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HUMANISTICA
JURIDICA???

Que bicho é esse? Bem,
adotei essa denominacao
por ser a mais simples
possivel (mania que tenho
de tentar simplificar tudo ao
nivel do compreensivel).
Poderiamos ter adotado a
denominag¢ao mais comum
(e mais longa) “nocdes
gerais de direito e formacao
humanistica”. O certo é que
estamos falando de Teoria
Geral do Direito e do Estado,
Ciéncia Politica, Filosofia,
Sociologia e Psicologia
Juridicas, Antropologia e
muito mais (Economia, Etica,
Hermenéutica...).

EXATAMENTE! A teoria geral do
direito e as disciplinas de
humanistica sdo (ndo raro)
ignoradas por muitos
estudantes de Direito. Isso ndo
so traz prejuizos a formacgao do
profissional como pode colocar
o estudante em sérios apuros
na hora do exame de Ordem
(OAB) e/ou dos concursos
publicos.

A este ponto, vocé ja pode
estar fazendo cara FEIA e
pensando: “Vixi!ll Ja vi
tudo! Aquelas matérias
chatas que ‘estudamos’
no inicio do curso”.

“Como assim, fessor? Dé-me
um motivo pra estudar
humanistica!”. Mas é para ja!
Adoro desafios! Vou dar ndo so
uma como DUAS graves
razoes!

Primeiro, se vocé acha que estara perdendo tempo
estudando as matérias de base (quando poderia investir em
Processo Civil, por exemplo), tenho a dizer que essa visao
estreita do direito (como fen6meno dogmatico) acaba por
formar profissionais (1) alienados a aplicacdo da lei e da
jurisprudéncia (como se direito se resumisse a
sistematizacdo de normas) ou, pior, (2) aquilo que acham
certo por puro achismo. O direito é o maior instrumento de
transformacdo social, ndo é possivel que vocé queira ser
apenas um pedreiro (a assentar os tijolos), em vez de um
arquiteto e engenheiro (que pensa a construcdo).

Alids, imagino que apds alcancar o cargo dos seus sonhos (publico ou privado), vocé nao
pretenda se reduzir a mediocridade (ser mediano, fazer o “seu” e pronto). Podemos (e o
Brasil precisa de) mais do que isso — temos a condicdo de ser agentes da transformacao
operada pelo direito. Mas para isso € preciso ter base. Em outras palavras, decorar a lei
(que muda de tempos em tempos) ndo nos tornard Juristas (com J maiusculo) — o que nos
diferencia é o conhecimento do processo de construcdo do préprio direito (o porqué das

normas).

0,0
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Segundo que NAO tem “O curso de graduacao em Direito devera contemplar, em
escapatdria: humanistica é seu Projeto Pedagdgico e em sua Organizacao Curricular,
de conhecimento conteudos e atividades que atendam aos seguintes eixos
obrigatério. E quando digo interligados de formagcdo: | - Eixo de Formagao
OBRIGATORIO, ndo uso Fundamental, tem por objetivo integrar o estudante no
figura de linguagem nao! campo, estabelecendo as relagdes do Direito com outras

Conforme a Resolugao n?9, adareas do saber, abrangendo dentre outros, estudos que
de 29 de setembro de 2004, envolvam conteudos essenciais sobre Antropologia, Ciéncia
do Conselho Nacional de Politica, Economia, Etica, Filosofia, Histdria, Psicologia e
Educacgao (artigo 59). Sociologia”.

Por sua vez, o Provimento n2 136, 19 de outubro de
2009, Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, assim estabelece (artigo 62): “O Exame de Ordem
abrange 02 (duas) provas, compreendendo os conteudos
previstos nos Eixos de Formac¢dao Fundamental e de
Formacao Profissional do curso de graduacao em Direito,
conforme as diretrizes curriculares instituidas pelo
Conselho Nacional de Educacao, bem assim Direitos
Humanos, Estatuto da Advocacia e da OAB, Regulamento
Geral e Cddigo de Etica e Disciplina, além de outras

matérias juridicas, desde que previstas no edital”.
Ou seja, Humanistica e Teoria Geral caem obrigatoriamente
no exame da OAB. O mesmo acontece com as provas para
ingresso na magistratura, pois a exigéncia de formacdo de

“ ﬂ‘
base foi seguida pelo Conselho Nacional de Justica
(Resolugdo n? 75/2009 do CNJ), tendéncia que vem
“ [ gradativamente se espraiando pelas demais carreiras
juridicas que permeiam os sonhos dos concurseiros.

Entdo, o que nos resta fazer? Simples: arregagar as mangas e devorar a matéria, que
apesar de causar arrepios em muita gente, ndo é bicho papdo algum e (para quem nao
gosta) merece a chance de mostrar sua importancia, ndo sé para a obtencao do resultado
esperado em prova, como para o préprio crescimento pessoal e profissional (sejamos
verdadeiros operadores do direito).

