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NATUREZA E OBJETO DA DISCIPLINA
DE INTRODUCAO AO ESTUDO DO DIREITO

Parte da doutrina! diz que o professor de introducdo a ciéncia
do direito situa-se na categoria intelectual de quase filésofo
por ocupar-se com algo que tem que ver com o direito, mas
que ndo se identifica plenamente com ele. Metaforicamente,
Miguel Reale diz que quem escreve um livro de Introdugao ao
Estudo do Direito comp0de artisticamente dados de diferentes
ramos do saber, imprimindo-lhe um endereco que é a razao
de sua unidade.

N3o ha, portanto, que se falar em um objeto especifico, logo
também ndo ha uma Ciéncia Juridica intitulada Introducdo
ao Estudo do Direito, sua natureza é interdisciplinar, pois
esta se serve de ensinamentos de outros campos dos saberes,
podemos destacar como suas principais fontes a Filosofia do
Direito, A Sociologia do Direito, Historia do Direito e Teoria
Geral do Direito.

Assim, a disciplina de Introducdo ao Estudo do Direito é um
sistema de conhecimentos, recebidos de inUmeras fontes e
que objetiva preparar o estudante, no sentido de introduzi-
lo, na percepcao do fendmeno juridico cujo entendimento
serd complementado e especificado nas disciplinas outras do
curso de Bacharelado em Direito.

IMPORTANTE : A disciplina Introdugao ao Estudo do Direito
tem natureza interdisciplinar pois se serve de ensinamentos
de outras disciplinas

Um elemento fundamental a ser destacado quanto a disciplina
e, como um todo, ao estudo do direito é a capacidade de
possibilitar a percepcao dos fatos por um outro viés. Na licao
de Angel Latorre?, o jurista tem um olhar transcendente
sobre os fatos o que se destaca pelo prisma como os
fendmenos que nos cercam sdo percebidos.

Imagine que comprar uma agua na cantina, emprestar uma
caneta ao colega, tomar um Onibus, etc. sdo agdes corriqueiras
e comuns, sem grandes dificuldades de compreensao pelo
senso comum das caracteristicas e objetivos destes
acontecimentos, contudo, o jurista tem a percepgao do senso
comum, mas se soma a esta uma capacidade pragmatica de
perceber tais fatos nas suas possiveis implicacdes juridicas.
Assim, para além de um simples ato de comprar uma agua
ha um estabelecimento de um contrato de compra e venda
em que as partes contratantes tém direitos e deveres, ha
uma expectativa de comportamento quanto as agdes de

1 Nessa linha de pensamento ver: ORTEGA Y GASSET apud
DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducdo a Ciéncia do
Direito. 19.ed. Sao Paulo, Saraiva: 2008, p. 7; REALE, Miguel.
Licoes preliminares de direito. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 11
2 LATORRE, Angel. Introducao ao direito. Coimbra:
Almedina, 1979, p. 1 ss.
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espero receber um refrigerante, que o vendedor ao entregar
a garrafa de agua espera que o comprador |lhe dé o valor,
espera que este valor seja em moeda corrente, logo esta fora
de seus planos receber em ddélar ou em cruzados novos.
Ainda que o vendedor aceite valor aquém ou moeda diversa
como pagamento, esta sua agao esta dentro de sua autonomia
de vontade como titular na propriedade do objeto vendido.

Observe entdao que ha em torno de nossos comportamentos
sempre expectativas por parte dos demais, podemos dizer
gue ha “cobrangas” ocultas ou explicitas para que nos
comportemos desta ou daquela maneira nesta ou naquela
situacdo. Tais expectativas sdo socialmente construidas ao
longos dos tempos, estdo envoltas em elementos econémicos,
historicos, politicos, religiosos, culturais, enfim, sociais.

Veja-se, portanto, que se o vendedor me passa um refrigerante
guando alguém pagou por uma agua, independente de se
aceitar ou ndo, mas é possivel que este comprador reclame
chamando atencao para o engano, e imagine ainda que,
apesar de delicadamente informar que nao toma refrigerante
e que deseja agua e sem gas, ainda assim o vendedor lhe
dissesse que nao tem agua. Nesta ocasido, podemos todos
visualizar a conversa ou até um bate-boca entre estes dois
personagens. Mas porque chegaria a tal discussao? Por causa
das expectativas de comportamento que acompanham as
condutas. Nao haveria discussdo se estivéssemos falando de
um Robson Crusoé?, mas também nao haveria sociedade, ou
mais especificamente, ndo haveria vendedor da agua.

Viver em sociedade é, pois, estar submetido a uma série de
normas, sejam elas costumeiras, morais, religiosas, juridicas.
A existéncia de tais normas significa na pratica a vigilancia
cotidiana quanto aos comportamentos e, por sua vez, a
expectativa quanto aos mesmos. Aqui é interessante frisar
um brocardo juridico famoso que diz: pacta sunt servanda
(os pactos devem ser cumpridos).

E podiamos passar horas conjecturando acerca das
implicacGes juridicas que se agregam aos fatos que nos
rodeiam, o que ndo é o objeto nosso de estudo por hora,
apenas ilustramos com isto a questdo de como o jurista é
uma pessoa que recebeu uma formacao que o habilita a
perceber as implicacdes juridicas dos fendmenos sociais.

3 Alusdo aos personagem de Defoe, um naufrago que vive
isolado numa ilha até aparecer o indio Sexta-feira. Cf. DEFOE,
Daniel. Robson Crusoe. Reading and training. Sao Paulo: Scipione,
1997.



A QUESTI"-'\O DA LINGUAGEM JURIDICA
O Direito é uma profissdo de palavras. (D. Mellinkoff)

Discutir a linguagem em IED significa principalmente chamar
a atencdo para sua importancia. Se fizermos uma analogia,
nos apoiando em Calmon Passos, temos que a linguagem
esta para o direito assim como a ferramenta para o mecanico.
Tal autor diz que nossas maos sao um instrumento, o primeiro
e mais notavel utilizado pelo homem. Também os utensilios
e as ferramentas que elas fabricaram. Mas enquanto utensilios
e ferramentas dependem da exceléncia do operador, as
maquinas ja prescindem dele e, postas em condicbes de
operar, bastam-se a si mesmas. Bem pouco de comum existe
entre todos esses instrumentos, salvo serem sempre meios
para que sejam alcancados determinados fins.*

Esta nocdo de finalidade é que aqui nos interessa, veja-se
gue é por meio da linguagem que se diz e se escuta sobre um
fato, se defende ou se acusa, se obriga ou proibe um
comportamento, enfim, o direito se manifesta e seus fins sdo
atingidos por meio de linguagem.

Se pedirmos para que vocé pense agora num direito seu,
pode-se pensar, por exemplo, no direito a liberdade de
expressao, € mesmo que se pense nesse direito por meio de
uma imagem como alguém protestando em praca publica,
esta imagem soé é possivel dada a prévia consciéncia sobre a
existéncia de uma norma oral ou escrita, logo, linguagem!

Dessa forma, impera no estudo do direito a importancia da
leitura, da escrita correta, da interpretacao.

DICA: No inicio, a linguagem juridica pode parecer dificil ou
inalcancavel. Para superar essa dificuldade inicial que muitos

l podem ter, é importante ler muito!

Entretanto, ndo é so6 isso! Além do dominio do idioma
portugués, também se faz necessario adquirir ao longo do
curso o dominio da linguagem técnico-juridica especifica do
direito. Conceitos e termos que nao sao conhecidos da maioria
da populacdo, ou ainda que conhecidos tém um significado
especifico quando utilizado pelo direito. Expressdes como

“competéncia”, “acao”, “cessao”, “litispendéncia”, “natureza 8
juridica”, dentre muitos outros, sdo termos e conceitos que ‘E
serao tratados ao longo do curso e devem compor o arcabougo g
de conhecimento do bom bacharel de direito. %

o
Podemos, por fim, dizer que o bom uso do portugués e o 2
dominio e conhecimento da linguagem técnico-juridica 5
facilitardo a compreensdao dos documentos juridicos que, no S
direito, muitas vezes, tém estilos redacionais peculiares. 9

4 PASSOS, 1.]. Calmon de. Instrumentalidade do processo e

devido processo legal. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n.58, ago. 5
2002. Disponivel em <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3062>. A’i
Acesso 22 jul.2009. ‘\
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5, Para aqueles que nao estdo familiarizados com a linguagem

juridica, ler as primeiras decisdes judiciais pode ser totalmente
incompreensivel. Também textos de doutrina, livros juridicos,
podem ser bem dificeis de serem compreendidos no inicio do
curso. O aluno que inicia o curso de direito deve estar ciente
gue nao pode esmorecer na primeira tentativa, deve ler
muito, pois, ao longo do curso, tudo fara sentido.

ACEPCOES DO TERMO “DIREITO”

O termo direito tem uma pluralidade de significacdes, o que
também varia dependendo do idioma, por exemplo, em
inglés o termo right traduzido como direito significa uma
faculdade, note-se no exemplo humans rights (direitos
humanos), diferentemente temos a expressao Law que
também pode ser traduzido como direito, mas ai ja trata
especificamente da norma, lei, exemplo: Civil Law que
traduziriamos por Direito Civil. Observe que ao menos no
inglés, assim como no italiano (diritto e legge,) temos
verbetes distintos, pois a palavra right ou diritto ndo é
aplicada para falar da norma exata.

Com esta digressao inicial chamamos a atengdao para o
vernaculo no tocante a palavra: direito. Observemos as
expressodes seguintes:

O direito brasileiro ndo permite a pena de morte

O Poder Legislativo tem o direito de criar normas

O voto é um direito de todos

Estou cursando Faculdade de Direito

O trafico de entorpecentes é matéria de direito penal
O direito constitui um subsistema do sistema social
Coma direito, meu filho!

Sentarei no lado direito da sala.

Estes exemplos servem para ilustrar as principais formas
pelas quais a mesma expressao é usada comumente.

No primeiro exemplo a referéncia do termo é ao conjunto de
normas da sociedade, assim quer dizer que as normas brasileiras
ndao permitem a pena de morte. Na alinea “b” temos direito
significando o poder, a prerrogativa. Na alinea “c” significa a
faculdade de alguém de fazer alguma coisa, note-se aqui que
os sentidos “b” e “c¢” em alguma medida se equivalem, isto
ocorrem porque em ambos temos o sentido de direito subjetivo,
mas isto trataremos em aula posterior quando tratarmos da

dicotomia direito objetivo e direito subjetivo.

Tanto nas sentencas “Estou cursando Faculdade de Direito”,
bem como em “O trafico de entorpecentes é matéria de



direito penal” estamos usando a expressao direito para
designar um campo do saber, especificamente das ciéncias
sociais aplicadas, como categoriza o CNPqg.> Aqui chamamos
atencao para a nova ortografia, digo, o novo acordo ortografico
da Lingua Portuguesa, que faculta o uso da letra inicial
mailscula ou minuscula para grafar disciplinas ou ramos do
saber, assim, agora, tanto faz escrever “O curso de Direito da
BLIC” ou “O curso de direito da BLIC".

