
ordenamento juridico (NUNES, 2017).

Atencao

Mas, atengdo, o ordenamento juridico ndo é sé um sistema de normas.
! E esse sistema na sua concreta realizagdo, adicionando a ele as regras

explicitas como aquelas elaboradas para suprir as lacunas, os acordos

e contratos feitos por particulares. Ou seja, vai muito além do conjunto

de leis.

Entdo, vamos, aos poucos, entender o que é esse tal de ordenamento juridico?
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Vocabulario

A seguir vemos alguns termos instrumentais légicos e linguisticos da
Ciéncia do Direito, necessdrios para compreendermos esta matéria. As
categorias sdo formulagdes genéricas, palavra utilizada quando se quer
dar énfase ao género e ndo as especificidades do Direito, como quando
falamos de Pessoa Juridica. O instituto juridico é a reunido de normas
juridicas afins, é uma parte da ordem juridica. E um tipo dentro ordena-
mento, como a adogdo, a hipoteca, patrio poder. Sistema juridico é o
conjunto de normas juridicas interdependentes, reunidas segundo um
principio unificador (NADER, 2001).

Ja vimos que, com a Modernidade, houve uma mudanca de paradigma
dentro do Direito. A cria¢do do Estado, a queda da monarquia, o aumento
esporadico das leis emanadas, que contribuiu para o aumento da seguranga,
também possibilitou o confronto das diversas legislacdes, aumento da dispo-
nibilidade de fontes e hierarquias. O fato de o direito tornar-se escrito contri-
buiu para importantes transforma¢des na sua concepg¢do e conhecimento
(FERRAZ JR., 2018). Com o monopdlio do Estado na produgido do Direito
e a tomada pelo poder legislativo de expressar a vontade da sociedade, a lei
passou a ser a principal fonte do direito, e seu resultado ultimo é representado
pela codificagdo (BOBBIO, 2016). Este fendmeno da institucionalizagio e da
mutabilidade do direito é chamado de positiva¢ao do Direito (FERRAZ JR.,
2018). Dessa forma, foi a partir dai que se viu a necessidade de criar teorias
para a compreensdo de todo esse sistema e ordem juridica. Com a multi-
plicacdo de normas, que regem a vida social, todas as relagdes essenciais ao
desenvolvimento dos sujeitos de direito e da propria sociedade “estdo sujeitas
a rede de mil malhas personificada pela ordem juridica” (MARQUES, 2007,
p. 433). Esse ordenamento, embora nio se confunda com todo o direito,
diante da sua amplitude, o projeta em nosso mundo, como uma teia ou uma
rede normativa complexa (MARQUES, 2007).

. Saiba mais
C?j Por ser complexa, ha necessidade de um principio unificador para dar
H harmonia a essa rede de normas. A doutrina dispde alguns critérios para
essa integragdo:
O critério de territorialidade — a ordem juridica é um conjunto de regras
temporalmente vigentes num dado territério. Como é evidente ndo
podemos usar aqui no Brasil normas do Chile, da Russia ou de qualquer
outro pais.
O critério da soberania — para o jurista inglés J. Austin, a soberania
é o elemento que serve de polo unificador do ordenamento juridico,
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em que toda a regra de direito é imposta por um soberano, um
legislador originario.

O critério do escalonamento — para Kelsen uma norma faz parte de um
ordenamento em virtude do seu modo de produgdo, em conformidade
com a norma superior vélida.

O critério da regra de reconhecimento — na perspectiva de Hart, funda-
mentado na Constituigdo escrita, promulga¢do legislativa e prece-
dentes judiciais, a regra de reconhecimento é uma regra social positiva,
reconhecida a partir da pratica (MARQUES, 2007).

O proprio Bobbio descreve que o ordenamento juridico é composto por
uma infinidade de normas, como a quantidade de estrelas no céu, e, ainda, a
cada dia sdo criadas mais normas para integrar essa constelacdo (BOBBIO,
2016). Por isso, a teoria do ordenamento juridico desenvolveu alguns
objetivos com os quais devem ser observados para dar unidade, completude
e coeréncia as normas juridicas.

Diante dos critérios acima definidos, a teoria que ainda se destaca é a
de Kelsen. Como dito anteriormente, Kelsen desenvolve a teoria do escalo-
namento das normas juridicas e é através dela que se pensa a unidade do
ordenamento juridico.

A unidade da ordem juridica estd ligada a existéncia de uma norma
fundamental como base, com a qual se possa, direta ou indiretamente,
relacionar todas as outras normas do sistema. Ja falamos sobre essa norma
fundamental, lembra-se? No nosso ordenamento juridico é a Constituicdo
Federal. Aqui, retomamos o critério de Kelsen do escalonamento, também
conhecido como a hierarquiza¢io das normas. Para Kelsen, o direito sé existe
dentro de um ordenamento juridico imposto pelo Estado, em que a justi¢a
se estabelece na aplicacdo de tais normas. Dentro dessa teoria, umas normas
tém um nivel hierarquico superior a outras normas. Ou seja, a sua disposicdo
é vertical (KELSEN, 1998).

Para o ordenamento juridico, esse escalonamento é o que orienta o
conjunto de normas, com a conhecida pirdmide de Hans Kelsen. Assim,
imagine o desenho de uma pirdmide. Em seu topo estd a Constituicdo. Ja
vimos que é através dela que todo o restante do ordenamento é construido, ela
¢é o fundamento de validade de todas as demais normas do sistema (KELSEN,
1998). Portanto, ela é a norma de mais importancia de todo o ordenamento
juridico! Abaixo da norma fundamental ha as normas inferiores. No Brasil,
chamamos de normas infraconstitucionais, sdo as leis complementares,
ordinarias e delegadas, medidas provisdrias, decretos legislativos, resolugoes
legislativas, decretos autdbnomos. Cada uma dessas normas tem um espago
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dentro da pirdmide, as primeiras de hierarquia mais alta, mas em menor
quantidade, até as mais baixas hierarquicamente, mas com maior quantidade
(SILVA, 2006). Vemos a seguir como esta disposta essa piramide.

Figura 2.6 | Piramide de Kelsen

Ordenamento
Juridico

Constituic¢ao

Leis. Decretos,
Jurisprudéncia

Atos normativos:
Portarias,
Resolugdaes, etc.

Contratos, Sentengas, Juridiciais,
atos e negocios juridicos.

Fonte: https://pt.wikipedia.org/wiki/Ordenamento_jur%C3%ADdico. Acesso em: 15 dez. 2018.

Essa hierarquia vem do poder dado para cada norma, de quem emite e
a sua matéria. Esse escalonamento nos d4 uma ideia de um Direito 16gico
e coerente, devido a seu ordenamento, através de uma operagdo técnica
dessas mesmas normas, que resolveriam os litigios dentro desse conjunto e
pensando neste nivel hierdrquico entre si (MASCARO, 2015).

Q:,oc Reflita
Hans Kelsen é um dos filésofos mais importantes para o nosso direito contem-
: poraneo, entretanto, a sua Teoria Pura do Direito é muito criticada, em
especial, diante da necessidade de a ciéncia do direito ser uma ciéncia pura,
ou seja, sem interferéncia de outras ciéncias. E essa questdo reflete-se na
pirdmide. Hoje em dia, pode-se dizer que ndo ha mais o desenho da piramide
perfeita, com um escalonamento fechado de normas. Temos que falar mais
em sistema juridico, mais fluido (MASCARO, 2015). O que vocé acha que
influenciou essa mudanca na forma de ver o escalonamento do Direito?

Essa estrutura piramidal ndo consegue vislumbrar a realidade prética e
atual do Direito. Claro, didatica e doutrinariamente, ¢ esta teoria que vale.
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Mas, 0 nosso ordenamento tem outras complexidades que merecem atengio,
em especial em um mundo globalizado em que novas relagdes entre Estados
sdo tdo importantes. Os tratados de direitos humanos, por exemplo, ndo
estdo abrangidos nesta disposi¢do mesmo sendo muito importantes para
nosso ordenamento. Isso quer dizer que, a pratica do Direito ndo é tdo formal
como o dito por Kelsen. Vocé consegue imaginar outras vertentes nao abran-
gidas pela pirdmide?

EQ'@ Exemplificando
! Como o ordenamento é muito amplo e complexo podemos citar alguns

exemplos de normas que saem desse padrdo da piramide: Normas
inconstitucionais: o legislador pode criar normas inconstitucionais, que,
até a andlise do Supremo Tribunal Federal estardo vigentes e validas
dentro do ordenamento, mesmo ndo sendo compativel com a norma
fundamental; Pelo clamor social, uma norma se faz necessaria, mesmo
sendo contraria a Constitui¢do. Ndo é porque a Constitui¢do é o dpice do
ordenamento que ela é imutavel e inalteravel; Ainda, por fim, ha normas
claramente constitucionais, de direitos fundamentais, mas que “ndo
pegam”, ndo sdo aplicadas. (MASCARO, 2015)

Assimile
Para Ferraz Junior melhor do que pensar em uma norma fundamental, é
! pensar nas vivas praticas da sociedade e os poderes, constrangimentos
e imposi¢Bes dai advindas. Por isso, pode-se dizer que o Direito possui
uma dimensdo que é quase sempre normativa, mas em alguns momentos
este padrdo de reproducgdo do Direito que é a legalidade, se rompe em
favor de injungdes externas. Neste momento, temos normas que entram
no sistema juridico, que geram outras normas, sem a coeréncia formal
da Constituicdo. Essas seriam regras de calibragdo, que gragas a elas, o
sistema muda de padrdo e ndo se desintegra (FERRAZ JR., 2018).

O préximo problema que nos apresenta é se um ordenamento juridico,
além de uma unidade, constitui também um sistema. Para que se possa falar
de uma ordem, dentro desse sistema, é necessario que os entes que a consti-
tuem nao estejam somente em relacionamento com o todo, mas também
num relacionamento de coeréncia entre si (BOBBIO, 2016).

Como vimos no material anterior, as normas juridicas sdao construidas e
validas, até vir outra norma juridica que a faga perder a sua vigéncia. Portanto,
o ordenamento juridico pode ser construido com materiais oriundos de
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outras épocas. Percebemos, assim, que a ordem juridica é fragmentada e
complexa. Para que ndo vire um verdadeiro caos, é necessario que tenha
coeréncia, essencial para o seu funcionamento. Isso quer dizer que, para que
as normas inferiores concretizem as normas superiores, elas devem ter o
mesmo sentido e dire¢éo.

Lembre-se

® O ordenamento juridico é como se fosse um grande quebra-cabeca
no qual as pegas devem se encaixar para formar o desenho. Pode-se
adicionar novas pegas, mas o seu encaixe dentro do conjunto deve ser
perfeito, em que todos os elementos da ordem juridica devem possuir
entre si uma ligagdo necessaria e harmonica (MARQUES, 2007).

Saiba mais

Como sabemos, o nosso direito ndo é perfeito. Assim, essa coeréncia
! nem sempre é possivel. Ha a existéncia de normas incompativeis entre

si, chamadas de antinomias. A ciéncia do direito se preocupa com essa

questdo e a doutrina nos traz algumas formas de resolugdo.

AGU Explica — Antinomia juridica. Publicado em 11 de abril de 2017.

Assim, a antinomia é a presenca simultdnea de normas validas que se
excluem e sdo contraditdrias. Para que seja considerada uma antinomia,
essas normas devem fazer parte do mesmo ordenamento; devem ser validas
e aplicaveis e ser incompativeis entre si (uma norma proibe e outra norma
permite o mesmo ato juridico) (FERRAZ JR., 2018).

O professor Mascaro nos ensina que para além da coeréncia, é necessario
falar em coesdo do ordenamento juridico, como um atributo de funcionali-
dade do sistema. O direito se constitui em um todo social, diretamente ligado
as estruturas e sistematicas dessa sociedade. Ja que hd possibilidade de existir
antinomias, o ordenamento nem sempre sera coerente. Por isso, deve-se falar
em coesao, que se revela pelo funcionamento verificivel ndo na teoria, mas
na realidade (MASCARO, 2015).

E, além da unidade e da coeréncia (e também da coesdo), o ordena-
mento juridico deve ter completude. Uma ordem juridica plena, completa,
¢ aquela que dispoe de normas para regular todos os casos juridicos. Mais
uma vez, estamos diante de um conceito quase inalcangavel. Imagina s6, o
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direito conseguir regular todas as situagdes e relacdes da sociedade! Ainda
mais, atualmente, em que a cada dia ha uma nova tecnologia e problemas
exponenciais, tendo em vista a globalizacdo. A complexidade, a variabilidade
e a diversidade da sociedade ultrapassa constantemente a imaginagdo do
legislador (MARQUES, 2007).

Mesmo assim, a teoria coloca que: “por completude entende-se a
propriedade pela qual um ordenamento juridico tem uma norma para
regular qualquer caso” (BOBBIO, 2016, p. 115). Entdo, completude
significa auséncia de lacunas. J4 falamos sobre lacunas anteriormente,
lembra-se? Lacuna é quando ndo hd uma norma que se adequa ao fato
juridico, portanto, o juiz, neste caso, deve-se utilizar de principios,
analogias para resolver o caso. Assim, a completude é uma condigédo
necessaria para o ordenamento, em que valem duas regras: o juiz
¢ obrigado a julgar todas as controvérsias que se apresentarem a seu
exame; e deve julga-las com base em uma norma pertencente ao sistema
(BOBBIO, 2016).

Como ja deu para perceber e, assim como todo o nosso Direito, a ordem
juridica configura um projeto social e de Estado, que define o campo de
nossas possibilidades e estabelece um normativo que orienta a nossa vida
individual e social. Dessa forma, foi possivel perceber alguns efeitos que
surgiram apos a criagdo e organizagdo do ordenamento juridico: a liberdade,
a seguranga e a paz.

O direito é condi¢do da realizagdo da liberdade, em que estabelece
normas para que o direito individual se harmonize com os direitos
de todos. Também, é a condi¢do de seguranca. Como o ordenamento
juridico ¢ instituido por um poder soberano, o Estado garante a
seguranca de todos. Entretanto, o ordenamento juridico também serve
para que haja uma seguranca de todos face ao poder. E através da ordem
instituida que se pode exigir a responsabilidade pelo exercicio de poder
como cumprimento dos principios da separagdo dos poderes, da legali-
dade, independéncia dos tribunais, uma seguranca também face ao
direito, em que temos um conjunto de mecanismos que protegem os
destinatdrios dos sacrilégios do préprio ordenamento. E, por fim, assim
como o Direito, o ordenamento juridico promove a paz, ao procurar
excluir a violéncia das rela¢des sociais (MARQUES, 2007).

Bem, agora que vocé ja sabe sobre o ordenamento juridico, suas carac-
teristicas, estrutura e fun¢des, podemos dar mais um passo no mundo do
Direito. Tendo ainda em mente as questdes da liberdade, mas principalmente
da seguranca e da paz, precisamos entender alguns conceitos que estdo
relacionados com o Direito Subjetivo.
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Lembre-se

Q}‘? Direito Objetivo é aquele que expde normas que regem o comporta-
mento humano e colocam uma sangdo caso ndo seja cumprida. O Direito
Subjetivo é a permissdo, dada por meio da norma juridica valida, “para
fazer ou ndo fazer alguma coisa ou para exigir, por meio dos 6rgdos
competentes do poder publico ou através dos processos legais, em caso
de prejuizo causado por violagdo da norma” (DINIZ, 2004, p. 246).

Ja sabemos que, dentro do positivismo, o Estado, preocupado com a paz
e justica social impde regras no intuito de fornecer seguranca nas relagoes
juridicas. Caso contrario, o caos estaria instalado. Por isso, no Direito, a regra
geral é a definitividade, respeitabilidade e exigibilidade. E isso que dispde
o famoso artigo 5°, inciso XXXVI da Constituicdo Federal de 1988: “a lei
ndo prejudicard o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”
(BRASIL, 1988). Dessa forma, vamos conhecer um pouco o que quer dizer
esses trés conceitos?

O ato juridico perfeito é o que ja se consumou segundo a norma vigente
ao tempo em que se efetuou (BRASIL, 1942). Mas o que isso quer dizer? E
aquele ato que nasce e se forma sob a égide de uma determinada lei, que
possui todos os requisitos exigidos por ela. E, ainda, esse ato deve ser regido
de acordo com o regime juridico e com todo o disposto no ordenamento
juridico, numa interagdo com a totalidade do sistema e, em especial, com a
Constituigdo Federal.

C@ Exemplificando
: Imagine que duas pessoas fizeram um contrato de prestagdo de servicos

para a pintura de uma casa. O pintor realizou toda a pintura e o dono
da casa efetuou o pagamento pelo servigo. O pintor deu a quitagdo, de
forma geral, ampla e irrestrita. Esta quitacdo é um ato juridico perfeito,
se consumou e ndo ha mais o que ser exigido neste negdcio juridico.
Se o pintor fizer qualquer reclamagdo, ou tentar cobrar novos valores,
relacionados a esse negdcio especifico ele estara indo contra a garantia
da estabilidade juridica. Imagine s6 se todo mundo depois de dar
quitagdo pudesse ficar exigindo pagamentos do mesmo contrato? Seria
um caos, ndo acha?

O titulo ou fundamento que faz nascer o direito subjetivo ¢ todo ato
licito que tenha a finalidade imediata de adquirir, resguardar, transferir,
modificar ou extinguir direitos, denomina-se ato juridico perfeito. Ou seja,
é aquele ato que cumpre os requisitos determinados pela lei, e que, a partir e
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fundamentado por ela, tornou-se apto para dar nascimento aos seus efeitos
desde que seja feita a devida verificacdo de todos os requisitos que lhe sdo
indispensaveis (DINIZ, 2000).

No mesmo sentido, o direito adquirido é o que ja se incorporou defini-
tivamente ao patrimonio e a personalidade de seu titular (PEREIRA, 1961).
Assim, o direito adquirido tem relacdo com fatos juridicos passados, entre-
tanto, que ainda néo se tornaram um ato juridico perfeito, ou seja, ainda néo
sao efetivos. A propria Lei de Introdug¢io as Normas do Direito Brasileiro, o
conceitua, declarando que: “Art. 6°, § 2° Consideram-se adquiridos assim os
direitos que o seu titular, ou alguém que por ele, possa exercer, como aqueles
cujo comego do exercicio tenha termo prefixo, ou condi¢do preestabelecida
inalteravel, a arbitrio de outrem” (BRASIL, 1942).

Lembre-se
®  Direito adquirido é todo direito fundado sobre um fato juridico que ja
sucedeu, mas que ainda ndo foi executado e feito valer (PEREIRA, 1961).

Como aqui estamos falando de direitos subjetivos, o titular desse direito
pode exercé-lo quando bem entender, desde que cumpridos os requisitos
da lei. Esses direitos estdo definitivamente incorporados ao patrimonio do
titular e uma lei nova ndo pode atingi-los, sem retroatividade.

(Q'@ Exemplificando
! Vamos a um exemplo para melhor compreensdo: imaginemos que um

municipio faz uma lei colocando algum beneficio para os seus funciona-
rios publicos. Todos aqueles funcionarios que se enquadram no descri-
tivo da lei passam a ter aquele direito adicional. Entretanto, alguns ndo
o exigem de imediato. Passados 4 anos, o municipio retira o beneficio.
Esses que eram funcionarios na época daquela lei, mas que ndo o
exigiram, tém o direito adquirido e podera, mesmo ja valendo essa nova
lei, requerer o adicional dado pela lei anterior.

Lembrando que a aquisi¢do do direito ndo pressupde o seu exercicio, com
a lei velha a possibilidade do exercicio foi adquirida, portanto, a outra lei ndo
o retira (PEREIRA, 1961).

Por outro lado, ndo podemos confundir esse instituto com o da
mera expectativa de direito. Esta configura-se por uma sequéncia de
elementos constitutivos, cuja aquisigao se faz gradativamente. Assim, o
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direito estd em formacio e, s6 serd valido, quando cumpridos todos os
seus requisitos.

Por fim, a coisa julgada ¢ a decisdo judicidria que ndo cabe mais recurso.
“E a decisio definitiva do Poder Judiciario, trazendo a presuncao absoluta de
que o direito foi aplicado corretamente ao caso sub judice” (DINIZ, 2000, p.
115). Aqui falamos de seguranca juridica, estabilidade ao exercicio da juris-
digdo, em que nem mesmo uma nova lei pode alterar o que ja foi decidido
pelos juizes e transitado em julgado (decisdo que ndo cabe mais recurso)
(MOURAO, 2006).

Figura 2.7 | Ato juridico perfeito; Direito adquirido; Coisa Julgada

O Direito Adquirido: é aquele direito

que ja se incorporou no patrimonio e
a personalidade de seu titular.

A lei ndo prejudicara:

O Ato Juridico Perfeito: é aquele que
ja se consumou segundo a norma
vigente ao tempo em que se efetuou.

Coisa julgada: decisdo transitada
em julgado.

Fonte: elaborada pela autora.

Bem, assim acabamos mais um material. Aqui o concluimos com uma curio-
sidade sobre este tltimo instituto. Como vocé pdde perceber, o Direito é um todo
construido pelo ordenamento juridico, em que tem o apice na Constituicdo Federal.
Ela é 0 que da validade a todas as normas, e além disso, o ordenamento é uma teia
em que todos os elementos devem ser considerados para dar uma decisdo. Certo?
Agora, imagine que aparecam novos fatos que modifiquem substancialmente
aquela situagdo descrita na sentenca, que fez coisa julgada, como a corrupg¢do do
juiz ou erro de fato. Sera que mesmo assim ela ndo poderd ser modificada? Sim,
a lei processual coloca alguns casos que a coisa julgada podera ser modificada,
através de uma agao rescisoria.

Sem medo de errar

Caro aluno, assim concluimos mais um material. Aqui, especialmente,
vimos como se deu a aplicagio da Teoria do Ordenamento Juridico, uma
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forma que a Ciéncia do Direito viu de organizagio da teia de normas
juridicas. Apds esse estudo, somos capazes de entender os critérios impostos
pela teoria para que seja possivel auxiliar Sérgio e os problemas de Newstate.
Vamos 1a? Vocé se recorda dos tltimos acontecimentos daquele Estado?

Sérgio, estava quase indo embora, quando foi solicitada a sua ajuda pelos
assessores dos juizes. Eles mostraram que havia casos que necessitavam da
utilizagdo de varias normas para sua resolugdo, entretanto, algumas dessas
normas eram contraditdrias entre si. Assim, Sérgio viu que os legisladores
ndo estavam usando qualquer critério para criar as normas e nem mesmo
seguiam a Constituigdo. Assim, era necessdrio mostrar a eles como funciona
a Teoria do Ordenamento Juridico, qual o pardmetro de criagdo e validade
das normas; os fundamentos e critérios do ordenamento; e nogdes sobre a
fungdo do ordenamento. Vocé foi designado para auxilid-lo nesta explicagio.
Vamos 14 resolver esses problemas?

Para ajudé-lo a responder essas questdes é preciso percorrer o caminho
dialdgico abaixo:

1. O que ¢ o ordenamento juridico?

2. Quais os objetivos principais ditados pela Teoria do Ordenamento
Juridico?

3. O quediza teoria do escalonamento ou piramide de Kelsen e o papel
da Constitui¢do dentro do ordenamento?

4. O que sdo as antinomias?

5. Tendo como referéncia esses conceitos como resolver o problema
de Newstate?

Como vimos as normas juridicas ndo estdo soltas no mundo do
Direito. Elas fazem parte de um conjunto, um emaranhado de normas,
que chamamos de ordenamento juridico. Elas se relacionam umas com as
outras e devem compor toda essa ordem. Entretanto, ordenamento juridico
nio é s6 um sistema de normas. E esse sistema na sua concreta realizagio,
adicionando a ele as regras explicitas como aquelas elaboradas para suprir
as lacunas, os acordos e contratos feitos por particulares. Ou seja, vai muito
além do conjunto de leis. A teoria do ordenamento juridico teve como
objetivo principal dar unidade, completude e coeréncia as normas juridicas.
A unidade ¢ dada pela norma fundamental, no nosso caso a Constituigio,
que é o dpice de nosso ordenamento e é a partir dela que todas as outras
normas se validam. Assim, dentro dessa teoria, umas normas tém um nivel
hierarquico superior a outras normas. Ou seja, a sua disposigdo é vertical.
Para o ordenamento juridico, esse escalonamento é o que orienta o conjunto
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de normas, com a conhecida pirdmide de Hans Kelsen. Esse escalonamento
nos dd uma ideia de um Direito 16gico e coerente, devido a seu ordenamento,
através de uma operacdo técnica dessas mesmas normas, que resolveriam os
litigios dentro desse conjunto e pensando neste nivel hierarquico entre si. A
coeréncia diz respeito a fragmentagdo e complexidade do sistema. Para que
ndo vire um verdadeiro caos, é necessario que tenha coeréncia e também
coesdo. Isso quer dizer que, para que as normas inferiores concretizem as
normas superiores, elas devem ter o mesmo sentido e dire¢do. Nesse ponto
¢ importante dizer sobre o caso das antinomias. A antinomia é a presenca
simultanea de normas vélidas que se excluem e sdo contraditérias. Para que
seja considerada uma antinomia, essas normas devem fazer parte do mesmo
ordenamento; devem ser vélidas e aplicaveis e ser incompativeis entre si. Por
isso é necessario esse trabalho da ciéncia do Direito que determina a neces-
sidade das normas fazerem parte de um conjunto, se encaixarem e comple-
mentarem-se entre si.

Por fim, o ordenamento juridico deve ser pleno. A completude significa
dizer que as normas devem regular todos os fatos, ndo pode haver lacunas.

Assim, no caso de Newstate, o principal ponto a ser observado ¢ a neces-
sidade de verificar esses trés requisitos do ordenamento juridico para que
ndo haja mais antinomia. As normas ao serem criadas devem fazer parte do
conjunto e seguir o determinado pela Constituigao.

Avancando na pratica

Direito Adquirido e expectativa de Direito dos
deuses do Olimpo

Descrigao da situagao-problema

O direito subjetivo é aquele que da a permissdo de fazer ou néo fazer
alguma coisa ou para exigir o cumprimento de um direito através dos
processos legais. Dessa teoria, advém alguns institutos que ddo seguranga
e paz social. Trata-se do Ato Juridico Perfeito, Direito Adquirido e Coisa
Julgada, entretanto, Zeus, o legislador do Olimpo nio estava sabendo muito
bem articular esses institutos. Por isso, os deuses do Olimpo estavam indig-
nados com ele. Os ultimos acontecimentos e modificacdes na legislagdo
do céu estavam causando alguns constrangimentos e inseguranca juridica.
Isso porque, Zeus estava dando e tirando direitos o tempo todo. Um desses
casos foi o que aconteceu com Eros. Zeus tinha determinado que todos os
filhos de deuses, nascidos no Olimpo, e os que ainda iriam nascer, tinham
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direito de receber uma pensdo mensal, como retribui¢do pela auséncia
constante dos pais. Eros era filho de Afrodite, também deusa, e, portanto,
tinha direito de receber a pensédo. Entretanto, como estava muito ocupado,
fazendo seu papel de cupido, nédo foi exigi-la imediatamente na secretaria
social do Olimpo. Passados uns meses, Zeus, sem qualquer explicagdo
plausivel mudou de ideia e disse que a partir daquele momento, os filhos de
deuses ndo teriam mais aquele direito. Eros, indignado, ficou sem entender
e sem saber o que fazer. Por isso, foi procurar Logdgrafo, o conhecido
advogado grego, para saber se ele ainda teria o direito a pensdo. Imagine
que vocé ¢é estagiario do Logografo e ele te solicitou para que analisasse o
caso de Eros. Ele ainda tem o direito de solicitar a pensdo? Zeus pode ir
contrério aos direitos adquiridos? Qual a diferenga de direito adquirido
para mera expectativa de Direito?

Resolu¢io da situagao-problema

O direito adquirido é aquele que ja se incorporou definitivamente ao
patrimonio e personalidade de seu titular. E um direito que se relaciona
com fatos juridicos passados, mas que ainda nao foi executado. Como
aqui estamos falando de direitos subjetivos, o titular desse direito pode
exercé-lo quando bem entender, desde que cumpridos os requisitos da
lei. Esses direitos estdo definitivamente incorporados ao patriménio do
titular. Uma lei nova pode vir e alterar, entretanto, ela ndo atingira quem
ja adquiriu aquele direito pela lei anterior. Os titulares da lei anterior
tém a garantia de que aquele direito ja foi incorporado em seu patri-
monio e personalidade. Trata-se da seguranca juridica. Quando a lei é
ditada, ela fornece o direito para as pessoas, portanto, se essa lei cumpriu
com todos os requisitos do ordenamento juridico, esta de acordo com a
Constituigdo, ela é valida e seus efeitos ja foram produzidos.

Tendo como pardmetro a legislagdo brasileira, a propria Lei de Introdugio
as Normas do Direito Brasileiro, o conceitua, declarando que: “Art. 6°, § 2°
Consideram-se adquiridos assim os direitos que o seu titular, ou alguém que
por ele, possa exercer, como aqueles cujo comego do exercicio tenha termo
prefixo, ou condi¢io preestabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem?”