Soei piegas? Confira a nossa metodologia e veja como pretendo apresentar a disciplina de
uma maneira que vai te fazer entender os temas e (até) gostar dessa tal de formacao de
BASE (alicerce para o edificio juridico).
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N3ao vou mentir: alguns temas da teoria geral do direito e
METODOLOGIA DO de humanistica sdo um tanto densos, complexos (ndo
posso negar). Mas também ndo esqueco a adverténcia
CURsO feita pelo saudoso jurista Luciano Benévolo de Andrade:
“TUDO pode ser explicado de modo SIMPLES, sem
floreio”. Essa é a ideia aqui!

Ademais, embora eu
Para além de uma organizacado dos conteudos pensada considere os
cuidadosamente (de modo que haja uma coeréncia, uma conhecimentos de base
continuidade légica na apresentacdo dos temas), a linguagem essencialmente
simples, descontraida, direta, dialética com que redigirei os fundamentais (trés palavras

materiais ndo sera ao acaso, mas bastante proposital fortes para entender do

(instrumental). Ndo podemos nos dar ao desfrute do gue estamos falando) aos

formalismo exacerbado quando queremos a comunicagao operadores juridicos, nao

mais efetiva possivel. gueremos aqui tornar
ninguém PhD.

Entao, esqueca que
perderemos tempo
procurando o sentido da
vida (em Filosofia),
compreender o homem
(em Antropologia), criar
uma nova teoria de
sociedade (em Sociologia),
mudar os rumos do Direito
(em Teoria Geral) ou do
Estado (em Ciéncia
Politica).

Nossa firme intencado é
munir o estudante do
NECESSARIO a aprovacao.

Meu objetivo é fazé-lo entender os conteddos para que possa maneja-los e relaciona-los
com habilidade suficiente ao SEU objetivo. Depois, uma vez cumprida nossa missao, vocé
podera, pelas prdprias pernas, prosseguir (adianto que humanistica é viciante, acredite).

Essa objetividade, contudo, nao significara superficialidade. Sempre que necessario e
importante, os assuntos serdo aprofundados. Mas tudo de maneira mastigada (nao
encontrei termo melhor). Em epitome (belo vocdbulo para sintese), meu trabalho serd
tornar o mais facil possivel aquilo que pode ser (em tese) complicado; o seu serd me dar o
voto de confianca e se dedicar na leitura. E um bom acordo, ndo? Cumpridas as obrigacdes
mutuas deste contrato, o objeto (conhecimento = APROVACAO) serd atingido, n3o tenho
duvidas.
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Dito isso, agora de modo mais especifico, as aulas terao como arrimo QUATRO “fontes”
fundamentais, ou seja, alicerces a partir dos quais os materiais serao estruturados.

FONTES
| | . - | N - | N - |
TEORIA PRATICA JURISPRUDENCIA QUESTOES
Doutrina essencial Exemplos praticos Quando a Vamos matar a
simplificada, mas (o porqué das humanistica invade cobra e mostrar o
aprofundada coisas, oras) o Tribunal paulll

S6 analisando esse quadro (+ o que falamos até agora) ja é possivel notar o grande
DIFERENCIAL das aulas em .pdf em relagdao a doutrina e mesmo a materiais disponiveis no
mercado na forma de livros (sinopses): ampla liberdade de passear pelas fontes, sem
preocupacdao com as limitacdes do papel, com eventual rigidez da diagramac¢ao impressa
(aqui vai ter cor, desenho, setas), além, claro, da possibilidade de adocdo de uma
linguagem bastante informal (que vocé ja deve ter percebido), o que desemboca em uma
leitura de facil compreensao e assimilacdo — tudo no nosso curso é pensado para facilitar o
aprendizado: o material sera permeado de esquemas, graficos, resumos, figuras,
“chamando a atenc¢ado” para aquilo que realmente importa.

Além do nosso forum de duvidas, estamos
disponiveis por e-mail e, eventualmente, pelas
redes sociais. Aluno nosso nao fica com duvida!
Se, ao ler o material, surgirem incompreensoes,
insegurancas, curiosidades, basta entrar em
contato. NAO deixaremos, JAMAIS, soldados para
tras!

“Ah, mas Jean, e se eu ficar em duvida
durante a leitura, como fa¢co?” Amigo:
o fato de as aulas serem (basicamente)
em .pdf NAO impede, de forma
alguma, o contato direto e pessoal
com o professor.

E para quem gosta de ver a cara do professor, para quem
é ligado a uma aula expositiva, ao método classico:
TEREMOS VIDEOAULAS! Essas aulas (que podem ser
vistas on-line ou baixadas) destinam-se a complementar a
preparagao e a servirem de via alternativa para os
momentos em que estiver cansado do estudo ativo
(leitura e resolucdo de questdes) ou até mesmo para a
hora da revisao.