Na frase “f” direito é tomado como fato social, fendmeno da
vida coletiva assim como os fatos economicos, culturais,
historicos etc.

Quando a mae diz para o filho comer direito, a expressao é
empregada aludindo ao que é correto, ao comportamento
certo, direito em oposicao ao errado.

Por fim, também se pode falar em direito para se referir a
orientagao espacial, como em brago direito e brago esquerdo.
Estas varias acepcbes devem, principalmente, para o
estudante de direito estar claras pois padeceria de
incompletude no campo dos conhecimentos gerais sobre o
campo de saber que se pretende adentrar, ainda que em
sede vestibular, como o é a disciplina de Introdugao ao Estudo
do Direito, ndo perceber que ha diferencas fundamentais
entre os varios usos que se faz da palavra direito.

IMPORTANTE - Ndo ha uma unica forma de definir o Direito!

Comuma finalidade didatica, vale a pena adotar a classificacao
de André Franco Montoro, que identificou cinco realidades
fundamentais que compdem o conceito de direito:

Direito como norma

O direito é tido como sinbnimo de norma, de lei. Nesse
sentido o exemplo (a) acima. Veremos adiante no curso que
este também é conhecido como direito objetivo.

Direito como faculdade

Nesta acepgao o vocabulo direito é compreendida como uma

faculdade, um poder de alguém de fazer ou ndo fazer algo. g
Este encontra exemplo nos itens (b) e (c), acima. Na &
sequéncia do curso identificaremos esta concepgdao com o g
direito subjetivo. S
o
Q
Direito como Justo 2
=
o
Quando o significado do termo direito se identifique com S
aquilo que é devido por justica ou que esteja de acordo com
a justica. 11
1/
5 Sigla de Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e %‘?

Tecnoldgico, 6rgao do Ministério de Ciéncia e Tecnologia onde ha
cadastro de pesquisas e curriculo lattes de pesquisadores nacionais.
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Quando a expressao direito identifica o estudo das normas
juridicas. O item (d) acima exemplifica esta realidade.

Direito como fato social

Nesta perspectiva o direito tem relacdao direta com a
sociologia, sendo considerado um aspecto da vida. Nesse
sentido o exemplo (f) acima.

PERSPECTIVAS JUBfDICAS
ZETETICA E DOGMATICA

Uma questao preliminar antes de pensar a dicotomia tedrica
guanto as perspectivas de se pensar o direito, é perceber
gue ha na ciéncia do direito uma natureza peculiar e distinta
de outros campos dos saberes como a fisica, como bem
lembra Tércio.®

Uma comunicagao tem sentido informativo quando utiliza a
linguagem para descrever certo estado de coisas, exemplo:
O texto da aula esta disponivel. O sentido diretivo é quando
a lingua é usada para dirigir o comportamento de alguém,
exemplo: Faca a leitura.

Na Fisica, por exemplo, a comunicacdo tem sentido
estritamente informativo, ja no direito, além deste sentido,
pode haver o diretivo. Quando o jurista define algum instituto,
ele ndo apenas diz o que se entende por aquela palavra ou
expressdo, mas principalmente como deve ser entendida. ’
Veja-se que uma caracteristica do direito € uma sempre
tentativa de precisao quanto ao uso dos termos, se eu falo
roubo significa que houve violéncia, diferente, portanto, de
se falar de furto.

O estudo do direito pode ser estudado sob duas perspectivas,
que significam o grau em que se mesclam estes sentidos
informativo e diretivo da linguagem, dai falamos em um
enfoque zetético e um enfoque dogmatico.

A palavra zetética vem de zetein, que significa perquirir,
investigar. Por outro lado, a palavra dogmatica vem de
dokein, que significa ensinar, doutrinar.

Enquanto no enfoque zetético, predomina a fungao informativa
da linguagem; no dogmatico, tal funcdo combina-se com a
diretiva, que ganha importancia.

6 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Manual de Introducao ao
Estudo do Direito: Técnica, decisdao, dominagdo. 6.ed. Sao Paulo:
Atlas, 2008, p. 17.

7 Sobre fungdes da linguagem ver: COPI, Irving. Introducao
a loégica. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1978, p. 47.



A zetética é maisaberta, pois suas premissas sdo dispensaveis.
Ou seja, elas podem ser substituidas, se os resultados nao
forem satisfatérios. Portanto, as interpretacdes devem
conformar sempre as premissas aos problemas. Ao contrario,
a dogmatica é mais fechada, pois estd presa a conceitos
previamente fixados, obrigando-se a interpretacdes capazes
de conformar os problemas as premissas. O enfoque zetético
procura saber o que é algo?, ao passo que o dogmatico
preocupa-se em possibilitar uma decisdo e orientar a agao
(como deve-ser algo?). 8

Na zetética, ndo se questionam certos enunciados quando
esses sao admitidos como verificdveis e comprovaveis; na
dogmatica, as premissas ndao sao questionadas porque elas
foram estabelecidas (por um arbitrio, por um ato de vontade
ou de poder) como inquestionaveis.®

O campo da investigagao zetética é formado por disciplinas
gerais como a Filosofia que comportam, no ambito de suas
preocupacoes, um espago para o fenémeno juridico. Assim,
sdo disciplinas zetéticas, por exemplo, a Filosofia do
Direito, a Sociologia do Direito, a Criminologia etc. A
dogmatica juridica é formada por disciplinas como Direito
Penal, Civil, Processual etc.

Veja-se que a caracteristica comum é que tais matérias tém
certas premissas, em si e por si arbitrarias, como vinculantes
para o estudo, ou seja, ha pontos de partidas inegaveis, o que
ndo quer dizer que ndo hd uma reflexdo ou questionamento. E
ledo engano pensar que critica e reflexao sé existe no enfoque
zetético, a questdo é que ha um ponto final, o questionamento
ndo é infinito na dogmatica, as questdes dogmaticas sao finitas,
porquanto esbarram em um dogma (verdade indiscutivel). 1°

Ojurista, pois, parte dos dogmas, mas nao necessariamente
fica preso a eles, ou seja, hd um espaco de criatividade,
gue é a interpretacdo, porquanto nao fuja ou negue os
postulados iniciais.

IMPORTANTE: Zetética e dogmatica sdo duas perspectivas de
estudo do Direito.

O curso de direito &, e tem que ser, eminentemente prismado
na perspectiva dogmatica porque intenta formar juristas
para decidirem conflitos, assim senso ha um privilegiar da

8 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Manual de Introducao ao
Estudo do Direito: Técnica, decisdao, dominagdo. 6.ed. Sao Paulo:
Atlas, 2008, p. 16 ss.

9 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Manual de Introducao ao
Estudo do Direito: Técnica, decisdao, dominagdo. 6.ed. Sao Paulo:
Atlas, 2008, p. 17.

10 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdao ao Estudo do
Direito: Técnica, decisdo, dominacdo. 6.ed. Sao Paulo: Atlas,
2008, p. 18 - 28.
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desprezo pela perspectiva zetética que predomina nas
disciplinas propedéuticas.

Pode-se, por fim dizer, em cima das palavras de Tércio
Sampaio Ferraz Jr.,, que na disciplina de Introducao o objeto
de reflexdo é o direito no pensamento dogmatico e cuja
analise deste é feita a partir de uma perspectiva zetética, em
outras palavras, uma Introducao ao Estudo do Direito é uma
andlise zetética de como a dogmatica juridica conhece,
interpreta e aplica o direito, mostrando-lhe as limitagoes.

RELAGOES DA CIENCIA DO DIREITO
COM OUTRAS CIENCIAS

A primeira questdo que aqui se coloca é sobre o termo Ciéncia
do direito. Seria o direito uma ciéncia?

O problema da cientificidade do direito ndo é novo. A
problematica estd quando pensamos na definicdo de ciéncia
e pretendemos somar a esta o direito.

O que podemos afirmar é que a ciéncia pode ser considerada
um método de procura do saber, como forma de
interpretacdo da realidade, bem como também a busca de
um conhecimento tedrico.

Contudo, ndo ha uma ciéncia neutra, pura, pois o cientista ndo
consegue, de forma absoluta, durante um investigagao,
manter-se sem qualquer influéncia, imune a sua subjetividade
pessoal. Claudio Souto diz que tal feito (conhecimento neutro)
sO seria possivel se se pudesse separar a mente do cientista.

O homem, o juiz, assim como o pesquisador ou observador
nas palavras de Maturana, ndao podem se dissociar de suas
filosofias, visbes de mundo, no momento de tomar uma
decisdo, fazer uma investigacdo cientifica. Mas apesar delas
o cientista, especificadamente, ndo pode é deixar que a
contaminacdo ideoldgica atinja niveis significativos?!.

Nas ciéncias ndo ha de se pretender uma pureza metodoldgica,
visto que ao aprendermos a ser cientistas, nds aprendemos
a ser cuidadosos para nao deixarmos nossas preferéncias e
desejos distorcerem-se e, por isso invalidarem nossa
aplicacdo do critérios de validacdo das explicacdes cientificas.

11 SOUTO, Claudio. Ciéncia e ética no direito: uma
alternativa de modernidade. Porto Alegre: SAFE, 1992, p. 58. No
mesmo sentido da acuidade com uma postura ideologicamente
contaminada e rejeitando qualquer outra perspectiva de visao de
mundo complementa Berger que deve o cientista-observador se
esforgar para incorporar uma “consciéncia socioldgica”, isto &, ter
uma predisposicdo para a percepgao de outros mundos. Cf.
BERGER, Peter. Perspectivas sociolégicas: uma visdo
humanistica. 24.ed. Petrépolis: Vozes, 2002, p. 57.



Contudo, a ciéncia como um dominio cognitivo existe e se
desenvolve sempre expressando interesses, desejos,
ambicOes, aspiracoes e fantasias dos cientistas, apesar de
suas alegagoes de objetividade e independéncia emocional.!?

Da mesma forma que o debate nas ciéncias ja nao deixa
duvidas sobre a impossibilidade de uma neutralidade
ideoldgica do observador!?}, quando escolhe o tema, por
exemplo, mas serviu também para esclarecer, por outro lado,
gue essas ideologias ndo podem interferir no processo de
obtencao de dados ou na inducdo para as hipdteses iniciais.

Objetivamente, pode-se tomar por definicdo que ciéncia é o
conjunto de conhecimento, logicamente encadeados, para
formar um sistema coerente, com pretensao de verdade.
Subjetivamente, é o conhecimento de certas coisas por suas
causas e leis. Dai, a ciéncia do direito define-se como sendo
a investigagdo metddica e racional do fenémeno juridico e a
sistematizacao dos conhecimentos resultantes.!*

A ciéncia do direito é conhecimento e ndao constituicdo do
direito. Mas, a doutrina tradicional tem opiniao dominante de
gue a ciéncia juridica pode e deve elaborar o direito.!®

O fato de ser vista como uma atividade sistematica de
interpretagao normativa, visando uma aplicacao direta a um
caso-concreto a tornaria uma ciéncia imperativo-normativa.
O que significa ser uma ciéncia normativa. Ou ainda melhor,
pode uma ciéncia ser normativa?