E o caso da pensdo determinada por Zeus. Eros ja tinha aquele direito
garantido, portanto, caso ele quisesse executar e solicitar essa pensio ele
poderia, afinal ele ja adquiriu esse direito. Zeus pode até alterar a lei, mas
valerd sé para aqueles que nascerem dali para a frente, que ndo mais terdo o
direito. Os que ja o conquistaram poderdo executa-la. Portanto, cabe a Eros
solicitar judicialmente o Direito que mesmo com a lei alterada ele continua
com a sua aquisigao.
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Faca valer a pena

1. 0 Ordenamento Juridico é um complexo, que tem como objetivo principal dar unidade,

completude e coeréncia as normas juridicas. Diante da sua complexidade, a doutrina especi-
ficou alguns critérios, como principio unificador para dar harmonia a essas disposigoes.

Com relagdo a esses critérios complete as lacunas da sentenga a seguir.

Como a ordem juridica é um conjunto de regras temporalmente vigentes em um deter-

minado local, o critério ¢é 0 que determina essa unificacdo. O critério
dita o elemento unificador de que todo direito é imposto por um poder

soberano, um legislador originario. Criado por Kelsen, o critério dita

que o ordenamento tem que estar de acordo com a norma superior vélida. Por fim, o
determina uma regra social positiva, reconhecida a partir da pratica.

Assinale a alternativa que completa as lacunas corretamente:

a) territorialidade, regra de reconhecimento, soberania, escalonamento.
b) escalonamento, soberania, regra de reconhecimento, territorialidade.
c) territorialidade, soberania, escalonamento, regra de reconhecimento.
d) regra de reconhecimento, escalonamento, soberania, territorialidade.
e) soberania, territorialidade, regra de reconhecimento, escalonamento.

2. Considere a seguinte situagdo hipotética: Marcelo fez um contrato de depdsito
com Pablo, para que este guardasse o maquindrio de sua fabrica em um de seus conté-
ineres enquanto ele reformava suas instalagdes para maior seguranca de seus colabo-
radores. Pablo cobrou o valor de mil reais por més. No final da reforma, passados 4
meses, Marcelo retirou todo o seu maquinario e efetuou o pagamento de 4 mil reais.
Pablo deu quitagdo e declarou extinto o contrato. Entretanto, passados uns dias, Pablo
verificou que seu concorrente estava cobrando o valor de R$ 1.500,00 por més. Como
viu que estava perdendo dinheiro, resolveu ir até Marcelo e exigir o pagamento dos 2
mil reais remanescentes. Marcelo negou o pagamento.

Tendo em vista a situagado hipotética delineada, assinale a alternativa que indica corre-
tamente o instituto de direito que assegura a Marcelo o ndo pagamento.

a) Expectativa de Direito.

b) Antinomia.

c) Coisa Julgada.

d) Direito Adquirido.

e) Ato Juridico Perfeito

3. 0 ordenamento juridico é como se fosse um grande quebra-cabegas. A sua
complexidade leva a necessidade de se criar objetivos para que as normas se comple-
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mentem e ndo se excluam. Trata-se da unidade, coeréncia e completude do sistema
(BOBBIO, 2016);

Sobre o tema, julgue os itens que se seguem em (V) verdadeiros ou (F) falsos.

() Asregras de calibragdo sdo normas criadas no sistema, sem a coeréncia formal com a
Constituigio, mas que, através delas, o sistema muda de padrdo e ndo se desintegra.

() Mais que coeréncia do sistema, ha que se falar em coesdo. Isso porque as antino-
mias sempre vao existir, assim a coesdo vem como um atributo de funcionalidade do
sistema e serve para a aplicagdo pratica no ordenamento.

() A completude é um principio impossivel de se atingir, tendo em vista a comple-
xidade, variabilidade e diversidade da sociedade.

Assinale a alternativa que apresenta a sequéncia correta.
a)V-V-E

b)V-F-E

cF-F-E

dv-v-V

e) F-V-FE
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Unidade 3

Fundamentos filosodficos e sociologicos do
Direito e hermenéutica juridica

Convite ao estudo

Prezado aluno, seja bem-vindo a mais um material de Introdug¢do ao
Estudo do Direito. Como em um mapa, aqui teremos coordenadas de como
chegar em nossa rota tragada pela Ciéncia Juridica. Como uma bussola, vai
auxiliar-nos quando estivermos perdidos para a aplicagdo do Direito no
caso concreto. Como cientistas com um telescopio, poderemos ver a grande
constelagdo da ordem juridica mais de perto a fim de analisa-la e, assim, criti-
ca-la quando necessario. Faremos, entdo, algumas exploragdes para desco-
brir, criticar, analisar e interpretar o ordenamento juridico.

Vamos aqui entender o que sdo a filosofia e a sociologia do Direito. Ora,
mas serd que é importante saber sobre essas matérias? Claro que sim! E com
a filosofia que aprendemos a questionar e é com a sociologia que aprendemos
a verificar a aplicagdo do Direito nos casos concretos. Se o Direito néo for
efetivo valera a pena propor modificagdes. Como estudiosos do Direito,
temos que estar sempre a postos para fazer novas demandas e criar novas
normas, pois ¢ assim que evoluimos.

Em seguida, veremos o que é a hermenéutica juridica. Ja ouvimos falar
nesse nome anteriormente, lembra-se? E a forma de interpretar e preencher
as lacunas da ordem juridica. Para ver como é o seu trabalho a fundo, vocé
precisara se colocar no papel de um juiz. Para isso, vamos conhecer a juiza
Margarida e as problematicas de sua fungio:

O Tribunal Superior do Estado Antinomia estava uma verdadeira
bagunca. Apos uma reforma legislativa e algumas politicas publicas de
incluséo, houve um aumento na quantidade de processos, uma vez que, final-
mente, as familias mais pobres estavam tendo acesso a justi¢a. Tendo isso em
vista, para que fosse possivel atender a todos da melhor forma, tornou-se
preciso reorganizar o tribunal, cujas novidades e necessidades foram notadas
pela juiza Margarida, que se candidatou a presidente do tribunal. Ela vinha
com novas propostas e tinha ideias geniais para organizar a situagdo. A juiza,
entdo, ganhou e foi efetivada para um mandato de quatro anos. Entretanto, o
seu primeiro dia de trabalho foi traumético, pois ndo imaginava que o Estado
Antinomia estava tdo cadtico. Além da imensa quantidade de trabalho, ela



verificou que alguns juizes ndo viam importancia na filosofia do Direito;
ndo analisavam se as normas se adequavam aos casos concretos e ainda nao
sabiam sequer interpreta-las. Era preciso realizar um trabalho profundo e
especializado para que todos percebessem a importancia dessas questdes. S6
saber as leis ndo é suficiente, é preciso saber de Ciéncia Juridica.

Eis que, assim, no final desta unidade, vocé, aluno, serd capaz de compre-
ender nogdes de filosofia, sociologia e hermenéutica juridica, de modo que
podera avaliar o ordenamento juridico diante de sua complexidade e desen-
volvera solu¢des em hipoteses de antinomias ou de lacunas, por meio da
ponderacéo e da integragdo.

Dessa forma, nossa caminhada se direciona para lugares até entdo niao
vistos. Vamos 14?2 Bons estudos!



Secao 3.1

Filosofia e sociologia do Direito

Dialogo aberto

Ol4, aluno! Esta secdo esta destinada a uma reflexdo sobre o Direito. Vocé
ja pensou sobre questdes fundamentais da vida, como o motivo de estarmos
vivos e neste planeta? Nesse sentido, a Filosofia se ocupa desses e de muitos
outros questionamentos; ja a Filosofia do Direito se preocupa com questdes
ligadas ao mundo juridico, como se seremos capazes de distinguir sempre
o que é o certo ou o errado a fazer em casos dificeis; se é possivel diferen-
ciar a ética da moral; o que ¢é justica, entre muitas outras. Seu objetivo ndo é
apresentar uma resposta correta, mas apresentar uma forma de desenvolver
o pensamento juridico. A sociologia juridica investiga o papel do Direito e
da justica como instituicdo fundamental da estrutura bdsica da sociedade.
Ora, um importante estudo, ja que o Direito deve refletir o que a sociedade
espera, certo?

Neste material temos como objetivo apresentar alguns conceitos sobre
essas duas matérias, reunindo ideias e pensamentos sobre diferentes reali-
dades juridicas. Vocé ja pensou sobre o que é a Filosofia? Qual é o seu papel
no mundo do Direito? E a Sociologia? Essa matéria, da mesma forma que
a politica, a economia e a educagéo, exerce a fun¢io de contribuir para que
a vida em sociedade seja cada vez mais justa. Assim, vamos ajudar a juiza
Margarida em sua nova missdo no Estado Antinomia?

Margarida tinha um importante encargo como a presidente do tribunal,
uma vez que tinha de lidar com toda a parte administrativa e tinha de criar
novas metodologias para os juizes aplicarem a lei. Em seu entendimento, o
Direito ndo era a leitura da lei pura e dura; mas, ja no seu primeiro dia de
trabalho, deparou-se com um problema, pois seu colega Juvenal ndo pensava
assim. Ele ndo via importancia em questdes filosdficas ou socioldgicas; seu
trabalho era meramente ler o caso e encaixar no que estava escrito, sem
sequer interpretar. Juvenal pensava e agia dessa forma até que um caso de
dificil resolugdo chegou em seu gabinete. Tratava-se da demanda de uma
biografia ndo autorizada. Um famoso pintor de quadros tinha ajuizado uma
acdo contra um escritor, alegando que este havia escrito sua biografia sem
a sua autorizagdo, infringindo, assim, sua intimidade. O escritor, por outro
lado, disse que tinha o direito de escrever, pois todos os dados utilizados
por ele eram publicos. Juvenal se viu sem saida e sem saber como resolver a
demanda, pois a lei protegia o direito dos dois lados.
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Nesse momento a juiza Margarida pensou, entdo, em ajuda-lo, e sua ideia
foi justamente demonstrar a ele a importéncia da filosofia e da sociologia do
Direito. Assim, qual o papel da filosofia do Direito? Em que a sociologia do
Direito pode auxiliar na resolugdo de demandas? Os pensamentos juridicos
contemporineos expressam diferentes aspectos para a aplicagdo do Direito?
Bem, muitas questdes nos esperam!

Imagine que vocé é o assessor de Margarida e que vai ajuda-la a explicar
a Juvenal e aos outros juizes, por meio de um relatdrio, como se pode usar a
filosofia e a sociologia para resolver casos dificeis. Vamos auxilid-la com essa
importante tarefa?

Nao pode faltar

Prezado aluno, a partir de agora veremos as normas juridicas e a sua
aplicagdo nos casos concretos por meio de principios, apresentando valores
que se aproximem da justi¢a. Assim como toda ciéncia, o Direito precisa ser
colocado em prova, cabendo a Filosofia e a Sociologia do Direito fazer esse
papel. Para isso, partiremos de alguns questionamentos, como: o que ¢ o
Direito? Pergunta que ja respondemos ou pelo menos ja conhecemos alguns
caminhos que levam 4 sua resolucdo, ja que ha varias respostas possiveis. Mas
também podemos perguntar: o que ¢é justica? O que é vontade? O que é um
valor moral? O que ¢é liberdade? O que ¢ dignidade? O que é o ser humano?
Milhares de perguntas podem surgir, que podem ou nio ter uma resposta
objetiva. Mas o que importa, na realidade, é o processo de aprendizagem e o
desenvolvimento de uma resposta ou caminho a ser seguido para respondé-
-las. Esse é o papel da Filosofia: contemplacéo.

Nesta se¢do, entenderemos um pouco sobre o mundo da filosofia do
Direito, que basicamente consiste em observar o Direito, pensando e refle-
tindo sobre ele; e também veremos o papel da sociologia do Direito. Como
vocé pode perceber, sociologia vem de sociedade, e nada mais importante do
que investigar como o Direito reflete-se na sociedade, sendo nela, pois, que o
Direito nasce, assim como as demandas que ele deve responder.

Assim sendo, comegaremos pela pergunta: o que é Filosofia? Antes de
respondé-la, temos de entender a visdo daquele que criou o termo: Pitagoras.

Imagine

Imagine uma peca de teatro em que sé se pode participar de duas
formas: ou atuando ou assistindo. Quem atua, ou seja, quem faz a
acdo, ndo pode ter a nogdo da conjuntura dos acontecimentos que se
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ddo dentro do palco; essa pessoa tem pleno conhecimento dos atos da
pega em que participa, mas o restante esta muito ocupado para compre-
ender. Diferente de quem assiste, pois essa pessoa ndo age, ndo atua,
mas tem a nog¢do do todo, entende toda a pega. Por isso, para Pitagoras,
o filésofo é aquele que assiste a vida e, como o expectador da pega, a
contempla (BITTAR; ALMEIDA, 2005). E é isso que vamos fazer nesta
segdo: aprender a contemplar o Direito.

O objetivo da Filosofia ndo é apenas observar, pois, ao tomar distancia,
inicia-se também a vontade de questionar: quer-se conhecer mais, para
melhor entender. Essa acdo chama-se atitude filosofica (CHAUI, 2000). E é
ela que nos leva a uma possivel resposta de que a Filosofia é “a decisdo de nao
aceitar como Obvias e evidentes as coisas, as ideias, os fatos, as situagdes, os
valores, os comportamentos de nossa existéncia cotidiana” (CHAUTI, 2000, p.
9). Nosso dever aqui é levar essa atitude critica para o Direito.

Outra pergunta muito comum: para que serve a Filosofia? De inicio é
comum que nio se veja sua real utilidade. Normalmente as pessoas ndo
questionam a finalidade da Matematica, da Biologia, da Fisica ou das artes,
por exemplo, pois pode parecer 6bvia a fun¢ao pratica dessas matérias. Nossa
cultura vé os cientistas e artistas como génios. Mas os fildsofos, na maioria
das vezes, sdo tidos como desocupados. Entretanto, quando se pensa assim,
esquece-se de uma questdo muito importante. Ja vimos que nas ciéncias,
e aqui inclui-se também a Ciéncia do Direito, hd a incessante busca pela
verdade, uma vez que a ciéncia pretende conhecimentos verdadeiros, obtidos
por meio de procedimentos rigorosos que, por sua vez, vém de teorias,
colocadas em prética. E quem se preocupa a todo momento em questionar
a verdade? Isso mesmo, o filésofo. Conhecer fatos, a relagdo entre teoria e
pratica, entender o resultado e projetd-lo no futuro, tudo isso sdao questdes
filosdficas (CHAUI, 2000).

Figura 3.1 | Filosofia e critica

CRITICA

BUSCA PELA VERDADE
RELACAO TEORIA-PRATICA
PROJECAO E CONTEMPLAGCAO

FILOSOFIA

Fonte: elaborada pela autora.

boc Reflita
E possivel encontrar a verdade absoluta dentro de alguma ciéncia?
E no Direito?
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Saiba mais
A Filosofia se subdivide em vérios ramos do conhecimento. Muitos
! deles se projetam no Direito, como veremos a seguir. As suas distensGes
tedricas sdo: ética (moral e comportamento), légica (raciocinio, encade-
amentos racionais), estética (sensibilidade, juizo de gosto), epistemo-
logia (rigor cientifico, método), metafisica (origem das coisas), filosofia
politica, historia da filosofia, filosofia da histdria e filosofia da linguagem
(o poder de significagdo das palavras) (BITTAR, 2005).

Assim, fazemos duas outras perguntas: o que ¢ a filosofia do Direito e
quais as suas fun¢des? Talvez responder a essa pergunta seja, em extensio, o
mesmo que responder o que é o Direito. Radbruch, um importante fildsofo
alemado, respondeu que a filosofia do Direito deve ocupar-se do justo e do
injusto (RADBRUCH, 1997).

Saiba mais

A Filosofia do Direito ndo se preocupa apenas com as questdes da justica.
! Miguel Reale, fildsofo brasileiro, divide a filosofia do Direito em algumas

partes: ontognoseologia (compreensdo conceitual do Direito), episte-

mologia, deontologia (valores éticos) e culturologia (histdria e eficacia

juridicas) (REALE, 2002).

A Filosofia do Direito ndo se confunde com a Teoria do Direito e suas
praticas cientificas. As ciéncias juridicas partem da norma para seus resul-
tados e consequéncias. A filosofia envolve a norma, seus principios, sua
natureza e causas, a sua fun¢do na sociedade, a sua utilidade e deficiéncias,
sua projecdo no futuro e sua relagdo com a sociedade e a politica. Ou seja,
é um saber critico a respeito da prépria ciéncia do direito e a sua prética
(BITTAR, 2005).

Figura 3.2 | Teoria do Direito e Filosofia do Direito

DIREITO

Teoria do
Direito

Pratica

FILOSOFIA DO DIREITO

Fonte: elaborada pela autora.
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Faga vocé mesmo

Vamos filosofar? Assim como ndo é possivel utilizar uma sé norma para
resolver um caso pratico, esse mesmo caso pode ter varias solugdes
possiveis. Chamamos de “casos dificeis” aqueles em que ndo existe
uma Unica solugdo correta ou quando dois ou mais principios colidem
(MIRANDA NETTO, 2011).

Vamos, entdo, refletir um pouco sobre o caso em que dois principios,
geralmente, chocam-se: a liberdade de imprensa e expressao e o direito
a privacidade. Imagine algum artista que é constantemente perseguido
por paparazzis. As vezes, sdo divulgadas situacdes constrangedoras que
podem afetar a dignidade daquela pessoa. Podemos, ainda, somar a
esse fato, a questdo da internet e a perpetuagdo das imagens e videos
sem qualquer controle. Nesse caso temos, por um lado, os paparazzis,
que tém o direito a publicagdo, ja que, caso contrario, seria censura; e,
por outro, o artista, que tem direito a sua privacidade. E agora? Como
ponderar esses direitos e resolver essa questdo?

Para ajuda-lo, segue um pequeno texto:

OAB S&o Paulo. O limite entre a privacidade e a liberdade de expressao.
S&do Paulo, 16 out. 2017.

Além da Filosofia do Direito, precisamos também entender o conceito e
os fundamentos da Sociologia do Direito. Vocé vera que essas duas matérias
andam juntas e sdo essenciais para o desenvolvimento e para a melhoria da
teoria do Direito. Vamos primeiro entender o que é Sociologia?

Assimile

“A Sociologia é uma ciéncia que estuda as relagGes sociais [...], € um
: conjunto de conceitos, métodos e técnicas de investigagdo produzidos

para explicar os elementos potencializadores da vida social” (SILVA,

2012, p. 17).

Assim, a Sociologia é uma ciéncia dedicada a compreender as intera-
¢oes dos individuos entre si, dos individuos e de seus grupos e destes com
a sociedade como um todo. Durkheim é um dos seus importantes teéricos,
fundador da escola francesa de Sociologia.

A institucionaliza¢do da Sociologia como uma ciéncia social adveio da
necessidade de afirmagédo do carater social da condi¢do humana como um
conhecimento da sociedade, para conserva-la ou transformé-la (SABADELL,
2013). Agora que entendemos a Sociologia como um todo, vamos entender
sua relagdo com o Direito?
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Falamos em Sociologia do Direito quando se estuda a base social de um
direito especifico, ou seja, é a “andlise da maneira por que o nosso direito
estatal reflete a sociedade brasileira em suas linhas gerais” (LYRA FILHO,
1982, p. 33). Trata-se de um ramo da Sociologia que busca descrever o
fenémeno juridico como parte da sociedade. Por outro lado, falamos em
Sociologia Juridica quando estudamos o Direito em geral como elemento do
processo socioldgico, em qualquer estrutura dada (LYRA FILHO, 1982). A
Sociologia Juridica, portanto, examina a influéncia dos fatores sociais sobre
o direito e as incidéncias deste ultimo na sociedade. E como se 1éssemos o
sistema juridico na sociedade (SABADELL, 2000). Trata-se de um ramo que
busca descrever e explicar a eficacia dos institutos juridicos. Lembrando que
o estudo das duas é sempre um intercAmbio permanente.

Figura 3.3 | Sociologia do Direito e Sociologia Juridica
Sociologia do Direito Sociologia Juridica

Sociologia

Sociedade

Sociologia

Fonte: elaborada pela autora.

Na realidade, o objetivo principal dessas duas matérias ¢ investigar o papel do
Direito e o da Justica como instituicdes fundamentais da estrutura da sociedade,
estabelecendo uma interdependéncia, que é de suma importancia para a consti-
tui¢io de “fontes de controle social, consenso e coer¢ao” (RAWLS, 2002, p. 13-14).
A Sociologia do Direito vai estudar, por exemplo, por que a violéncia aumenta;
funcdo social e solidariedade; os tipos de justiga, como a retributiva e a restaura-
tiva; as relagdes familiares; o acesso a justica, etc.

Assim, evidente é que, como um saber cientifico, essa matéria utiliza uma
metodologia adequada e um raciocinio sistematico para a construgdo de suas
teorias e aplicagdes. Por isso, mais do que saber diferencid-las, é importante saber
suas caracteristicas.

A Sociologia do Direito tem quatro principais caracteristicas: a cientifica, a
empirica, a zetética e a casual. A cientifica se relaciona com o que acabamos de
falar e com a teoria de Durkheim.
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Saiba mais

Uma das regras estabelecidas por Durkheim para a observagdo dos fatos
! sociais pelos socidlogos é considera-los como coisas. Como é uma verda-

deira ciéncia, deve-se afastar sistematicamente as ideias pré-conce-

bidas; definir previamente as coisas de que trata por meio de caracteres

exteriores que lhe sdo comuns. Ou seja, analisar os fatos sociais como

coisas e toma-los como uma realidade externa (DURKHEIM, 2001).

Se observarmos o que esta descrito acima, teremos de dispensar especial
aten¢do ao termo fato social. Ja falamos sobre essa questdo anteriormente,
lembra-se? O fato social é aquele pelo qual o Direito ainda ndo tem interesse.
Mas o curioso é que pode vir a ter. E este o papel das ciéncias sociais ligadas a
ciéncia do Direito. O fendmeno social é o que movimenta o Direito Positivo
e lhe da subsidios para a formacgdo de novas normas juridicas pelo legislador.
De acordo com a teoria de Durkheim, o fato social, objeto de analise pela
Sociologia, apresenta algumas caracteristicas: coercitividade, exterioridade e
generalidade. A coercitividade da relagdo social sobre o individuo significa
dizer que s6 é fato social o comportamento orientado por uma relagio social,
advindo de questdes subjetivas. Assim, qualquer fato social ndo pode virar
objeto de regulagao juridica (ROCHA, 2015).

EQ'@ Exemplificando
! O comportamento de um doente mental ndo é um fato social, de

acordo com essa teoria de Durkheim, porque ndo ha o elemento
de coercitividade e essa situagdo ndo é orientada por uma relagdo
social. Ndo se pode punir os atos praticados por essa pessoa doente
mental da mesma maneira como se pune uma pessoa saudavel,
porque ela ndo tem controle dos seus atos.

A Sociologia também sé vai estudar aqueles fatos que tenham repercussao,
ou seja, que sejam gerais dentro da sociedade. Se néo se constituir como uma
repercussdo geral que gere elementos, ndo sera objeto para a Sociologia do
Direito (ROCHA, 2015). Uma agdo isolada de uma s6 pessoa, mesmo que
seja reprimida pela sociedade, ndo ¢ um fato social. E necessario que varias
pessoas o fagam. Por fim, a exterioridade é que os fatos sociais independem
de adesdo, ocorrem indiferentemente a vontade individual. E obvio que
ninguém quer que homicidios ocorram, mas isso acontece independente-
mente de nosso querer.
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Faga vocé mesmo

Tendo em consideragdo essas trés caracteristicas dos fatos sociais,
vamos ser sociélogos do Direito e analisar os fatos sociais que nos
rodeiam? Qual deles tem coercitividade, generalidade e exterioridade e,
ainda, ndo se tornaram fatos juridicos?

A Sociologia e, portanto, a Sociologia do Direito, também sdo empiricas.
Ou seja, sdo fundamentadas na experiéncia e na observagdo. Os estudos
empiricos sobre as institui¢des judicirias sdo bastante recentes, sendo seu
objetivo verificar o Direito em a¢do e ndo somente como ele ¢ explicado
nos livros. As abordagens empiricas dos fendmenos sociojuridicos buscam
compreender como o Direito se apresenta nas relagdes sociais e como os
individuos sdo atores desses fendmenos (GERALDO; FONTAINHA, 2015).

Saiba mais
Ligado também a Sociologia do Direito por sua caracteristica empirica,
! nasceu no Brasil em 1986, o Direito Achado na Rua, de concepgdo tedrica
de Roberto Lyra Filho, e cujo seguimento foi dado por José Geraldo de Sousa
Junior. Trata-se de um projeto que tem por objetivo pensar o Direito derivado
da agdo dos movimentos sociais. A partir de uma perspectiva que entende o
direito como uma legitima organizagdo social da liberdade, pensa-se na sua
existéncia advinda de outros espagos, para além do Estado, como a rua. Para
conhecer um pouco mais sobre essa forma de pensar o Direito, assista ao
video a seguir.
VIRGULINO FERREIRA. O Direito Achado na Rua. 20 ago. 2013.

A caracteristica zetética se relaciona com a critica da relagdo entre o ordena-
mento juridico e a sociedade. Assim, para a sociologia ndo ha dogmas. Coloca-se
0 questionamento como posi¢do fundamental, em que o Direito deve sempre
ser investigado e indagado. Uma investigagdo cientifica de natureza zetética
constrdi-se com base em constatagdes certas, cuja evidéncia, em determinada
época, indica-nos, em alto grau, que elas sdo verdadeiras; dessas constatagdes, ela
busca novos enunciados verdadeiros, seguramente definidos, constituindo um
corpo sistematico (FERRAZ JR., 2018). Por fim, a causal, que nada mais é do que
o estudo entre a ligagdo de causa e efeito. Ela aponta a existéncia de tendéncia para
determinadas condutas sociais e juridicas.

Bem, agora que ja temos algumas nogoes sobre a Filosofia e a Sociologia do
Direito, vamos ver algumas concepgdes epistemologicas relativas ao pensamento
juridico contemporaneo.
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Vocabulario
A epistemologia, uma das principais areas da Filosofia, estuda a origem, a

! estrutura, os métodos e a validade do conhecimento. Também é conhe-
cida como teoria do conhecimento e relaciona-se com a metafisica, a
|égica e a filosofia da ciéncia. (EPISTEMOLOGIA, 2015)

Vamos comegcar pela escola da exegese, expressdo caracteristica da ciéncia
do Direito no século XIX. Para essa escola, o Direito positivo se identifica por
completo com a lei escrita. Se observarmos bem, podemos notar que até hoje
temos reflexos dessa escola, ja que muita gente pensa que a fungdo do jurista é
somente a de se ater, com rigor absoluto, ao texto legal. O aplicador do Direito
dessa escola podia até interpretar o texto, mas tinha que se ater especificamente
a vontade do legislador, uma fun¢do mecénica de logica dedutiva (DINIZ, 2004).
Nesse sentido, temos o formalismo juridico, que nada mais é do que a ideia de
uma teoria da justica na qual justo é aquele que estd conforme a lei, e injusto,
aquele que estd em desacordo com ela (BARBOSA, 1988). Bobbio também
coloca que o formalismo juridico é uma teoria particular do Direito, que pretende
defini-lo tal qual é, visando distingui-lo da moral e da Economia (BARBOSA,
1988). Para os adeptos do formalismo juridico, todas as regras do ordenamento
juridico tém o seu sentido previamente determinado e clarificado, ndo devendo
surgir nenhuma duvida acerca do seu alcance e sentido. Assim, o sentido das
regras, na sua aplica¢do, ndo pode ser modificado.

Qooc. Reflita

Ja vimos que as leis se modificam com o tempo, entretanto uma mesma

’ lei pode também ter sua interpretacdo modificada. Por exemplo, no
Brasil, em 2011, foi reconhecida a unido estavel entre pessoas do mesmo
sexo, ainda que estivesse descrito objetivamente na lei, no art. 1.723 do
Cddigo Civil de 2002 (BRASIL, 2002), que a unido estavel é somente entre
homem e mulher. Tendo em conta esse fato, vocé acha que a escola da
exegese e o formalismo ainda sdo teorias aplicdveis nos dias atuais?

Alguns filésofos desenvolveram criticas a esses pensamentos, criando teorias
com outras formas de pensar o Direito. O teleologismo de Thering ¢ um exemplo.
Ele desenvolveu a ideia de que a norma juridica deve ser criada pensando-se na
finalidade que se pretende alcangar (NADER, 2001), ou seja, pensando que o
Direito tem uma fungéo (fungio social da propriedade, do contrato, da empresa).
Dessa forma, pode-se dizer que Thering faz parte do funcionalismo, teoria muito
ligada a Sociologia do Direito. Assim, o critério relativo de finalidade é o que
indica a diregdo da interpretago juridica, que deve buscar o fim pretendido pela
norma juridica em um caso concreto (DINIZ, 2004).
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Outra corrente, como a jurisprudéncia dos interesses, de Phillip Heck, é vista
como uma subcorrente do positivismo juridico. Nesse caso, 0 juiz ndo tem uma
mera fun¢do cognoscitiva, sendo visto como um auxiliar do legislador, mas pode
utilizar a analogia a fim de construir novas normas para as situagdes nao previstas
em lei. Essa analogia ndo se apoia na literalidade do texto, mas na valoragéo dos
interesses que inspiraram aquele dispositivo (DINIZ, 2004). Quase no mesmo
sentido, a jurisprudéncia dos valores traz uma nova forma de pensar o positivismo
e a interpretagdo juridica, sendo usada como uma técnica para estabelecimento de
catalogo objetivo de valores fundamentais superprotegidos que a sociedade tutela.
Ou seja, em caso de conflito ou diivida, aplicam-se os valores da sociedade. Com
essa quantidade de ideias novas surgindo, na metade do século XX percebeu-se
que falar em positivismo néo era suficiente. Assim, alguns autores entendem a
entrada do pos-positivismo como uma superagio do legalismo, com o reconheci-
mento de valores por toda a comunidade (BARROSO, 2001).