A salientar que, ao contrario do PDF, evidentemente, as videoaulas NAO cobrirdo a
integralidade do conteudo. Por vezes, havera aulas com varios videos; outras terdo
videoaulas apenas de parte do conteldo; e outras sequer conterao videos. Nosso foco é,
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predominantemente, o estudo ativo, j4 que (com o perddo da humildade mitigada)
oferecemos o melhor manual eletrénico do mercado.

Com essa estrutura e proposta pretendemos conferir a tranquilidade de uma preparagao
completa. A propdsito, este é o nosso curso regular (extensivo), apresentando a maior

carga de conteudos e de aprofundamento. Nosso objetivo aqui é ir ao universo e além @

Claro que na humanistica, diferentemente de outras
disciplinas, é impossivel cravar que aglutinaremos
informacao apta a cobrir todas as questdes passiveis de
cobrangca em prova (temos de ser sinceros, oras). Isso
porque os conteudos da area sao extremamente amplos e
os examinadores geralmente sdao pessoas muito sabidas,
mas um pouco birutas. Entao, nao raro eles vém com umas
questdes absolutamente imprevisiveis (de outro mundo).

Isso ndo nos assusta e nem pode causar desespero. O que queremos é ser eficientes (fazer
mais com menos). Para isso precisamos de conhecimento util para matar a maioria das
guestdes com seguranca e deduzir as que fugirem um pouco desse campo, de modo a
garantir os pontos necessarios a aprovacao. E isso da para fazer sem ter de ler toda a
Biblioteca de Alexandria. Captou? Sim? N3o? Deixe-me esquematizar!

Teoria de forma

Exemplificacdo

pontos da matéria

objetiva e direta pratica dos . A
METODOLOGIA —>| com sintese do —>|  conteddos  —>| Jurisprudencia
. pertinente
pensamento tedricos, de modo
doutrinario a desmistifica-los
|
\
Videoaulas
Quests Resumo dos complementares .
uestozs —>| principais tépicos —> sobre —>| APROVACAO!
comentadas da matéria determinados

Parece demais para ser verdade? O queeeé? Estd duvidando de nossa capacidade de
cumprir tudo o que prometemos? Eu nao duvidaria se fosse vocé! Temos muitaaa
confianga no trabalho que desenvolvemos. Dé uma olhada em meu “curriculo” e confira
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minha experiéncia. E lembre-se: ja estive na sua exata condicdao, amigo estudante (parece
gue foi ontem), e utilizei minha metodologia de estudos para alcancar meus objetivos. Se
deu certo para mim, por que nao daria para vocé?

Meu nome é Jean Vilbert e minha vida sempre foi
dividida entre o mundo académico e o
concursistico. Cursei Direito (Unochapecd) e Letras
Inglés (UFSC) concomitantemente; fiz duas pods-
graduacgdes e, entao, Mestrado em Direitos
Fundamentais (Unoesc). Fui professor Universitario
(Unochapecé e Unoesc) e, nesse meio tempo,
trilhei meu caminho nos concursos publicos, com
felizes aprovagdes: Advogado e Procurador
Municipal, Analista Judiciadrio (22 Grau TJRS),
Investigador de Policia (PCSC), Agente de Policia
Federal, Delegado de Policia (PCPR) e, finalmente,
Juiz de Direito (TJSP - 12 lugar na prova oral) —
aprovado para as fases seguintes dos concursos da
magistratura do TJRJ (subjetiva), TIPR (sentenca),
TJDFT (sentenca), TIPE (oral) e TIGO (oral), dos
quais pude desistir apds alcangar meu objetivo
(magistratura bandeirante).

Essa experiéncia me fez desenvolver
uma didatica propria (de estudos e
de ensino), a qual lango mao para
ajudar a quem (como eu) quer
realizar os sonhos no menor espago
de tempo possivel, sem temer os
desafios e estando disposto a pagar o E-mail:
preco necessario (muito esforco).
Tamo junto nessa? Simbora!!l

Deixo abaixo meus contatos para quaisquer duvidas
ou sugestdes. Terei o0 maior prazer em orienta-los
da melhor forma possivel nesta caminhada que
estamos iniciando.

YouTube:
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1 TEORIA GERAL DO DIREITO

Ha dois modos pelos quais se pode abordar os problemas juridicos: o dogmatico e o
zetético, que ndo se excluem, mas se complementam. O maior enfoque dado a um ou
outro, de toda sorte, conduz a visdes um tanto diferentes.

O enfoque dogmatico pauta-se nos dogmas, isto é, parte de um pressuposto (do direito
posto), sem questiona-lo. Trata-se de um enfoque tedrico no qual as premissas de sua
argumentacao nao sao questionadas (sdo tidas por inquestiondveis). Como consequéncia,
seguindo esta visdo, busca-se a solucao pratica de um problema no sistema normativo. Esse
método é o usual, manejado diariamente pelos operadores do direito no desempenho de
suas funcgodes.