A palavra normativa vem de norma, significa que estabelece,
dita comportamento. Veja o cerne da questao: estaria dentro
das pretensodes cientificas normar condutas?

Grande parte dos tedricos rejeita tal possibilidade, pois
ciéncia, para assim ser considerada, trata sempre de
enunciados que constatam e informam uma realidade, logo,
sendo enunciados descritivos, enunciados do “ser”, porque
tratam do mundo do ser, “do que é".

12 MATURANA, Humberto. Cognicdao, ciéncia e vida
cotidiana. Belo Horizonte. Editora UFMG, 2001, p. 146.

13 Tal neutralidade axioldgica ndo quer dizer que o pesquisador
seja politicamente neutro, sem um ponto de vista a defender desde
o inicio do trabalho, mas apenas significa que “no momento de
colher na realidade os elementos para sustentar seus argumentos,
ele devera adotar uma postura metodolégica neutra” que é a
condicdo para um trabalho que se pretenda cientifica do contrario
seria “um mero discurso ideoldgico”. Cf. OLIVEIRA, Luciano. Sua
exceléncia o comissario e outros ensaios de Sociologia
Juridica. Rio de Janeiro: Letra Legal, 2004, pp. 140-141.

14 PIRES, Natalia Taves. A relacdo entre a ciéncia do direito e
a dogmatica juridica. In: Diritto & Diritti - il Portale Giuridico
italiano. Disponivel em < http://www.diritto.it/art.php?file=/
archivio/26639.html>. Acesso em 01/01/09.

15 Idem.
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“dever-ser” do direito, afirma-o como ciéncia, pois, diz ele,
guando se fala em ciéncia normativa ndao se quer contrapor
a normatividade a descricdo, e sim a explicagdo.!®

Ihering, no calor da discussao sobre a cientificidade do direito
faz uma conferencia na Universidade de Viena, em 1868,
intitulada “E o direito uma ciéncia?”, questdo que responde
afirmativamente ao concluirque pode-se dizerda cientificidade
do saber juridico quando se unem a dogmatica juridica, a
analise historica e as reflexdes filosoficas, esta triade -
Dogmatica, Histéria e Filosofia - é o que torna possivel que
alcancemos uma consciéncia cientifica do fen6meno juridico.'”

A respeito da cientificidade do direito, analisando a questao
hodiernamente, Luiz Fernando Coelho'® conclui que o saber
juridico ndo tem um carater cientifico, afirma que “em verdade
constitui uma tecnologia a servigo dos operadores do direito;
e assim, a chamada ciéncia do direito consiste numa retdrica
destinada a persuadir alguém a respeito de uma verdade que
€ sempre subjetiva”. Tércio, no mesmo sentido que Coelho,
diz que direito é tecnologia para decisdao dos conflitos.'®

O certo é que a expressao “ciéncia juridica” € amplamente
utilizada pelos autores e tem referencial histérico desde os
antigos Romanos, onde se fazia presente através da nogao

de “jurisprudéncia”.?®

O direito, independente da perspectiva adotada de se
entendé-lo ou ndao como ciéncia, relaciona-se com outras
ciéncias. O que ja mencionamos em parte ao tratar do
enfoque zetético.

Repetindo, dissemos que o campo da investigacao zetética é
formado por disciplinas gerais como a Filosofia que comportam,
no ambito de suas preocupacdes, um espaco para o fen6meno

16 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 79-113.

17 IHERING, Rudolf von. E o direito uma ciéncia? S3o Paulo:
Rideel, passim.

18 COELHO, Luiz Fernando. A Teoria Critica do Direito na
P6s-Modernidade. Comunicacgdo apresentada ao XVIII Congresso
Mundial da Associacdo de Filosofia do Direito e de Filosofia Social,
La Plata, Buenos Aires, 1997, p. 3.

19 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Manual de Introducao ao
Estudo do Direito: Técnica, decisdao, dominagao. 6.ed. Sao Paulo:
Atlas, 2008, pp. 58-66.

20 Observe-se aqui que o termo jurisprudéncia vem de juris e
prudentia que seria a prudéncia de dizer o que é direito, passando
depois a significar a ciéncia do direito, na tradicdo do Common Law
(em que costume juridico é fonte primeira) e passando a significar
o0 conjunto de decisbes reiteradas pelos tribunais nos paises de
tradicdao do Civil Law (fonte primeira é a norma). Tal assunto sera
abordado na Unidade V do nosso curso.




juridico. Assim, sdo disciplinas zetéticas, por exemplo, a
Filosofia do Direito, a Sociologia do Direito, a Criminologia.

O que interessa por ora € perceber que ha um espaco para a
interdisciplinaridade no direito.

Todavia, além das disciplinas zetéticas, que ali citamos e
claro, no referiamos a disciplinas juridicas, ha uma relacao
que podemos dizer até de ajuda no sentido de enriquecer o
estudo do direito que é dado por campos autébnomos do
saber. Como exemplo podemos citar a Economia que vem
ajudar ao jurista a compreender questdoes de direito em
especial no campo do direito financeiro e direito tributario,
podemos também citar a Biologia/ Medicina e Etica (campo
da Filosofia) em relagao ao Biodireito bem como ao direito
civil no concernente as questbes atuais de filiacao
problematizadas com as modernas técnicas de manipulagao
genética e fertilizacdo, enfim, a Historia, Sociologia, Filosofia,
Economia, Biologia, Matematica, Informatica, Psicologia etc
prestam inegaveis servicos ao estudo do direito, razdo pela
qual algumas destas disciplinas compdem por diretriz
curricular do MEC a grade das disciplinas do quadro de
formacao basica dos cursos de bacharelado em direito.

DIREITO E POLITICA

Se formos resgatar os primeiros escritos que traziam a
tematica do direito, de certa forma estavam todos ligados a
guestdo da politica, veja-se, por exemplo os textos da filosofia
grega. Direito e politica sdo campos da ciéncia que, direta ou
indiretamente, caminham juntos. Tal unidade se da,
basicamente porque é no espaco politico do convivio entre
socius que se desenvolve a necessidade do controle social
das normas, bem como do Estado.

Veja-se, pois, que a instituicdo Estado e Direito vao se
legitimar reciprocamente, na medida em que o direito serve
como instrumento garantidor dos interesses daquele Estado,
como também se pode dizer que o Estado vai legitimar o
direito ao dizer o que é e o que ndo é direito, isto &,
juridicamente aceito e tutelado pelo poder estatal.

Se adentrarmos mais um pouco nas intimas relagdes entre
direito e politica, pode-se perceber, por exemplo, que 0s
projetos de lei que serao aprovados, rejeitados, aquivados
etc sdo por sua vez oriundos de decisdes politicas, ou ainda,
de grupos politicamente dominantes.

Urge pois atencdo para uma questdao no ambito desta
discussao na disciplina de IED 1, qual seja: a questdao da
neutralidade axiolégica ou neutralidade de valores.

Uma neutralidade absoluta é rigorosamente impossivel, seja
em termos de legislador, de executor ou de decididor, bem
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5, como em termos de estudioso de direito e de cientista. O

homem é animal que ndo pode isolar-se de seu aparato
cognitivo e dai também de seus sentimentos enquanto toma
uma decisao ou opera um ato.

O que deve se buscar é formalmente o maximo de isolamento
dessas possiveis influéncias para que nao contaminem o
processo de desenvolvimento juridico.

DIREITO E FILOSOFIA: A QUESTAO DA JUSTICA

Vimos que em uma das possiveis acepcdes do termo “direito”,
este se relaciona diretamente com a nogao de Justica.

A relacdo entre justica e direito vem de longa data,
especialmente no ambito doutrinario. Na Idade Média, Santo
Agostinho ja preconizava que a realizacdo da justica seria o
objetivo do Direito. Esse enfoque de um valor, um ideal a ser
buscado pelo Direito que se atribui a “justica” é ainda atual.
Afinal, quando buscamos o Judiciario para resolver qualquer
conflito de interesses que haja, visamos uma decisdao que
seja justa. Seria “justica” sindbnimo de “direito”?

Pela classificacao exposta por Montoro para o significado da
expressao “direito”, vistas nesta licao, “direito” pode ser
tanto entendido como sin6nimo de lei, como pode ser também
compreendido como sinbnimo de justica. Pela ldgica,
poderiamos entdo compreender o direito como sindnimo de
justica. Entretanto, ndao podemos nos deixar levar por esta
singela conclusdo. Ndo indo muito longe no argumento, basta
pensar que muitas vezes a decisao dada de acordo com a lei
(direito) pelo juiz em um caso, pode nao nos parecer justa
(justica). Esta afirmacdo ja seria suficiente para colocar por
terra uma absoluta identidade entre os termos justica e
direito.

As discussdes modernas sobre Justica enfocam a questao
sob dois aspectos, um formal e um material. Pelo aspecto
formal, trata-se a justica como um valor. Valor que se traduz
na classica ideia do suum cuique tribuere, que nada mais é
do que dar a cada um o que é seu. Ja sob o aspecto material,
a justica se preocuparia com o problema da conformidade ou
nado dos critérios de a quem e o que é devido por justica.

Por fim, nota-se que muitas vezes a relagao direito e justica
e os significados que lhes sao dados a cada um desses,
constituem opcdes ideoldgicas dos intérprete, que podem
ser usadas tanto no sentido de enfraquecer como de
reforgar o direito positivo?!. (estudaremos o direito positivo
em nossa unidade II)

21 Conforme Dimitri Dimoulis. Manual de Introducdo ao Estudo
do Direito. 2ed. Sao Paulo, RT, 2007. p. 139.



Assim, podemos observar que dependendo do contexto em
gue a expressao “direito” é utilizada, pode a mesma ser
tida como sin6bnimo de justica ou ndo. Tem-se, portanto,
que da mesma forma que o termo “direito” tem uma
variedade de definicdes, o termo “justica” também o ter3,
havendo varias teorias para explicd-la. O estudo mais
detido deste tema e a vasta discussao do conceito de
“justica” se fara na matéria de Filosofia.

Cumpre-nos na matéria IED, além de conscientiza-los da
relacdo entre direito e justica e sua importancia para a
Ciéncia do Direito.

A normatizagdao da vida social: normas sociais, religiosas,
morais, juridicas

Como afirma Norberto Bobbio, “acreditamos ser livres, mas
na verdade estamos envoltos huma densa rede de regras de
conduta, desde o nascimento até a morte”. Assim, viver em
sociedade é estar submetido a uma série de regras que, de
tao habituais, muitas delas nao o sao mais sentidas como tais.