Assimile
Mas que valores sdo esses? Os principios expressam os valores funda-
! mentais do sistema, mesmo que ndo sejam positivados ou escritos na
letra da lei. Sdo eles que ddo unidade e que condicionam a atividade
do intérprete. Caso haja conflitos na analise de um caso concreto,
deve-se, por meio da proporcionalidade, da anélise do nucleo central
dos principios e dos direitos fundamentais, proceder a uma ponderagdo
de interesses (BARROSO, 2001).

Bem, aluno, chegamos ao fim de mais um material. Com essas reflexdes
sobre Filosofia, Sociologia e sobre os pensamentos juridicos contemporaneos
vocé podera iniciar a sua excursiao na interpretagdo do Direito. Boa sorte e
bons estudos!

Sem medo de errar

Prezado aluno, neste material vimos alguns pontos importantes sobre
a Filosofia e a Sociologia do Direito, os quais mostraram que, muito mais
que teoria, essas matérias estdo presentes nas praticas do Direito e sdo de
suma importancia para a sua evolucdo e aplicagdo justa. O caso dificil com o
qual o juiz Juvenal tem de lidar é um embate de dois direitos importantes: a
intimidade do pintor e a liberdade de expressao do escritor, dois direitos que
podem se chocar. Assim, podemos comegar a apresentar o relatorio para os
juizes relatando o que é um caso dificil.
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Chamamos de “casos dificeis” aqueles em que ndo existe uma tnica
solugdo correta, ou quando dois ou mais principios colidem. Casos como
esses podem parecer, de inicio, sem resolu¢éo, mas como todo caso tem que
ser resolvido, pode-se utilizar a Filosofia do Direito e as suas teorias para
justificar um caminho ou outro.

Por isso, precisamos, agora, apresentar as teorias da Filosofia e os pensa-
mentos juridicos contemporaneos. Alguns desses pensamentos surgiram
como uma critica a aplica¢do pura e dura da lei. Por exemplo, a jurisprudéncia
dos interesses, de Phillip Heck, ¢ vista como uma subcorrente do positivismo
juridico, €, nesse caso, 0 juiz nao tem uma mera fungio cognoscitiva, sendo
visto como um auxiliar do legislador, mas pode utilizar a analogia a fim de
construir novas normas para as situagdes ndo previstas em lei. Essa analogia
ndo se apoia na literalidade do texto, mas na valoragdo dos interesses que
inspiraram aquele dispositivo. Portanto, nada impede que Juvenal desenvolva
uma fundamentagdo que demonstre o verdadeiro interesse do legislador. No
mesmo sentido, a jurisprudéncia dos valores traz uma nova forma de pensar
o positivismo e a interpretagdo juridica, sendo usada como técnica de estabe-
lecimento de um catélogo objetivo de valores fundamentais superprotegidos
que a sociedade tutela. Ou seja, em caso de conflito ou duvida, aplicam-se os
valores da sociedade.

Tendo isso em vista, pode-se dizer que o estudo da Sociologia do Direito
¢ assim tdo importante, pois busca compreender como o Direito se reflete na
sociedade, uma vez que o Direito é um processo sociol(')gico, ou seja, que vem
da sociedade e é feito para a sociedade.

Agora, o que ¢ justo fazer no caso de Juvenal? A justi¢a ainda é uma
questdo filosofica sem resposta definitiva, mas por meio desses fundamentos
podemos entender qual é a melhor resolu¢io nesse caso concreto, certo?

Avangando na pratica

Os estudantes de Direito e a importancia da
Filosofia e da Sociologia do Direito

Descri¢ao da situagao-problema

A Filosofia se preocupa em contemplar e questionar. Contemplar signi-
fica observar de longe, como em um teatro, e se envolver, questionar e criticar.
Mas ndo era assim que Tito, estudante de Direito, pensava. Para ele, as leis
existiam para serem cumpridas e ndo para serem modificadas, sendo isso que

Segdo 3.1/ Filosofia e sociologia do Direito - 117



traria a tdo sonhada paz social. Afinal, para ele o Direito ndo era uma ciéncia
como as outras. J& Luis ndo via dessa forma. Ele pensava que a Filosofia e a
Sociologia eram essenciais para que o Direito ndo parasse no tempo.

Depois de muita discussdo, Luis decidiu colocar no papel o motivo pelo
qual a Filosofia e a Sociologia eram importantes e, para isso, pediu a sua
ajuda. Qual o papel da Filosofia? E a Filosofia do Direito, para que serve? A
Sociologia é importante para o Direito? Por qué? Qual a relagdo dessas duas
matérias com a ciéncia do Direito?

Resolugao da situagao-problema

A Filosofia do Direito é parte integrante e necessaria ao seu estudo.
Como o Direito é uma ciéncia, ele busca, evidentemente, a verdade, a qual
deve sempre ser questionada, como nas outras ciéncias. Imagine se nunca
tivéssemos questionado as primeiras teorias da fisica que diziam que a
Terra era plana? Outras teorias e praticas ndo teriam aparecido pelo fato de
terem descoberto que a terra é redonda. O mesmo ocorre com o Direito. A
Filosofia vem para questionar suas verdades e dogmas. Pode ser que eles ndo
sejam tdo certos assim; pode ser que se adequem perfeitamente. O impor-
tante é questionar. Por outro lado, a Sociologia é uma ciéncia que estuda as
relagdes sociais, conceitos, métodos e técnicas de investigagdo produzidos
para explicar os elementos potencializadores da vida social. Trata-se da
investiga¢do do papel do Direito e da justica como instituigées fundamentais
da estrutura da sociedade, estabelecendo uma interdependéncia, que é de
suma importancia para a constitui¢cdo de “fontes de controle social, consenso
e coergdo” (RAWLS, 2002, p. 13-14). E por meio dela que se verifica, por
exemplo, se a pena é adequada ao crime, quais fatos sociais devem ser norma-
tizados e se a lei é corretamente aplicada nos casos concretos.

Facga valer a pena

1. Trata-se de uma ciéncia social que adveio da necessidade e da afirmagio do

carater social da condi¢do humana, como um conhecimento da sociedade, para
conserva-la ou transforma-la (SABADELL, 2013). E o estudo cientifico da organiza-
¢ao e do funcionamento das sociedades humanas e das leis fundamentais que regem
as relacdes sociais.

Assinale a alternativa que corresponde ao instituto de que fala a descrigdo.

a) Filosofia.
b) Sociologia.
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¢) Geografia.
d) Epistemologia.
e) Antropologia.

2. “Fazer perguntas sobre esta natureza curiosa das regras e sistemas juridicos é
uma das ocupagdes principais da filosofia do direito. Ela se ocupa desses aspectos
mais gerais e abstratos dos sistemas juridicos e abre-se em diversas correntes que os
explicam de forma variada” (LOPES, [s.d., s.p.]).

Considerando o contexto, avalie as afirmativas a seguir:

L. Diferentes escolas e correntes tém marcado ao longo do tempo a evolugio do
pensamento sobre o Direito. Uma delas ¢ a jurisprudéncia dos interesses.

I1. Filosofia do Direito e teoria do Direito sao sindnimos e preocupam-se com as
mesmas questoes.

III. Além de refletir sobre questdes de justica, a filosofia do Direito auxilia na melhor
solugdo para os chamados “casos dificeis”

IV. Filosofia e Sociologia do Direito sio matérias secundarias, nao refletindo a real
necessidade do Direito, que é tdo somente a aplica¢ao da lei nos casos concreto.

Assinale a alternativa que apresenta as afirmativas corretas:
a) Apenas as afirmativas II, III e IV estdo corretas.

b) Apenas as afirmativas I, II e IV estdo corretas.

¢) Apenas as afirmativas I e III estdo corretas.

d) Apenas as afirmativas I, IT e IV estdo corretas.

e) As afirmativas I, II, IIT e IV estdo corretas.

3. A Filosofia do Direito tem como principal funcéo refletir sobre como obter
decisdes mais justas, por meio de reflexdes e questionamentos. Entretanto, ndo se
ocupa somente com as questdes de justiga; possui outras pautas de tanta importan-
cia quanto esta.

Levando em consideragéo essas outras preocupagdes da Filosofia, faca a associagao
dos conceitos contidos na coluna A com seus respectivos nomes na coluna B.

Coluna A Coluna B
I. Estudo da historia e eficacia juridica. 1. Ontognoseologia
II. Compreensao conceitual do Direito. 2. Epistemologia

III. Estuda a origem, a estrutura, os méto-
dos e a validade do conhecimento.

IV. Estuda o fundamento da agdo etica-
mente correta.

3. Deontologia

4. Culturologia
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Assinale a alternativa que apresenta a associa¢ao correta.
a)l-4;11-3;11I-2;1IV - 1.
b)I-2;1I- ;11T - 4,1V - 3.
)I-41I-1;III-2;1V - 3.
d)I-3;11-411I- 1;1IV - 2.
e)I-1;II-3;1II-2;1V - 4.
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Defini¢cao, métodos e tipos de hermenéutica

Dialogo aberto

Estimado aluno, prosseguiremos, em nosso material, com a hermenéutica
e a interpretagdo juridica. Nesta se¢do vocé recebera as principais instrugdes
para a aplicagdo do Direito e descobrird o sentido e o alcance da norma por
meio de métodos especificos para a correta determina¢ido da melhor e mais
justa norma a ser usada nos casos concretos. Afinal, o Direito é uma ciéncia,
certo? A metodologia serve para delinear um corpo de regras e diligéncias
para especificar um critério prévio a ser usado.

Lembra-se da juiza Margarida? Ela estd com um novo problema no
Tribunal do Estado Antinomia. Vamos ajuda-la?

Margarida estava com muito trabalho, de modo que até em seus intervalos
tinha demandas para resolver. Como presidente do tribunal, ela pretendia
modificar alguns protocolos e procedimentos e organizar as demandas
existentes, além de, principalmente, estabelecer critérios especificos para os
casos dificeis de serem julgados, até porque o trabalho de um juiz ja ndo ¢é
facil, e pode tornar-se ainda mais complicado caso ele ndo lide bem com as
formas de interpretagdo do Direito.

Por ver o Direito como uma ciéncia, Margarida sabia que era essencial ter
meétodos e regras de aplicagio para facilitar o seu trabalho e o de seus colegas.
Apesar de alguma resisténcia, conseguiu abrir vagas para um semindrio de
capacitagdo profissional dos juizes. A questiao mais complicada era fazer com
que, diante de todas as atribui¢des do cargo, eles comparecessem ao evento.
Assim, ela chamou vocé, seu assessor, para que pudesse fazer um pequeno
relatério que demonstrasse a importancia da interpretagido do Direito.

Com o relatério finalizado, Margarida poderd enviar um e-mail aos
juizes, convidando-os para o evento. Ela observou que este relatorio deveria
conter algumas informagdes iniciais sobre o que seria tratado na capacitagéo:
o0 que é hermenéutica e a forma de aplicagdo das leis? H4d métodos especificos
para a interpretagdo? Quais sdo? Para que servem? Quais os efeitos do ato
interpretativo? O que significa dizer que a interpretacdo é restritiva ou exten-
siva? Vamos dar uma nova perspectiva e um novo rumo para o trabalho dos
juizes do Estado Antinomia? Bons estudos!
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Nao pode faltar

Bem-vindo a mais um material sobre Introdugio ao Estudo do Direito, no
qual veremos os métodos para a hermenéutica e aplicagdo do Direito. Aqui
veremos as técnicas, estratégias e ferramentas necessarias para a melhor utili-
zagdo dos elementos do Direito em busca da justica.

Para compreendermos o material corretamente, precisamos conjugar o que
ja estudamos até aqui. Como vimos, as normas que compdem o nosso ordena-
mento juridico sdo feitas de forma geral e abstrata, para que possam se encaixar
nos fatos da vida real, certo? A medida que alguém age de determinada forma
e sua agdo encaixa no dito pela norma, ela tera que sofrer a sangdo previamente
determinada. Recorda-se daquela estrutura da norma em forma de proposi¢ao
hipotética? Se A ¢, B deve ser, sob pena de S. O que isso quer dizer dentro da
aplicacdo e da interpretagdo da norma? Quando a norma ¢ descrita, refere-se
a uma série de casos indefinidos e ndo somente a um caso concreto especifico
(DINIZ, 2004). Posteriormente, essa norma e essa proposi¢ao serao aplicadas
a um caso e, desta vez, um caso que faga parte da realidade, isto é, um caso
concreto. Essa aplica¢do da norma pode se dar de diversas formas, a depender
da interpretacio dada. Por isso, precisamos de técnicas e métodos a serem
seguidos para que haja a correta aplica¢do da norma.

Assimile

Quem sdo os aplicadores da lei? A aplicagdo das normas é um momento
! caracteristico do Direito positivo em que um 6rgdo competente tem

como fungdo aplicar a norma de alguma forma. Por exemplo, o juiz ao

sentenciar; o legislador ao editar leis de acordo com a Constituigdo; o

Poder Executivo ao emitir decretos; e até vocé, aluno. O particular aplica

as normas quando faz um contrato ou um testamento (DINIZ, 2004).

No mundo do Direito, hermenéutica e interpretagdo sio exemplos do
relacionamento entre principios e aplicacdes. Como a observagio do céu
para um percurso é importante, pois nos indica o caminho certo a percorrer,
para a aplicagdo do Direito precisamos sempre ter em mente os principios.
Recorda-se dos pensamentos juridicos contemporaneos e da jurisprudéncia
dos valores? Como uma critica a aplicagdo pura e dura da lei, temos sempre
que nos referenciar nos valores e principios de nosso ordenamento, dados
pela Constituicdo Federal e pelos instrumentos internacionais. Assim,
torna-se ainda mais palpével o motivo pelo qual estudamos esses pensa-
mentos filosoficos. A partir dessas ideias, comegamos esta matéria com a
diferencia¢do entre hermenéutica e interpretagéo.
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Atencao
Hermenéutica é tedrica, visa estabelecer a orientagdo geral, métodos,
! principios e critérios para a interpretacdo (DINIZ, 2004).

Interpretagdo é buscar a esséncia da norma juridica; é a prdtica e a
aplicagdo da teoria determinada pela hermenéutica. A importancia da
interpretacdo estd no fato de que a norma juridica ndo estd sozinha, ela
faz parte de todo um ordenamento. Portanto, ndo a interpretamos de
forma isolada (NUNES, 2017).

Comegaremos entendendo o que é hermenéutica por meio da compre-
ensdo de sua origem, que vem do grego, hermenetiein, e deriva de Hermes,
deus da mitologia grega. E interessante saber de onde vem a palavra herme-
néutica, pois assim podemos compreender melhor essa ciéncia.

Saiba mais

O mito de Hermes conta que ele era filho de Zeus e Maia e que era consi-
! derado o intérprete da vontade divina. Como os deuses ndo falavam

a mesma lingua que os humanos, o trabalho de Hermes era traduzir,

compreender e interpretar as mensagens divinas. O texto do link a seguir

da mais especificagdes sobre quem foi Hermes.

AMORIM, Alexandre. Hermes, a metafora do mensageiro na interpre-

tacdo. Educagdo Publica, Rio de Janeiro, 15 jan. 2013. Literatura.

Dessa forma, a hermenéutica nada mais é do que uma ciéncia que
sistematiza e estabelece os critérios aplicaveis na interpretagio das regras
juridicas (NADER, 2001). Trata-se de uma ciéncia primordial para o Direito,
pois nada pode ser feito sem que se saiba aplicar e interpretar as normas,
certo? E isso vai desde o juiz, que julga um caso concreto, ao empresario,
que precisa conhecer as normas para exercer corretamente o seu trabalho,
até qualquer cidaddo, que necessita da lei para cumprir as suas obriga¢des e
saber os seus direitos (DINIZ, 2004). Por isso, a interpreta¢do, a pratica da
hermenéutica, é muito importante e estd presente no dia a dia do Direito.
E sempre importante termos em mente que a hermenéutica e a interpre-
tagdo ndo tém foco somente nas normas juridicas escritas. A hermenéutica
fornece principios e regras na interpretagdo das sentencas e jurisprudéncias
e nos negdcios juridicos. Vocé vera que a hermenéutica é muito utilizada nos
contratos do direito civil (NADER, 2001).

Agora que ja sabemos a importancia dessa ciéncia, vamos compreender
como se da a sua execugdo na pratica. Através da disposi¢do de métodos,
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técnicas e tipos, vamos entender a interpretagdo das normas juridicas. Mas,
calma, ha alguns pontos a serem observados antes de iniciar a analise das
normas. Além do conhecimento técnico, que aprenderemos a seguir, o intér-
prete tem que observar algumas condi¢des:

Atencao
CondigOes a serem observadas pelo intérprete:

! A probidade — o intérprete deve operar sem se deixar levar por ondas
de interesse.
A serenidade — tranquilidade espiritual, sem se deixar levar por paixdes.
O equilibrio — firmeza e coeréncia, ou seja, deve desenvolver todos os
esforgos e recorrer a todos os meios disponiveis para revelar as expres-
sbes do Direito.
A curiosidade cientifica — “interesse sempre renovado em conhecer os
problemas juridicos e os fendmenos sociais” (NADER, 2001, p. 254).

Agora, como Hermes, vamos interpretar o Direito, como se utilizassemos
um mapa. Daremos os métodos de interpretacdo, o caminho a ser seguido,
para descobrir a esséncia da norma juridica, sem se esquecer do todo que
a rodeia, que é o ordenamento juridico. Assim, iniciamos, revelando o seu
sentido e alcance.

Figura 3.4 | Interpretacdo do Direito

Interpretacdo

da norma
juridica

Fonte: elaborada pela autora.

Fixar o seu sentido ¢ descobrir a sua finalidade, ver a vontade do legis-
lador, o que ele teve como objeto de protecdo. “Ao se interpretar a norma,
deve-se procurar compreendé-la em aten¢do aos seus fins sociais e aos
valores que pretende garantir” (DINIZ, 2004, p. 422).
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Saiba mais

A vontade do legislador como um critério hermenéutico é, de acordo
com Tércio Ferraz Jr., uma polémica. A teoria subjetiva coloca que a meta
da interpretagdo é estudar a vontade histérica e psicoldgica do legis-
lador, como o estudo dos documentos, discussGes e fatores objetivos
que o levaram a fazer aquela norma, para, assim, compreender o pensa-
mento dele (mens legislatoris) propriamente. Ja a teoria objetiva coloca
que o intérprete deve se apoiar na vontade da lei (mens legis), porque
ela é objetiva e ndo pode estar vinculada ao seu elaborador (FERRAZ JR.,
2018). Esse debate sobre qual deve ser o critério do intérprete ndo foi
resolvido, e, na verdade, depende da opgdo doutrinaria de cada um. Por
esse motivo, a hermenéutica se desenvolveu mais e foram criados os
chamados métodos de interpretacdo (NADER, 2001).

Além de fixar o seu sentido, o intérprete tem que observar o alcance da
norma, ou seja, demarcar o seu campo de incidéncia, conhecer sobre os fatos
sociais e as circunstancias em que a norma tem aplicagao.

L)

Exemplificando

O Cddigo de Defesa do Consumidor é um bom exemplo para enten-
dermos o sentido e o alcance da norma. Vocé ja ouviu falar em recall? As
vezes uma fabrica pode solicitar que o comprador de um carro retorne a
concessionaria com seu veiculo para que ela promova a troca de algum
item ou para que seja feita alguma corre¢do, devido a um defeito de
fabrica. Essa preocupagdo ocorre porque a fabrica é responsavel pelo
fato do produto. Para qualquer dano que o artigo cause ao consumidor,
ela poderd ter que pagar uma indenizagdo. O art. 12 coloca a respon-
sabilidade pelo fato do produto, ou seja, o fabricante (e outros) que,
independentemente de culpa, tem que reparar os danos causados ao
consumidor por defeito decorrente do produto fabricado. Essa norma
tem por finalidade proteger o consumidor, sua saude fisica, diante de
sua hipossuficiéncia. O préprio Cédigo, em seu art. 22 conceitua quem
é consumidor: “Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire
ou utiliza produto ou servico como destinatario final” (BRASIL, 1990).
Com essas informagdes podemos delinear o alcance e sentido da norma.
O alcance da norma diz se ela é valida para todos aqueles que sdo consu-
midores. No caso do recall o alcance é todos aqueles consumidores que
compraram um carro com algum defeito vindo de fébrica. O sentido
é proteger esses consumidores e responsabilizar a fabrica caso algum
dano ocorra. Esse exemplo é importante para termos uma ideia de como
precisamos conciliar todo o ordenamento para interpretar as normas.
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Bem, determinar o sentido e o alcance da norma pode néo ser o suficiente
para a interpretacdo. Para isso, foram criadas regras técnicas de interpre-
tagdo. O bom intérprete é bom conhecedor e aplicador dessas regras. Vamos
analisar quais sdo elas?

o  Gramatical
o Ldgica

e  Sistematica
o  Evolutiva

o Teleoldgica
o Axiologica

A primeira regra ¢ a interpretagio gramatical. Claro que, como estamos
falando de Direito positivo escrito, o primeiro contato do intérprete é a
leitura e, portanto, o seu elemento gramatical, a semantica e a literalidade da
norma. A sua aplicagdo cabe, inicialmente, ao legislador. Como ele também
¢ um aplicador do Direito, ele deve aperfeicoar essa técnica e sempre fazer
uma redagdo simples, clara e concisa da norma juridica (NADER, 2001). O
mesmo vale para um advogado que redigira um contrato: quanto mais claro,
menos problemas terd no futuro, caso ocorra algum litigio envolvendo esse
negodcio juridico. Assim, posteriormente, quando a norma jd estiver pronta,
o aplicador tem como o primeiro passo na interpretagdo verificar o sentido
dos vocabulos do texto (DINIZ, 2004). Entdo vamos ver algumas indicagoes
sobre o caminho gramatical?

o O intérprete deve sempre preferir o sentido técnico das palavras.

»  Se houver um conflito entre o sentido gramatical e o ldgico, o intér-
prete deve optar pelo logico.

o O intérprete deve considerar a colocagio da norma dentro do
ordenamento.

o Havendo palavras com sentido diverso, cumpre ao intérprete fixar o
adequado ou o verdadeiro.

C@ Exemplificando
I Vamos ver um caso que sempre é trazido a tona, para demonstrar as

dificuldades do método gramatical. Trata-se do uso da propriedade
particular pelo Poder Publico:

Art. 5, XXV da Constituicdo Federal: “no caso de iminente perigo
publico, a autoridade competente podera usar de propriedade
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particular, assegurada ao proprietdrio indenizagdo ulterior se
houver dano” (BRASIL, 1988).

Na interpretacgdo literal ou gramatical, o intérprete, ao analisar esse
artigo de lei, verificara que hd a possibilidade de o poder publico
competente utilizar um bem imdvel de um particular, desde que:
seja necessario devido a perigo publico iminente — imediato,
urgente. Entretanto, somente pagara uma indeniza¢do ulterior —
posterior — se houver dano — estrago, deterioragdo, avaria.

O processo légico leva em consideracdo, como o préprio nome diz, os
instrumentos fornecidos pela logica, com a combinagio dos periodos da lei
entre si, com o objetivo de alcangar uma compatibilidade. A aplicacdo dessa
interpretagdo logica pode se dar de uma forma bem simples, por exemplo:
dois termos iguais ndo podem significar coisas diferentes; ou ainda: utili-
zar-se de inteligéncias e raciocinios légicos para compreender e aplicar o
texto, como “‘quem pode o mais, pode 0 menos” (NUNES, 2017). Vamos a
um exemplo para melhor compreensio?

Imagine

Em uma compra e venda de carro, o comprador combinou o pagamento
para 30 dias apds a entrega do veiculo. Como é um negdcio juridico, essa
negociagdo faz lei entre as partes. Mas imagine que o comprador conse-
guiu o dinheiro antes da data esperada e ele prefere pagar o vendedor
antes desses 30 dias, para evitar gastar o dinheiro com outras contas. Ele
pode ou ndo efetuar o pagamento antes da data?

Utilizando o principio légico, se ele pode pagar em 30 dias (o mais), nada
o impede de pagar antes (o menos), um verdadeiro silogismo. Facil, ndo é?

A interpretagdo sistematica opera considerando os elementos gramati-
cais e logicos, em que se observa todo o sistema em que a norma esta inserida.
Faz-se comparac¢des em que o intérprete deve distinguir a regra da excegdo; o
geral do particular; a norma cogente ou dispositiva; a principal da acessoria;
a comum da especial (NADER, 2001).

Atencao

Um intérprete ndo deve ler um artigo da norma juridica isolado de seu
! conjunto. O ideal é analisar todo o sistema, o cddigo em que a norma

esta envolvida e seus sistemas menores internos, como incisos e alineas

(NUNES, 2017).
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C@ Exemplificando
! Pense nos artigos do Cddigo Penal, como o art. 121 — “matar

alguém: Pena - reclusdo de seis a vinte anos” (BRASIL, 1940). Se
ndo o analisarmos em conjunto, sistematicamente, com outros
artigos, teriamos resultados absurdos, como ndo admitir a legitima
defesa. Ndo podemos usar somente uma regra geral, se tivermos
uma especifica.

A interpretagio evolutiva ou historica foi pensada por Savigny e Puchta e
tem como principal objetivo entender os antecedentes da norma, o histdrico do
processo legislativo, projetos de lei, exposicdo de motivos, emendas, como foi
aprovada e como se deu a sua promulgagio. Além disso, analisam-se as causas
ou as necessidades que induziram o 6rgao a elabora-la (occasio legis), podendo-se
também investigar o histdrico das institui¢des juridicas (DINIZ, 2004).

Faga vocé mesmo

Estudar o histdrico da lei é de suma importancia para uma andlise mais
aprofundada e resulta numa interessante descoberta de como é o
processo legislativo e como sdo as discussdes no Congresso Nacional. A
Lei Ordinéria n2 11.343/2006, que institui o sistema nacional de politicas
publicas sobre drogas, é uma importante lei, e descobrir as suas discus-
sdes pode nos fazer entender a sua aplicagdo nos dias atuais. Vamos
pesquisar como foram os debates no Congresso e os motivos pelos quais
os legisladores editaram essa Lei?

A interpretagdo socioldgica ou teleoldgica pretende destacar o fim a ser
atingido pela norma, no qual se verificam as necessidades praticas da vida e
da realidade social, tendo sempre em mente a sua ratio legis, a razdo das leis,
e o resultado que ela visa atingir (DINIZ, 2004). Nem sempre ¢ facil identi-
ficar a finalidade da norma, mas, uma vez que esse pardmetro esta construido
e determinado, é nele que a interpretagdo deve se pautar (NUNES, 2017).
Lembra-se da questdo dos estudos da sociologia do Direito? Entdo, por isso
a sua importincia, uma vez que, em futura aplicagdo do Direito, se houver
duvidas de como interpretar determinada norma, os sociélogos podem nos
ajudar muito.

Para Paulo Nader, a ideia da finalidade da norma ndo é imutéavel. “O
fim ndo é aquele pensado pelo legislador, é o fim que estd implicito na
mensagem da lei” (NADER, 2001, p. 272). Como um conselho, o préprio
legislador brasileiro determinou essa questdo, no art. 5° da Lei de Introducéao
as Normas do Direito Brasileiro: “Na aplicag¢do da lei, o juiz atendera aos fins
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sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum” (BRASIL, 1942).
Com esse artigo, o juiz (ou outro aplicador do Direito) é um ser pensante,
que tem como dever conciliar os textos com os casos concretos (NADER,
2001). Deixamos de lado o pensamento da exegese tradicional para abrirmos
portas ao pos-positivismo.

Por fim, em consonéncia com esse método ha a interpretagdo axiologica,
que leva em consideragdo os principios do ordenamento juridico. Afinal, os
principios e valores sdo os nossos guias dentro do Direito.

Qooc. Reflita

Estes métodos — teleoldgico e axioldgico — tém como principais dificul-
: dades determinar o real interesse social por trds da norma, o fim social
gue merece ser protegido. Evidente, pois, vivemos em uma sociedade
plural em que ha conflitos. Um Cdédigo do Consumidor, por exemplo,
protege uma grande parte de cidadaos que consomem produtos, mas
coloca empecilhos para os empresarios, que terdo de observar normas,
antes ndo existentes, causando, por vezes, mais gastos. Como resolver

esses conflitos? Algum direito deve se sobrepor a outro?