Ja o enfoque zetético é mais tedrico; problematiza as proprias normas, questionando-as.
Aqui se tem como perspectiva desintegrar e dissolver as opinides. Trata-se de exercicio
(esforco) especulativo explicito e infinito. A preocupacdo do modelo zetético ndo é a de
atender imediatamente as necessidades praticas cotidianas, mas, se for o caso, de
aperfeicoar o arcabouco normativo, pondo-o em duvida, de modo que possa oferecer
melhores respostas.

[lustrativamente, a dogmatica quer saber que horas sdo; a zetética quer saber o que é o
tempo; a dogmatica quer saber se Joao ama Maria; a zetética quer saber o que é o amor;
a dogmatica quer saber o que é coisa certa a fazer em um caso especifico; a zetética
quer saber se existe certo e errado e como definir o que € certo.

NOTA!

a

DOGMATICA ZETETICA
Saber sistematico Saber especulativo
0 Formag&do Humanistica p/ Carreira Juridica 2021 (Curso Regular) - Prof. Jean Vilbert
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Conhecimento pratico Conhecimento descomprometido

Que horas sao? O que é o tempo?

Quer entender, exatamente, a diferenca entre os enfoques dogmatico e zetético? Vou
repetir uma anedota contada por Ferraz Jr.: Socrates estava marcando bobeira
(possivelmente exercitando sua arte de pensar) quando passa por ele um homem correndo
em disparada. Logo atras, um grupo de soldados vinha em perseguicao. “Pega ladréo”, grita
um dos soldados. “Segura ele!” Socrates coca a cabecga e responde: “O que vocé entende
por ladrdo?” Bingo!!! O soldado parte de uma visao dogmatica: o conceito de ladrdao € uma
premissa, uma questao ja definida, indubitavel. Socrates prefere uma visdao zetética: o
conceito de ladrdao merece uma analise prévia, de modo a se estabelecer com clareza seus
limites e qualidades. Nada é tao certo que ndao mereca ser questionado... Robin Hood é um
ladrao? So os soldados que nao ficaram felizes com o comportamento zetético inoportuno...

A dogmatica juridica (embora fundamental para o dia a dia) limita a atividade do jurista, ao
passo que a zetética amplia seus horizontes, indo além da resolugao pratica de conflitos;
demonstra que, em que pese a atividade juridica dependa de dogmas (verdades
pressupostas — normas — certezas — seguranca juridica), o conhecimento juridico vive as
voltas com incertezas (que aparentemente teriam sido eliminadas pelos dogmas — normas):
aborto é crime? Quando comeca a vida? Auxilio para eutanasia é homicidio? Nao ha direito
a uma morte digna?

E por isso que quem se foca apenas na dogmdtica conhece somente parte do direito. As
guestdes dogmaticas (normas — pratica) sdo produto de franca discussao tedrica (zetética) —
por isso estdo sempre em transformacdo. E ndo haveria como ser diferente: em uma
sociedade complexa como a contemporanea, é impossivel afastar o fenémeno juridico do
seu berco ideoldgico, politico, filoséfico, socioldgico, econémico, histdrico...
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nauE
ATENTO!

a

E certo que o préprio principio da legalidade imp&e a inegabilidade dos pontos de partida
(dogmas), obrigando o operador juridico a pensar os problemas juridicos a partir da lei e em
conformidade com ela. O bord3ao é de que a preocupacdo do jurista € com a norma, nao
com os fatos — heranga do positivismo juridico, a qual, ao mesmo tempo, somos gratos (pela
objetividade cientifica conferida) e dela buscamos nos livrar (pelo purismo demasiadamente
simplista imposto).

“Fazer imperar a justica estd tao inerente a natureza da lei, que lei e justica
formam um todo no espirito das massas, a ponto que sdo muitos os que
falsamente consideram como certo que toda a justica emana da lei”" — “a palavra
lei parece ter uma espécie de 'condao magico' de transformar a mera prescrigao
em direito”?.

Mas o que ndao podemos esquecer é que, conforme os ensinamentos de Roscoe Pound
(sujeitinho que foi reitor da Faculdade de Direito Harvard entre 1916 a 1936), o direito nao
se limita as normas, pois o campo juridico € mais amplo e vasto, abarcando também as
relacdes e o controle social — o jurista ndo é operador de normas, mas de uma verdadeira
engenharia social voltada a certos fins, cuja tarefa so se realiza completamente por meio da
investigacdo de: (a) interesses ainda ndo juridicamente reconhecidos; (b) interesses
reconhecidos apenas parcialmente; (c) interesses reconhecidos equivocadamente; (d)
interesses reconhecidos e que ja se dissiparam.

E ndo estamos aqui a fazer uma defesa exacerbada do estudo da zetética, em detrimento
da dogmatica, mas sim chamando a atencdo para a duplice faceta da tecnologia juridica
(instrumento de transformacado social) — teoria e pratica estao intrinsicamente ligadas.