Ainda que se viva isolado, sem o convivio social (lembrem da
discussao sobre Robson Crusoé na unidade I), pode-se
vislumbrar um plano normativo direcionando nossas
condutas, como as normas morais, estabelecidas pelo proprio
individuo na sua autonomia.

Nos varios ambientes dos quais participamos somos inseridos
em diferentes contextos de normatizagdo. Exercemos uma
série de papéis sociais: na faculdade vocé é aluno de direito
e no cursinho de inglés, vocé é professor. Enfim, uma mesma
pessoa cumpre distintos e variados papéis sociais nos varios
grupos em que se insere, e sobre cada um desses nossos
comportamentos hd uma série de expectativas por parte dos
demais membros. Assim as regras de conduta sao formas de
normatizar e garantir que estas expectativas de comportamento
sejam cumpridas.

Ha, portanto varias esferas de normatizacdo, como o diz
Bobbio:

“As normas juridicas, sao apenas uma parte da experiéncia
normativa. Além das normas juridicas, existem preceitos
religiosos, regras morais, regras sociais, regras do
costume, regras daquela ética menor que é a etiqueta,
regras da boa educacdao e assim por diante. Além das
normas sociais, que regulam a vida do individuo enquanto
coexiste com outros individuos, existem normas que
regulam as relagdes do homem com a divindade ou do
homem consigo mesmo. Cada individuo pertence a
diferentes grupos sociais: igreja, Estado, familia,
associagdoes com fins econdmicos, culturais, politicos ou
simplesmente recreativos: cada uma dessas associagoes
se constitui e se desenvolve por meio de um conjunto
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ordenado de regras de conduta. Finalidade de influenciar
o comportamento dos individuos e dos grupos, de dirigir
a acdo dos individuos e dos grupos mais para certos
objetivos que para outros”.

Sao, pois, todas essas normas mandamentos da vida em
sociedade. Desde o convencionamento de utilizagao de
“trajes adequados” para adentrar ao férum até a positivacdo
expressa de que homicidio é crime pelo Cddigo Penal; desde
a convengao de que “nao se deve falar de boca cheia” até as
disposicoes regulatérias sobre alimentos transgénicos; todas
essas disposigcdes, sejam elas internas (moral individual) ou
externas (moral coletiva, juridicas, dentre outros) sdo normas
e regram a vida em sociedade.

Faz-se mister, portanto, entender o que distingue as normas
juridicas da multifacetaria pléiade de normas existentes.

RELAGCOES ENTRE DIREITO E MORAL

O que ha de especial nas normas juridicas em relacdo as
outras esferas normativas? Talvez a idéia primeira que se
tenha seja que o diferencial é a sancdo, contudo, todas as
formas normativas tém a sancdo como conseqliéncia do
descumprimento da norma (o que se pode ver no quadro
ilustrativo abaixo). O que diferencia a norma juridica é o
autorizamento daquele que for prejudicado de empregar,
utilizando-se dos meios competentes, as sancdes da lei
contra o violador (violador efetivo ou provavel), para fazer
parar a violagao; obter uma reparacdao (indenizagao ou
reposicao do status quo ante), ou submeter o violador as
penas da lei, nos casos de crimes??. Surge dai a possibilidade
de utilizacdo da coacdo Estatal (a qual € género do qual a
coercdo é espécie, significando este apenas a coacao
psiquica?®), que significa o exercicio da forga por parte do
Estado para garantir o cumprimento daquelas normas.

IMPORTANTE:
E possivel
coacao E heterénoma  E bilateral
Estatal
Norma juridica sim Sim sim
Norma moral - o .
. Nao Nao sim
individual
Norma moral social - . .
/ Nao Sim sim
costume

22 TELLES JR., Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do direito. 4ed.
rev.atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.43.

23 Segundo Machado Neto, “coercdo é fenbmeno psicossocial
decorrente da antecipagdo pelo individuo dos efeitos aflitivos da
sancdo” (Machado Neto apud Maria Helena Diniz. Compéndio de
introducdo a ciéncia do direito. 19ed.rev.atual. S3o Paulo: Saraiva,
2008.p.380)

E atributiva

sim



Assim, as normas juridicas sdo passiveis de coacdo Estatal
(porque temos o Estado para garantir-lhes, diferentemente
das demais formas de normatizacao), sdo heterbnomas (pois
o direito “é feito” fora do individuo, dai forum externo que é
o Estado), sao bilaterais (pois tais normas sao feitas para
regular a convivéncia entre pessoas, pressupondo a existéncia
de lados, partes) e sao atributivas, diga-se bilateralidade
atributiva, porque estas duas partes se comportam a partir
de direitos e deveres estabelecidas pelas normas, havendo
uma relagao de atribuicao de direitos e deveres?:.

Por outro lado, as normas morais, religiosas, sociais, de
etiqueta,..., sejam elas internas (psiquicas - normas
individuais) ou externas (heterénomas - normas sociais por
exceléncia), apesar de também serem mandamentos, no
sentido de que visam a regrar o comportamento humano,
ndo sdo passiveis de coacdao Estatal (ndo havendo
autorizamento para que o lesado invoque seu cumprimento
pelos mecanismos de forca estatais), embora também
apresentem sancao (compreendida /ato sensu como a pena,
o castigo, o constrangimento ligado a violagdo de qualquer
norma a que fica sujeito o infrator, podendo ser: a) psiquicas
ou sangdes de consciéncia, como o0 remorso e o
arrependimento; b) sociais, como a reprovagdao social a
determinadas condutas religiosas - sacrificio de animais para
agradar divindades, p.ex. — ou condutas sociais de risco -
como da vez em o cantor Michael Jackson apareceu a janela
do quinto andar do hotel em que se hospedava na cidade de
Berlin e balangou seu filho recém-nascido causando furor e
consternagdo na midia mundial).

A norma juridica, portanto, é um imperativo-autorizante na
medida em que ordena certas condutas (como mandamento
gue é) e prescreve-lhe a possibilidade de enforcement Estatal
(ou execucdo Estatal) das consequéncias de seu nao
cumprimento a fim de manter a ordem juridica.

Importante, por conseguinte, se torna entender qual é o
recorte realizado das situagdes da vida em sociedade que
sdo ultimamente positivadas em forma de norma juridica
daquelas que nao o sao. Ou seja, qual a selecao que se realiza
entre determinadas condutas desejaveis e decorrentes de

24 Nao se confunda a atributividade de direitos e obrigagbes
insita @ norma juridica com a teoria da atributividade de Leon
Petrazicki, referente a diferenca especifica da norma juridica em
relacdo as demais normas, segundo a qual a atributividade
constituiria a qualidade dessa norma de atribuir a quem seria
lesado pela violagcdo da mesma, a faculdade de exigir o cumprimento
dela, ou a de exigir, do violador, a competente reparagao pelo mal
a que a infringéncia deu causa (teoria, alids, superada pela teoria
do autorizamento desenvolvida por Goffredo Telles Jr.). Para melhor
compreensao, vide TELLES JR., Goffredo. Iniciacdo na ciéncia do
direito. 4ed.rev.atual. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p.52-54 e Maria
Helena Diniz. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 19ed.
rev.atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.p.382-383.

Teoria Geral do Direito

N
=

N4
7N



5 Pprévias normas morais ou sociais sedimentadas e se todas as

%’v normas juridicas trazem disposicoes aceitas pela moral.

22

American College of Brazilian Studies

Como apontado, no texto complementar indicado a leitura,
hoje, repudiam-se teorias que trazem a relagao grafica entre
norma e moral como circulos concéntricos, onde o circulo
maior seria @ moral e o circulo menor, o direito (norma
juridica), uma vez que a positivacdo de condutas nao
necessariamente relacionar-se-a a principios morais (como é
0 caso de regramento do Sistema Financeiro Nacional quanto
a juros cobrados em contratos de financiamento bancarios
em nitida iniquidade de tratamento entre contratos civis de
mutuo feneraticio entre particulares e contratos em que uma
instituicao financeira faga parte).

A tensao atual entre teorias de separagao e de conexao entre
Direito e Moral segue existente (Para maiores detalhes sobre
estas duas teorias leia o Texto “Direito e Moral” na leitura
complementar). No entanto, “na pratica o que se observa é
que quem redige as normas convive nessa sociedade e traz
para a elaboragdao das leis esse anseio moral da sociedade.
Além do mais, deve-se ter em mente que se a norma imposta
for totalmente contraria a moral predominante na sociedade
em que ela vigorara, ela dificilmente tera eficacia”.

SAIBA MAIS

Leia o texto “Relacdo entre o Direito e Moral”, disponivel em
leitura complementar.

PRESSUPOSTOS SOCIAIS PARA MODERNIZAGAO
DO DIREITO

Na unidade anterior vimos subsidios para a discussdao que
trataremos agora. Por ora nosso objeto de estudo é entender
os parametros do direito de uma sociedade moderna.

Uma primeira ressalva que ha de ser feita é acerca do termo
modernidade. Para usar esta expressao referindo-se ao
direito, direito moderno, o que ela juridicamente significa?
O sentido corriqueiro da expressao no senso comum costuma
identifica-la como sindnimo de progresso, avanco, dai se
falar em estilo moderno ou roupa moderna em oposicao a o
gue é antiquado ou velho. Esta concepgao tende a expressar
juizos de valor, ou seja, opinides, gostos etc. Falar em direito
moderno sob esta rubrica é insuficiente e axiologicamente
contaminado.

25 MORO, Maité Cecilia Fabbri. A relacdo entre direito e moral.
(leitura complementar disponibilizada).



SAIBA MAIS:

SOBRE O QUE E ESTE CAMPO DA FILOSOFIA CHAMADO DE
AXIOLOGIA, CUJA PREOCUPACAO E O ESTUDO DOS
VALORES, PESQUISE NUM DICIONARIO DE FILOSOFIA.

Uma segunda ressalva é quanto a um critério temporal. O
termo moderno é também identificado com o periodo histérico
compreendido entre a tomada de Constantinopla pelos turcos
otomanos em 1453 e a Revolugao Francesa de 1789 marcando
a derrubada do Antigo Regime.

O problema é que este critério temporal ndo corresponde
fielmente ao que seria uma modernidade juridica, entre
outros motivos, porque a partir de 1789 se inicia a idade
contemporanea mas a nossa sociedade atual é juridicamente
moderna apesar de historicamente se localizar na
contemporaneidade.

Assim, vistas estas duas observacdes sobre o que ndo € uma
sociedade/ direito moderno, vamos ao que é.

IMPORTANTE:

Um direito moderno é entendido como aquele de uma
sociedade que atentou para os pressupostos sociais e se
caracteriza pela inegabilidade dos pontos de partida e pela
obrigatoriedade de decidir ou proibicao do non liquet.

E quais seriam os pressupostos sociais para modernizagao do
direito?

Sao trést:

a) Pretensao de monopdlio por parte do Estado na
producdo das normas juridicas;

b) Crescente importancia dasfontes estatais em detrimento
das fontes esponténeas e extra-estatais do direito;

c) Relativa emancipacao da ordem juridica frente as outras
ordens normativas.