Dessa maneira, é importante salientar que, ao analisar um caso concreto, o
aplicador do Direito utiliza todos os métodos interpretativos, para que assim
possa chegar o mais proximo possivel ao que a norma pretende e, portanto,
a vontade da sociedade e a justica. Dessa forma, apds interpretar e analisar
esses métodos e ap0s verificar o que melhor se encaixa em seu caso concreto,
o intérprete e aplicador do Direito pode chegar a trés resultados distintos:
a interpretagdo declarativa, que acontece quando o intérprete 1é e, através
do método gramatical, constata que o legislador adequou bem as palavras
ao significado que pretende imprimir na lei; a intepretacio restritiva, que
acontece quando o intérprete 1é a norma, mas identifica que o legislador falou
mais do que pretendia, ou seja, ndo utilizou as palavras corretas e alargou o
ambito e o alcance da lei. Por exemplo, em um caso de Direito de Familia,
colocou no corpo da lei “descendente” quando queria dispor apenas “filho’,
isto é, no momento da aplicagdo, o intérprete tem que levar em conta essa
questdo e restringir o alcance da norma. Ao contrario desta, a interpretacdo
extensiva é quando o intérprete constata que o legislador disse menos do que
queria (NADER, 2001). O intérprete ndo vai adicionar palavras a norma, mas
vai entender e conferir & norma o mais amplo raio de agdo possivel dentro de
seu sentido literal (DINIZ, 2004).

Bem, aluno, com o tempo e com muito estudo, vocé verd que aplicard os
métodos de interpretagio sem sequer notar, pois ja estara acostumado. Eles
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serdo uteis em cada norma que vocé aplicar daqui para a frente. J4 temos a
teoria, vamos para a pratica? Bons estudos e até a proximal!

Sem medo de errar

Prezado aluno, imagino que vocé mal pode esperar para aplicar os
métodos de interpretagdo em casos concretos, certo? Vamos comegar aos
poucos, mas vocé ja pode ir analisando em seu dia a dia as normas que vé, e
pode ir pensando em seus métodos de interpretagdo para a correta aplicagdo
da norma. Antes disso, vamos ajudar Margarida? Ficamos de apresentar a ela
um relatério. Para iniciar, vamos seguir o caminho dialégico a seguir:

o Qual a diferenga entre hermenéutica e interpretacido?
o Quais os métodos de interpretacio e para que servem?
o Quais os efeitos dessa interpretacido?

Como vimos, a hermenéutica é uma ciéncia que fornece principios
e regras na interpretacio das sentengas e jurisprudéncias e nos negocios
juridicos. Ou seja, ela é a ciéncia, a teoria que estabelece uma orientagao geral
e os métodos e critérios para a pratica, que é a interpretagdo. O trabalho
do aplicador do Direito, que inclui o trabalho de um juiz, é o de interpretar
e buscar a melhor norma e a melhor aplicagdo para aquele caso concreto.
Para comegar o trabalho, ao analisar um caso concreto, o aplicador deve,
inicialmente, verificar o sentido e o alcance da norma; deve compreendé-la,
assim como o sistema no qual ela estd inserida. Entretanto, determinar o
sentido e o alcance da norma pode nao ser o suficiente para a interpretacéo.
Para isso, foram criadas regras técnicas de interpretagdo. O bom intérprete é
bom conhecedor e aplicador dessas regras. Elas sdo: gramatical - analise da
semantica da norma; logica — combinagdo de periodos e uso de instrumentos
de raciocinio légico; sistematica — observagao de todo o sistema; evolutiva
- método histoérico, andlise de como a norma foi criada, quais discussdes
legislativas tiveram; teleoldgica — andlise da finalidade pela qual a norma foi
criada; e axioldgica - interpretagdo tendo em vista os valores e principios.

Como resultado, o intérprete pode verificar que a interpretagdo daquela
norma deve ser restritiva. Ou seja, o legislador falou mais do que queria,
portanto deve-se diminuir o 4mbito de atuagio da norma. Ou entdo o
contrario: pode-se constatar que a interpretacdo deve ser extensiva, quando
o legislador fala menos do queria, portanto, deve-se aumentar o ambito de
atuacdo da norma.
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Avangando na pratica

Marquinhos e o Direito do Consumidor

Descri¢ao da situagao-problema

Marquinhos é um aluno de Direito muito aplicado, adora o estudo das leis
e se interessa por Filosofia e Sociologia, pois entende que a norma vai muito
além do que aquilo que esta escrito. Por ser tdo aplicado, ele vé o Direito em
todas as suas relacdes juridicas.

Como estava com dificuldades financeiras, Marquinhos comegou a traba-
lhar em uma loja de eletronicos no shopping, pois assim poderia comple-
mentar a sua renda. Acontece que, um dia, um cliente muito insatisfeito com
um celular adquirido na loja foi até la para reclamar. O cliente, Jaime, disse
que o celular comprado para seu filho explodiu e um caco de vidro atingiu
o seu olho. Marquinhos se dispds a ajudar o cliente e entrou em contato
com a fabrica, que disse que nada podia fazer, pois o Codigo de Defesa do
Consumidor nio considerava Jaime o consumidor, ja que tinha comprado o
celular para seu filho, que era o consumidor final. Marquinhos, indignado,
comegou, entdo, a pesquisar e identificou que o Coédigo colocava algumas
leis para isso: o art. 12 identificava como responsabilidade do fabricante a
repara¢do dos danos causados aos consumidores por defeitos decorrentes
do produto; o seu paragrafo 1° dizia o que era produto defeituoso e seu art.
17 equiparava a consumidor todas as vitimas do evento que causou o dano.
Assim, quais os métodos de interpretagio que Marquinhos pode utilizar para
ajudar Jaime a resolver seu caso? Ha algum método que analise a finalidade
da norma? Deve-se usar que tipo de interpretagdo considerando os artigos
selecionados?

Resolu¢io da situagao-problema

Como um bom aplicador do Direito e estudioso que é, Marquinhos ja
sabe que a hermenéutica é a ciéncia que determina os métodos de inter-
pretagdo. Na pratica, a aplicagdo dessa metodologia pode auxiliar a encon-
trar a melhor e mais justa resolugdo para o caso concreto. Inicialmente,
Marquinhos pode utilizar o método gramatical para compreender a seman-
tica das palavras e o que o legislador quis refletir nas normas. Posteriormente,
podera utilizar o método sistematico, afinal, ele considera o artigo, seus
incisos, parégrafos, etc. Portanto, faz comparagdes, em que distingue a regra
da excegdo; o geral do particular; a norma cogente ou dispositiva; a principal
da acessoria; a comum da especial. Por fim, ele pode analisar a ratio legis,
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ou seja, a finalidade pela qual a norma foi criada, por meio da interpretagdo
teleoldgica. Evidente que o Cddigo de Defesa do Consumidor foi criado para
proteger os consumidores, aqueles que estdo envolvidos com o produto, que
sdo considerados hipossuficientes, perante as fabricas e lojas. Assim, apesar
da alegacdo da fabrica de que o pai ndo era o consumidor final, a lei é clara ao
proteger e equiparar como consumidor todos aqueles que sofreram o dano
pela explosdo do celular. A lei visa proteger quem se envolve com o produto.
Assim, como a lei é clara, a interpretagdo é declarativa, em que Marquinhos
apenas constata que o legislador escolheu corretamente as palavras diante o
fim que a norma pretendia, que era a prote¢do dos mais fracos, e, assim, a
fabrica deve ressarcir Jaime pelos danos causados a ele.

Faca valer a pena

1. 0 método teleoldgico teve Ihering como seu principal precursor; de acordo com a

sua teoria do fim do Direito, o0 método teleoldgico afirma que no campo do Direito o
conceito de fim substitui o de valor. Dessa forma, a interpretacéo finalistica ou teleo-
légica aspira compreender o Direito do seu ponto de vista funcional, ou seja, a norma
juridica cumpre uma finalidade, que justifica sua existéncia (WARAT, 1994, p. 82). O
aplicador e intérprete do direito deve ter sempre em conta a ratio legis.

Assinale a alternativa que determina corretamente o conceito de ratio legis.
a) A histdria por detrds da norma.

b) O significado e a semantica da lei.

¢) O resultado que a lei visa atingir.

d) A logica e raciocinio da lei.

e) Os principios e valores da lei.

2. “Hauma classificagdo de regras, métodos ou tipos de interpretacdo quanto aos
efeitos que, de

fato, ndo reflete o instrumental do intérprete, mas o resultado do ato interpretado”
(NUNES, 2017, p. 329). E usualmente dividida em trés resultados esperados.

Sobre o contexto, julgue os itens que se seguem, em verdadeiro (V) ou falso (F).

() A interpretagao restritiva é o resultado esperado quando o intérprete constata
que o legislador utilizou expressdes mais abrangentes do que o que a norma preten-
dia. Portanto, deve-se diminuir o &mbito de sua aplicagéo.

() A interpretacao declarativa é o resultado esperado quando o intérprete constata
que as expressoes utilizadas pelo legislador ndo se adequam & norma, em nenhum
sentido, devendo descarta-la e procurar outra fonte para a lacuna descoberta.
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() A interpretagao extensiva ¢ o resultado esperado quando o intérprete constata
que as expressoes utilizadas pelo legislador sao adequadas e o aplicador apenas se
limita a alegar a norma interpretada, sem qualquer alteragao.

Assinale a alternativa que apresenta a sequéncia correta.
a)F-F-F

b)V-V-V

c)V-V-E

dV-F-V

e)V-F-FE

3. Maria matou Jodo com uso de arma de fogo. Acontece que Maria estava se defen-
dendo de um prévio ataque, que colocava sua vida em risco. Apds uma tentativa de
assalto, feita por Jodo, Maria se defendeu e conseguiu se salvar. Para resolver o caso
descrito, o juiz da demanda utilizou dois artigos:

- Art. 121 do Cédigo Penal - “matar alguém” (BRASIL, 1940).

- Art. 25 do Codigo Penal - “entende-se em legitima defesa quem, usando moderada-
mente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem” (BRASIL, 1940).

Ao observar o ordenamento e aplicar a norma utilizando os dois artigos descritos, o
juiz utilizou o método de interpretacio:

a) Socioldgico.

b) Axiolégico.

c) Logico.

d) Sistematico.

e) Histdrico.
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Se¢ao 3.3

Hermenéutica juridica: interpretacio e
integracao

Dialogo aberto

Estimado aluno, continuaremos nossa saga de descobertas dentro do
mundo do Direito. Ora, com tanta informacdo passada nos outros materiais,
aposto que vocé estd um pouco perdido. Mas calma, aqui temos a bussola,
que nos apontara sempre a dire¢do correta quando ndo soubermos como
aplicar a norma no caso concreto ou quando nos depararmos com uma
lacuna na lei. O objetivo da presente segdo ¢ tratar sobre a integragdo das
normas. Afinal, o ordenamento juridico é um sistema complexo, em que
normas sdo criadas diariamente, quase como uma teia que nos envolve e, se
nao tivermos um meio de nos integrar, poderemos ser levados a erro. Vamos
entdo verificar como a propria legislacdo nos indica o que fazer em casos de
lacunas?

Antes disso, temos que visitar Margarida. Ela, com certeza, tem um
ultimo problema a ser resolvido no Estado Antinomia. Vamos la? Os juizes
do Tribunal do Estado Antinomia estavam muito exaltados, Margarida
havia trazido novas formas de interpretagio e facilitado bastante o trabalho
de todos. Seguindo com seus afazeres, chegou a sua mesa um caso que nio
poderia ser resolvido com a interpretagdo das normas. Margarida chegou
a pensar que o caso nao tinha saida, pois se tratava de uma famosa cantora
que havia ajuizado uma a¢do de responsabilidade civil contra um hacker. A
cantora alegava que ele havia invadido seu computador e retirado informa-
¢Oes importantes, inclusive, tido acesso a letra de sua nova musica e divul-
gado na internet sem o seu consentimento. A cantora descobriu a atividade
do hacker apds contratar um perito, especialista em informatica. Depois de
descoberto, o proprio individuo confirmou que havia invadido o compu-
tador, mas que sabia que tal ato ndo era crime, pois ndo havia legislacdo
especifica para os casos de internet. A cantora estava devastada, além de ter
sofrido com a violagdo de sua intimidade, a gravadora estava lhe cobrando
pela quebra de contrato, jd que tinha todos os direitos sobre a musica que ia
ser lancada. Margarida tinha ciéncia de que, realmente, o que o hacker fez
ndo era o correto, entretanto, a sua preocupagio e dificuldade em julgar o
caso era que ndo havia, na legislagdao do Estado Antinomia, uma norma que
se encaixava perfeitamente no ato praticado pelo hacker. Afinal, os crimes
informadticos ndo estavam legislados e ndo havia qualquer indicagdo na lei
civil sobre a responsabilidade por atos praticados na internet. Havia um

134 U3/ Fundamentos filoséficos e sociolégicos do Direito e hermenéutica juridica



vazio, a internet e o cometimento de fraudes utilizando computadores era
algo novo dentro da sociedade. Margarida, entdo, chamou seus assessores.
Ela precisava de ideias de como apresentar o relatdrio do caso e a sua funda-
mentagdo, de forma a dar uma resposta ao caso mesmo néo tendo uma lei
especifica. Vamos ajuda-la? O que sdo as lacunas da lei? Quais as formas de
integragao de normas juridicas? Sera que Margarida pode utilizar legislagoes
parecidas para resolver a demanda, como, por exemplo, leis que respon-
sabilizam a invasdo de propriedade e de intimidade? Qual seria o melhor
método de integragdo para esse caso? Sera que Margarida conseguira achar
uma saida?

N3o pode faltar

Agora que ja sabemos como devemos ler e interpretar as normas juridicas,
avancaremos na aplicagdo do Direito e aprenderemos como resolver os
problemas de lacunas. Como vimos, quando vamos analisar um caso juridico,
iremos observar os fatos e relaciona-los a uma norma juridica cabivel a ele. Na
maioria das vezes, ndo s6 uma norma, mas todo um conjunto de normas, por
isso, temos que ter no¢do de todo o ordenamento. Entretanto, ja imaginou
a situa¢do de um advogado ter que verificar qual a norma aplicavel a seu
cliente e essa norma nao existir? Isso pode acontecer, mesmo tendo milhares
de normas dentro do nosso sistema juridico. Sdo as lacunas nas normas
juridicas. Neste material, saberemos o que fazer em situagdes como essas.
Por isso, teremos mais uma indicagdo de caminho a ser seguido no Direito.
Uma bussola que nos guiard nessa aventura. Preparado? Antes de entrarmos
no assunto propriamente dito, precisamos relembrar algumas caracteristicas
do ordenamento juridico. Lembre-se de que o ordenamento juridico deve ter
trés caracteristicas fundamentais: unidade, completude e coeréncia.

Lembre-se

¥ Aunidade estd relacionada com a existéncia de uma norma fundamental
base, nossa Constitui¢do Federal. Para que se possa falar de uma ordem,
dentro desse sistema, é necessario que os entes que a constituem ndo
estejam somente em relacionamento com o todo, mas também num
relacionamento de coeréncia entre si. E o ordenamento juridico deve
ter completude, havendo normas para regular todos os casos juridicos.
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A completude significa que todas as nossas a¢des e comportamentos estio
ou deveriam estar regulados por normas. Mas temos que ser realistas, os
legisladores ndo sdo capazes de identificar todas as complexidades e relagdes
existentes na sociedade. A nossa sociedade é dinamica, a cada dia surgem
novas tecnologias. A evolugdo da vida social traz em si novos conflitos, os
proprios valores sofrem mutagdes. Vemos que todos os dias ha normas
novas, sobre assuntos novos ou modificando as ja existentes (DINIZ, 2012).
Por outro lado, a norma é estével, muitas vezes ¢ dificil de ser alterada, o que
contrasta com as mudancas da vida real. Assim, ha a possibilidade de alguns
casos nao terem sido previstos pelas normas juridicas. Por isso, falamos de
vazios ou lacunas nas normas juridicas (NUNES, 2017).

Miguel Reale, na sua famosa Teoria da Tridimensionalidade Juridica,
diz que o sistema juridico é composto de trés elementos interdependentes:
as normas, os fatos e os valores. Quando ha uma incongruéncia entre eles,
temos a lacuna e a quebra da isomorfia no sistema. Isso acontece, principal-
mente, quando a norma e o fato entram em conflito com o valor, devido uma
modificagio social (REALE, 2013). E evidente que “as normas sio sempre
insuficientes para solucionar os infinitos problemas da vida” (DINIZ, 2012, p.
84); nem se multiplicdssemos a quantidade de legisladores, seriam suficientes.

Vocé consegue indicar casos de lacunas na lei em nosso dia a dia? Grandes
discussdes politicas se relacionam com essa problematica. Dessa forma,
precisamos saber o que fazer quando nos depararmos com essa auséncia de
normas. A resposta que a doutrina deu foi: a integracdo. Para passar a fase de
integragdo, o aplicador do Direito deve ja ter analisado e interpretado todas
as normas, para chegar a conclusdo de que ha mesmo uma lacuna.

Atencao

Agora, temos que diferenciar trés momentos diferentes na hora de
! resolver um caso concreto.

A aplicagdo diz respeito aqueles que estdo lidando com um caso juridico

e precisam encontrar uma norma que tenha pontos de conexdo com o

caso. Assim, depois de encontrada a norma, é preciso confirmar se a

hipdtese |4 descrita corresponde ao caso concreto. E como identificar se

0 caso (espécie) corresponde a norma (género).

Uma vez identificada a norma, é preciso interpreta-la, ou seja, retirar

desse texto, dessa fonte, o seu sentido, a regra que esta ali descrita. Por

isso, vimos todas aquelas formas de interpretar.

A integragdo acontece quando ndo identificamos uma lei que se adeque

perfeitamente no momento de aplicagdo, portanto, temos que ter

métodos descritos para solucionar o caso (MACHADO, 2011).
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Para Maria Helena Diniz, a teoria das lacunas tem dois objetivos: fixar os
limites para as decisoes do judiciario e justificar a fun¢do do Poder Legislativo
(DINIZ, 2012). E relevante entendermos por que essa professora coloca esses
dois objetivos. E importante que tanto a doutrina como a legislagio tenham
consciéncia das lacunas nas normas juridicas, pois, se assim nao fosse, o Poder
Legislativo ndo teria nem sequer fungéo. Dizer que o Direito ndo tem lacunas é
dizer que nao ha mais necessidade de ter outras leis; como se todas as condutas
ja estivessem prescritas. Ja discutimos e vimos que isso ndo é possivel!

O objetivo de definir limites para o judicidrio é um ponto discutido por
Tércio Ferraz Junior. Ele destaca e coloca o problema das lacunas como uma
consequéncia da triparti¢do dos poderes. E essa andlise é interessante para,
desde j4, identificarmos que cada poder - executivo, legislativo e judiciario
- tem um papel diferente dentro do Estado. A organizacio politica estavel,
de um lado, e a sociedade em mudanga, de outro, levaram aos doutrinadores
o rompimento da atitude acritica do direito positivado, que, por sua vez,
levou a constata¢do de que, sim, havia lacunas e de que era preciso alguma
forma para solucionar essas questdes. Assim, os hermeneutas pensaram nos
modos de integragdo do Direito, de uma forma que néo ferisse a separacdo
dos poderes (FERRAZ JR., 2018, p. 326).

Qooc. Reflita

Aquestdo do papel dojuize de como ele deve agir em caso de lacunas é muito
: delicada no momento de aplicagdo do Direito. O juiz ndo pode se retirar e
ndo julgar um caso, mas imagine que ele ndo encontre a lei a ser aplicada
naquela situagdo. Ele ndo pode simplesmente criar uma lei, correto? Mas,
entdo, se ndo hd lei, como ele deve fazer? Qual o papel do judiciario? E se o
juiz vai além do seu papel, quais as consequéncias e criticas? A democracia

pode ser afetada caso o juiz va além de suas competéncias?

Saiba mais
Uma das discussdes atuais do nosso Direito € o papel do judiciario e como ele
! deve agir em casos de lacunas. Imagine ainda mais o cuidado do juiz quando
falamos em casos de direitos individuais e sociais. O artigo indicado a seguir
analisa a possibilidade de o Poder Judiciario atuar como legislador positivo
para a efetivagdo dos Direitos Fundamentais Sociais, discutindo suas limita-
¢Oes nesta atuagdo, bem como as criticas da doutrina neste aspecto.
ZENI, Carine. O Poder Judiciario como legislador positivo na efetivagdo
dos Direitos Fundamentais Sociais. Rev. Disc. Jur.,, Campo Mourdo, v. 3,
n. 2, p. 129-148, jul./dez. 2007. (Recomenda-se a leitura das paginas de
129.a141))
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Refletindo sobre essas questdes, a legislagdo e a doutrina patria pensaram
em uma forma de cada poder ficar adstrito em seu ambito de atuagdo. Assim,
como uma saida para atingir os dois objetivos citados anteriormente, a
propria lei descreve como o juiz deve agir em caso de lacunas. Ja falamos
sobre essa legislacdo anteriormente, ela é de suma importancia para nés que
estamos nessa fase inicial de descoberta do Direito: estou falando da Lei de
Introdugédo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB). O seu art. 4° d4 uma
importante missdo ao magistrado, ja que ele ndo pode se furtar de dar uma
decisdo. Esse artigo oferece a possibilidade de integrar a lacuna, para, assim,
chegar a uma soluc¢do adequada ao caso: “Art. 40 Quando a lei for omissa,
0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito” (BRASIL, 1942).

Entéo, o proprio legislador ja nos disse o que fazer quando nos depararmos
com uma lacuna: o juiz deve recorrer a analogia, costumes e principios gerais
de direito. Vocé se recorda desses conceitos? Vamos explica-los melhor.

Figura 3.5 | Modos de integragdo de lacunas

|

Costumes

Principios Gerais

de Direito

Integracao

— Equidade

Fonte: elaborada pela autora.

Comegaremos, entdo, pela analogia.

Assimile

A analogia “consiste em aplicar a um caso ndo previsto de modo direto
! ou especifico por uma norma juridica uma norma prevista para uma

hipdtese distinta, mas semelhante ao caso ndo contemplado” (DINIZ,

2012, p. 86).
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Isso quer dizer que a analogia é um procedimento l6gico. Identificadas
a lacuna e a necessidade de resolu¢ao do caso, o juiz vai observar todo o
ordenamento. Apds essa observagao geral, identificard uma norma que, ndo
sendo o encaixe perfeito no fato, estd muito préxima, com uma semelhanga
entre fatos-tipos. Em seguida, através de um juizo de valor, ampliard o
alcance daquela norma para que ela seja aplicada naquele fato que inicial-
mente estava sem previso legal.

L)

Exemplificando

Vamos ver como o juiz lida com a analogia em um caso concreto?
Josefina deu a sua mde Soraia e a seu tio Aurélio o direito de usar
e retirar todos os beneficios de um apartamento que ela tem no
interior do pais. Trata-se do instituto do usufruto, que significa dizer
que, durante toda a vida de Soraia e Aurélio, eles tém garantido, por
meio de escritura publica, o direito de usar e fruir do apartamento.
Os dois vivem juntos e, para evitar problemas, Soraia comegou a
fazer alguns gastos para manutengdo do imdvel. Os gastos para essa
manuteng¢do eram sempre divididos entre os dois. Aurélio, por anos,
nunca se importou com essa situagdo e pagava sem reclamar. Afinal,
ele nem tinha tempo para lidar com esse tipo de trabalho. Entre-
tanto, depois de uma briga dos irmdos, ele comegou a se incomodar
com essa situagdo e ajuizou um processo requerendo de volta os
valores que ela havia cobrado dele. Ele alegou ao juiz que nunca tinha
assinado qualquer contrato a indicando como administradora do
bem; por isso, ela tinha que arcar sozinha com o pagamento desses
gastos, pois ela ndo era representante dos dois. O juiz, ao identificar
esse caso concreto, descobriu que a lei é omissa. Dentro de todo o
ordenamento juridico, ndo ha uma so lei que fale o que o juiz deve
fazer nesse caso especifico de usufruto. Mas identificou que havia
uma legislagdo que fala sobre essa situagdo em caso de condominio.
A lei civil sobre condominio diz que: “o condémino que administrasse
sem oposi¢cdo dos outros se presumia mandatario comum”. Sabe o
sindico de um prédio? Entdo, o juiz comparou o trabalho que Soraia
fazia com o de sindico, que é o administrador do condominio. Isso
quer dizer que, se ndo ha oposi¢cdo dos moradores do prédio, quem
faz o trabalho de administrador é mandatdrio comum de todos. Dessa
forma, tendo em vista a auséncia de lei para o caso de usufruto, o
juiz equipara o fato de Soraia e Aurélio a um condominio. Portanto,
se Aurélio nunca se op0s a administragdo de Soraia, ndo pode agora,
que brigaram, requerer os valores de volta. Afinal, ela era a manda-
taria, ou seja, a representante dos dois durante aquele periodo.
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Assim, em resumo, vemos que o caso que acabamos de narrar, inicial-
mente, ndo se encaixava na hipotese descrita pela norma. Diante dessa
constatacdo, o juiz recorreu ao restante do ordenamento e descobriu que
havia uma norma que nio se adequava totalmente, mas que era parecida,
tinha uma relagdo de semelhan¢a, uma mesma razdo. Portanto, usando a
analogia, ele integrou o fato a essa norma.

A doutrina divide a analogia em: analogia legis e analogia juris. A
analogia legis é o que o juiz fez no caso de Soraia e Aurélio. O juiz aplica uma
norma existente, destinada a reger um caso semelhante ao previsto. A juris
fundamenta-se num conjunto de normas para ter elementos para decidir o
caso (LARENZ, 1997), ou seja, o juiz parte de varios preceitos, obtendo, por
indugao, principios comuns (FERRAZ JR., 2018). No final, as duas formas
de analogia tém a mesma funcdo: preencher a lacuna da lei, fazendo uma
correspondéncia com outra ou outras normas (DINIZ, 2012).

Entendida a analogia, passaremos para as outras formas de integracdo
descrita pela LINDB. Quanto aos costumes, ja ouvimos falar, ndo é?
Recorda-se quando falamos de fontes do Direito? O costume juridico é uma
norma juridica obrigatéria, mas é uma norma ndo escrita, que “surge de uma
pratica longa, diuturna e reiterada da sociedade” (NUNES, 2017, p. 145).

Mas, atengdo, o costume juridico é fruto da pratica social individualizada,
em que a propria comunidade da o cunho obrigatdrio para ele. Muitas vezes,
por ser essa pratica reiterada e advir de baixo para cima, ou seja, da socie-
dade para o Estado, ndo se sabe muito bem qual a sua san¢do. Mas o que é
importante é o costume e depois, caso ndo cumprido, o juiz analisara o caso
concreto para descobrir a sua consequéncia (NUNES, 2017).

Vamos a um exemplo para compreendermos melhor o que é o costume?

C@ Exemplificando
I Maria tem o interesse de vender o seu imdvel, por isso vai até a Imobi-

lidaria Nova Vida e contrata Nilda como sua corretora. Antes de assinar o
contrato, Maria questiona a taxa de corretagem, que era de 6%. Ela se
lembrava que ja havia fechado uma corretagem por 4%. Foi procurar na
legislagdo e verificou que ndo havia lei que indicasse qual valor deveria
ser cobrado nesses casos. Isso porque a fixagdo da taxa de corretagem
devida ao corretor de imdveis é um costume, variando em cada cidade.

Pelo o que vocé pdde perceber, o costume juridico nos rodeia. Pode
estar em questdes que vocé achava que tinha uma lei regulando e, ao final,
vai entender que advém de uma pratica consuetudindria. No dia a dia da
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aplicagdo do Direito como funciona? Para aplicar o costume, o juiz tera de
levar em conta os fins sociais e as exigéncias do bem comum. No caso que
citamos, ndo é porque ndo tem uma lei que a porcentagem da corretagem
deve ser excessiva. Imaginemos estabelecer que seria de 50% do valor do
imoével. Isso é abusivo e ndo se coaduna com os ideais de justica e de utili-
dade comum (DINIZ, 2012). Além disso, aquele que alega, em tribunal, um
costume tem que prova-lo. Diferente da lei, que ndo precisa de prova da sua
existéncia, o costume precisa que se comprove a sua existéncia, por meio
de testemunhas, copias de outras decisdes, pericias, outros contratos no
mesmo sentido, por exemplo. E, por fim, temos sempre que ter em conta que
0 juiz ndo cria um costume. Quando ele declara por meio de sentenga que
julgara conforme o costume do local, ele estd apenas declarando o costume
ja existente (NUNES, 2017).

Vamos agora imaginar que nem com os costumes, nem com a analogia o
juiz conseguiu chegar a uma resposta para o caso. O legislador deixou uma
ultima saida, que ¢ o uso dos principios gerais de Direito. Também ouvimos
falar deles quando tratamos de fontes de Direito.

Mas, entdo, o que sdo os principios gerais de Direito? Eles sdo canones,
“verdades fundantes [...] enuncia¢des normativas de valor genérico, que condi-
cionam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico” (REALE, 2013).

(Q'@ Exemplificando
! Muitas vezes, o proprio ordenamento juridico expressa o principio.

Conforme o art. 3 da LINDB: “Ninguém se escusa de cumprir a lei,
alegando que ndo a conhece”. Mas, na maioria das vezes, estdo
implicitos no ordenamento os principios da moralidade, da igual-
dade, da fungdo social da propriedade e do contrato, o de que
ninguém pode transferir mais direitos do que se tem, o da boa-fé
presumida, o da responsabilidade a quem comete ato ilicito, o da
autonomia da vontade e diversos outros (DINIZ, 2012), Ainda, sdo
exemplos dos principios gerais do Direito no Brasil: a justica, a digni-
dade do homem, a isonomia, a anterioridade para fins de cobranga
de impostos, o sistema republicano, etc. (NUNES, 2017).