Tanto é assim que na aula de hoje trataremos de assuntos para la de interessantes e que
ilustram muito bem a ponte existente esses enfoques: conceitos fundamentais de teoria
geral do direito e o sistema juridico.

Boa aula a todos!

1 BASTIAT, Frédéric. A lei. 2. ed. Rio de Janeiro: Instituto Liberal, 1991, p. 9.
2 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 6. ed. S3o Paulo: Atlas,
2008, p. 199.
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2 CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Seria deveras imprudente sair de sola, avangando a construir os andares superiores de um
edificio, sem antes se acautelar de que a fundacdo estivesse suficientemente firme. Nao
incidiremos neste erro — cuidaremos muito bem de nossos baldrames (seguranca em
primeiro lugar!).

2.1 DIREITO?

Quantas vezes na vida ja repetimos as palavras DIREITO e JURIDICO — “sim tio, eu estou
cursando Direito”; “é que aqui no Rio Grande do Sul chamamos de Ciéncias Sociais e
Juridicas”. Mas por que denominamos a nossa amada area de Juridica e ndao de Matidica?
Por que dizemos que somos formados em Direito e ndo em Esquerdo? A resposta esta na
etimologia, isso €, na origem histérica das palavras.

JURIDICO deriva do latim juridicus. De modo mais aprofundado, sua raiz esta no sanscrito ju
(dando forma a expressao jus-juris), que traduz a ideia de vinculo entre pessoas. Por isso
falamos em relagao juridica de direitos e obrigacdes.

DIREITO, por seu turno, deriva do latim directum (de + rectum). Transparece a ideia de linha
reta (aquilo que é correto). E por isso que falamos em retiddo moral ou de comportamento.
Note que a mesma nocdo pode ser encontrada em outras linguas (mesmo NAO latinas): no
espanhol derecho, no italiano diritto, no inglés right e no alemao recht.

Entdo, meus amigos... andem na linha, sigam sempre RETO. Estamos de olho!!!

CURIOSIDADE

(&)

O termo juridicus foi o primeiro a ser utilizado para designar a busca da fiel observancia das
relacdes pessoais estabelecidas (deixando um tanto em segundo plano a ideia de equidade
entre os direitos e obrigacdes nelas constantes). O termo directum, que foca na busca do
justo, na aplicacdo das normas vigentes e apropriadas ao caso, ganhou prevaléncia no
decorrer do tempo. Por isso falamos hoje em Direito (objetivo — ordenamento juridico) e
direitos (subjetivos — faculdades).
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“Legal, Jean, mas vocé ndo disse o que é o direito”. E.... Somos (eternos) estudantes de
direito e teriamos obrigacdo de afirmar, sem gaguejos, o conceito de (o que é o) direito. S
que a tarefa ndo é tao simples assim...

Paulo Nader observa que “nenhuma outra ciéncia possui questionamento de ordem
conceptual tdo profunda quanto do Direito” 3.

Os céticos e agnosticos sequer admitem a existéncia de um conceito constante de direito,
pela propria caracteristica de ter seus elementos ditados pela experiéncia. Seria possivel
apenas a elaboragao de um conceito particular, aplicavel, por certo tempo, a determinados
ordenamentos.

Mas ha quem entenda possivel tracar um conceito universal. Gustav Radruch refor¢a que a
nocao de direito pode ser muito bem alcangada por sua ideia-motriz, a justica. “O Direito é
vontade de justica”. Diante disso, a existéncia de uma pluralidade de ordenamentos nao é
um obstdculo a um conceito geral, afinal, ao cabo, todos buscam a mesma coisa, ainda que
por caminhos distintos.

Grandes pensadores ja se debrucaram sobre o tema, nao tendo chegado resultado Unico t
(dai ja da para ver que é abacaxi).

Aristoteles (aquele humilde filésofo que, no Século IV a.C., classificou N
areas do conhecimento como fisica, ldgica, ética, politica, biologia, o que ¥ W
utilizamos até hoje) entende que o direito é aquilo que cria e que faz _@;
conservar a felicidade na comunidade politica. 'W k’

Para Dante Alighieri (maior poeta da lingua italiana, mas que também se arriscava na
politica), “o direito é a proporcdo real e pessoal de um homem em relacdo a outro, que, se
observada, mantém a sociedade em ordem; se corrompida, corrompe-a” (conceituacao ja
cobrada em prova da OAB).

S3o Tomas de Aquino (um dos maiores autores da Idade Média,
responsavel por fazer renascer as ideias de Aristoteles no Século XlII) vé
o direito como o ato de império, a lei, a norma agendi (direito
objetivo).

3 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2019, p. 42.
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Dando prevaléncia aos elementos convivéncia em sociedade e forga estatal, Rudolf von
lhering assenta que o “direito é a soma das condi¢des de existéncia social, no seu amplo
sentido, assegurada pelo Estado através da coagao”.