SAIBA MAIS:

8
UMA REFERENCIA FUNDAMENTAL PARA QUEM DESEJA g
INICIAR UMA BIBLIOTECA BASICA DE LIVRO§ JURIDICOS, S
ACLERCA DE§TE TEMA, TEMOS,COMO INDI,CAC;AO A OBRA DE =
JOAO MAURICIO ADEODATO. ETICA ERETORICA. PUBLICADO ég
PELA EDITORA SARAIVA. e

o
, Q
E feliz o autor citado com a expressdao “pretensao de =
monopdlio” porque veja que pretender significa ter a intengao 23

de, logo, ndo had um monopdlio exato, mas um interesse e
direcionamento para tal. Isto significa que pela primeira vez

S
na histdria da civilizacdo ocidental aparece uma instituicao %I\i



A
7S

24

American College of Brazilian Studies

5, que se arvora competéncia para monopolizar o direito. Isto

nao significa que o Estado moderno produza todas as normas
juridicas, mas sim que é direito aquilo que ele produz ou
tolera que seja produzido por outras fontes.2

Uma sociedade que pretende modernizar seu direito destaca,
no panorama das fontes normativas, aquelas oriundas do
Estado, nas quais vemos as normas produzidas pelos Poderes
Legislativo, Executivo e Judiciario. Estas se sobressaem em
relacdo as outras formas normativas como o costume ou o
poder normativo dos grupos sociais.

Assim, observe que a sociedade faculta as partes criarem
normas para regular suas vidas, exemplo Fulano e Beltrano
que fazem um contrato de aluguel em torno de um
apartamento. O Estado, informalmente podemos dizer, com
a devida vénia, que nem sabe que Fulano e Beltrano estdo
contratando, entao estes regulam seus interesses, acordam
guanto aos deveres e obrigacdes de ambos. Isto s é possivel
porque o Estado permite. Aquelas normas do contrato foram
criadas pelas partes de acordo com a manifestacao de suas
vontades, contudo ha indiretamente a presenca do Estado
regulando este contrato na medida em que Fulano e Beltrano
tiveram que obedecer algumas exigéncias estatais, exemplo,
eles tém que ser capazes civilmente, o objeto do contrato
tem que ser licito e ndo pode haver vicio de consentimento,
isto é, alvo de induzimento forcado da vontade.

Por fim, é também caracteristica de uma sociedade que
pretende dogmatizar seu direito a relativa emancipagao da
ordem juridica. Assim, a sociedade é concebida como um
sistema em que convivem varios subsistemas sociais de
normatizacao, tais como a religido. Matar alguém é ato
condenado juridicamente como também o é religiosamente,
haja vista ser pecado. Diferentemente, desejar matar alguém
pode ser pecado em pensamento, digo, para o ambito
religioso, mas ndo é crime juridicamente punivel, s6 o sera
se tal vontade se manifestar na pratica.

Veja-se aqui que é um pressuposto de uma sociedade moderna
a separacao entre Estado e Igreja, nao havendo assim
expressao ou reflexo da vontade de Deus nas normas juridicas,
como outrora a Idade Média concebia com o jusnaturalismo
teoldgico cuja Summa Teoldgica de Tomas de Aquino pode ser
um exemplo ao discutir a lei eterna e a lei temporal (matéria
esta citada a titulo ilustrativo e cujo conteldo é mais préprio
as disciplinas de Histéria do Direito e Filosofia).

Por fim, como adverte Adeodato “uma vez que a sociedade
apresente esses pré-requisitos mencionados, ela esta apta a
dogmatizaroseudireito, o que ndo ocorrera necessariamente”?



CARACTERISTICAS E CONSTRANGIMENTOS DE
UM DIREITO DOGMATICAMENTE ORGANIZADO

A primeira caracteristica do direito moderno se revela na sua
organizacao dogmatica pela qual se estabelece pontos de
partida inegdveis. Estes pontos de partida que ndo podem
ser negados sao as normas. Logo, a norma juridica € um
dogma no direito moderno.

A palavra dogma que significa uma verdade inquestionavel é
originalmente uma expressdo cara ao vocabulario teoldgico,
veja-se que no ambito do conhecimento religioso os dogmas
sao as verdades religiosas que nao sao negadas por uma
guestdo de fé.

O direito tomou a expressao para designar seu elemento
basilar, a norma, porém estas ndo sdo mais fundamentadas
por um critério de crenca religiosa, mas sim por um
fundamento racional que busca legitimar toda estruturagao
destas normas, isto &, o ordenamento juridico como um
conjunto de normas racionalmente estruturadas por uma
hierarquia escalonada, como o atesta a propriedade da
unidade do ordenamento juridico.

DICA:

OBSERVE QUE A IDEIA DE DOGMATICA JURIDICA, LEMBRA
DOGMA, QUE POR SUA VEZ E EXPRESSAO CARA A UMA
LINGUAGEM TEOLOGICA. P. EX., OS DOGMAS DA IGREJA. O
SENTIDO BASICO DE DOGMA COMO VERDADE INDISCUTIVEL
E O MESMO QUE SE PRESTA A PENSAR NO DIREITO, POIS AS
NORMAS SEREVELAM COMO ESTAS VERDADES INDISCUTIVEIS.

Na modernidade as normas sdo verdades indiscutiveis de forma
gue um argumento é juridicamente aceitavel se e a medida que
toma por base uma norma juridica do sistema, de forma que
uma norma sé pode ser rejeitada com base em outra norma
juridica. Assim a argumentacao juridica toma por referéncia o
proprio sistema juridico. Por tal razdao se fala que o direito
moderno é autopoieticamente organizado (de autopoiese).

Ao lado da inegabilidade dos pontos de partida, ou seja, das
normas juridicas serem dogmas, e dai a razdo para se falar
em direito moderno como um direito dogmaticamente
organizado (lembrar a I unidade quando se explicou a
distingdo entre perspectiva zetética e dogmatica!), a segunda
caracteristica é a obrigatoriedade de decidir ou também
chamada proibicao de non liquet.

Na sociedade moderna o Estado tomou para si, seja por
avocacgao seja por delegagao, o poder de dizer o direito, juris
+ dictio = jurisdicao. Evoluindo de uma sociedade de auto-
tutela ou vinganca privada em que cada individuo resolvia
seus conflitos na Lei de Talido (“olho por olho, dente por
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liguet exige que este exerca o poder-dever de dizer o direito.
Relembrem que, como visto na unidade I, se formos
quantificar o total de disciplinas no curso de Bacharelado em
Direito, podemos dizer que algo em torno de 90% das
disciplinas sdo dogmaticas ao passo que algo como 10% sdo
disciplinas zetéticas.

Por que isto? Porque o objetivo é formar bacharéis, futuros
juristas que saibam manusear o ordenamento juridico, logo
juizes que, frente a um habeas corpus impetrado, ndo tomem
aquela peca indagando-se sobre o que é a liberdade, mas
antes concedam a liberdade de ir e vir aquele impetrante
injustamente preso e portanto elidido desta garantia
fundamental constitucional.

Observe-se que assim, o juiz, leia-se aqui o Estado, tem o
poder-dever de decidir ou lhe é proibido deixar sem liquidar
(dai a expressao non liquet).

Ha a obrigacao de decidir, mas ao mesmo tempo nao significa
decidir de “qualquer jeito”, a decisao tem que ser referenciada
em texto normativo.

Dai se falar em constrangimentos da atividades dogmatica, quais
sejam: editar ou eleborar texto normativo, interpretar, decidir,
fundamentar e argumentar, tudo com base em texto normativo.

Assim, um casal que judicialmente disputa a guarda dos
filhos, ndo ouvira do juiz a solucdo de que ambos tirem par
ou impar para decidir guem tera a guarda, a decisao tem que
ser fundamentada em normas, que nao podem ser negadas.
Achem-se as nhormas boas ou ruins, justas ou injustas, estas
concepgoes valorativas ndao sao razdes de seu afastamento
ainda que indiretamente saibamos que interferem na tomada
de decisdao, mas as razdes da decisdo, isto &, a justificacao
tem que ser juridicamente referenciada.

DICOTOMIAS ESTRUTURANTES DO DIREITO
DOGMATICO: FUNDAMENTOS DAS DICOTOMIAS

As dicotomias sao pares conceituais, logo, maneiras de explicar
um termo ou idéia a partir de uma oposicao conceitual.

No direito ha varias questdes que sdo trabalhadas a partir de
pares conceituais. A expressao dicotomia significa ter dois
lados em geral contrarios de perspectivas para um tema.

Na primeira unidade estudamos uma dicotomia tedrica acerca
das perspectivas de se estudar o direito, que foi a matéria
sobre enfoques zetético e dogmatico.

Ha outras dicotomias como ser e dever-ser, publico e privado
etc.



A dicotomia que passamos a tratar no ponto seguinte sobre
direito natural e positivo cujo fundamento é a exposicao de
duas perspectivas que historicamente tentaram explicar o
fundamento ou origem do direito, como se tentassem
responder a pergunta: qual o fundamento do direito?

A dicotomia publico e privado tenta responder a questao de
qual o interesse prepondera numa relacdo juridica? Se
prepondera o interesse coletivo fala-se de direito publico, se
os interesses privatisticos é ramo do direito privado.

Direito objetivo e subjetivo sao duas maneiras de ver o
direito. Tomar o direito como um conjunto de normas é
pensar no direito objetivo, ou seja, o conjunto de normas
que compdem o ordenamento juridico. Ao passo que o direito
subjetivo seria a faculdade dos individuos reclamarem e
invocarem aqueles direitos consagrados pelo direito objetivo.

Uma observacdo fundamental é que tais dicotomias ndo
podem ser pensadas como um lado sendo o certo e outro o
errado, pois sdo perspectivas complementares, basta pensar
que sbé ha que se falar em direito subjetivo porque ha direito
objetivo, e este por sua vez sé existe para os sujeitos.