Assim, vemos que os principios sio componentes do Direito, normas
positivadas ou ndo que orientam a compreensio do sistema juridico (DINIZ,
2012). Se, mesmo assim, ainda ndo tiver dado certo a integracdo do fato a uma
norma, cabe entdo ao juiz recorrer a equidade.
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Assimile

Equidade é o mecanismo de abrandamento da norma para amolda-la ao
! caso concreto (REALE, 2013). Fala-se aqui sobre o sentimento do justo,

em harmonia com as circunstancias do caso.

Sempre bom ressaltar que é o legislador que incumbe a decisdo por
equidade no caso concreto, como dito no paragrafo unico do art. 140 do
novo Codigo de Processo Civil: “Art. 140. O juiz ndo se exime de decidir
sob a alega¢do de lacuna ou obscuridade do ordenamento juridico. Paragrafo
unico. O juiz s6 decidira por equidade nos casos previstos em lei” (BRASIL,
2016). Assim, Tércio Ferraz nos da como exemplos de uso da equidade:
expandir uma obrigagdo, criando deveres adicionais ao determinado no
contrato ou na lei; limitar o exercicio de direitos para prevenir abusos; criar
regras para situagdes que se alteraram (FERRAZ JR., 2018).

Por fim, cabe citar que a doutrina colocou algumas regras, limites para a
integragao, principalmente, para evitar o embate entre os poderes e a fungdo
de cada um dentro do nosso sistema juridico e politico. O primeiro principio
de controle é que nenhum meio integrador gera por si um efeito generali-
zante. Isso quer dizer que a integragio feita pelo juiz em um caso concreto
vale somente para aquele caso. Outro limite de controle diz respeito as normas
penais. Essas normas podem ser alvo de analogia, entretanto, apenas para
beneficiar o réu. A analogia maligna no Direito Penal ndo é possivel, pois,
assim, o juiz poderia aumentar a pena de alguém sem prévia cominacéo legal
(GRECO, 2004). Outro limite para a integragdo ¢ a chamada norma singular,
aquela norma descrita para atingir uma utilidade especial, que descreve uma
exce¢ao, restringe direitos. Dessa forma, a lei que abre exce¢do a uma regra
geral ndo pode ser usada para suprir a lacuna de outra (FERRAZ JR., 2018).

Assim, acabamos mais uma se¢do. Com casos praticos, fica muito mais
facil entender como o Direito funciona, ndo é mesmo? Agora que somos
capazes de aplicar, interpretar e integrar o Direito, temos as portas abertas
para novas aventuras, cada vez mais especificas nesse novo mundo. Bons
estudos e até a proximal

Sem medo de errar

Nesta se¢do, conseguimos entender que existem fatos que ainda ndo
foram legislados e que podem levar o aplicador do Direito a ter que usar
os métodos de integracdo. Foi o que aconteceu com Margarida, a juiza do
Tribunal do Estado Antinomia. Vocé se recorda do caso que ela tinha que
julgar? Era uma cantora que havia ajuizado uma a¢éo contra um hacker. Ele
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havia invadido seu computador e retirado informagdes importantes, inclu-
sive, tido acesso a letra de sua nova musica e divulgado na internet sem o
seu consentimento. Com essa divulgacdo, a cantora, além de ter sofrido com
a violagdo de sua privacidade, estava sendo cobrada pela gravadora, diante
da quebra do contrato. A sua nova musica tinha sido langada antes da hora.
Acontece que a aplicadora do Direito, neste caso a juiza Margarida, estava
sem saida, pois havia uma lacuna na lei, ou seja, nao havia no ordenamento
uma norma que se adequasse perfeitamente ao caso apresentado. Esse
caso aconteceu no Brasil, foi inspirado na situa¢do que deu origem a Lei n°
12.737/2012, conhecida como Lei Carolina Dieckman. Realmente, diante das
novidades do mundo da informatica, o legislador ficou para tras, por um
tempo. Agora, esse fato ja esta legislado, mas, antes da lei, o que o juiz deveria
fazer era a integracao.

Para ajudar Margarida a resolver o caso, temos que seguir o caminho
dialdgico a seguir:

o O quesio as lacunas da lei?
o Quais as formas de integra¢do de normas juridicas?

o Sera que Margarida pode utilizar legislagbes parecidas para resolver
a demanda, como, por exemplo, leis que responsabilizam a invasdo
de propriedade e de intimidade?

o Qual seria 0 melhor método de integracdo para Margarida utilizar
nesse caso?

Bem, vamos l4! A integracdo acontece quando nao identificamos uma lei
que se adeque perfeitamente no momento de aplicagio, portanto, temos que
ter métodos descritos para solucionar o caso. Ou seja, o aplicador do Direito,
apos a interpretagdo, identifica uma auséncia, um vazio de normas juridicas,
identifica uma lacuna nas normas. Sabemos que, para a aplica¢do, é preciso
encontrar uma norma que tenha pontos de conexdo com o caso. Se o fato do
caso ndo se encaixa na hipotese da norma, temos uma lacuna.

Como o juiz ndo pode ndo julgar nem criar normas, o préprio legislador
trouxe métodos e formas de integragdo. A analogia consiste em aplicar a um
caso nio previsto, de modo direto ou especifico por uma norma juridica,
uma norma prevista para uma hipétese distinta, mas semelhante ao caso nao
contemplado. Caso o vazio ainda permanega, o juiz pode verificar se ha um
costume. Para isso, ele terd de levar em conta os fins sociais e as exigéncias do
bem comum. Diferente da lei, que ndo precisa de prova da sua existéncia, o
costume precisa que se comprove a sua existéncia, por meio de testemunhas,
copias de outras decisdes, pericias, outros contratos no mesmo sentido, por
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exemplo. Se ndo existir uma lei parecida nem um costume, o juiz recorre
aos principios gerais de Direito. Eles sdo cinones, “verdades fundantes [...]
enunciacdes normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a
compreensdo do ordenamento juridico” (REALE, 2013). Se, mesmo assim,
ainda ndo for suficiente, hd a equidade, que é 0 mecanismo de abrandamento
da norma para amoldé-la ao caso concreto. Fala-se aqui sobre o sentimento
do justo, em harmonia com as circunstincias do caso.

Bem, pelo caso relatado, Margarida poderia, entdo, utilizar da analogia,
tendo em vista a existéncia de leis parecidas, leis que responsabilizam a
invasdo de propriedade e de intimidade. Através de uma ponderag¢io e de um
juizo de valor, o relatério de Margarida poderia indicar os pontos de conexao,
fazendo uma referéncia logica, demonstrando a semelhanca entre fatos e a
hipotese dessas outras normas. A técnica a ser utilizada é a de ampliagao do
alcance da norma, para que ela seja aplicada naquele fato sem previsio legal.

Assim, mesmo néo tendo uma norma com o encaixe perfeito, o ordena-
mento é muito vasto e, através dos métodos de integracdo, é possivel dar uma
resposta no caso das lacunas.

Avancando na pratica

Mario, o advogado que integra as normas

Descrigao da situagiao-problema

Mario é um advogado de sucesso na sua cidade. E conhecido como o
descobridor de leis, porque, quando nenhum outro advogado sabe o que
fazer, Mario se destaca. O segredo dele? Ele sabe, como ninguém, fazer a
integragdo das normas.

Um dia, Rita, uma grande empresaria, o procurou porque estava com um
grande problema com o banco. Ela tinha emitido alguns cheques pré-pagos
para pagar uns veiculos que tinha comprado para sua empresa. Acontece que
o vendedor dos carros ndo seguiu a sua indicagdo do prazo dos cheques e
os debitou antes do tempo previsto. Assim, a sua conta nio tinha fundos, os
cheques voltaram e, além da divida com a concessiondria, o banco estava lhe
cobrando. Por isso, ela queria uma saida e sabia que somente Mdrio poderia
ajuda-la. Como ele estava cheio de trabalho, chamou vocé, seu estagiario,
para auxilid-lo na demanda. A dica que ele lhe deu foi que ndo hd na legis-
lagdo uma norma que autorize a emissdo de cheques pré-datados. E agora?
Trata-se de uma lacuna? Por qué? Quais as formas de integragdo de lacunas?
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Ha alguma forma de integrar a situagdo para ajudar Rita e escusa-la de pagar
a multa com o banco? Vamos fazer um pequeno relatério para apresentar ao
advogado?

Resolu¢io da situagao-problema

Para responder a situagdo apresentada, vocé precisara seguir este caminho
dialdgico:

o O que sdo lacunas nas normas juridicas?

o Quais as formas de resolver uma lacuna identificada na aplica¢ao do
Direito?

e Mesmo nio estando na lei, a pratica da emissdo de cheque pré-da-
tado é costumeira?

o Hé alguma forma de integrar a situagdo para ajudar Rita e escusd-la
de pagar a multa com o banco?

Vimos que o ordenamento juridico, apesar de ter como caracteristica a
completude, possui lacunas nas normas juridicas, ou seja, ndo ha a possibili-
dade de o legislador criar leis para todas as situagdes da vida cotidiana. Assim,
acontece que, as vezes, podemos nos deparar com um caso que nao tem corres-
pondéncia no mundo do Direito. Essa é alacuna. Dessa maneira, o aplicador do
Direito, ap6s observar todo o ordenamento e verificar que ndo ha norma para
0 caso, passa para a proxima fase, que é a da integragdo. A integragdo acontece
quando ndo identificamos uma lei que se adeque perfeitamente no momento
de aplicagao, portanto, temos que ter métodos descritos para solucionar o caso.
Como formas de integragdo, temos: analogia, costumes, principios gerais de
Direito e equidade. Bem, como vimos, no caso descrito de Rita, ela emitiu
cheques pré-datados, quando o cheque, na verdade, devia ser um modo de
pagamento a vista. Quem recebeu os cheques ndo levou em consideragio o
costume de emitir cheque pré-datado. Entéo, foi ao banco e quis descontar e
receber logo os valores dos cheques. Por causa disso, o problema surgiu para
Rita, pois ela estava se programando para pagar somente na data descrita nos
cheques, entdo nio tinha fundos na sua conta. Por isso, o cheque retornou e ela
ficou com a divida e ainda uma multa do banco.

O que pode ser feito para ajudar Rita é a indicagdo dessa lacuna na lei.
Tornou-se um costume, uma pratica reiterada a emissdo de cheques pré-da-
tados. Ou seja, 0 costume, por ser uma fonte de Direito, mesmo nio escrita,
fez com que a agdo de aceitar cheques pré-datados se tornasse uma prética
recorrente. Todos fazem isso reiteradamente. Assim, por ser um ato que se
coaduna com os ideais de justica e de utilidade comum, deve ser aplicado
pelo Direito. Entdo, ai esta a forma de ajudar Rita. Alegar a auséncia de lei e
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a existéncia do costume, indicando que o vendedor ndo cumpriu com a sua
parte no contrato, que era descontar os cheques somente na data descrita.
Assim, ela nio ficaria com a divida e ainda indicaria que ele deveria pagar a
multa do banco.

Facga valer a pena

1. A Teoria Tridimensional do Direito foi criada por Miguel Reale, um importante

filosofo brasileiro, que tinha como principal ideia a existéncia de trés elementos no
Direito: fato, norma e valor, indicando que o Direito positivo, da forma como era conce-
bido classicamente, era algo parcial, incompleto e, portanto, ineficiente. Ele indicava
que, quando havia uma incongruéncia entre esses trés elementos, havia a quebra da
isomorfia do Direito (REALE, 2013) e, assim, nascia uma situa¢io juridica excepcional.

De acordo com o material estudado, como se chama a situacao juridica excepcional,
nascida da incongruéncia dos elementos do Direito?

a) Principio de Direito.
b) Sangdo.

¢) Norma social.

d) Lacuna.

e) Hipotese.

2. Apos aprender sobre as normas juridicas e a teoria do ordenamento juridico, o
proximo passo para o estudante do Direito € praticar o estudado em casos concretos.
Nisso, identificam-se trés momentos para se resolver um litigio.

De acordo com o estudado, faga a associa¢do dos feitos contidos na coluna A com
seus respectivos nomes na coluna B.

Coluna A Coluna B

I. Momento em que ndo se identifica uma
norma que se adeque ao fato e, entdo, utili- 1. Integragdo
zam-se métodos para resolver a questéo.

II. Diz respeito ao trabalho de encontrar
uma norma que tenha pontos de conexio e
se relacione totalmente com o caso concreto.
Confirma-se a hipdtese da norma no fato.

2. Interpretagdo

III. Utilizagao de métodos para retirar da
fonte de Direito o seu sentido e descrevera | 3. Aplicagdo
regra ali imposta.
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Assinale a alternativa que apresenta a associagdo correta.

a)I-3;10-1;1I0 - 2.
b)I-2;11-1;1II - 3.
O)I-1;11-3;1I-2.
d)T-3;10-210-1.
e)I-1;11-2; I - 3.

3. Diante da importincia da integragdo e da possibilidade de o aplicador do Direito
ir além de sua fung¢do (como, por exemplo, o juiz ultrapassar as suas competéncias e
fazer o trabalho de legislador), a prépria lei descreve quais sdo as formas de integragdo
das normas juridicas.

Considerando o contexto, avalie as afirmativas a seguir em (V) Verdadeiras ou (F) Falsas:

() Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso utilizando primeiramente a
equidade, tendo em vista ser o elemento que conjuga os principios e busca a justica
no caso concreto.

() Os principios gerais de Direito, apesar de serem de suma importancia, nao sio
métodos de integragio do Direito porque podem ndo estar legislados ou descritos
objetivamente pela doutrina.

() A analogia e os costumes sdo métodos de interpretagio do Direito.

() A analogia pode ser dividida em analogia legis e analogia juris, tendo as duas a
fungéo de preencher a lacuna da lei.

Assinale a alternativa que apresente a sequéncia correta.

A)V-V-F-F
b)F-F-F-V.
V-F-V-F
V-F-V-V.
e)V-V-V-F

Se¢do 3.3 / Hermenéutica juridica: interpretagio e integragao - 147



Referéncias

BARBOSA, Alaor. Norberto Bobbio e o positivismo juridico. Revista Informativa Legislativa,
ano 25, n. 97, Brasilia, jan./mar. 1988.

BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro. Revista Emerj., v. 14, n. 15, 2001.

BITTAR, Eduardo Carlos Bianca; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de filosofia do
Direito. 4% ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

BRASIL. Decreto-Lei n° 4.657, Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, de 4 de
setembro de 1942. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del4657.
htm. Acesso em: 15 nov. 2018.

BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 05 dez.
2018.

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Leis/L8078compilado.htm. Acesso em: 5 dez. 2018.

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/2002/L10406.htm. Acesso em: 15 nov. 2018.

BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 15 jan.
2019.

CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. Sio Paulo: Editora Atica, 2000.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugio a ciéncia do Direito. 16* Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004.

DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil. Sio
Paulo: Saraiva, 2012.

DURKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. 1° Ed. Sio Paulo: Editora Martin Claret,
2001.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do Direito. Técnica, decisdo, dominagio.
102 Ed. Sao Paulo: Atlas, 2018.

GERALDO, Pedro Heitor Barros; FONTAINHA, Fernando de Castro. Apresentagio: por uma
sociologia empirica do Direito. Curitiba: Editora Jurud, 2015.

GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal — Parte Geral. 4* ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2004.
p. 48.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do Direito. 3¢ Ed. Tradugio de José Lamego. Lisboa:
Fundagéao Calouste Gulbenkian, 1997.

LYRA FILHO, Roberto. O que é o Direito? 11* Ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 1982.

MACHADO, Joao Batista. Introdugdo ao Direito e ao discurso legitimador. 19* reimp.
Coimbra: Almedina, 2011.

MIRANDA NETTO, Fernando Gama de. (Org.) Epistemologia & metodologia do Direito. 1°


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm

Ed. Campinas: Millennium Editora, 2011.

NADER, Paulo. Introdug¢ao ao estudo do Direito. 212 Ed. revista e atualizada. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2001.

NUNES, Rizzatto. Manual de introdu¢do ao estudo do Direito: com exercicios para sala de
aula e ligoes de casa. 142 Ed. revista e ampliada. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do Direito. 6* Ed. Coimbra: Arménio Amado, 1997.
RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 19° Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

REALE, Miguel. Ligoes preliminares de Direito. 27* Ed. Sao Paulo: Saraiva. 2013.

ROCHA, José Manuel de Sacadura. Sociologia geral e juridica. Fundamentos e Fronteiras. 4*
Ed. Editora Forense, 2015.

SABADELL, Ana Lucia. Manual de sociologia juridica. 62 Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013.

SILVA, Enio Waldir da. Sociologia juridica. Jjui: Editora Unijui, 2012.

WARAT, Luiz Alberto. Introdugio geral ao Direito. Porto Alegre: Fabris, 1994.






Unidade 4

Teoria Geral do Estado

Convite ao estudo

Prezado aluno, seja bem-vindo a nossa ultima unidade. Nosso caminho
pelo Direito nio estaria completo se ndo estuddssemos o Estado. Mas o que
¢ o Estado? J4 ouvimos falar sobre ele, certo? Vimos no comeg¢o de nosso
estudo que o Estado é movido pelo seu governo e corpo politico, através
das leis, que proporcionam a justica e promovem a estabilidade da socie-
dade. Mas sabemos que a tdo sonhada justi¢a ainda tem muito a percorrer.
Precisamos, em conjunto com o Direito, encontrar as formas de alcanga-la!
Um jurista, um estudioso do Direito, tem que ter uma pequena nogao sobre
os problemas da sociedade contemporénea e, nada melhor para isso, do que
ver na teoria como deveria ser organizada a sociedade e o papel das suas
instituigoes.

Portanto, nossa inten¢do aqui é dar um passo adiante, vamos comegar a
entender a base do Direito Constitucional e do Direito Administrativo. Para
isso, temos que, primeiro, percorrer alguns pontos de Ciéncia Politica. Essas
matérias estdo muito ligadas ao nosso dia a dia, seja em uma simples leitura
de matéria publicada no jornal, seja em debates promovidos em redes sociais.
E preciso saber como se da o funcionamento do nosso Estado, para entdo
tecermos criticas construtivas sobre o nosso modelo e nos apresentarmos
aptos para requerer os nossos direitos. Afinal, o contetido a ser ministrado
¢, acima de tudo, matéria de cidadania, a qual todos nds devemos dominar.

Para tanto, estudaremos inicialmente a Teoria do Estado, bem como
seu conceito, origem, nascimento e extingdo. Vamos entender as diferencas
do Estado Unitdrio e Federal, o que é soberania, territério e povo. Um
pouquinho de histéria também néo faz mal, ver o passado para entender o
presente e ter liges para o futuro! Debateremos questdes importantes como
a separacdo de poderes, a fungéo tipica e atipica de cada poder e a tdo falada,
e sonhada, democracia. Por fim, veremos esses pontos sob a perspectiva do
Estado brasileiro. Ufa, temos ainda muito o que aprender, mas relacionando
com fatos atuais, vocé perceberd que essa caminhada serd muito interes-
sante! Para nos ajudar, vamos fazer uma pequena viagem a um pais ficticio,
chamado “Estatic”. As coisas ndo andam muito bem por 14!

Magquiavélico estava muito preocupado com Estatic; 1a havia muita
miséria e sofrimento. Ele, que sempre foi muito interessado em politica,



pensou em fazer alguma coisa para ajudar a mudar a situacdo da populacio.
Ap6s muito estudar, pensou que a solugdo seria voltar ao passado, porque as
coisas costumavam ser melhor, a populagdo tinha seguranga e ndo passava
fome. H4 dezenas de anos, o pais era uma monarquia. Pronto! A solugdo
era essa. Ele entrou em contato com os descendentes da familia real e os
persuadiu para dar um golpe de Estado. E assim foi feito. Ele se tornou o
grande conselheiro real e pensava mesmo que sua solugéo traria mais felici-
dade a popula¢io. Mas nao foi bem assim que aconteceu. Mesmo com as suas
ideias, o povo continuava muito mal. Foi quando surgiu um salvador: Jean,
um grande articulador das massas, comegou o trabalho de unir a populagio
contra o novo governo. Sera que ele conseguird mudar o rumo daquele pais?

Bem, através das teorias do Estado, vamos entender qual o seu objetivo e
como funcionam as instituigdes que o envolvem. Preparados para adentrar
na Ciéncia Politica? Vamos 14!



Secao 4.1
O que é o Estado?

Dialogo aberto

Ol4 aluno, vamos iniciar mais uma jornada, agora percorreremos outros
caminhos. Eles se cruzardo com o Direito, mas fazem parte de outra ciéncia.
O objetivo desta segio ¢ assegurar o dominio dos instrumentos fundamen-
tais para a compreensdo geral da Teoria do Estado. Aqui teremos que unir
nossos conhecimentos juridicos, filoséficos, socioldgicos, politicos e histo-
ricos com a inteng¢do de questionar e buscar o aperfeicoamento do Estado,
concebendo-o como um fato social e uma ordem. Qual o seu objetivo? A
busca pela justica! Estd vendo como essa matéria esta relacionada com o que
vemos até agora?

Entdo, vocé ja tem uma ideia do que é o Estado? Podemos utilizar como
exemplo o Estado onde vivemos, qual seja: o Brasil. Somos um Estado porque
temos soberania, territorio e povo! Mas serd que sé isso é o suficiente para ser
considerado um Estado? E isso que aprenderemos aqui.

Essas nog¢des nos ajudardo a entender o que se passa no Estado Estatic.
Jean e Maquiavélico, com certeza, entrardo para a historia. Vamos relembrar
0 que aconteceu?

O pais Estatic ia de mal a pior. Com a crise econdmica, este pequeno
Estado ndo via mais solugdo para os seus problemas sociais. Apds um golpe,
instaurou-se a monarquia, que pretendia aumentar os impostos para que a
realeza pudesse administrar bem o novo Estado. A realeza, que, em principio,
disse lutar pelo bem da populagdo, parecia ter esquecido dessa promessa e
comegou a cobrar altos impostos da populac¢do. Esse dinheiro, contudo, ndo
era repassado a comunidade e, com isso, a situagdo socioecondmica no dito
Estado agravou-se com o passar do tempo. Foi ai que surgiu um trabalhador,
Jean, que comegou a mobilizar a populagdo que estava sofrendo com aquela
nova forma de governo. Ele iniciou um movimento social com aqueles que
ndo estavam satisfeitos com o novo rei. Comecou a fazer debates em escolas
e sindicatos, além de levar a populagio para as ruas com o objetivo de criar
manifesta¢oes contra os donos do poder.

Do outro lado, vendo tal movimentagdo, Maquiavélico, conselheiro real,
uniu os defensores da monarquia. Iniciou-se, entdo, um verdadeiro confronto,
pois o pais estava dividido. Antes que passassem para aluta armada, decidiram
que seria melhor a separagdo. Jean, entdo, decidiu procurar alguém com
experiéncia para ajudd-lo a saber quais eram os requisitos necessarios para
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ser considerado um Estado pela ordem internacional. A populag¢do, por ndo
ter sido devidamente instruida, ndo entendia o que essa separagdo signifi-
cava, se seria a melhor solucéo para eles ou ndo. Jean precisava responder
a essas indagag¢des, mas como ndo entendia muito bem dessas questdes de
politica, chamou vocé, um tedrico do Estado, um cientista social.

As primeiras perguntas que surgiram foram: o que é um Estado? Quais sdo
os fundamentos de um Estado? Como nascem e sdo reconhecidos os novos
Estados? Serd que ha outros exemplos na histdria de separagdo? Uma impor-
tante missdo nos espera! Vamos ajudar Jean a responder a essas questdes?
Qual a melhor forma de explicar o que esta acontecendo a populagdo?

Nao pode faltar

Prezado aluno, aqui comegamos o estudo sobre o Estado e suas institui-
¢oes. Nosso objetivo é mostrar como é importante entender os institutos e a
organizagao politica dos Estados em busca, sobretudo, da justica nas relagoes
sociais. Nds, como juristas, precisamos dar atencdo para a politica; afinal, é
por meio dela que elaboramos leis que organizardo o Estado e a convivéncia
social. Com a pequena introdugio que aqui teremos, vocé estara mais prepa-
rado para compreender e interpretar areas do Direito que estdo diretamente
ligadas a organizagdo do Estado, como o Direito Constitucional, Eleitoral,
Administrativo e até Internacional. Alids, as leis nao se criam sozinhas, mas
através do aparato promovido pelo Estado e sua respectiva organizagio.

Assim, nosso objetivo é entender a proposta de estudo da Teoria Geral do
Estado (TGE), nogdes sobre Ciéncia Politica, a origem e conceito de Estado,
suas finalidades, fungées e personalidade juridica. Vocé verd que é possivel
relacionar esses conceitos com questdes politicas debatidas no dia a dia.
Vamos 14?

A Teoria Geral do Estado é uma ciéncia social que tem o propdsito de
estudar o Estado, de um ponto de vista unitario, bem como a sua evolugao,
organiza¢do e fun¢des (DALLARI, 2011). Pode-se dizer que é um ramo
do conhecimento relativamente novo, tendo surgido somente nos fins do
século XIX. Isso porque a propria nogdo de Estado, como a concebemos,
¢ igualmente recente. Apesar de Platdo e Aristoteles jad terem estudos que
se encaixariam nessa teoria, durante a Idade Média, com Santo Agostinho
e Sdo Tomas de Aquino, foram identificadas a necessidade e a preocupacio
de justificar a ordem existente na sociedade. Tais estudos se desenvolveram
ainda com nomes amplamente reconhecidos, dentre os quais: Hobbes, Locke,
Montesquieu e Rousseau, que (cada um com um modo préprio) contri-
buiram para a formagido da organizagdo social e sua relagdo com o poder
politico. Contudo, somente no inicio do século XX, é possivel afirmar que,
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por meio do autor Jellinek, estruturou-se e criou-se a Teoria Geral do Estado
como disciplina auténoma, desenvolvendo-se uma metodologia focada na
explicagdo do que é o Estado (DALLARI, 2011).

Dessa forma, de maneira ampla, podemos dizer que essa teoria se
preocupa em estudar o Estado, sob todos os seus aspectos, incluindo: origem,
organizagdo, funcionamento, finalidades, descricdo de principios e forma.

Saiba mais
Como é uma ciéncia, a Teoria Geral do Estado utiliza métodos de inves-
! tigacdo cientifica para comprovar os seus conceitos. Portanto, se vocé
tem interesse em se aprofundar nesse tema, é importante conhecer a
sua metodologia. Pode-se utilizar o método indutivo, no qual, a partir
da andlise e da observagcdo dos fatos cotidianos (reais, palpaveis) e
por comparagdo, classificagdo e generalizagdo, chega-se a conclusoes.
Faz-se, assim, uma sintese. Pode-se utilizar também o método dedutivo,
no qual, a partir da observagdo de leis e principios gerais, sdo feitas uma
andlise e comparagdo com a realidade particular, para, assim, chegar a
conclusdes. Dessa forma, deduz-se o que aquela lei ou principio diz e
aplica-se ao caso concreto (VILANOVA, 1953).

Entdo, como vimos, a Teoria Geral do Estado consiste em uma ciéncia,
porque tem metodologia e uma técnica aplicada.

Faga vocé mesmo

Vamos ver como é o trabalho de um cientista social? Através do método
indutivo, podemos analisar fatos passados para compreender o presente
e chegar a uma conclusdo, uma teoria. Um exemplo? A tese pilar da
democracia contemporanea advém do Contrato Social de Rousseau. Em
seu livro, ele descreve o Principio da Soberania Nacional, que foi sinteti-
zado (aplicagdo do método indutivo) no paragrafo Unico do artigo 12 da
Constituicdo Federal Brasileira (BRASIL, 1988).

Agora, o método dedutivo é mais facil, como aplicadores do Direito
estamos mais acostumados. Observe os incisos XXII, XXXIV e XXXV do
artigo 52 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988) e os aplique
em casos particulares. Dessa forma, vocé estard fazendo uma dedugao.

Assim, podemos conceituar a Teoria Geral do Estado como uma ciéncia
geral, que, na andlise dos fatos sociais, juridicos e politicos do Estado, unifica
esse triplice aspecto, para elaborar uma sintese (MENEZES, 1995). Dalmo
Dallari ressalta a possibilidade de ver o Estado sob perspectivas diferentes,
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sendo esse o destaque e a importincia dada para a matéria. Desse modo,
ele descreve trés vertentes pelas quais se costuma estudar essa matéria. Em
primeiro lugar, ela é analisada sob a perspectiva da Filosofia do Estado,
relacionando-o & busca de valores éticos. Embora essa preocupagdo seja
fundamental, alguns criticos argumentam que tal énfase provocaria a
desconsideragao de questdes pragmaticas. Chega-se, em seguida, a orien-
tagdo pela questdo da Sociologia do Estado, prevendo preponderéncia total
aos fatos concretos. O ponto negativo destacado pela doutrina é a possibili-
dade de se ignorar aspectos teéricos e valorativos para a defini¢dao do Estado.
Por fim, é possivel se orientar pela ideia de que o Estado é somente uma
realidade normativa, criado pelo Direito para justificar fins juridicos. Essa
diretriz pode levar o cientista a concepgdo de que o Estado nada mais é do
que consideragoes técnico-formais. Para ndo cair sempre em um resultado
de acordo com o enfoque dado nesta matéria, Miguel Reale fez uma sintese
dindmica dessas trés dire¢oes, o que chamou de culturalismo realista. No
mesmo sentido, o italiano Groppali vé a matéria de acordo com uma triplice
perspectiva: socioldgica, juridica e justificativa, que cuida dos fundamentos e
dos fins do Estado (DALLARI, 2011).