Immanuel Kant (o sujeito parece que até tem alguma importancia para as
ciéncias juridicas, entre outras coisas por fixar o singelo conceito de
dignidade humana — ironia nivel nas alturas) refere o direito como um
conjunto de condi¢des sob as quais as liberdades de uns e outros sao
harmonizadas.

Para a dogmatica (positivistas), o direito é o conjunto de normas que regula as condutas em
sociedade, instituido por um ente soberano e imposto coativamente a todos. Como referia
Hans Kelsen, é “ordem normativa de coer¢ao”.

Em forma de esquema:

CONCEITO DE DIREITO J

e conjunto de normas (regras e principios) = norma agendi

e regula as condutas em sociedade = facultas agendi

e instituido por um ente soberano = cabe ao Estado dizer o justo
® imposto coativamente a todos = mediante san¢do

Este conceito ainda é muito utilizado (citado) hoje, mas parece restar vazio de um elemento
teleoldgico: onde esta a justica na acepg¢do? Ora, “o Direito é justica pensada” (Wolfgang
Fikentscher), o que ndao pode ser uma sentenca meramente retdrica (ndo se quisermos uma
sociedade justa). Se o direito ndo tem por finalidade a justica, qual é sua finalidade?

NOVIDADE!

%

“Nos Estados democraticos, o direito se apresenta como instrumento de justica e visa a
proporcionar o bem-estar dos individuos, a insercdao social, o progresso coletivo. Nos
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Estados totalitarios, constitui aparelho de dominagao; meio de efetivagao ou permanéncia
da ideologia institucionalizada”*.

Corifeu do pods-positivismo (que recoloca a moral nas discussdes
juridicas e cuja ascensdo marca a derrocada do positivismo), Robert
Alexy refere o direito como um sistema de normas que possui a
pretensao de justeza e se compde da totalidade das normas que
pertencem a uma constituicao socialmente eficaz, em termos gerais, e
nao sao extremamente injustas.

Os elementos que tragcamos acima (no conceito dogmatico) estdao aqui também: sistema de
normas (norma agendi), com insercao social (facultas agendi), coordenado pela
constituicao (ordenacao estatal maxima) e que se apresenta socialmente eficaz (impde-se a
sociedade) + tem a pretensao de justeza e conteldo minimamente justo.

Alinhando a clareza do primeiro conceito (formal) com os elementos de conteludo do
segundo (material), proponho humildemente (com toda a humildade do mundo e buscando
facilitar a sua vida) uma acepcdo apta a saciar (temporariamente) nossa sede (insacidvel)
por conhecimento.

TOME

NOTA!

%

O direito é o conjunto de normas (regras e principios) com as seguintes caracteristicas: (a)
instituidas ou reconhecidas por um ente soberano; (b) aplicdvel a todos; (c) que possuem
pretensdo de justeza; (d) ndo se mostram extremamente injustas; e (d) regulam de maneira
eficaz as condutas em sociedade.

2.2 SIGNIFICADOS

* NADER. Idem, p. 43.

(-] Formag&do Humanistica p/ Carreira Juridica 2021 (Curso Regular) - Prof. Jean Vilbert
www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Jean Vilbert
Aula 00

Depois de tracarmos um conceito tdao bonito de direito (eu tenho orgulho dele), acabamos
caindo em uma situagao um tanto constrangedora: com certeza vocé ja ouviu frases do
tipo: “o Direito é feito pelos poderosos e para os poderosos”. Se parassemos ai, nosso
conceito construido a duras penas continuaria a brilhar esplendoroso. Mas sou obrigado a
prosseguir: “o seu direito acaba onde o meu comega”. Opa, ai ja temos alteracao de sentido.
E me vem outro e fala: “isso ndo estad direito...”. Agora ficou dificil encaixar o conceito na
frase, ndo é? E... Sentencas como essas (tdo diferentes) nada mais sdo do que decorréncia
das multiplas acepgdes (possibilidades conceituais) do vocdbulo Direito, que é plurivoco.

ESTA F

DIFICIL!

<«

(2014/TISP/Prova Subjetiva/Juiz) Disserte sobre o conceito analdgico de direito e os
tipos de saberes juridicos.

Comentarios

A questdo foi um terror para os candidatos (foi a prova na qual obtive aprovacao @) e
se transformou no fiel da balanca entre os aprovados e reprovados. O que nos interessa
aqui é a primeira parte (conceito analégico). Pois bem. Uma palavra plurivoca é aquela
gue tem vdrios significados. Acontece que a palavra plurivoca pode ser equivoca, isto é,
com significados diferentes e NAO relacionados (exemplo: manga de camisa e manga
fruta). Ja a palavra analdgica é aquela que é plurivoca e cujos diferentes significados
possuem relacdo. Assim, direito € uma palavra plurivoca e analégica. Sabendo isso, para
matar a questao era soé prosseguir relatando os possiveis significados da palavra direito.