DIREITO POSITIVO E DIREITO NATURAL
A dicotomia a partir da tragédia Antigona de Séfocles

Eis o ponto de partida de nossa licao sobre a dicotomia direito
positivo e direito natural, é a tragédia Antigona de Sofocles:

Antigona diz: Nao foi, com certeza, Zeus que as proclamou,
nem a justica com trono entre os deuses dos mortos as
estabeleceu para os homens. Nem eu supunha que tuas
ordens tivessem o poder de superar as leis nao-escritas,
perenes, dos deuses, visto que és mortal. Pois elas ndo sao
de ontem nem de hoje, mas sao sempre vivas, nem se sabe
quando surgiram [...].%

Com esta fala, Antigona enfrenta o rei Creonte e aqui esta
tragédia inaugura uma discussao sobre o fundamento do direito,

ao que denominamos como uma de suas dicotomias g
estruturantes. Enquanto o jusnaturalismo fundamenta o direito ‘E
na natureza ou em Deus, enfim, em pilares incondicionados, o g
juspositivismo se funda na lei posta, por isso positiva. %

o
A guestdo das dicotomias prende-se ao fato de o direito - ao 2
se pretender como ciéncia e na tentativa de se justificar parte 5
de alguma ideologia - procura organizar seu saber através de S
classificagdes e estruturacdao de conceitos e estes por meio de 7

pares conceituais que os dogmaticos chamam de dicotomias.
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O mito de Antigona esta conectado a historia da casa dos \?f
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descendentes de La&bdaco, rei de Tebas. Na versdo da ¢}>
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A tragédia de Antigona remonta & tragédia de Edipo-Rei. A
primeira desgraga, como caracteristica do estilo tragico, liga-
se ao seu préprio nascimento, pois ela é fruto de incesto
(apesar do ndao conhecimento da relagao incestuosa, por
desconhecerem todos a relacdo sanguinea que os unia) de
Edipo com a prépria m3e. Em seguida se incumbe de guiar o
pai, cego e banido de Tebas, por toda a vida, em sua
peregrinacdao, amparando-o até a morte. Aterceirainfelicidade
prende-se as conseqliéncias do combate entre os dois irmdos
- Etéocles e Polinices - pelo poder, em Tebas. No contexto
deste Ultimo episddio é que se desenvolve a problematica
que ora examinamos.

Expulso Edipo de Tebas, seus dois filhos combinaram exercer
0 poder de forma alternada, por um ano, a comegar por
Etéocles. Este, porém, findo o tempo, recusou-se a entregar
o trono a Polinices que, apoiado pelo reino de Argos, avanca
contra Tebas. Ocorre entdo o famoso episddio, tdo explorado
pela tragédia grega, referido como Sete contra Tebas.¢

Com as mortes dos filhos de Edipo, o trono é passado para
Creonte , irmao de Jocasta. O novo rei promulgou entao um
decreto pelo qual proibia que se prestassem honras funebres
a quem atentou contra o Estado, pois assim considerava
inimigo de Tebas.

Todavia, Antigona considera dever sagrado, imposto pelos
deuses e leis nao-escritas, dar sepultura ao morto, no caso
seu irmao Polinices. Com base nisto descumpre o ditame
real, e déd sepulto ao corpo do irmdo para satisfazer a
obrigacdo religiosa.

Em Antigona, o coro entoa um hino a grandeza do homem,
criador das artes, domador das forcas da natureza e que chega
a concepcdo da forca do direito entendendo-o como o maior
de todos os bens. Podemos perceber, no ritmo do coro, o
orgulho proteteico que domina este momento. Mas, com
peculiar ironia tragica, no momento em que o coro celebra o
direito e o Estado, proclamando o castigo a todo aquele que
desrespeita a lei, Antigona — a que quis ser livre - é agrilhoada.?

Pelo feito foi condenada a morte e a ser enterrada viva no tumulo
de sua familia. Enforca-se na prisdo e o noivo Hémon, filho do rei
Creonte, mata-se sobre seu cadaver. Euridice, esposa de Creonte,
diante da perda do filho, desesperada, suicida-se.8

Tal dicotomia &, pois entre o direito natural e o direito positivo.

Interessante notar que a expressao lei natural nao aparece
no texto, pois, muito embora ja houvesse em Atenas, no
século V a.C., uma polémica alimentada apelos sofistas
opondo lei (nomos) e natureza (physis), a expressao lei



natural sé vai aparecer no século IV a.C.2

Para expressar o direito natural, o texto traz expressoes
como leis nao escritas, dos deuses, perenes, do reino dos
mortos. Para aludir ao direito positivo sao usadas: leis do
soberano, leis, decreto, edito.

Discutindo a evolugao do conceito de nomos entre os gregos,
inicialmente tinha carater religioso - fosse ou ndo escrito.
Designava ritos, regras morais, ordem do mundo imposta
pelos deuses. Considerando as leis da pélis, portanto as leis
positivas, relativamente as leis ndo escritas. Alguns autores
dao a essas leis naturais, ao tempo de Soéfocles, conteddo
mais moral do que religioso. Tal amplitude favoreceu a uma
certa identificacao das mesmas com as leis comuns dos
gregos que eram algumas praticas reconheciadas pelos
gregos como deveres que ultrapassavam as fronteiras da
polis, ex. poupar prisioneiros e suplicantes, ser fiel ao
juramento, respeitar hospedes e, também, enterrar os
mortos. Praticas estas que em geral tinham origem religiosa.1®

A postura de Creonte se faz inflexivel, pois se Polinices era
um traidor aos olhos de Tebas, por que ndao deixar que fosse
sepultado fora dos muros da cidade? Assim, o rei alcancaria
seus objetivos e Tebas seria poupada da ira dos deuses. O
fato esta nele, Creonte, que cuida para que o rito nao seja
cumprido, e, uma vez cumprido, cuida para que seja ineficaz
e ordena que seja desfeito. Antigona age em sentido
contrario: ela cumpre o rito.1t

Antigona, ao responder a Creonte pelos seus atos,
fundamenta-se e apela para as leis eternas e inquebrantaveis
dos deuses, acima dos homens.

Esta concepgdo de fundamento do direito na vontade divina
ha muito que deixou de ser paradigma dominante. Assim,
pensar a figura de Creonte é percebé-lo muito mais préximo
da atualidade do que Antigona.

A questdo estd em ver que as duas formas padecem da
mesma incompletude no sentido que sdo perspectivas de se
conceber o direito, ou melhor, perspectivas diversas de
fundamentagao do direito - o jusnaturalismo trazendo a
transcendéncia e imutabilidade como caracteristicas
identificadoras do direito, e o juspositivismo partindo da
norma posta, por isso positiva.

Entre as principais versdes historicas para explicar a origem
do poder ou o fundamento de validade do direito, temos que
todo poder emana de Deus, o chamado jusnaturalismo
teoldgico, depois com o inicio da modernidade Hugo Grotius,
jusnaturalista racionalista ou antropoldgico, vem dizer que o
direito natural existiria mesmo que Deus nao existisse,
maxima que marca esta transicdo paradigmatica (do
teocentrismo para o antropocentrismo). Algumas outras
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respostas famosas sdo que todo direito é fruto da razao
humana - permanecendo com outra roupagem as mesmas
caracteristicas de transcendéncia e imutabilidade - e que
tem sua génese numa convengao origindria, como vao
trabalhar os contratualistas.i2

Samuel Pufendorf (1632-1694) foi um dos primeiros tedricos
do direito a tratar a distingao entre direito e moral, com o
primeiro tratando da conduta exteriorizada e a segunda
daquilo que pertinente ao espirito — mesmo situando-se
ainda num ambito jusnaturalista - ja intuia o papel
diferenciado do poder do Estado. Para ele, No Estado todos
tém submetida sua vontade a vontade dos governantes.2

Com a inclusdo nas cartas constitucionais de principios como
dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais, de
certa forma o direito positivo “positivou” o direito natural,
por isso se falar hoje em direito natural versus direito positivo
como uma dicotomia enfraquecida.4

Na atualidade ¢é, em hipdétese, mais facil criticar os
fundamentos jusnaturalistas para se pensar o direito.
Contudo, tal critica se assemelha a passagem que diz que é
mais facil ver um cisco no olho do outro!3, isto porque a
critica ndo consegue se “olhar no espelho”, nem poderia, ja
gue a intencdao é de enfraquecer o jusnaturalismo para
fortalecer o juspositivismo.

A questdo ndo é aqui de defender o direito natural, porque é
uma perspectiva ideoldgica como inversao de consciéncia na
concepcao do direito, mas igualmente ideoldgica é a do
direito positivo ao legitimar suas fontes em abstracdes e
camuflar reais interesses; dai se apresenta a lei como neutra,
valida para todos, mas se esconde que esta lei guarda os
interesses de determinados grupos de interesse em posigao
de vantagem, que a lei é feita para preservar tais idéias
hegemonicas, assim sendo e tendo de ser estas mesmas as
idéias dominantes.

DO JUSNATURALISMO

A discussao acerca de um direito natural aparece com relativa
clareza inicialmente entre os pré-socraticos, na Antigona de
Séfocles. Antigona se opGe a Creonte, podemos dizer mais
incisivamente, nao pelo fato de ele querer fazé-la obedecer a
lei, mas contra a argumentacao na qual ele se embasa.

SAIBA MAIS:
PARA SAER MAIS SOBRE TEMA PESQUISAR A OBRA

"ANTIGONA E O DIREITO”, DE MARCELO ALVES, NA
BIBLIOTECA AMBRA/ JURUA - BVU



Ai se revela o confronto entre o justo por natureza e o justo
por convengao, ou por outras palavras entre o direito natural
e o direito positivo.

Passada esta digressao histérica, podemos adentrar
exatamente na doutrina jusnaturalista. Esta teve seu primeiro
ponto de referéncia na época em que era predominante o
exercicio do poder temporal da igreja. E o chamado
jusnaturalismo teoldgico, em que o direito superior que seria a
base dos ordenamentos positivos seria a vontade divina (o
legislador por exceléncia), que seria imutavel para todos os
tempos e lugares. Temos neste periodo a figura de um dérgao
oficial que interpretaria dos designios divinos, qual seja a igreja
catédlica, dado que o homem, por si s, ndo poderia ser capaz
de perceber a “ordem natural”; neste escorgo, tal interpretacao
ficava sempre sob os mandamentos da Igreja Catdlica. Essa
doutrina foi difundida pelos ensinamentos de Santo Agostinho
e de Sao Tomas de Aquino entre os séculos IV e XIII.

Com a reforma protestante, mesmo nao negando a divindade
- em que se sustentava o jusnaturalismo teoldgico -
acreditava-se que cada pessoa, sendo pura de coragao e
dotada de razao, perceberia ou estaria apta a perceber os
designios de Deus. Isto fica evidente com mudangas
proporcionadas pela reforma como a tradugdo da Biblia do
latim para as linguas nacionais, iniciada por Lutero.