Figura 4.1 | Diretrizes fundamentais da Teoria Geral do Estado

Filosofia
do Estado

Realidade
normativa

Fonte: elaborada pela autora.

Assim, em uma perspectiva diddtica, adiante vamos dar enfoque nos trés
pontos referidos anteriormente para que seja possivel pensar o Estado como
um todo.

Agora, destacaremos outro ponto: a relacgio do TGE com a Ciéncia
Politica, 0 que consiste em uma relagdo mais académica do que prética. A
Ciéncia Politica faz o estudo da organizagdo politica e dos comportamentos
politicos sem levar em conta os elementos juridicos, ou seja, ndo faz a conexiao
dos problemas do Direito com o que ¢ desenvolvido na politica. Mas também
¢ de suma importancia para nossos estudos.

Dando mais um passo, vamos compreender o conceito de Estado, como
se originou e quais sdo suas fun¢des e finalidades. Por fim, como se da o
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nascimento e a extin¢do de um Estado.

Podemos encontrar diferentes sentidos para a expressdo Estado. Celso
Bastos coloca que o “Estado é a mais complexa das organizagdes criadas
pelo homem” (BASTOS, 1995, p. 6). Por isso, a verdade é que se trata de
um termo com inimeros significados. E, repare, utilizamos aqui “Estado’,
com letra maidscula, para diferenciar de “estado’, parte de uma federagao.
Dentre as formas de pensar o que é o Estado, poderemos ter como resposta
que o Estado é uma forma de organizagio politica; ou sob o ponto de vista do
Direito, sua personalidade juridica é uma pessoa coletiva de Direito Publico.

Qooc. Reflita
Ndo é porque todos vivemos dentro de um Estado, com o qual temos
’ relagGes juridicas a todo o tempo, como pagamento de impostos, uso de
servigo publico ou quando votamos nas elei¢Ges, que conseguimos concei-
tuar esse organismo. J4 temos uma pequena nogdo do é que o Estado,
certo? De certa forma, trata-se da organizagdo da sociedade em um ente
abstrato, porém com bastante poder. Mas, para vocé, o que é o Estado?

Bem, enquanto vocé reflete sobre esse conceito, vamos tecer alguns
comentdrios sobre a origem dos Estados. A palavra “Estado” vem do latim
status, que significa “estar firme”, significando situacdo permanente de convi-
véncia e ligada a sociedade politica. A palavra apareceu pela primeira vez no
livro O principe, de Maquiavel, publicado em 1513, passando a ser utilizada
pelos italianos para se referirem as cidades independentes. Mas a origem
do Estado ainda é uma discussdo doutrindria. Trés teorias aparecem para
demarcar o momento em que o Estado efetivamente surge. Para muitos
autores, o Estado sempre existiu, pois o ser humano sempre esteve organizado
de alguma forma. A segunda teoria admite que houve uma época em que o
ser humano viveu sem organizagdo. Depois, por motivos diversos e ndo em
concomitancia, foram-se constituindo Estados, de acordo com as condi¢des
concretas de cada lugar. A terceira opgdo sdo dos autores que pensam que o
conceito de Estado surgiu quando nasce a ideia e a pratica da soberania, ou
seja, apenas no século XVII. Pode-se, inclusive, marcar uma data especifica
para esse fato, que ¢ a assinatura do tratado da Paz de Vestefalia, em 1648
(DALLARTI, 2011).

Saiba mais

A Paz de Vestefalia representa uma série de tratados que encerraram a
! Guerra dos Trinta Anos e que estabeleceram os principios que caracte-

rizam o Estado moderno, destacando-se a soberania, a igualdade juridica

entre os Estados, a territorialidade e a ndo intervengdo. Para saber mais
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sobre como se deu o surgimento dessas nogGes tdo importantes atual-
mente, o texto a seguir € um bom material de estudo.

COLOMBO, Silvana. Estado e soberania: uma visdo a partir da sociedade
internacional. Revista de Doutrina da 42 Regido, Porto Alegre, n. 16, fev.
2007.

Mas, entdo, como a TGE conceitua o que é o Estado? Importante, antes de
tudo, entender que ndo hd nem pode haver uma definigdo de Estado aceita
por todos. Sdo posicionamentos doutrinarios e pontos de vista de cada autor
(MALUE, 2018). Para a formagdo do conceito completo, é necessario levar
em consideragio o triplice aspecto dessa teoria. Assim, podemos conceituar
o Estado:

« Sob o ponto de vista filosofico, delineado por Hegel, em que o Estado
deduziria a realidade da vida ética; trata-se da concep¢ao de que a
consciéncia do individuo se eleva & comunidade.

« Sob o ponto de vista socioldgico, delineado por Weber, que descreve
que o Estado é aquele que detém o monopdlio da forga fisica legitima
(ou seja, a possibilidade de sancionar aqueles que fogem as regras
preestabelecidas), que apresenta um aparato institucional dentro dos
limites de um territério e que retine nas maos de seus dirigentes os
meios de gestdo.

o Por fim, sob o ponto de vista de um conceito estritamente juridico,
descrito por Jellinek e relacionado ao poder politico constituido sobre
determinado territério e dirigido a certa populagdo (MORAES, 2006).

Alinhando essas trés teorias, nao caimos no risco de ver a finalidade do
Estado s6 sob o prisma do Direito, por exemplo, que seria um ordenador das
normas. Mas o vemos, também, como um meio para que os individuos e a
sociedade alcancem um determinado fim: a ordem, a defesa, o bem-estar e
o progresso (DALLARI, 2011), ou seja, uma andlise prética de ser um fato
social e sua inten¢do axioldgica, por ser um fendmeno politico-cultural
(MALUE, 2018). Podemos, inclusive, concluir que o fim do Estado é o bem
comum, destinado ao desenvolvimento de sua populagio.

. Saiba mais
C?j Na busca desse bem comum e para uma melhor organizagdo, o Estado
! apresenta trés importantes fungdes: a fungdo executiva, que compre-
ende a sua administragdo; a funcdo legislativa, relacionada a edigdo de
leis; e a fungdo judicidria, referente a interpretacgdo e aplicagdo das leis
em litigios.
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Portanto, podemos dizer que o Estado é a organizag¢do politica na qual
0 homem moderno se estabelece, caracterizado por um povo vivendo sobre
um territério delimitado e governado por leis que se fundam em um poder
soberano (BASTOS, 1995).

Assimile

Em suma, sob o ponto de vista objetivo dos elementos que o integram,
! o “Estado é um ente social constituido de um povo organizado sobre um

territorio, sob o comando de um poder supremo, para fins de defesa,

ordem, bem-estar” (GROPPALLI, 1953, p. 265).

Figura 4.2 | Caracteristicas do Estado

Territorio

Se pensarmos no Brasil, por exemplo, conseguimos delimitar bem essas
caracteristicas, ndo é? Nos proximos materiais, veremos em detalhes esses
trés pontos, mas o importante é que eles sio a base dos Estados, sendo a
soberania o ponto determinante, a razdo pela qual o Estado continua sempre
a gerir os seus negocios com independéncia e com monopdlio da for¢a inter-
namente (BASTOS, 1995).

Assimile

Também, ja podemos entender qual a fungdo do Estado. Essa é facil, ja
! vimos essa questdo quando estudamos a formagdo do Direito Positivo.

A fungdo do Estado é positivar o Direito, traduzir em normas e principios

o que se afirmar na consciéncia social (MALUF, 2018). Mas serd que é s6

essa fungdo? O que vocé acha?

A TGE verifica as causas do nascimento dos Estados. Importante lembrar
que ha duas formas de os Estados nascerem: a originaria, partindo de agrupa-
mentos humanos sem integragdo prévia; e a derivada, em que se formam
novos Estados, a partir de outros ja existentes.

No que diz respeito a formagdo originaria, as teorias que pretendem
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explicar quando comegou a se formar os Estados podem ser divididas em
duas classificagdes: a teoria da formagao natural (conforme o préprio nome
diz, refere-se a formagido espontinea do Estado); e a teoria da formagao
contratual, em que o Estado nasceria por ser uma construgio pensada do
ser humano, com um acordo de vontades entre os membros da sociedade
humana (MORAES, 2006). Quanto as causas originarias desse surgimento, a
TGE as classifica de quatro formas distintas: a primeira é a origem familial,
em que a ideia de familia se ampliou e deu origem ao Estado. A segunda
origem ¢é por atos de forca ou de conquista, sustentando que a superiori-
dade de for¢a de um grupo social se sobrepds a outro, e o Estado foi feito
para regular as relagdes entre os vencedores e vencidos. A terceira é a origem
em causas econdmicas, ideia desenvolvida desde Platdo, em que o Estado
nasce para que a sociedade possa se aproveitar dos beneficios da divisdo do
trabalho e dessa integracdo. A quarta é a origem no desenvolvimento interno
da sociedade, em que esse desenvolvimento chega a um grau de organizacgio
que leva a necessidade de estabelecer o Estado (DALLARI, 2011).

De acordo com a doutrina, também pode haver o nascimento de um
Estado de forma secundaria, ou seja, por meio da unido. Sdo casos de unido:
a confederagao, a federagdo, a unido pessoal e a unido real. A confederagao é
a unido convencional de paises independentes, como, por exemplo, a Suica.
A federagdo é uma unido mais intima, de provincias que se uniram, como
¢ o caso do Brasil. A unido pessoal e a unido real tém a ver com regimes
monarquicos, de unido de coroas (MALUF, 2017). No caso da unido, dois
ou mais Estados pretendem se unir, adotando uma unica Constitui¢do para
reger os dois paises. Assim, todos os componentes do passado desaparecem,
o que implica o surgimento de uma nova entidade. O mais comum, quando
Estados se unem, é formar uma confederagio, pois, assim, as partes perma-
necem ainda com certa autonomia, perante o novo ente criado.

Bem, os Estados surgiram, nasceram, desenvolveram-se. Mas sdo sempre
estaticos? Uma vez formado um Estado, ele sempre tera aquele mesmo terri-
torio? Bem, a historia esta ai para mostrar que muitas vezes surge a necessi-
dade de povos se separarem para formar novos Estados.

Cl@ Exemplificando
! A Tchecoslovaquia foi criada em 1918, a partir da dissolugdo do império

Austro-Hungaro. Depois de décadas de socialismo, o pais se tornou
uma democracia apds a queda do muro de Berlim. A abertura resultou
em uma separagao pacifica e deu origem a dois territdrios: a Republica
Tcheca e a Eslovaquia, em 1993.

Timor-Leste foi o primeiro pais nascido no século 21. Uma ex-colonia
portuguesa se tornou independente em 1975, entretanto, trés dias
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depois, foi invadida pela Indonésia. Depois de anos de luta, através
de um referendo organizado pela ONU, 80% da populagdo defendeu a
separagdo. Em 2006, surgiu o Estado de Montenegro, que se separou da
Sérvia através de um plebiscito.

Para saber mais, acesse:

COHEN, Otavio. Os 10 paises mais novos do mundo. Superinteressante,
21 dez. 2016.

Entdo, hd a possibilidade de surgirem Estados por forma derivada. Assim,
podemos destacar ao menos duas formas para se iniciar esse processo: através
do fracionamento e da unido de Estados (DALLARI, 2011).

O caso de Montenegro se deu por meio do fracionamento, que ocorre
quando uma parte do territorio de um Estado se desmembra e passa a consti-
tuir um novo Estado. Essa questdo pode se dar através de uma guerra, como
a divisdo da ex-Iugoslavia, ou de forma pacifica, como o que aconteceu com
Singapura. O novo Estado comega a ter independéncia para gerir os seus
proprios interesses. Atualmente, ha um debate interessante na Catalunha,
pois ha movimentos separatistas que pretendem se separar da Espanha.

E importante citarmos as questdes de extingao dos Estados. Por certo que,
quando dois Estados se unem e formam um novo com uma Constitui¢ao nova,
aqueles dois Estados anteriores sdo extintos. O mesmo acontece quando um
Estado unitario se separa e forma outros completamente novos, como foi o
ocorrido com a Iugoslavia. O pais era um conjunto de seis republicas regionais
e duas provincias auténomas, que estavam divididas segundo as etnias e que,
na década de 1990, se separaram em varios paises independentes. Essas oito
unidades federais passaram a ser seis republicas: Eslovénia, Croacia, Bosnia e
Herzegovina, Macedonia, Montenegro, Sérvia. Assim, a Tugoslavia foi extinta.

Por fim, cabe a discussdo quanto ao momento em que se considera
criado um novo Estado. E ai entramos em uma questéo politica. Isso porque
a doutrina coloca que o momento de criagdo ocorre quando ha reconheci-
mento por outros Estados. Um exemplo paradigmatico é o de Taiwan, que
tem governo proprio (eleito democraticamente), institui¢oes independentes,
moeda nacional e for¢as armadas e que participa ativamente do comércio
internacional; mas, apesar disso, ndo é reconhecido pela ONU e pelas princi-
pais organizagdes internacionais, sendo ainda considerado parte da China.
Isso quer dizer que, mesmo que apresente todos os requisitos tipicos de um
Estado (territério, povo e soberania), ainda hd a questio politica de reconhe-
cimento por parte de outros paises. No caso de Taiwan, pode-se alegar que
falta o quesito soberania, mas, na pratica, pode ser que nio falte, depende do
ponto de vista e dos interesses que envolvem cada lado.
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Agora, vocé deve estar se perguntando: mas serd que era mesmo neces-
saria toda essa construcdo do Estado? Bem, a cria¢do do Estado se justifica
pelo simples fato de precisarmos de um ente que nos dé seguranga e paz
social. Caso contrario, voltariamos aquele Estado de natureza, que ja vimos
em outras segdes. Nao se esqueca que analisar essas questdes faz parte
também do que é ser cidadao!

Sem medo de errar

Prezado aluno, encerramos mais uma se¢do. Com o que estudamos,
podemos auxiliar Jean na explicagdo a populagdo do que significa ser um
novo Estado.

Para isso, vamos seguir o caminho dialdgico a seguir:

O que é um Estado?

Quais sdo os elementos que o constituem?

O que significa dizer que nasceu ou surgiu um novo Estado?
Hé exemplos atuais desse acontecimento?

Qual momento marca o nascimento de um Estado?

Podemos encontrar diferentes sentidos para a expressio “Estado”.
Podemos considera-lo a mais complexa das organizagdes criadas pelo
homem. Seu conceito é melhor explicado quando verificado sob trés prismas.
Assim, definimos o Estado:

Sob o ponto de vista filoséfico, conceito delineado por Hegel, em que
o Estado deduziria a realidade da vida ética; trata-se da concepgio de
que a consciéncia do individuo se eleva a comunidade.

Sob o ponto de vista socioldgico, desenvolvido por Weber. O mesmo
que descreve o Estado como sendo aquele que detém o monopolio da
forga fisica legitima (ou seja, a possibilidade de sancionar aqueles que
fogem as regras preestabelecidas); que apresenta um aparato institu-
cional, dentro dos limites de um territorio; e que retne nas méos de
seus dirigentes os meios de gestdo.

Por fim, sob o ponto de vista de um conceito estritamente juridico,
descrito por Jellinek e relacionado ao poder politico, constituido
sobre determinado territério e dirigido a certa populagio.

Entéo, a primeira dica a Jean refere-se as suas atribui¢des apds a criagdo
de um novo Estado. Ele terd que sempre seguir essas trés perspectivas. Como
vimos, o Estado ¢ a organizacdo politica na qual o homem moderno se
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estabelece, caracterizado por um povo vivendo sobre um territério delimi-
tado e governado por leis que se fundam em um poder soberano. Tem como
funcéo positivar o Direito, para que a populacdo nido caia naquele estado
natural. E o Estado quem cria as leis.

Sobre a criagdo de um novo Estado, pode-se dizer que a situagdo apresen-
tada foi motivada por causas econdémicas, para auxiliar a populagdo a ter
melhores condigdes. Trata-se do surgimento de um novo Estado de forma
derivada, advinda da separagdo. H4 novos casos no mundo assim, por
exemplo: Montenegro se formou por meio do fracionamento, que ocorre
quando uma parte do territorio de um Estado se desmembra e passa a consti-
tuir um novo Estado. Essa questdo pode se dar através de uma guerra, como
a divisdo da ex-Iugoslavia, ou de forma pacifica, como o que aconteceu com
Singapura. O novo Estado comega a ter independéncia para gerir os seus
proprios interesses. Por fim, destaca-se o momento em que se considera
criado um novo Estado. E ai entramos em uma questéo politica. Isso porque
a doutrina coloca que o momento de criagio de um Estado é quando ha
reconhecimento por parte de outros Estados.

Avancando na pratica
Kiko, o professor de TGE

Descri¢ao da situagao-problema

A Teoria Geral do Estado tem o propésito de estudar o Estado, de um
ponto de vista unitario, sua evolugdo, organizacio e fungdes. Era isso que
Kiko, o novo professor da Faculdade Estatina, queria mostrar aos seus alunos.
Sua fungdo era basicamente fazé-los entender o motivo pelo qual é impor-
tante estudar a teoria e poder criticar o Estado que temos. Mas os alunos
ndo compreendiam, principalmente, quando ele falava que a TGE se trata de
uma ciéncia. Para os alunos, ciéncia era apenas questdes de fisica e quimica,
com experimentos. E preferiam ver sé a pratica. Mesmo depois de muito
explicar, os alunos permaneciam irrefutaveis. Foi ai que Kiko langou um
desafio para toda a faculdade. Quem conseguisse passar ndo precisaria fazer
a prova no fim do semestre. Assim, formulou as seguintes questdes: O que
¢ a Teoria Geral do Estado? O que a caracteriza como ciéncia? H4d métodos
especificos para esta teoria ser assim classificada? O desafio era redigir um
texto demonstrando a importéncia do estudo da Teoria Geral do Estado e o
motivo pelo qual é uma ciéncia. Vamos aceitar esse desafio e mostrar a Kiko
0 que nos entendemos dessa importante ciéncia social?
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Resolugao da situagao-problema

De maneira ampla, podemos dizer que essa teoria se preocupa em
estudar o Estado, sob todos os seus aspectos, origem, organizagio, funciona-
mento, finalidades, descri¢do de principios e forma. Pode-se dizer que é uma
matéria nova, surgiu somente no fim do século XIX. Isso porque a propria
noc¢io de Estado, como a concebemos atualmente, é também relativamente
nova. Apesar de Platdo e Aristoteles ja terem progredido com estudos que se
encaixariam nessa teoria, naquela época ainda nao havia uma nogao sobre a
autonomia cientifica desse ramo. Durante a Idade Média, Santo Agostinho
e Sdo Tomas de Aquino avangaram sobre o tema e identificaram a necessi-
dade, bem como a preocupagio, de justificar a ordem existente na sociedade.
Hobbes, Locke, Montesquieu e Rousseau também se debrugaram sobre isso,
sobre a organizacdo social e sua relagdo com o poder politico. Porém, somente
em 1900, Jellinek estruturou e criou a Teoria Geral do Estado como disciplina
auténoma, com metodologia focada na explicacdo do que é o Estado.

Assim como o Direito, a Teoria Geral do Estado utiliza métodos de inves-
tigacdo cientifica, dando credibilidade aos seus métodos e possibilitando
assim comprovar os seus conceitos. Como exemplo, a TGE utiliza o método
indutivo, que, a partir da analise e da observagdo dos fatos cotidianos (reais,
palpéveis) e por comparagdo, classificacdo e generalizagdo, chega-se a conclu-
soes. A indugdo parte de dados particulares para chegar a sua verdade geral.
Faz-se, assim, uma sintese. Pode-se utilizar, também, o método dedutivo, no
qual, a partir da observagao de leis e principios gerais, sdo feitas uma analise e
uma comparag¢do com a realidade particular, para, assim, chegar a conclusoes.
Dessa maneira, deduz-se o que aquela lei ou principio diz e aplica-se ao caso
concreto. Os raciocinios dedutivos se caracterizam por apresentar conclusdes
que provavelmente serdo verdadeiras, caso todas as premissas sejam verda-
deiras e se o raciocinio respeitar uma forma logica valida. Analisar casos
concretos, verificar momentos de ruptura, ver questdes historicas, tudo isso é
um trabalho de um cientista social. Esse trabalho é de suma importancia, pois
¢ 0 que nos dé base para pensar em novas teorias, novas formas de ver o status
quo atual. Sem isso, ficariamos sempre parados no tempo!

Facga valer a pena

1. O Estado ¢ uma organizagdo que, através do Direito e de outros aspectos, mantém

a ordem social. Foi uma criagdo do ser humano, para que fossem possiveis o seu
convivio interno e a relagdo com outros Estados. Seu estudo, apesar de ter reflexdes na
Antiguidade Classica, é recente, nascido com Jellinek em 1900. Dentre muitas exterio-
ridades relevantes a serem estudadas, seus tedricos colocam um triplice aspecto para
a sua andlise, dando ao seu objeto uma caracteristica dindmica.
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Assinale a alternativa que indica corretamente os trés aspectos de andlise da Teoria
Geral do Estado.

a)  Fundamento filoséfico, fundamento socioldgico e fundamento juridico.
b)  Fundamento juridico, fundamento cientifico e fundamento matematico.
¢)  Fundamento socioldgico, fundamento cientifico e fundamento fisico.

d)  Fundamento cientifico, fundamento socioldgico e fundamento metafisico.
e)  Fundamento filoséfico, fundamento natural e fundamento positivo.

2. Se fixarmos a sociedade humana no momento exato em que ela, por forca de
variadas circunstancias, se organiza em Estado, constatamos que no mundo moderno
sdo inGmeras as circunstincias que cercam e determinam o nascimento de novas
unidades politicas. Podem-se citar irredutibilidade de interesses, divergéncias cultu-
rais, necessidade de autonomia politica, influéncia de uma guerra.

Sobre o contexto de nascimento e extingdo de Estados, a seguir faga a associagdo dos
feitos contidos na coluna A com seus respectivos conceitos na coluna B.

Coluna A Coluna B

I. Quando uma parte do territério | 1. Unido
se desmembra e passa a constituir
um novo Estado.

II. Adogdo de uma Constitui¢do 2. Unido real
comum, havendo a integragao de
dois ou mais Estados.

III. A Gra-Bretanha é um exemplo | 3. Fracionamento
dessa juncdo de coroas.

IV. Desaparecimento do Estado por | 4. Extingdo
faltar algum dos seus elementos
constituintes.

Assinale a alternativa que apresenta a associagdo CORRETA.

a) I-4II-310I-2IV-1.
b) I-2;11-1LII-41V-3.
¢ I-31I-1LII-21IV-4.
d I-3ZI-4I101-1;1V-2.
e) I-LII-3II-2IV-4.
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3. Leiaa citagdo a seguir:

4 ‘O governo espanhol acionou pela primeira vez desde 1975, um
mecanismo para intervir na Catalunha, uma de suas regides
autonomas. A forte medida ocorre depois que a regido manteve
a decisdo de se separar da Espanha. O primeiro-ministro da
Espanha disse que vai remover os atuais lideres cataldes do poder,
mas ndo pretende dissolver o parlamento. [..] J& o presidente
cataldo, Carles Puigdemont, disse que ndo vai aceitar a decisdo do
governo espanhol. A “independéncia” catala foi aprovada em um
controverso referendo em 1° de outubro, que teve participagao de
menos da metade do eleitorado da regido - com a maioria dos que
votaram pedindo pela separagdo. A votagao nao foi reconhecida
pelo governo espanhol. (ENTENDA a polémica independéncia
da Catalunha em 4 perguntas. BBC, 21 out. 2017. Disponivel
em: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-41698708.
Acesso em: 1 mar. 2019.)

Tomando como referéncia esse texto e o estudo sobre a Teoria Geral do Estado, julgue
as afirmativas como V (verdadeiras) ou F (falsas).

() Caso a Catalunha logre éxito na separagdo, a questdo serd tratada pela TGE
como uma formagao de Estado originaria e natural. Isso porque foi uma vontade
espontinea da propria populagdo se separar.

() Por certo que, quando dois Estados se unem e formam um novo com uma
Constitui¢do nova, aqueles dois Estados anteriores sio extintos. Serd que o
que acontecerd com a Espanha, se a Catalunha se separar, tendo em vista que o
Estado Espanhol serd extinto.

() Para a Catalunha, no momento citado no texto, faltava também o reconheci-
mento politico para se tornar um novo Estado.

() Como no caso do Estado de Montenegro, a Catalunha seria formada por meio
de fracionamento, que ocorre quando uma parte do territério de um Estado se
desmembra e passa a constituir um novo Estado.

Assinale a alternativa que apresenta a sequéncia CORRETA:

a) V-V-F-E
b) F-F-F-V.
) V-F-V-E
d F-F-V-V
) V-V-V-F
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Secao 4.2

Evolu¢ao e formac¢ao dos Estados

Dialogo aberto

Querido aluno, voltamos a mais uma se¢do sobre a Teoria Geral do Estado.
Até agora vimos a Teoria Geral do Estado, uma ciéncia que tem como objetivo
descrever e nos fazer criticar sobre esse importante ente social, que é o Estado.
Também vimos o seu conceito, como nasce e se extingue, a sua funcéo e finali-
dade, ndo é? Se ligarmos ao que estudamos dentro do Direito, vemos que a
necessidade de institucionalizagdo é muito importante para a formagdo de
normas juridicas. E por meio de sua estrutura e institucionalizagio que as
normas sdo criadas e o poder de fazé-las cumprir também vem do Estado.

Nesta se¢do veremos alguns tipos de estados, uns presentes até hoje,
outros que ja fizeram parte da histéria. Mais uma vez, lembramos que, ¢
importante conhecermos a teoria e a historia para sabermos o que devemos
exigir de um Estado democrético como é o nosso. Também veremos a fundo
as trés caracteristicas que compdem o Estado: soberania, territorio e povo.
Por fim, uma pequena viagem a histéria, com a formagao e consolidagdo do
estado brasileiro. Antes disso, entretanto, vamos voltar e ver o que se passa
com Maquiavélico, que ainda estd causando no estado Estatic. Vamos 14?

Com a separagdo ocorrendo e Jean formando um novo estado,
Magquiavélico estava muito atarefado tentando reunir e motivar a populagao
que tinha ficado ao lado do Estado Estatic. Foi assim que teve a ideia de
fazer uma reunido de outros chefes de governo, para que a comunidade
internacional tivesse os olhos virados para Estatic. A populagio se sentiria
favorecida e animada com a situagédo e ainda seria uma 6tima oportunidade
para novos negdcios internacionais. A acdo diplomdtica correu muito bem.
Houve interesse por diversos estados importantes. Um deles, o estado “Em
movimento’, quis fazer negdcios com Estatic, e Maquiavélico ndo hesitou e
iniciou as tratativas. Este estado queria que Maquiavélico abrisse mdo do
poder de coacdo estatal de Estatic e que houvesse a mudanca de algumas
leis internas no Estado, além de tudo, a partir daquele momento os lideres
do estado “Em movimento” que escolheria os juizes da Corte Suprema de
Estatic. Para além disso, todas as decisdes politicas de Estatic deveriam
passar pelo seu aval. Quando viu a proposta, Maquiavélico ficou um pouco
preocupado e resolveu entrar em contato com o gabinete de relacdes inter-
nacionais. Imagine que vocé é o assessor do ministro de Estado das Relagdes
Exteriores e, por meio do seu estudo de Teoria Geral do Estado, podera dizer
a Maquiavélico se a proposta é boa para o estado Estatic ou ndo. Serd que ao
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aceitar a proposta estaria abrindo méo da sua caracteristica de estado? Como
ficaria a soberania? Sera que a popula¢do ndo deveria poder escolher nesses
casos? Vamos ajuda-lo?

Nao pode faltar

Prezado aluno, seguimos com nosso estudo sobre a Teoria Geral do
Estado. Aqui, nesta fase, vocé ja consegue responder claramente muitos
pontos de importincia para a sua carreira juridica. Apesar de vermos que o
Direito ndo tem um conceito certo e determinado, provavelmente vocé jatem
uma vasta ideia do que ele representa e todas as suas estruturas como normas
juridicas, ordenamento juridico, quando uma norma comega a valer, quando
ela ¢ retirada do ordenamento, etc., além de sua interpretagio e perspectiva
filosofica. J4 sabe de onde nasce o direito e determina bem as suas fontes,
certo? Mas nada disso faz sentido sem a estrutura do Estado. E ele que é o
esqueleto de sustentagdo do Direito: até porque é quem emite as leis e que
tem o poder de as fazer valer, pois é quem aplica a san¢do.

Como vimos, o Estado é um ente social constituido de um povo organizado
sobre um territdrio, sob o comando de um poder supremo, para fins de defesa,
ordem e bem-estar. Basta analisar o mapa-mundi que podemos dar indmeros
exemplos de estados, também podemos nomear estados que ja se extinguiram
e outros ainda presentes. Também podemos ver que cada estado tem uma
organizagdo politica subjacente, correto? Nem todos pensamos iguais.