Se ndo tem remédio. Vamos encarar esse novo desafio. Dentre os muitos conceitos
possiveis de direito, tratemos dos mais comumente citados: (a) direito como justo; (b)
direito como norma agendi; (c) direito como facultas agendi; (d) direito como sansao; (e)
direito como ciéncia; e (f) direito como fato social.

1) Direito como justo = o justo é o valor fundamental perseguido pelo direito — o correto,
de acordo com as normas, bom, regular. O objetivo final do direito é a realizagao do justo
no caso concreto, a garantia da justica nas relagdes pessoais. Podemos traduzir esse sentido
na seguinte frase: “isso ndo estd direito...” (isso nao estd correto).

2) Direito como NORMA (norma agendi) = é a norma de agir (de conduta). Confunde-se
com o direito objetivo, ou seja, com as regras externadas pelas fontes do direito (lei,
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costumes e principios gerais do direito, pelo menos). Aqui o sentido é algo como: “o direito
é feito pelos poderosos e para os poderosos” (as normas sao feitas pelos poderosos).

O direito (como conjunto de normas a reger o
comportamento humano) é uma criacao da filosofia?
Das ciéncias? Nao. O direito surgiu, ao que prevalece,
como uma necessidade humana — a criagao de
preceitos a regular a convivéncia social, estabelecendo
as condi¢des minimas de coexisténcia, parece ser uma
condigdo para a vida humana conjunto com outros.

3) Direito como FACULDADE (facultas agendi) = é a faculdade de agir, a prerrogativa
estabelecida pelo direito objetivo, a possibilidade de efetivo exercicio do direito por parte
do sujeito (poder de acdo contido na norma). Essa ideia se expressa pela maxima: “o seu
direito acaba onde o meu come¢a” (a sua faculdade de agir e de exigir algo acaba onde a
minha comeca).

PRESTE MAIS

ATENCAO!

|y

A norma agendi (direito objetivo) NAO se confunde com o direito positivo, sendo este
ultimo composto pela norma agendi (direito objetivo) + facultas agendi (direito subjetivo) =
impode faculdades e deveres juridicos.

O que é, mais especificamente, um direito subjetivo? H4 diversas teorias que buscam
explicar os direitos subjetivos: poder ou dominio da vontade livre do homem que o
ordenamento protege e confere (teoria da vontade - Windscheid); garantia judiciaria das
relagdes juridicas (teoria da garantia - Thon); interesse juridicamente protegido (teoria do
interesse - lhering). Jellinek, ao propor sua teoria mista, refere os direitos subjetivos como
poder da vontade, qualificada pela busca de um interesse protegido pelo ordenamento
juridico.

Todas dao larga margem para criticas doutrindrias: a teoria da vontade ndo explica como os
incapazes teriam direitos subjetivos; a teoria do interesse ndo elucida como ha direitos que
nao se ligam a interesse e interesses sem protecdo do direito; a teoria da garantia confunde
direito subjetivo com protecao juridica.
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VONTADE (Windscheid)

Poder da vontade humana
garantido pelo ordenamento
juridico.

Critica = quer dizer que os
incapazes nao tém direitos
subjetivos?

ATENGAO

DECORE!

L

o

INTERESSE (lhering)

Interesse  tutelado pela
ordem juridica mediante o
reconhecimento da vontade.

Critica = ha direitos sem
interesse e interesses sem
protecao juridica.

GARANTIA (Thon)

Possibilidade de a garantia
da ordem juridica tornar
efetiva a tutela do direito.

Critica = confunde direito
subjetivo com  protecao
juridica.

Goffredo Telles Jr assevera que o direito subjetivo NAO é uma faculdade humana, mas sim
a permissao para o exercicio de uma faculdade — ter faculdade nao significa ter direito
subjetivo. Ja Leon Duguit e Hans Kelsen NEGAM a existéncia de direitos subjetivos.

Para Duguit o individuo ndao detém um poder de comando sobre outro individuo ou sobre
membros do grupo social. Somente o direito objetivo podera dirigir o comportamento dos
membros de uma sociedade — substitui-se o conceito de direito subjetivo pelo de “situacao
juridica subjetiva” (fato sancionado pela norma juridica). Para Kelsen o direito subjetivo é
apenas uma expressao do dever juridico. Tais concepg¢des negativistas do direito subjetivo
pecam na medida em que “ndo conseguem os eminentes juristas abstrair-se da existéncia
de um aspecto individual do juridico” (Caio Mdrio).

Ao cabo, a expressdao cobre diversas situacOes dificeis de serem traduzidas em um
denominador comum?®.