A partir deste momento histdrico o poder de Deus comeca a
ser questionado, com a convicgdo de que ele ndo seria tao
poderoso quanto se pensava anteriormente. E 0o comeco do
jusnaturalismo antropoldgico, cujo um dos maiores
pensadores foi Hugo Grotius; ele € um dos que salienta que
o poder de Deus, apesar de supremo, nao seria ilimitado,
pois, segundo ele, nem Deus poderia modificar o direito
natural; apesar de seu imenso poder, mesmo assim nao teria
o de transformar o justo em injusto.¢

Esta mudanca de paradigma de racionalidade dentro da idéia
de um direito natural se sente a partir dessa limitacao ao
poder da divindade, muito embora ndao se negue a sua forga
de mecanismo legitimador da esfera publica. A idéia ao redor
do direito natural ja foi inicialmente pensada na Antigliidade

e difundida no Medievo, mas foi no limiar da Idade Moderna, 9
a partir de Hugo Grotius, que sucedeu uma marcante evolucao ‘E
na idéia.lZ Como fundamento da obra de Grotius, ha o recurso g
a razao!g, segundo este, a matriz do direito natural, que é =
préprio do homem - Unico ser racional - é a prépria natureza &
humana, que conduziria os homens as relagdes sociais 2
mesmo que eles ndo tivessem necessidades uns dos outros.l? §

2
Vale mencionar que esta corrente de pensamento, a medida que 31

se difundia, fazia surgir suas diferentes vertentes??, entretanto
como ponto basico pode-se apontar a visao da existéncia de S
uma ordem juridica imanente a prépria natureza humana, i.e., ai &?z
estaria a fonte do direito natural, portanto, antropoldgico. 7>



5 Concluindo, a idéia do direito natural como uma ordenagao

1/

> e

w
N7,

American College of Brazilian Studies

‘natural’ corresponde ao que suas normas sao tao evidentes
como as regras da logica uma vez que procedem
imediatamente da natureza - Deus ou da razao - , e que
para serem realizadas ndao se necessita de uma coagao. Este
€ o ponto em que se distingue essencialmente o direito
natural do direito positivo. Este Ultimo é por sua esséncia um
ordenamento coativo e tem que o ser porque suas normas
procedem do arbitrio de uma autoridade humana?-22, tendo
sido elaborada de uma certa maneira.

Por fim, as maiores criticas que recaem sobre o jusnaturalismo
sao a falta de clareza, a vagueza, a subjetividade e o
conservadorismo de suas premissas, nao concebendo o direito
como um conjunto de normas mutaveis de acordo com a
evolugao das instituicdes sociais. Sua atemporalidade e
estabilidade surge como contensor de mudancas e acabam
por estagnar as relagdes sociais. Por sua vez, ainda insurge
uma critica ainda mais séria relacionada ao universalismo que
se presume do direito natural, pelo qual haveria um substrato
minimo comum a todas as sociedades independentemente da
aceitacao social dessas normas. Em se considerando a
evolugdo cientifica da autonomia conceitual da norma juridica
como imperativo-autorizante, as bases do jusnaturalismo
perdem forga conquanto a falta de positivacao pela autoridade
competente dessas situacdes consideradas universais afasta
da coatividade Estatal a sua violagdao. Logo, o fator aceitagcdo
social mostrar-se-ia necessario em qualquer situacao.

DO JUSPOSITIVISMO

O conceito de direito positivo ndao pertence somente ao
juspositivismo, visto que também era admitido pelas correntes
do direito natural que foram as primeiras a afirma-lo.

O século XIX representou ao mesmo tempo a destruicdo e o
triunfo do pensamento sistematico legado pelos
jusnaturalistas.23-2¢ Com as codificacOes reflete-se a tendéncia
dos direitos tornarem-se cada vez mais direito escrito o que
contribuiu para importantes transformacdes na concepgao de
direito e de seu conhecimento. A fixacao representa ao
mesmo tempo uma consciéncia dos limites e uma maior
seguranca e precisao de seu entendimento. Com o
aparecimento do Estado absolutista, a percepgao da
necessidade de regras cresce pari passu em face da
concentracdo do poder de legislar.2>

E neste contexto de mudancas que se fortalece uma nova
concepgao de direito como sistema de normas postas.

Com vistas a entender melhor o juspositivismo ao longo dos
séculos, classificamos algumas teorias positivistas como
centradas ou nao na legislagao:



1) Teorias Positivistas centradas na Legislacao

a) Thomas Hobbes (1588-1679)

Thomas Hobbes defende a necessidade de limites para a
convivéncia social impostos pelos préprios homens para
protegé-los de sua natureza destrutiva. Segundo este filésofo,
os homens nao seriam naturalmente bons (mito do bom
selvagem); os homens sao naturalmente competitivos e
estao sempre em busca de seus interesses pessoais (hommo
est hommini lupus). Dai ndo ser possivel um direito que
decorra diretamente da natureza: da natureza decorre o
desejo ilimitado e a idéia de que o homem tem direito a tudo.

Desta forma, Hobbes atesta a superioridade do direito
positivo uma vez que este € o Unico capaz de realizar
contensdao social e estabelecer um modo ordenado de
convivéncia.

A partir de sua concepgao do Contrato Social, parte-se do
principio de que ha um poder absoluto de autodeterminagao
do homem, sendo a lei a melhor forma de expressar as
normas juridicas.

b) Rousseau (1712-1778)

Rousseau foi também uma dos filésofos que encabecaram o
movimento das teorias positivistas centradas na legislagao,
sendo considerado o autor mais democratico dentro da visao
positivista. Segundo Rousseau, o direito é o que o povo quer,
devendo este modela-lo de acordo com sua livre vontade
(exaltacao da autodeterminagao humana). A lei é vista como
meio para se evitar a injustica e a guerra, sendo a verdadeira
expressao das decisOes e interesses da coletividade (volonté
générale).

c) Kelsen (1881 - 1973)

Sendo Kelsen um dos filésofos do direito que mais se
empenhou na busca de uma teoria do direito que fosse
totalmente purificada de elementos exteriores a fim de eleva-
la a categoria de ciéncia, o exame do ordenamento juridico
pautou seus estudos profundamente. Como consequéncia,
conferiu rigorosa analise metodoldgica da esséncia da norma
juridica, devendo ela ser estudada independentemente de
seu substrato social (dissociacdao entre valor e realidade) em
sede de proposicao juridica.

Em relagdo ao positivismo juridico, os estudos de Kelsen
sobre a hierarquia de normas (pirdmide de Kelsen) colocando
a Constituicdo Federal no apice da cadeia normativa e
conferindo metodologia para a interpretagao do ordenamento
juridico foram suas principais contribuicdes.
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Em oposicdo ao extremado formalismo conferido pelas
teorias positivistas centradas na legislagao, surgiram aquelas
centradas na aplicagdao do direito, segundo as quais sao
decisivos os processos de interpretacdo do direito por meio
dos tribunais e da administragao publica para a compreensao
do contelido do direito. Logo, o direito ndo deflui simplesmente
do dispositivo legal, mas também de fatores externos ao
texto ali disposto como a influéncia politica e econémica ou a
propria composicdo, estruturacdo e passado dos juizes que
compdem as cortes de justica.

Trés sdo as principais vertentes dessas teorias: a) a
jurisprudéncia de interesses (Escola de Turbingen) -
contando com a expressiva contribuicdo de Phillipp Heck,
esta vertente pugnou pelo corte socioldgico que esta atrelado
as condicdes de aplicacdo do direito, embora as decisdes
finais sejam dadas com base no conteldo legal. Segundo
Heck, hda um amplo espaco para a atuacdo do juiz, o qual
dara solucao conforme a finalidade e o espirito da lei por
meio de critérios de ponderacao, devendo, no entanto, evitar
decisdes subjetivas; b) o Realismo Juridico - movimento
gue ganhou consideravel expressao nas primeiras décadas
do século XX principalmente entre juristas norte-americanos
(Holmes, Roscoe Pound, Karl Llewellyn, Alf Ross, dentre
outros), considerando o direito como fato social e ndao como
um conjunto de normas abstratas. O movimento integra o
positivismo juridico uma vez que entende que o direito é
estabelecido pela vontade politica, mas aceita a influéncia de
condicionantes sociais e até mesmo pessoais dos julgadores
que compdem as instituicbes decisérias na conformacao/
interpretagao do Direito. Essa dualidade entre norma abstrata
e mundo real é percebida na dualidade do direito dos livros
(law in the books) e do direito em acao (law in action),
interessando-se exclusivamente por este e considerando
inatil (ou impossivel) dar uma interpretacao objetiva a norma
abstrata; c) Escolas positivistas de carater sociolégico
- As escolas positivistas de carater socioldgico foram
marcadas principalmente pelas seguintes vertentes/
pensadores: a) Montesquieu; b) Escola Histérica do Direito;
c) Escola Marxista; d) Emile Durkeim. O fio condutor dessa
escola é a analise socioldgica da ciéncia juridica, estimulada
por questionamentos acerca das razoes sociais de algumas
leis serem aplicadas e outras ndo; das consequéncias de
determinada politica legislativa ou de outra; e das conexdes
e caracteristicas sociais que dao ensejo a um comportamento
diante do ordenamento juridico posto. S3do, pois, os
precursores da sociologia juridica, ramo que ganhou forga
principalmente na segunda metade do século XX.

Montesquieu, conhecido por ter influenciado a elaboragao das
constituicdes da Franca e dos EUA por meio da teoria da
separacao dos poderes, se vincula a esta escola positivista ao



analisar a diferenca de fatores sociais e politicos que fazem
com que os paises tenham diferentes legislagdes. Suas
conclusdes, apesar de singelas muito avancadas para a época
(séc. XVIII), sdo que as leis seguem os costumes e tradigdes
de cada povo, razdo pela qual altera-los por meio de leis seria
um ato de tirania cuja probabilidade de éxito seria diminuta.

Por sua vez, a Escola Histdrica do Direito inaugurada por
Gustav Hugo e Savigny (Séc. XIX), em flagrante oposicao ao
movimento do jusnaturalismo racional, apregoava que
codificagdes baseadas em modelos racionais seriam artificiais.
Isto porque a evolucdo histérica é determinada pela presenca
do “espirito do povo” ou a “opinido da nacdo”, os quais nao
podem ser deduzidas racionalmente da natureza humana,
somente da observacao da formacdao da sociedade e sua
evolucdo. O Direito seria, desta forma, um produto histérico.
Inclusive, para Gustav Hugo, a verdadeira fonte do direito
estava nas tradicdes do povo, ndao do poder legiferante.

A Escola Marxista, iniciada pelos alemaes Karl Marx e Friedrich
Engels, parte do principio de que o Direito pressupde o Estado
(sociedade politicamente organizada, com 6rgdos que criam
e impdem regras) que confirma e fortalece as relagdes sociais
aplicando regras a situagoes preexistentes. No entanto, esse
direito é expressao dos interesses gerais das classes
dominantes, o que perpetua a realidade social existente de
uma sociedade dividida em classes. O Direito, pois, se torna
instrumento ideoldgico e politico de dominagao capitalista
(da burguesia) sobre a sociedade, embora possa, em poucas
vezes, ser utilizado pelos dominados como uma arma contra
a classe dominante.