Qooc Reflita

Cabe a nos, juristas e estudiosos, pensarmos como podemos melhorar a
: concepgdo de estado e a sua pratica. Novidades do mundo globalizado
como a facilidade das relagGes entre estados pode ser vista como um
ponto positivo. Temos entdo, exemplos como a Unido Europeia, que
integrou paises e economia. Mas também ha pontos negativos, como
uma possivel mitigagdo da soberania. Ou também podemos usar as
novas tecnologias que surgiram a nosso favor. Por exemplo, a internet
pode ser uma importante ferramenta para a consulta popular e efeti-
varmos a democracia participativa. Mas também é uma maquina de fake
news (noticias falsas) que podem persuadir as pessoas negativamente. E,

entdo, como podemos conceber um novo Estado?

Nesta se¢do também teremos algumas discussdes sobre as diversas
formas de organizagdo de estado, entender bem as suas trés caracteristicas
fundamentais e, por fim, veremos como foi constituido o estado brasileiro. E
importante sabermos nossas raizes! Entdo, vamos 14!
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Vocabulario

Antes de tudo precisamos descrever alguns conceitos importantes.
Estado: é composto por trés elementos: povo, territorio e soberania.
Nagdo: na linguagem comum, trata-se de um conceito politico-cul-
tural intemporal ligado a identidade e aos aspectos histéricos. Pode-se
confundir com o Estado ou um estado, que pode ter varias nagdes, como
é o caso da Espanha (FONTES, 2014). Para ciéncia politica, remete-se a
concepgdo de Estado-nagdo, criado do Tratado de Vestfalia.

Patria: sentimento de pertenga a um territério, de forma fisica e cultural.
Muitas vezes é confundido com nagdo.

Governo: é apenas uma das instituicdes que compdem o Estado, com a
fungdo de administra-lo, como é o caso do poder executivo.

Populagdo: é a expressdo numérica, demografica ou econémica.

Aqui, voltamos a focar no Estado. Vamos ver como se deu a sua evoluc¢do
histérica, para chegarmos a concepgdo de estado que temos hoje. Jellinek
demonstrou na TGE que é possivel fazer a divisio de tipos de estados, por
meio da constatagdo de que todo fato histérico, todo fendmeno social oferece
semelhancas e diferencas. (JELLINEK, 1954 apud DALLARI, 2011). Hd um
elemento sempre presente e outros que variam de acordo com a composi¢do
social, seus interesses e suas politicas. (DALLARI, 2011). Como ja temos uma
ideia do conceito de estado, veremos agora alguns tipos de estado, assim, desta-
caremos sempre o elemento que se mantém e o que diferencia um do outro.

O Estado Antigo ¢ também chamado de oriental ou teocratico. Sdo
aquelas primeiras organizac¢des, tanto as do oriente como as primeiras do
mediterrdneo: chineses, indopersas, assirios, hebreus, egipcios. As caracte-
risticas eram a ndo separagdo da religido da vida social e politica, a divisdo
da sociedade em castas, dogmas rigidos e superstigoes. Muitos autores de
ciéncia politica ndo descrevem essa sociedade como Estado. O estudo de
fendmenos politicos exige sempre a discussdo e a investigagdo e, no caso
dessa sociedade, esses pontos ainda nio estavam desenvolvidos. Entretanto,
Gettel, relata a importincia desses povos para a constru¢io do que temos
hoje em dia. (GETTEL, 1951, apud DALLARI, 2011).

Nas aulas de Histdria ouviamos muito falar sobre os estados grego e
0 romano, nio é? Se lembra como eram as suas organizagdes estatais? De
imensa importincia para o estudo do Direito, foi na Grécia Antiga que houve
a construcdo da ideia da polis, como sociedade politica de maior expressdo e a
sua autossuficiéncia. E, também, com o contributo de, entre outros, Péricles e
posteriormente com Aristdteles desenvolveu-se importantes conceitos como
o0 esbogo do que entendemos hoje como democracia e tipos de governo.
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A historia politica de Roma estd dividida em trés periodos: Monarquia
(753-509 a.C.), Republica (509-27 a.C.) e Império (27 a.C. -476 d.C.). Cada
periodo da histéria romana possui caracteristicas proprias e que demons-
tram a sua evolu¢do socioecondmica e politica. Mas, mesmo diante dessas
diferentes formas de se governar, manteve-se a sua base familiar de organi-
zagdo. Muitos autores relatam achar que o Estado comegou com o alargamento
da concepgao de familia. Entdo, como era essa familia romana? Sera que se
igual a nossa concepgio de familia? Ndo. A familia romana era constituida
pelo pater, seus parentes agnados, os parentes destes, os escravos (servus) e
mais os estranhos que se associavam ao grupo (famulus). A autoridade do
pater familia era absoluta. (MALUE, 2018). Outra caracteristica marcante, ja
do final do Império Romano, foi a sua forte ligagdo ao cristianismo.

O Estado medieval, no contexto europeu, tinha um tipo de construgio
completamente diferente. Sob o ponto de vista de construgido da sociedade,
era muito heterogéneo, pois a divisdo em feudos, necessaria para a protegio
contra os barbaros dificultava a integragdo entre um feudo e outro. O ponto em
comum entre cada feudo era o cristianismo. Ja vimos como a igreja foi impor-
tante nesta época, correto? A conjugacio desses fatores causava muita insta-
bilidade politica, econémica e social, o que, por outro lado, levou ao estudo e
a busca de uma ordem, (DALLARI, 2011) que veio com o Estado Moderno.

Ja falamos sobre o Estado Moderno e as suas caracteristicas em outra
sec¢do. Vocé se recorda?

Uma dica: formato de estado no qual vivemos!

Assimile

O comecgo da afirmacgdo da ideia do Estado Moderno nasceu na segunda
! metade do século XV, em que Nicolau Maquiavel foi um dos primeiros a

refletir sobre o que é este Estado e o seu fundamento por meio da forga.

Surgiu do desenvolvimento do mercantilismo nos paises como a Franga,

Inglaterra, Holanda, Espanha, Portugal e mais tarde na Itdlia.

Evidente que, com o tempo, o Estado Moderno vai se modificando
e tendo novos formatos. Foi formado, como vimos, pelas concepgdes e
necessidades de um mundo em expansdo com a colonizagdo das Américas
e da Africa. Também houve, no mundo ocidental, a laicizacio que foi
sua separagdo com a Igreja. E, com o tempo, jd nos séculos XVIII e XIX,
diversas transformacdes a essas concepg¢des foram dando sentido a novos
pensamentos e concepgdes de como o Estado deveria ser gerido, principal-
mente tendo em vista os caminhos tomados pelo capitalismo. Foi entdo que
surgiram as concepgdes de Estado Liberal e Estado Social. O Estado Liberal
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foi pensado apds a independéncia dos EUA, advindo de teorias anteriores
de pensadores ingleses, e desenvolvido por Adam Smith, considerado o pai
do liberalismo econémico. Em sua obra mais famosa, A Riqueza das Nagoes,
desenvolve a ideia principal dessa corrente que, dentro da concep¢ao econd-
mica, descreve que o Estado nao tem que influenciar na economia, uma vez
que esta é capaz de funcionar por si mesma. Além disso, mudangas signifi-
cativas foram pensadas, como a divisio do exercicio do poder politico e a
reducdo das fun¢des do Estado também perante a sociedade, com a finali-
dade de proteger a esfera de agao pessoal, tendo sido fragmentado em Estado
de Direito e Estado de Legalidade. O Estado Social foi pensado ainda no
século XIX, também como uma resposta social a Revolu¢do Industrial, na
busca de melhores condi¢oes de trabalho. Em forma pratica, pode-se citar
o seu marco inicial com a Constituigdo Mexicana. A ideia principal é a do
intervencionismo estatal. Alguns autores o dividem em estado de bem-estar
social, estado socialista e estado totalitdrio. (MORAES, 2006). E o estado
contemporaneo, aluno, como é construido?

Ultrapassadas essas formas de organizagdo do estado e suas diferentes
concepgdes politicas, o que nos interessa aprofundar aqui sdo as caracteris-
ticas do Estado Moderno.

Lembre-se

?)  Paraserconsiderado estado é necessario ter trés elementos, considerados
como as suas caracteristicas inerentes: soberania, territério e povo. Um
estado que possui esses trés elementos é chamado de estado perfeito.

Aqui, aluno, para além do Direito Constitucional, também ja podemos
pensar em Direito Internacional e a relagdo entre os estados. Tudo isso faz
parte também da ciéncia politica. Mas, antes de entrarmos e estudarmos a
fundo o que sdo esses trés importantes elementos, alguns autores destacam
outros pontos essenciais numa caracterizaciao de um Estado. Vocé vera que,
querendo ou ndo, estd tudo interligado!

Mesmo ndo sendo elementos cruciais, destacaremos alguns pontos que
fazem parte do nosso entendimento do que é um Estado nos dias de hoje.
O primeiro deles é a complexidade de organizagdo e de atuagdo. O Estado
tem que ter centralizacdo do poder, articulacio de fungdes, diferenciagéo de
orgaos e servigos, enquadramento dos individuos e dos grupos.

Atencao
E importante n3o confundirmos e considerar essa concepcdo de centra-
! lizagdo somente aos estados unitarios, aqueles sem divisGes internas,
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como o caso da Franga. Os estados federados, como os Estados Unidos
da América, também possuem a centralizagdo de poder, mesmo havendo
uma constitui¢do para cada ente federado.

Também, tem que ser institucionalizado, ou seja, o fundamento de seu
poder é no Direito e ter a permanéncia de poder para a realizagao do bem
comum. O Estado também tem que possuir coercibilidade. Ja falamos sobre
este aspecto em outros materiais, certo? Cabe ao estado a administracdo da
justica entre as pessoas e os grupos, tendo de lhe caber 0 monopélio da forca
fisica. Por fim, a autonomia e a continuidade, esta ultima quer no tempo
quer no espaco, exigindo assim uma necessaria fixagdo num dado territdrio.
(FONTES, 2014).

Antes de passarmos ao tema dos elementos do Estado, vamos entender
como ¢ feita a divisdo de sua forma. A forma do estado é como ele organiza
os seus trés elementos, como veremos a seguir. A doutrina tradicional dispoe
que o Estado pode ser: estado simples, onde ha s6 um poder soberano e com
uma jurisdi¢do nacional, a Fran¢a ¢é tida como um exemplo classico. E o
estado composto, em que possuem esferas distintas de poder, que é o caso do
Brasil, por exemplo. Como somos um Estado federativo, a administragdo é
feita de forma conjunta entre o municipio, estados e governo federal.

Visto isso, vamos descrever os elementos essenciais do Estado?
Comegamos entdo pela soberania. Vocé ja deve ter ouvido falar que o estado
brasileiro é soberano, certo? O que isso quer dizer? Soberania significa a
qualidade suprema do poder. Em outras palavras, quem manda no estado é
o proprio Estado. Ele é o centro unificador de uma ordem que esta implicita
a ideia de unificagao. Por isso, dizemos que a soberania é una, indivisivel,
inaliendvel e imprescritivel.

Para Kelsen e segundo sua concep¢do normativista, entende-se a
soberania como expressdo da unidade de uma ordem. Jellinek prefere quali-
fica-la como nota essencial do poder do Estado. (JELLINEK, 1954 apud
DALLARI, 2011). Juntando as teorias sobre o assunto, vé-se que a soberania
estd ligada a concepgdo de poder e de unificagdo. Pode-se pensar a soberania
somente do lado juridico, como o poder de decidir em ultima insténcia sobre
as normas, ou do meio politico como o “poder incontrastavel de querer
coercitivamente e de fixar as competéncias” (DALLARI, 2011, p. 86).

A doutrina é uninime em citar os aspectos da soberania: unicidade,
indivisibilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade.
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Figura 4.3 | Aspectos da soberania

IMPRESCRITIVEL

Fonte: elaborada pela autora.

A soberania é una, ou seja, ndo se admite dentro do estado a existéncia
de duas soberanias. Aqui, cabe citar o exemplo das antigas colonias africanas,
asidticas e americanas. Até pouco tempo atrds, existiam paises que lutavam
pela sua independéncia. Angola, por exemplo, s6 se tornou independente de
Portugal em 1975! Como funcionava antes da descolonizagdo? Havia duas
soberanias em Angola? A angolana e a portuguesa? Angola até 1975 ndo era
um estado, era uma colonia e era considerada como se fosse Portugal. Quem
nascia ld era portugués e a soberania era do Estado portugués. Isso porque
a soberania é una dentro de um territério. A soberania ¢ indivisivel, ndo se
admitindo a existéncia de varias partes separadas da mesma soberania. Nao
se pode confundir aqui com a separa¢do de poderes, executivo, legislativo
e judicidrio eis que fazem parte da mesma soberania. A soberania ¢ inalie-
nével, ndo se pode vender soberania, pois caso um estado o faga, ficaria sem
e assim deixaria de existir. E, por fim, é imprescritivel. Até porque, se tivesse
um prazo de validade, deixaria de ter a for¢a e o poder que se pretende.
(DALLARI, 2011).

Importante entendermos que, a soberania, na concepgio tradicional do
termo, ainda é concebida como sin6nimo de independéncia, o que justifica
a luta dos paises pela sua autodeterminagdo e também como a expressdo do
poder juridico mais alto, é o que d4 a voz de comando dentro daquele espago
determinado, o que faz prevalecer a sua vontade nos limites da sua jurisdigio.

boc Reflita

A inexisténcia de um governo superior é a caracteristica da soberania.
'

Mas, agora vocé pode estar se perguntando: e o que acontece com a
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soberania em casos de OrganizagGes Internacionais, Tribunais Interna-
cionais ou até no caso de Direito Comunitdrio como o da Unido Europeia?
Vocé sabia que os paises que estdo sob a égide da Unido Europeia se
submetem a decisGes de uma organizagdo internacional? O mesmo
acontece em tribunais como a Corte Internacional de Justiga ou Tribunais
de Direitos Humanos. Muitas das vezes, em condenagdes internacionais
os Estados devem pagar indenizagdo a pessoas ou até a outros Estados.
E entdo, nesses casos relativiza-se a soberania?

Nio podemos confundir soberania com a democracia. J& vimos que a
democracia, dentro das suas diferentes concepgdes, é o regime politico
em que a soberania é exercida pelo povo. Pode-se sim, conceber a ideia
da democracia como meio mais adequado de se legitimar o exercicio do
poder politico na contemporaneidade. Mas, ndo é um requisito para se ter
soberania. Tomamos como exemplo os regimes autoritdrios. Sao modelos
de governo que concentram o poder nas maos de uma ou poucas pessoas,
na contramao ao modelo de democracia. Normalmente, o autoritarismo se
alicerca em dois elementos fundamentais: a ordem e a hierarquia, faltando
a legitimidade advinda do povo. A Alemanha nazista é um exemplo de um
regime autoritario, pois as pessoas ndo tinham seus direitos reconhecidos e
ndo podiam eleger o seu representante, apesar de Hitler ter subido ao poder
de forma democrética —, mas nio é por esta razdo que nio era reconhecido
como um estado soberano.

O segundo elemento do Estado é o territério, que é definido como o
espago fisico, o &mbito geografico de uma nagio, é o espago certo e delimi-
tado onde se exerce o poder de governo sobre os individuos. Abrange-se o
espago aéreo, o subsolo e o mar territorial. (MALUE, 2018). E por causa da
necessidade de protecio a esse elemento que possuimos fronteiras.

Alguns pontos devem ser esclarecidos sobre esse elemento: nio existe
Estado sem territério, mas a perda tempordria de territério ndo descons-
titui o Estado, que persiste até essa perda se tornar definitiva. Evidente que,
como ja dissemos, o Estado tem que possuir territdrio, caso contrario nao é
assim considerado. O Tibet, por exemplo, ndo ¢ estado, porque o territdrio
estd ocupado pela China. Sdo os limites territoriais que definem os limites
da soberania. E por fim, ha a possibilidade de ser alienado, ou seja, parte
do territério pode ser vendido, caso seja de vontade do povo. (DALLARI,
2011). Ha autores que consideram como um estado imperfeito, pois ndo é
estado na acepgdo do termo, enquanto estiver sujeito a influéncia tutelar de
um governo estrangeiro.

O dltimo elemento é o povo. No sentido amplo, genérico, equivale a
populacdo. Jellinek distinguiu, de forma mais especifica, o seu aspecto
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subjetivo e objetivo do povo. O aspecto subjetivo é que o Estado ¢ sujeito
do poder publico e o povo é seu componente. O aspecto objetivo é que esse
mesmo povo ¢ objeto da atividade do estado. Dessas concepgdes formam-se
duas situagdes: os individuos, como objetos do poder do estado estdo subordi-
nados a ele, entdo sdo sujeitos de deveres. (JELLINEK, 1954 apud DALLARI,
2011). Mas também, sdo sujeitos de direito, pois, estdo, em conjunto com
o Estado, em uma relagdo de coordenagao. (DALLARI, 2011). Povo é um
conceito politico, que enquanto membros da sociedade civil, participam
intensamente da atividade estatal, providas de capacidade eleitoral e eletiva.
Muitas vezes visto como sindnimo de cidadania, mas ndao é um termo adstrito
a nacionalidade, j& que hd possibilidade de perda de direitos politicos ou de
estrangeiros exercerem tais direitos. (MORAES, 2006).

Agora, por fim, vamos entender um pouco como foi construido o Estado
brasileiro? O que tivemos que passar para ser considerado um estado?
Quando surgiu a nossa soberania? Pode-se dizer que o Brasil é um Estado
de formacéo originaria? Apesar de alguma doutrina assim o dizer, pode-se
refletir que o Brasil antes pertencia aos indios e depois, teve que haver uma
luta pela independéncia de Portugal. Mas de qualquer forma, a sua vasta base
fisica ndo resultou de conquista ou divisdo, como aconteceu com a maioria
dos estados europeus. O povo, o elemento humano, é uma mistura, uma
fusdo dos negros africanos, que vieram para ca escravizados, os portugueses
que colonizaram e os indios que aqui estavam. Posteriormente a proibi¢ao
da escravatura, houve a chegada de iniimeros europeus, mais pobres, que
vieram em busca de uma vida melhor. (MALUPE, 2018). Essa fusdo de culturas
¢ de onde vém as nossas caracteristicas culturais.

A formagao federativa advém da nossa histdria, da organizagio politica
e administrativa de Portugal, que dividiu o pais em capitanias hereditarias.
Pode-se dizer que o que nos fez permanecer unidos e ndo nos separarmos
como os paises vizinhos, foi a transmigra¢do da Corte de D. Jodo VI, (MALUE,
2018) que fugindo de Napoledo, movimentou o pais para criar novas infra-
estruturas. Com a proclamagido da Republica, por D. Pedro I, o Brasil reuniu
assim o terceiro elemento para a sua condi¢do de Estado: o governo proprio,
portanto, a sua soberania.

Saiba mais

Quer aprender e ainda se divertir? Laurentino Gomes, um escritor brasi-
! leiro, escreveu uma divertida trilogia sobre a histdria do Brasil e a sua

consolidagdo como Estado. O livro 1822 — Como um homem sdbio, uma

princesa triste e um escocés louco por dinheiro ajudaram D. Pedro a criar

0 Brasil € um dos livros que conta como foi feita a independéncia brasi-

leira.
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Além dessa trilogia, o texto de Aluizio Filho é muito interessante e fala
sobre o processo de formacgdo e de consolidagdo do Estado nacional
brasileiro, também com a perspectiva historica.

FILHO, Aluizio Alves. Aspetos politicos e administrativos da formagdo
e consolidagdo do Estado nacional brasileiro (1808-1889). In.: Revista
Portuguesa e Brasileira de Gestdo. Out/Dez 2008 Jan/Mar 2009.

Saiba mais

Apos a proclamagdo da independéncia, a Constituicdo brasileira de
! 1824 colocava a pessoa do imperador como invioldvel e sagrada, e

sem qualquer responsabilidade. O artigo 101 conferia a ele o poder

moderador, para nomear e demitir livremente os ministros de Estado,

tido como o poder-chave de toda a organizagdo politica. (MALUF, 2018).

O que vocé acha desse poder ilimitado e sem qualquer responsabilidade?

Aqui terminamos mais uma se¢do. Sera que ainda temos herancas em
nosso Estado que precisam ser revistas? Bons estudos e até a proximal!

Sem medo de errar

Prezado aluno, agora que acabamos de identificar os trés elementos
essenciais do Estado e compreender como eles se relacionam e o porqué sio
importantes para o reconhecimento internacional, conseguimos auxiliar
Magquiavélico. Vocé se recorda da proposta recebida por ele? Sera que ao
aceitar esta proposta ele estaria abrindo méo de sua caracteristica de Estado?
Como ficaria a soberania? Serd que a populagdo ndo deveria poder escolher
nesses casos?

Para responder essas questées devemos seguir o caminho dialégico a
seguir:

o O que caracteriza um Estado?

« Quais sdo os pontos que precisam ter um Estado para que assim seja
considerado?

o O que é soberania?

o Por que Maquiavélico ao fazer o acordo com o Estado estrangeiro
estava abrindo mao da soberania do Estado Estatic?

Bem, aluno, vimos que Estado é um ente social constituido de um povo
organizado sobre um territorio, sob o comando de um poder supremo,
para fins de defesa, ordem e bem-estar. Para além dessas questdes outras
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caracteristicas sdo importantes, como a complexidade de organizacdo,
centralizacdo do poder, articulagdo de fungdes, diferenciagio dos 6rgaos,
sua institucionalizagdo, possibilidade de coercibilidade para trazer justiga,
autonomia e continuidade.

Também vimos que, inerentes ao Estado, estio trés elementos essenciais:
estamos falando da soberania, o territdrio e o povo. Um estado que possui
esses trés elementos é chamado de Estado perfeito.

Dito isso que a TGE nos propde, podemos analisar a questdo do Estado
Estatic e compreender o motivo pelo qual Maquiavélico abriu mao do
reconhecimento como Estado, ao tentar fazer o acordo com o Estado estran-
geiro. A centralizagdo do poder e da autonomia estd relacionada direta-
mente a soberania do Estado. O que ¢ soberania? Para Kelsen, e segundo sua
concep¢ao normativista, entende a soberania como expressio da unidade de
uma ordem. Jellinek prefere qualificd-la como nota essencial do poder do
Estado (JELLINEK, 1954 apud DALLARI, 2011). Juntando as teorias sobre
o0 assunto, vé-se que a soberania estd mesmo ligada a concepgao de poder e
de unificagdo. E a ideia de que quem manda no estado é o préprio Estado.
E a soberania que d4 o poder de autodeterminagio. De escolher o caminho
a ser seguido para o bem da populagdo. A doutrina é unanime em citar os
aspectos da soberania: unicidade, indivisibilidade, inalienabilidade, impres-
critibilidade. Assim, ndo hd como vender a sua soberania ou ter um prazo de
validade, uma vez que se assim fosse perderia o poder. A inexisténcia de um
governo superior ¢ a caracteristica da soberania.

Avangando na pratica

O pintor holandés e a soberania estatal

Descri¢ao da situagao-problema

Para além da necessidade de cumprir com os requisitos basicos, de
territorio, povo e soberania, a relagdo entre os estados é importante para a
sua consolidacio na comunidade internacional e reconhecimento externo.
Entretanto, hd pontos que ndo podem ser relativizados. Nao era bem assim
que via Vicentino, um famoso pintor holandés, que chegou ao Brasil em uma
viagem de divulgacédo de seu trabalho que duraria pelo menos um ano. Desde
a sua saida no aeroporto, mesmo deslumbrado com a beleza do pais, o pintor
se sentiu um pouco invadido em sua privacidade e independéncia. Afinal, no
seu pais hd uma politica de drogas diferente: ele pode fazer uso de algumas
drogas leves e aqui ele foi advertido de que ndo poderia fazer o mesmo, ja que
alei no Brasil o proibia. De qualquer forma, ele nao deu ouvidos, afinal, o que
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¢ a lei de outro pais para impedi-lo de alguma coisa? Para ele o que valia era
a lei holandesa. Ja que sua mala estava repleta de drogas e sua vida publica
ndo escondia em nada o uso de drogas, ndo tardou muito para que recebesse
uma visita policial. E, claro, foi indiciado. Imagine que vocé é o assessor do
promotor de justica que ird indiciar Vicentino. O promotor entende que ¢
importante demonstrar a ele o motivo pelo qual ndo pode ser acatada a sua
vontade de fazer uma lei holandesa valer no Brasil. Vamos explicar por que
em nosso pais deve valer a nossa lei e nio a de outro pais?

Resolugao da situagao-problema

A situagdo-problema diz respeito a uma importante consideracido que é
a soberania. Trata-se de um conceito complexo, mas esta relacionado princi-
palmente com o poder de se autogovernar, a administra¢do interna nio pode
ter influéncia direta de outro estado. Essa é a autodeterminagdo. O Estado
que deve seguir qual o rumo desejado, e como maior expressao ¢ a sua legis-
lagdo. Por isso temos fronteiras, e, em cada estado que vamos estamos condi-
cionados as leis daquele local. Se assim nao fosse, o Estado ndo seria livre
para ter as suas proprias leis e nem o poder de coagio, de fazé-las valer em
seu territorio.

Faca valer a pena

1. O Estado possui elementos essenciais para a sua formagao, representando tudo

0 que ¢ publico dentro de um pais, incluindo uma série de instituicdes, tais como as
escolas, os hospitais, as for¢as armadas, as prisoes, a policia, os 6rgaos de fiscalizagao,
as empresas estatais, entre outras. E importante conhecermos esses elementos para
termos a nogdo de sua importancia para o ambito interno e internacional.

Sobre o contexto de caracteristicas de estados, com as informagdes apresentadas
na tabela a seguir, faga a associagdo das descrigoes contidas na coluna A com seus
respectivos conceitos na coluna B.

Coluna A Coluna B

I. Elemento humano do estado. 1. Soberania.
II. Porgao delimitada do globo 2. Territorio.
terrestre na qual ¢ exercido o poder

politico.

III. Poder de autodetermina¢ido de | 3. Povo.

um estado.
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Assinale a alternativa com a associagdo correta:

a) I1-3;11-1;10-2.
b) I-1;II-2;1I-3.
¢ I1-2;11-1;II-3.
d) I1-3;10-2;100- 1
e) I-1;11-3;10-2.

2. Entender o vocabuldrio a ser usado ¢ muito importante para as ciéncias sociais e
ainda mais para a ciéncia politica, pois faz toda a diferenca ser considerado como um
estado ou ndo. Isso porque a correlacdo de forcas que existe em dmbito internacional
¢ determinante para o futuro daquele local e do seu povo.

Nesse contexto, complete as lacunas da sentenca a seguir.

Muito se tem discutido sobre a questdo espanhola, um estado que possui mais de

um(a) . O sentimento de pertenca a Catalunha advém de uma questao
histérica, em que podemos ou ndo concordar, mas os que lutam pela separagdo a
consideram como . Diferente dessa perspectiva, a Catalunha nao ¢é
considerada um(a) porque nédo possui soberania. O(A)

é apenas uma das suas institui¢oes, que tem a fun¢ao de administragéo, como ¢ o caso
do poder executivo, e este ¢ feito pelo estado espanhol.

Assinale a alternativa que completa as lacunas corretamente:

a)  patria - Estado - nagdo - governo.
b)  nagdo - pétria - Estado — governo.
¢)  Estado - nagdo - governo - patria.
d)  governo - Estado - nagéo - patria.
e) nagdo - Estado - patria - governo.

3. Para ser considerado Estado é necessério cumprir alguns requisitos e possuir
caracteristicas inerentes a essa concep¢ao, para além do reconhecimento politico dos
outros estados. Muitos autores colocam a soberania como seu ponto fulcral, manifes-
tada pelo exercicio, dentre outros, de poderes para: cunhar moedas, exigir tributos e
dispor de for¢as armadas. (DALLARI, 2011).

Tomando como referéncia as caracteristicas principais delineadas pela Teoria Geral
do Estado, julgue as afirmativas a seguir em (V) Verdadeiras ou (F) Falsas.

() O territorio estatal é um dos elementos essenciais para a sua caracterizagao e
demarcagdo da jurisdigéo.
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() A autodeterminacdo dos povos ndo estd relacionado com a soberania ou
independéncia do Estado.

() Apesar de ser comumente aceite como um Estado, a Espanha ndo pode ser
assim considerada j& que possui diversas nagdes.

() O Mercosul é um exemplo de como as relagdes internacionais fez desaparecer o
conceito de soberania.

Assinale a alternativa que apresenta a sequéncia CORRETA.

a) V-F-F-E
b) F-F-V-V
) V-F-V-E
d V-F-V-V
) V-V-V-E
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Secao 4.3

Separac¢ao dos poderes e democracia

Dialogo aberto

Seja bem-vindo a nossa tiltima se¢do, querido aluno! Ja deu para perceber
que nosso caminho no mundo do direito sé estd come¢ando, ndo é mesmo?
Aqui vimos uma pequena introduc¢do, mas ha muito pela frente e cada vez
mais emocionante! Depois de entendermos a Teoria Geral do Estado, de
Jellinek, conceitos basicos do Estado e as suas caracteristicas, tais como:
soberania, territorio e povo, daremos um passo para ver como essa teoria se
aplica na pratica, principalmente com foco no direito constitucional. Aqui
veremos principalmente a separagdo de poderes e as teorias da democracia.
Assim, fechamos com uma grande discussdo sobre um tema de suma impor-
tancia no nosso dia a dia. Afinal, s6 conhecendo a teoria para sabermos o que
podemos exigir de nossos aplicadores da lei.