Por fim, para Emile Durkeim, considerado o primeiro professor
de sociologia (com a criacao da cadeira em 1913 em Paris), a
primeira regra e a mais fundamental é considerar os fatos
sociais como coisas, prescrevendo um estudo analitico da
sociedade. Partindo dessa metodologia analitica, Durkeim
apregoa que as normas nao sao simples palavras ou ordens,
mas existem objetivamente na sociedade e o sociélogo deve
estuda-las como fatos, ou seja, como coisas. Além disso,
Durkeim considera que a solidariedade, ou seja, uma estrutura
de relacbes e de vinculos reciprocos estd presente em toda
sociedade, sendo que cada qual possui uma consciéncia

coletiva. Neste cenario, o Direito € o simbolo visivel da g
solidariedade social (tanto mecénica como organica). 2

Q

Q
Em atengdo ao desenvolvimento dessas teorias positivistas 3
tendentes a andlise da realidade e da sociedade como um g
fendmeno interligado, hoje se proliferam escolas que tentam 2
desmistificar o direito, fazendo uma leitura mais realista das 5
. . .~ . 7y Q
instituicoes juridicas. ~
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Em resumo, o termo deriva da locucao direito positivo em
oposicao aquela de direito natural. Dai resulta claro que o S
positivismo juridico surge como reacao ao jusnaturalismo, &?z
repelindo tudo aquilo que extravasasse os limites do que ndo ¢}>»
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fosse posto, logo, positivado pelo Estado, surgindo como
conseqliéncia da formacdo do Estado moderno.

DIREITO OBJETIVO E DIREITO SUBJETIVO
IMPORTANTE:

O direito objetivo é o conjunto de normas que compdem o
ordenamento juridico de um Estado estando, portanto, fora
do sujeito de direitos. Essas normas vém através de sua fonte
formal: a lei. O direito objetivo constitui uma entidade objetiva
frente aos sujeitos de direitos, que se regem segundo ele.

Alguns autores advogam que resta insuficiente conceituar o
direito objetivo como norma de conduta (como dizia os
romanos, norma agendi), preferindo caracteriza-la como
norma de organizacdo dos poderes publicos.

Uma visdo intermediaria do direito objetivo lhe atribui dois
objetos: um interno e outro externo. O objeto interno consiste
em que o direito objetivo disciplina a organizagao social, isto
€, 0s 6rgaos e os poderes que exercem a autoridade publica,
as relacdes entre as varias autoridades, enfim, a formagao e
a acao da maquina do Estado. J& o objeto externo se
caracteriza pelo fato de que o direito objetivo regula a conduta
externa dos homens nas suas relagées reciprocas.

IMPORTANTE:

Quanto ao direito subjetivo, seria para os romanos facultas
agendi, faculdade de agir, logo a possibilidade dos sujeitos
reclamarem e invocarem o direito objetivo.

Algumas teorias explicam a natureza do direito subjetivo,
citamos 3 principais:

1) Teoria da Vontade - Para Bernhard Windscheid ( 1817-
1892 ), jurisconsulto alemado, o direito subjetivo “é o poder
ou senhorio da vontade reconhecido pela ordem juridica”. A
principal critica a esta teoria reclamava que a existéncia do
direito subjetivo nem sempre depende da vontade de seu
titular, pois os incapazes, tanto 0s menores como 0s privados
de razdo e os ausentes, apesar de ndo possuirem vontade no
sentido psicoldgico, tém direito subjetivo e os exercem
através de seus representantes legais.

Windscheid respondeu as criticas explicando que a vontade
seria a da lei. Del Vecchio tenta salvar a teoria da vontade
corrigindo a falha de Windscheid de situar a vontade na
pessoa do titularin concreto, enquanto que deveria considerar
a vontade como simples potencialidade; elabora, assim, uma
variante da teoria pois também inclui o elemento vontade em
sua definicdo: “a faculdade de querer e de pretender, atribuida
a um sujeito, a qual corresponde uma obrigacdo por parte
dos outros.”



2) Teoria do Interesse - Rudolf von Ihering ( 1818-1892
), jurisconsulto alemao, concentrou a idéia do direito subjetivo
no elemento interesse, afirmando que direito subjetivo seria
o interesse juridicamente tutelado. As criticas feitas a teoria
da vontade sdo praticamente transportadas para esta
colocando o interesse no lugar da vontade, pois se alegava
que os incapazes, nao possuindo compreensao das coisas,
nao podem chegar a ter interesse e nem por isso ficam
impedidos de gozar de certos direitos subjetivos. Considerado
o elemento interesse sob o aspecto psicoldgico, é inegavel
gue essa teoria ja estaria implicita na da vontade, pois nao é
possivel haver vontade sem interesse.

3) Teoria do garantismo - o direito subjetivo nada mais é
sendo garantias oferecidas pela ordem juridica, isto &, pelo
direito objetivo. Esta teoria foi corroborada por August Thon
e note que, quanto ao conteudo ela em nada difere da teoria
da inexisténcia de direitos subjetivos ao dizer que direitos
subjetivos ndo existem, ou seja, que sé ha o direito objetivo
e que direitos subjetivos sao apenas garantias dadas pelo
direito objetivo.

DIREITO Pl'lBL,ICO E DIREITO PRIVADO: RAMOS
DO DIREITO PUBLICO E DO DIREITO PRIVADO

A ordem juridica é una, inexistindo, assim, diferentes direitos.
O que acontece, porém, é que desde os romanos, o direito é
dividido em publico e privado. Em Roma, Ulpiano diferenciada
ius publicum e ijus privatum. O primeiro dizia respeito aos
assuntos de interesse publico da sociedade romana e o
segundo, ao interesse dos particulares.

Esta divisao talvez seja uma das mais comuns do direito. A
divisao se justifica por existirem diferentes niveis de relagao
juridica entre os cidaddos entre si e entre esses e o Estado,
a Administracdo Publica.

As relacdes nas quais estaria presente o Poder Publico, ou
mesmo o interesse publico, seriam pautadas pelo direito
publico. Ainda caracterizam o direito publico a falta de equilibrio
entre as partes, uma vez que as pessoas devem submeter-se
a vontade do Estado; pelo carater imperativo das normas; e,
por fim, pela natureza politica que os assuntos envolvem.

Ja as relagdes juridicas entre os cidadaos particulares
ocorreriam dentro da esfera do direito privado. Diversamente
das caracteristicas do direito publico, no direito privado
observa-se uma relacao de equilibrio entre as partes e nao
politicidade dos assuntos.

Ressalte-se que principalmente na atualidade em que tais
esferas se confundem esta divisdo se mantém especialmente

Teoria Geral do Direito
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pelo seu carater didatico, pois verificamos que muitas vezes &'4
os interesses publicos se mesclam com interesses privados. ¢}»
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5, Observam-se, inclusive, na legislagdo demonstragdes dessa

inter-relacdo, como, por exemplo, a Lei das Parceiras Publico-
Privadas, conhecida como “Lei das PPP”.

O fato de haver dificuldades em enquadrar as situacoes
juridicas totalmente no direito publico ou exclusivamente no
direito privado ndo deve ser um obstaculo para que ainda se
utilize essa dicotomia.

Ha trés principais teorias que versam sobre a dicotomia
publico e privado:

1 - Teoria do sujeito juridico - Procura classificar as
normas juridicas em publicas e privadas conforme
tenham o Estado ou particulares como destinatarios.
2 - Teoriado interesse - Se preponderam os interesses
da sociedade, supostamente neutros, caracteriza-se o
ramo do direito publico. Por sua vez, quando se tratam
de interesses dos particulares, por natureza, egoisticos
e em oposicdo ao publico, temos o direito privado. Note-
se que aqui nao é a mesma teoria do interesse que se
discutiu em relagao aos direitos subjetivos.

3 - Teoria da relagao - Direito publico caracteriza-se
por uma relacdo de jus imperii, tipica do poder publico,
em que ha preponderancia, soberania do Estado em
relacdo aos particulares, que sdo subordinados aquele.
Suas regras sao cogentes, pois pressupdem o poder da
ordem publica. No direito publico predominam os
principios da discricionariedade e da estrita legalidade,
no direito privado o principio da autonomia da vontade.
Caracteriza-se o campo do direito privado por relagoes
de paridade ou coordenacao.

As principais disciplinas (aqui também denominados
ramos do direito) vinculadas ao direito publico sdo:
Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito
Tributdrio, Direito Financeiro, Direito Penal, Direito
Internacional Publico, Direito Internacional Privado,
Direito Processual, Direito Previdenciario. Ja no direito
privado, as disciplinas que se enquadram nessa
classificagdao sao: Direito Civil, Direito do Trabalho,
Direito Empresarial e Direito do Consumidor.

Ramos do Direito Publico:

O Direito Constitucional se dedica ao estudo dos principios
basicos de organizacdo politico-estatal, suas limitacbes e
competéncias, bem como estabelece os principios basicos
que nortearao a relacao do Estado com outros Estados. Tem
como fonte de estudo principal a Constituicao Federal. Trata-
se de disciplina de extrema importancia no nosso
ordenamento, pois é pressuposto dos demais ramos do
direito. Em outras palavras, os demais ramos do direito nao
podem contrariar os preceitos da ordem constitucional



estabelecida no Estado.

O Direito Administrativo, basicamente, diz como deve atuar a
administracdo publica, estabelecendo regras para tanto. Entre
as atividades que sao reguladas pelo Direito Administrativo
estdo a administracdo dos bens publicos, a execucao dos
servicos publicos e o exercicio do poder de policia.

O Direito Tributario estabelece o regime juridico dos tributos
que serao aplicados pelo Estado. Em outras palavras,
estabelecerd regras de instituicdo, arrecadacdo e fiscalizacao
dos tributos devidos pela sociedade (cidadaos) ao Estado.

O Direito Penal determina as condutas que sao consideradas
crimes, estabelecendo as respectivas penas. Preocupa-se
com repreender as condutas inaceitdveis na vida em
sociedade.

O Direito Internacional Publico estuda os direitos e obrigagoes
dos diversos Estados em suas relagbes, as organizagoes
internacionais.

O Direito Internacional Privado estuda e determina a norma
de que Estado deve ser aplicada em casos que envolvam
mais de uma jurisdicao.

O Direito Processual determina como deverao transcorrer os
processos judiciais, estabelecendo suas regras. O Direito
processual sub-divide-se em varios ramos. Alem de regular o
processo judicial, preocupa-se também com regularaorganizacao
judicidria, estabelecendo competéncia, por exemplo.

O Direito Previdenciario diz respeito ao estudo das normas
relativas as contribuicGes e beneficios para o seguro social.

Ramos do Direito privado,

O Direito Civil regulamenta, em termos muito sucintos, os
sujeitos de direito e suas relagdes, mais especificamente em
relagdo aos aspectos familiares e patrimoniais. Dentre os
aspectos familiares temos as regras de direito de familia e
sucessoes, e, quanto ao aspecto patrimonial, temos as regras
do direito das obrigacdes e direito das coisas. Basicamente
esta centrado o direito civil no estudo do Cddigo Civil.

Direito do Trabalho regula as relagdes trabalhistas, as relagoes
entre empregado e empregador.

O Direito Empresarial regula as relacdes juridicas no dmbito
das atividades empresariais. Com a promulgacdo do Codigo
Civil de 2003, muitas regras do direito empresarial passaram
a constar deste diploma, onde antes ndao se viam regras com
esta finalidade de disciplinar a atividade econdmica.

O Direito do Consumidor tem por escopo o estudo das normas
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5 queseocupam deregularas relagdes de consumo. Atualmente
Ayi previstas na Lei. n. 8.078/90.
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