Antes de comegarmos, voltemos ao Estado Estatic. Depois de sofrer
com uma separag¢do e com um quase ataque de um outro pais, Maquiavélico
precisa lidar com um importante ponto: o absolutismo. Afinal, o poderio
do Estado estava todo nas maos dos reis. Eles faziam as leis e eles proprios a
aplicavam, sendo totalmente discricionario quem era julgado e quem ndo era.
Essa situagao estava fazendo com que a populagio do pais se rebelasse. Na rua
ja se viam os cartazes pedindo por democracia. Acontece que Maquiavélico
ndo tinha ideia do que essa palavra significava e ja ndo sabia como lidar com
essa situacdo. Ele achava que o comando na médo de uma s pessoa era o ideal
para governar um pais. No entanto, na pratica, a sua teoria ndo estava dando
muito certo. Foi ai que algo precisaria ser feito. O objetivo dele sempre foi
fazer o melhor para o povo. Entdo, ap6s uma reunido com o seu departa-
mento de Estado, seus ministros e os antigos parlamentares, eles resolveram
escrever uma declaragdo de direitos, um apanhado de leis que seria imposta
aos soberanos. Para isso, eles precisavam de um especialista em Teoria Geral
do Estado, vocé, que como assessor os ajudaria a pensar a melhor forma de
escrever esse documento oficial. O que deve estar escrito nesse documento?
Serd que a separagdo dos poderes é uma importante divisio a ser feita?
Os Estados precisam dos trés poderes bem delineados? Geralmente como
¢ feita essa divisao? Quais as fungdes tipicas e atipicas de cada poder? E a
democracia? Como ela deve prevalecer em um Estado? Bem, aparentemente
hd muito trabalho a ser feito. Vamos ajudar ndo s6 Maquiavélico, mas toda a
sociedade de Estatic?
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Nao pode faltar

Nesta se¢do seguiremos com a Teoria Geral do Estado, mas vamos inter-
liga-la ao direito constitucional. Veremos um pouquinho na pratica e enten-
deremos como o estudo do que ¢ o Estado é importante.

Portanto, iniciamos com a separa¢ido dos poderes e o motivo pelo qual
¢ tdo importante essa divisdo de funcdes. Em seguida, veremos as fungoes
tipicas e atipicas do Executivo, Legislativo e Judiciario, a sua estrutura e
composi¢do. Fechamos com uma importante discussiao, as correntes de
pensamento da democracia e o futuro do Estado. Por fim, a evolugédo e
constru¢do democratica do Estado Brasileiro. Nesta ultima se¢do daremos
mais destaque ao que a nossa Constitui¢do dispde sobre essa teoria. Afinal, é
nela que estdo dispostos o poder e os limites a esses poderes do Estado.

Pois, entdo, ja vimos que o Estado é formado por territério, povo e
soberania, ndo foi? A soberania é o poder, é a sua autodeterminagdo. No
entanto, esse poder do Estado ¢ ilimitado? Nao, podemos dizer que quem
coloca limites ao Estado é o povo. Afinal, o Estado tem como finalidade
representar a vontade de seu povo. Esse foi 0 motivo pelo qual o Estado foi
criado, como uma forma de organizagio politica para a busca de um bem
comum. Contudo, como essa organizag¢do funciona? Bem, apesar de ser uno,
para se organizar, o Estado apresenta trés importantes fungdes: a funcio
executiva, a func¢do legislativa e a fun¢io judicidria. Essa divisdo apresenta
uma parte do que chamamos de separagdo de poderes.

Entdo, temos aqui o nosso primeiro ponto de debate, a separagio de
poderes como um importante principio do Estado de Direito, o qual consiste
em um instrumento de cooperagdo, harmonia, independéncia e equilibrio
entre os poderes e seus 6rgaos executores. O objetivo é a construgdo de um
ambiente estdvel, para a promog¢ao dos direitos fundamentais e para que a
democracia se desenvolva da melhor forma possivel (CARLOS, 2016). Por
isso é necessdrio delinear bem o que é cada poder e a sua respectiva fungio.

No Estado de Direito, em que a lei, e a sua observancia, é a base de todo
o sistema, o principio da separagdo de poderes serve para garantir a sua
correta aplicagdo e primado. A ideia é que haja uma pluralidade de poderes,
um pluralismo de centros, para que um sirva de controle para o outro. Essa
preocupagdo com a divisdo dos poderes, reflete-se na nossa atualidade,
principalmente pelo fato de termos como apice de nosso sistema juridico a
Constituigio. E ela que apresenta as fungdes de cada érgao. Mas, vocé sabe
quando surgiu essa ideia de separar os poderes?
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Saiba mais
Montesquieu, um francés do século XVII é o nome que aparece quando
! se fala em separagdo de poderes. Entretanto, desde a Grécia Antiga, ja
se pensou na separagdo das fungdes do Estado em trés. Aristoteles assim
descreveu, no seu livro sobre politica: “Ha em todo governo trés partes nas
quais o legislador sabio deve consultar o interesse e a conveniéncia particu-
lares. Quando elas sdo bem constituidas, o governo é forgosamente bom, e
as diferengas existentes entre essas partes constituem os varios governos.”
(ARISTOTELES, 2002, p. 233). O nobre Montesquieu escreveu sobre esse
assunto no livro Do Espirito das Leis. A sua ideia, para que ndo houvesse
abuso de poder, diz respeito a necessidade de um poder frear o outro.
(MONTESQUIEU, 1973). Assim, para assegurar a liberdade na vida social,
dentro do Estado, é imprescindivel a separagdo dos poderes. Até porque o
poder na mdo de uma sé pessoa coloca em risco o préprio Estado.

O tema da separag¢do dos poderes, mesmo tdo antiga, ainda é um tema de
grande discussdo, pois, a cada dia, novas questdes surgem diante da comple-
xidade do mundo em que vivemos. Na realidade, a organizagdo do Estado
contemporéineo, da forma como o concebemos atualmente nio se amolda
a teoria desenvolvida por Montesquieu. Hoje vale mais a pena estudarmos
como o poder politico é exercido (CARLOS, 2016), quais os mecanismos de
controle e as funcdes tipicas e atipicas de cada poder. Assim, serd possivel ter
uma nogio do que exigir e do que criticar em cada atuagdo. O problema atual
¢ conseguir delimitar na pratica a esfera de atuagdo de cada poder, bem como
a interconexao de cada poder.

Antes de entrarmos nesse ponto, vamos entender como funciona essa
separagdo? Nada melhor que a pratica para isso. Por isso, viajamos até
Brasilia, a nossa capital, o centro da administragdo no Brasil. La veremos
como sdo divididos os poderes do Brasil de forma geral:

Figura 4.4 | Separagdo dos poderes

¥

Legislativo — Tem como Executivo - Tem como Judiciario - Tem como
fungdo principal elaborar as fungdo principal administrar. fungao principal aplicar a lei.
leis.

Fonte: elaborada pela autora.
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De forma mais especifica e focalizada na Administragio Publica,
podemos descrever os poderes da seguinte forma: o Legislativo tem o poder
de emitir regras gerais e abstratas (naquele formato que ja estudamos), como
a norma ¢é geral, o poder Legislativo ndo atinge, ou pelo menos nao deveria
atingir, diretamente uma pessoa ou grupo. S6 depois de emitida a norma, o
Executivo podera atuar de alguma forma, por meio de atos especiais. Assim,
o Executivo nunca age discricionariamente, estando atrelado a legislagao. Se
esses Orgdos forem além de seus poderes o Judicidrio esta 1a para fiscaliza-los,
claro, também dentro de seus limites. Dessa forma, um poder, além de ter a
sua fungdo definida, também tem a possibilidade de controlar o outro. Essa
teoria se chama freios e contrapesos.

Para complementar essa ideia de Montesquieu, surgiu nos Estados
Unidos, pela jurisprudéncia da Suprema Corte, diante do famoso caso
Marbury vs. Madison, o sistema de freios e contrapesos. Por meio dessa
teoria, fracionou-se o poder, para evitar a tirania, limitar a autoridade e
preservar a liberdade individual. Dessa forma, retira-se grande parte do
poderio do Legislativo, e percebe-se que cada poder entra um no outro,
nao havendo a possibilidade de serem absolutamente diferentes e estarem
separados (CYRINO, 2005). Afinal, todos fazem parte da grande organizacio
que é o Estado.

Figura 4.5 | Teoria dos freios e contrapesos

Executivo tem o poder

de vetar as leis feitas

pelo legislativo.
@ Y g
== 4

] 2

Legislativo julga o ‘ ‘ Judiciario  verifica a

Presidente da Republica constitucionalidade dos
e os ministros do STF atos praticados pelos
em caso de crimes de “ outros poderes.

responsabilidade.

Fonte: elaborada pela autora.

Além da divisdo, é importante salientar que essa teoria tem a capaci-
dade de afirmar a ideia de controle, fiscalizagdo e coordena¢io reciprocos.
O Estado deve ser visto como uma maquina, se uma peca falhar as outras
saem do eixo. Portanto, cada parte tem que verificar se a outra estd funcio-
nando bem, para que o trabalho nio recaia para outra. Assim, o principio
da separagdo dos poderes, considerando também a ideia dos freios e contra-
pesos, é bem mais do que uma mera técnica de especializagdo funcional,
mas um instrumento de fiscalizagdo, controle, cooperagdo, harmonia e
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moderagdo. Somente assim sera possivel que o Estado exerga a sua fungio
administrativa, mas que também conjugue os valores e interesses presentes
na sociedade (CARLOS, 2016).

Bem, passado a parte tedrica, vamos ver como essa teoria ¢ aplicada na
vida real? Nada melhor do que nossa Constitui¢do Federal para descrever
as fungdes tipicas e atipicas de cada poder. Vamos comegar com o artigo 22
da CF que faz parte do titulo Dos Principios Fundamentais. E nao poderia
ser diferente, 14 esta disposto que: “Sdo Poderes da Unido, independentes
e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.” (BRASIL,
1988). Aqui o que destacamos sio as caracteristicas independentes e harmo-
nicos. A independéncia ¢ importante para que o trabalho de cada 6rgao
funcione, sem ter que pedir autorizagdo para outro. Se esta descrito na lei e
na Constitui¢do, pode-se seguir. Mas, sao harménicos, no que tange a busca
pelo bem comum da sociedade.

Em seguida, vemos as fungoes tipicas de cada um. Esse ponto ja foi
estudado.

Assimile
Quais as fungdes tipicas de cada poder?

! Legislativo: fazer leis, legislar, alterar as leis que ja estdo feitas; atuar na
fiscalizagdo contdbil, financeira e orgamentaria do Executivo.
Executivo: chefia do Estado, governo e atos de administragao.
Judiciario: fungdo de julgar, aplicar em casos concretos a legislagdo em
casos de litigio.

Ou seja, quando falamos nas obrigacdes basicas de cada poder, pensamos
nessas trés antes descritas. Mas, como vimos, eles nao fazem sé o bdasico.
Precisam controlar e verificar se toda a maquina estd funcionando bem.
Sdo as chamadas fungdes atipicas, caracteristica dos freios e contrapesos. A
Constitui¢do Federal também ¢é a responsavel por descrever esses pontos.

Dentro do Legislativo, o artigo 52, inciso I, determina a natureza juris-
dicional que pode ter o Legislativo: o Senado pode julgar o Presidente da
Republica em caso de crimes de responsabilidade (BRASIL, 1988). O artigo
62 descreve a natureza legislativa que o Executivo pode ter ao fazer medida
proviséria (BRASIL, 1988). O artigo 96, inciso I, alinea a), descreve a
natureza legislativa que o judiciario pode ter ao fazer seu regimento interno.
Ja o inciso I, alinea f) do mesmo artigo descreve a natureza executiva,
quando administra.
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C@ Exemplificando
f Tanto o Legislativo e o Judicidario se organizam internamente. Sdo

eles que se administram e fazem o regimento interno do 6rgdo. Um
regimento interno é um conjunto de regras estabelecidas por um
grupo para regulamentar o seu funcionamento. No caso do Judicidrio, o
regimento interno determina como é o procedimento para o julgamento
de um processo que é levado a apreciagdo do Tribunal (BRASIL, 2018).
No caso do Legislativo, o regimento interno determinara de que maneira
serdo procedidas as votagdes, suas discussdes e a ordem de votagado
(BRASIL, 2019). A principal fungdo atipica do Executivo é fazer medidas
provisdrias, é a sua agdo direta de natureza legislativa. Claro, que se deve
cumprir requisitos e se pautar na Constituicdo (BRASIL, 1988). Também
é importante se destacar a fungdo do Legislativo de julgar, como os
processos de impeachment.

Falando em regimento interno, esse documento é importante para
também estabelecer como se estrutura e a composicdo dos 6rgaos. E evidente
que ele complementa o que estd disposto na Constitui¢ao Federal. No caso
do Poder Executivo, ele é organizado nos artigos 76 a 91. Em ambito federal,
o Poder Executivo ¢ exercido pelo Presidente da Republica e seus ministros
de Estado. Em ambito estadual, é exercido pelo governador e seus secreta-
rios de estado, enquanto em Ambito municipal é exercido pelo prefeito. Essas
informagdes poderdo ser encontradas na Constituicdo de cada estado. Ja
sabemos que todos esses sdo eleitos por meio do voto direto.

No caso do Poder Legislativo, representantes também sdo eleitos, a
Constitui¢do Federal organiza a sua estrutura e composi¢do nos artigos 44
a 75. O nosso Congresso Nacional é composto por deputados e senadores.

Saiba mais
Alids, vocé sabe por que a estrutura arquitetonica do Congresso é
! um “prato” para cima e outro para baixo? A simbologia do projeto de
Niemeyer colocou o Congresso com o prédio mais alto da Praga dos
Trés Poderes, ou seja, a preponderancia do poder do povo, por meio de
sua representa¢do. As duas conchas simbolizam o poder e a relagdo de
contrapesos implicita no sistema bicameral. O prato virado para cima
simboliza a Camara dos Deputados e a sua abertura para ouvir o povo.
A cupula virada para baixo representa o Senado, em que é o lugar para
reflexdo, a vontade do Estado (CONGRESSO NACIONAL, 1999).
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Em ambito estadual, ha a Assembleia Legislativa e seus deputados
estaduais e nos municipios, nossos representantes sao os vereadores. Por fim,
cabe-nos citar a estrutura e composi¢do do Judiciario.

. Saiba mais
C:Qj A primeira diferenca a se citar do Poder Judiciario para os outros dois é
! que esses representantes ndo sdo votados, escolhidos pelo povo. Mas
vocé sabe por que é assim? O texto de Tercio Sampaio da algumas notas
sobre o assunto:
FERRAZ JR., T. S. O Judiciario frente a divisdo dos poderes: um principio
em decadéncia? Revista USP, S3o Paulo, n. 21.

Ja sabemos que o judicidrio é composto pelos juizes, desembargadores e
ministros. Esses, por sua vez, estdo dispostos em diversos 6rgaos divididos por
competéncia ou matérias. A nossa cupula, protetora da Constituicdo Federal,
¢ o Supremo Tribunal Federal (STF). Junto dele, com jurisdi¢do em todo o
pais, ha o Superior Tribunal de Justica (ST]). Em seguida, temos o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) com fung¢io fiscalizadora. Em cada estado ha a
Justica Estadual com um Tribunal de Justica (T7]) e as Varas Comuns, Juizes de
Direito (JD). Os Tribunais Regionais Federais (TRF) sdo divididos por regides
e em primeira instincia ha a Justica Federal (JF). A Justica especial é dividida
na Justi¢a do Trabalho (JT), Justica Eleitoral (JE) e Justica Militar (JM). Cada
uma com a sua competéncia, seus Tribunais Regionais e Superiores. As
fungdes, as competéncias e a composicido de cada 6rgio desse sdo determi-
nadas e descritas, mais uma vez, pela Constitui¢ao Federal.

Figura 4.6 | Estrutura do Judiciario

el .

! I

‘Justica Especial ‘ ‘ Justica Comum ‘

Fonte: elaborada pela autora.
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Agora que ja temos algumas ideias sobre a organiza¢do do nosso Estado,
podemos seguir nosso caminho e discutir sobre democracia. J& falamos
algumas vezes nesse termo, vocé com certeza ja leu alguma coisa antes. Mas,
entdo, o que é democracia? Como é possivel efetivar esse importante ponto
em nosso Estado de Direito? A democracia é uma forma de governo, consi-
derado como o governo do povo, em que todos os cidaddos elegiveis parti-
cipam igualmente - diretamente ou por meio de representantes eleitos — nas
decisdes estatais. Ela abrange as condi¢des sociais, econdmicas e culturais
que permitem o exercicio livre e igual da autodeterminacéo politica.

Para delimitarmos a origem desse conceito, convergem-se trés grandes
tradi¢cdes do pensamento politico. A primeira ¢ a teoria cldssica ou aristo-
télica, que vé a democracia como governo do povo, diferenciando-a da
monarquia, governo de um s9, e da aristocracia, governo de poucos. Nessa
tipologia aristotélica ainda ha a separagdo desse modelo da tirania, governo
de vantagem para o monarca (tirano) e governo de vantagem para os ricos
(oligarquia). (BOBBIO, 1998). A segunda teoria é a medieval, apoiada na
soberania popular, podendo se conceber a posi¢ao ascendente, do povo,
ou descendente - o poder supremo deriva do principe e se transmite por
delegagdo. Por fim, a teoria moderna, conhecida como teoria de Maquiavel,
segundo a qual as formas histéricas de governo sdo essencialmente duas: a
monarquia e a republica, a antiga democracia (BOBBIO, 1998).

Como podemos perceber, a teoria das formas de governo se deriva de
duas questdes basicas: quem governa e como se governa? Mas o que importa
¢ como nosso sistema atual concebe essa ideia de democracia. Podemos
descrever a democracia representativa e a participativa. A democracia repre-
sentativa, o modelo que estamos mais acostumados, consiste na elei¢do de
alguém para representar o povo no parlamento. Assim, esses representantes,
externam a vontade popular, como se o préprio povo estivesse governando.
Eo que acontece quando votamos de 4 em 4 anos para representantes do
Executivo e do Legislativo. A democracia participativa é vista como um
reforco na busca de intensificagdo do cardter democrético das decisdes e
acoes das autoridades publicas. Significa a possibilidade de intervencdo
direta dos cidaddos nos procedimentos de tomada de decisdo e de controle
do exercicio do poder. A utilizagdo de institutos como o referendo, plebiscito,
conselhos locais, coloca os governos mais préoximos do ideal de democracia
direta (DALLARI, 2011).

soc Reflita
Anossaformade governo é ademocracia, especificamente, ademocracia

representativa. Mas sera que esse é o melhor caminho para a politica?
Vocé acha que estd sendo bem representado pelos governantes? O
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que acha que poderia ser diferente? A democracia participativa pode
ser uma solugdo? Qual o papel das novas tecnologias para nos auxiliar a
escolher nossos representantes e as decisdes tomadas por eles?

Mas, e no Brasil? Como se deu a construgido do Estado democratico
no nosso pais? Bem, podemos dizer que também foi com muita luta. A
Constitui¢do de 1988, conhecida como a Constituigdo Cidada, veio para
reconstruir a democracia e a cidadania no pais, garantindo direitos funda-
mentais, sociais e politicos aos brasileiros. A educagio, a saude, a liberdade
politica e de comunicacio, as elei¢des diretas para todos os cargos, entre
outros direitos hoje basicos para a populagdo, foram previstos por esse texto.

Bem, aluno, aqui terminamos nosso estudo sobre introdugio ao direito,
fizemos uma longa jornada que nos dard uma base para o que ainda esta
por vir. Espero que possamos seguir firmes na observancia das leis e que o
direito, para vocé, seja sempre a forma de garantir a justica!

Bons estudos!

Sem medo de errar

Bem, agora que ja aprendemos sobre a separagdo de poderes, podemos
verificar como fica a situacdo do Estado Estatic, ja que Maquiavélico preci-
sava ouvir a populagio e determinar como seria a separagdo de poderes por
meio de uma declaracio de direitos.

Vamos pensar como serd esse documento? Para isso vocé precisa seguir o
caminho dialdgico a seguir:

1. O que deve estar escrito nesse documento?

2. Sera que a separacdo dos poderes é uma importante divisio a ser
feita?

3. Os estados precisam dos trés poderes bem delineados?

4. Como geralmente é feita essa divisdo? Quais as fungdes tipicas e
atipicas de cada poder?

5. Eademocracia? Como ela deve prevalecer em um Estado?

Bem, vimos que no Estado Estatic o poder estava nas maos de um s6
governante. Esse era o principal problema que estava deixando a populacdo
chateada. Dessa forma, essa situagdo nunca seria favoravel para que o povo
pudesse escolher o futuro do Estado. Sendo assim, podemos fazer uma
proposta de declaragdo no seguinte sentido:
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O poder esta nas maos do povo, que escolherd o seu representante por
meio de elei¢oes diretas e da participagao ativa, por meio de referendos e
plebiscito. Além disso, podemos descrever os trés poderes, as suas fun¢des e
o motivo pelo qual um tem que controlar o outro.

O ideal é propormos a divisdo em trés poderes, o Executivo, o Legislativo
e o Judicidrio. O motivo pelo qual essa divisdo deve ser feita é para que um
poder controle o outro, a fim de que ndo haja abusos. Assim, a declaracio
tem que descrever qual o objetivo dessa separacdo e quais as fun¢des de cada
poder. O Legislativo tem o poder de emitir regras gerais e abstratas. Depois
de emitida a norma, o Executivo podera atuar, administrando, nos limites
da lei. Assim, o Executivo nunca age discricionariamente, estando atrelado a
legislacdo. E, por fim, quando houver algum litigio, quem resolverd, também
baseado na lei, é o Judicirio. Assim, hé a descri¢do de fungdes atipicas, como
o Legislativo e o Judiciario de se autoadministrarem. O Legislativo também
podera julgar, em casos em que o Executivo cometa algum crime de respon-
sabilidade. E o Judicidrio poderd interferir na legislagio por meio de uma
declaracio de inconstitucionalidade.

Ainda é importante estar descrito nesse documento a teoria dos freios e
contrapesos, em que cada poder é um instrumento de fiscaliza¢do, controle,
cooperagdo, harmonia e moderagéo.

Por fim, temos a questdo da democracia: como fazer para garanti-la
dentro do Estado Estatic? Podemos propor a criagdo de mecanismos de
escolha de representantes ou a democracia participativa em que o proprio
povo escolhe. Vimos que a democracia é a forma de governo em que o povo
decide o rumo a ser tomado pelo poder.

Avancando na pratica

A instituicao da democracia: representativa e
participativa

Descrigao da situagao-problema

A democracia vem sendo um importante tema de discussao politica desde
os tempos da Grécia Antiga. Pode-se dizer que ainda ndo chegamos a um
modelo ideal e, cada vez mais, novos problemas aparecem com a transfor-
magdo e globalizagdo do mundo. Mas, Joana, uma importante mobilizadora
social, ndo pensava assim. Ela trabalha em uma ONG que lidera as principais
noticias de luta por democracia no seu pequeno pais, situado em uma ilha.
Ela entende que a democracia, principalmente a participativa, é uma resposta
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para a efetivacdo do ideal de dar voz ao povo e, dessa forma, garantir, na
pratica, os tdo sonhados direitos fundamentais. Mas, a todo instante Joana
tinha problemas com a midia, que ndo entendia a sua incessante resis-
téncia aos politicos, que insistiam em nao ouvir o seu eleitorado. Para tentar
solucionar essa questdo de uma vez por todas, ela decidiu dar uma entre-
vista ao Jornal do mundo, uma nova midia que alcancava a totalidade do
globo. Era a sua chance de explicar de uma vez por todas qual era o papel da
democracia, tanto representativa como participativa. Para nio fazer feio, ela
contratou um especialista no assunto: vocé, um teérico e cientista social, que
com pitadas de conhecimento do mundo juridico podera ajudé-la a passar a
ideia principal dessa importante teoria. Mas, entdo, o que ¢ democracia? Sera
que existe apenas uma corrente de democracia? Qual o melhor caminho a
ser seguido?

Resolu¢io da situagao-problema

Como vimos, nossa forma de governo atual é baseada na democracia,
em que o poder, a escolha e a tomada de decisdes estd nas maos do povo.
Entretanto, nem sempre foi assim. A luta pela democracia vem de muito
tempo, a possibilidade de escolher quem representa e como se dard essa
escolha ndo foi facil. Vimos que ja houve a tirania, o governo de vantagem
para o monarca (tirano) e o governo de vantagem para os ricos (oligarquia).
Portanto, a possibilidade de escolher e ter a voz de comando no povo e em
seus interesses é algo novo e ainda a ser construido. Na democracia represen-
tativa, hd a escolha de um representante que falara em nome do povo. Esse
representante é escolhido por meio de votagao, a depender de cada pais e
de cada Constituicdo. E a forma mais comum nos paises ocidentais. Assim,
esses representantes, externam a vontade popular, como se o préprio povo
estivesse governando.

Outro modelo, é a democracia participativa. Em que ha criagdo de insti-
tutos para que diretamente o povo escolha qual decisdo deva ser tomada.
A utilizagdo de institutos como o referendo, plebiscito, conselhos locais, faz
com que ndo s6 alguém eleito tome a decisdo, mas que a decisdo seja tomada
em cima do que a maioria da populagdo quer diretamente.

Faca valer a pena

1. O Estado Moderno possui algumas caracteristicas, muitas delas politicas, que

foram desenvolvidas diante da possibilidade de haver tiranos que podem tentar
governar o Estado sem levar em consideragdo a vontade do povo. Por esse motivo,
criou-se uma teoria, em que hd a criacido de trés poderes, o Legislativo, o Executivo
e o Judicidrio, os quais devem atuar de forma separada, independente e harmonica.
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Levando em consideracdo o texto-base, assinale a alternativa que representa a teoria
descrita:

a) Formalidade.

b) Dignidade da pessoa humana.
c) Igualdade.

d) Legalidade.

e)  Separagdo de poderes.

“Pertencer a um grupo social é reconhecer que ele pode exigir
certos atos, uma conduta conforme os fins perseguidos; ¢ admitir
que pode nos impor certos esfor¢os custosos, certos sacrificios:
que pode fixar, aos nossos desejos, certos limites e prescrever,
as nossas atividades, certas formas. Tal é o poder inerente ao
grupo, que se pode definir como uma energia capaz de coordenar
e impor decisdes visando a realizagdo de determinados fins.
(SILVA, 2005, p. 106)

E assim que José Afonso da Silva conceitua poder.

Com relagdo ao poder e a sua relagdo com a Teoria Geral do Estado, complete as
lacunas da sentenga a seguir:

Nos paises ocidentais, o poder estd nas maos do povo, é dele que emana a vontade,
sendo uma caracteristica da . Esse poder, ¢ institucionalizado e organizado
por meio do(a) . Este, por sua vez, para que cumpra o seu objetivo de alcangar
0 bem comum, ndo pode concentrar poder nas maos de uma sé pessoa. Por isso,
a teoria se destaca, pois indica a necessidade de separar poderes. Um dos
objetivos dessa teoria foi controlar o poder , que ao ter a capacidade de fazer
leis, parecia ter mais forga.

Assinale a alternativa que completa as lacunas na ordem correta:

a)  Democracia - Estado - Legalidade - Judicidrio.

b)  Democracia - Estado - Freios e contrapesos — Legislativo.

¢)  Tirania - Soberania — Legalidade - Executivo.

d)  Aristocracia - Civilizagao - Igualdade - Legislativo.

e) Aristocracia - Constituigao - Freios e contrapesos — Executivo.

192 U4/ Teoria Geral do Estado



3. Célebres autores, em cldssicas obras, como Aristdteles e Montesquieu, discor-

reram sobre a separagdo de poderes, contribuindo com aquele que é hoje um dos

principios basilares da ordem juridica de varios Estados. A separagdo em Executivo,

Legislativo e Judicidrio se fez necessaria para a construgido da nossa sociedade atual.

Cada um desses poderes tem uma fun¢do determinada pela Constituigao.

Levando em consideragdo a Teoria Geral do Estado e a separagdo dos poderes, é

possivel descrever que:

a)

b)

<)

d)

e)

Os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio exercem fungdes tipicas e atipicas,
mas estas ultimas ndo estdo de acordo com a teoria de separagdo de poderes.
Os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio no Brasil, ndo aplicam a teoria
de Montesquieu, devido a nogao de Estado brasileiro ser bem distinta da ideia
francesa do século XVII.

Os Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario sdo independentes, mas discor-
dantes entre si, cada um deve ser visto de forma separada, sem qualquer fungao
de controle.

Os Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio possuem fungoes tipicas e
atipicas, estas dltimas em carater secunddrio advém da necessidade de aplicagdo
da teoria dos freios e contrapesos.

Os poderes executivo, legislativo e judicidrio sdo independentes e possuem
apenas fungdes tipicas descritas na Constitui¢do Federal.
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