Assim sendo, conquanto se apresente corriqueiro que 0s homens arroguem possuir
direitos, ndo é facil elucidar, tecnicamente, o que sejam. Miguel Reale preleciona tratar-se
da “possibilidade de ser, pretender ou fazer algo, de maneira garantida, nos limites
atributivos das regras de direito”®. J4 Pontes de Miranda entende que os direitos subjetivos
sdo a eficdcia do fato juridico, realizaveis apés a incidéncia da regra juridica que lhes
precede e fundamenta’.

> FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo dominac3o. 4. ed. S3o0 Paulo: Atlas,
2003, p. 145-149.

% REALE, Miguel. LicBes preliminares de direito. 27. ed. S30 Paulo: Saraiva, 2009, p. 259.

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado: parte geral. t. 1. 4. ed. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1983, p. 5.
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Para Fins prova, recomendo seguir pela linha de Ferraz Junior: considerar-se-a como tal
(direito subjetivo) uma situacdo juridica favordvel a um sujeito, mediante normas que
restrinjam o comportamento alheio — dai a usual correlacdo entre direito (de um) e dever
(do outro) —, com a possibilidade de se fazer valer em face dos demais sujeitos pelo manejo
de procedimentos garantidos por normasé.

HORA D

PRATICAR!

(Ano: 2014 Banca: CESPE Orgdo: MPE-AC Prova: Promotor de Justiga) No que se refere
as vertentes tedricas acerca da natureza juridica do direito subjetivo, assinale a op¢ao
correta.

a) Segundo a teoria da garantia, o direito subjetivo constitui interesse tutelado pela
ordem juridica mediante o reconhecimento da vontade individual, o que pressupde um
direito subsistente na volicao.

b) A teoria légico-formal, centrada em depurar do estudo do direito quaisquer
elementos metajuridicos, promove a reducdo formalista do dever juridico e,
concomitantemente, do direito subjetivo a norma juridica.

c) De acordo com a teoria da vontade-poténcia, da conjugacdo dos elementos vontade
e interesse, o direito subjetivo seria o bem ou interesse protegido pelo reconhecimento
do poder da vontade humana, visto que é dirigido a um bem reconhecido pela ordem
juridica.

d) Segundo a teoria eclética, ndo ha direito subjetivo: nem o individuo nem a
coletividade possuem direitos, uma vez que a regra de direito cria um comportamento
(positivo ou negativo), configurando-se uma situacdo de carater objetivo.

e) A teoria egoldgica do direito confere novo tratamento a noc¢ao de direito subjetivo,
que, identificado com a liberdade humana, expressa o movimento espontaneo da vida
humana “liberdade fenomenizada” no campo do nao proibido.

Comentarios

Aqui é vespeiro. O tema é bemmmm complicado. Separei o assunto para tratar apenas
por meio de questdo porque é puramente tedrico e nao tem efeitos praticos no manejo
do direito. E contetdo para provas mais dificeis (fator eliminador de candidatos).

®ldem, p. 150-152.
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ALTERNATIVA A = segundo a teoria da garantia, a base do direito subjetivo é a
possibilidade de a garantia da ordem juridica tornar efetiva a tutela do direito (confunde
direito subjetivo com protecdo juridica). A assertiva trouxe o conceito da teoria do
interesse (lhering), criticada por ndao haver definicao objetiva do que é um “interesse”.

ALTERNATIVA B = a teoria logico-formal refere-se, em verdade, ao conceito de pessoa,
gue para Kelesen é um feixe de obrigacdes, responsabilidades e direitos subjetivos (um
conjunto de normas juridicas). Tanto a pessoa natural quanto juridica seriam centros de
imputacgao, funcionando como pequenas ordens juridicas subordinadas ao ordenamento
juridico.

ALTERNATIVA C = pela teoria da vontade (Savigny e Windscheid) o direito subjetivo é o
poder ou dominio da vontade livre do homem, protegido e conferido pelo ordenamento
juridico (a critica a teoria é por nao explicar o direito subjetivo dos incapazes). A
assertiva misturou as teorias da vontade com a do interessse.

ALTERNATIVA D = pela teoria eclética (Jellinek) o direito subjetivo é o interesse tutelado
pela ordem juridica mediante o reconhecimento da vontade individual. A assertiva se
refere as teorias que negam a existéncia de direitos subjetivos, como a teoria realista
(Duguit), que o reconhece vinculado ao idedrio jusnaturalista, e a teoria
transpersonalista (Larenz), que substitui a nocao de direito subjetivo pela de deveres ou
fungcdes comunitdrias, em oposicdo ao individualismo liberal.

ALTERNATIVA E = na teoria egoldgica (Carlos Cossio) a nog¢do de direito subjetivo recebe
duplo tratamento: (1) no plano légico, o direito subjetivo é a determinacdo do dever
juridico; no plano ontoldgico, o direito subjetivo se identifica com a liberdade — tudo o
gue nao é juridicamente proibido, é facultado. Logo, toda conduta é liberdade metafisica
fenomenizada.

Assim, esta correta a alternativa E.

DIFICIL!

&

E quanto a diferenga entre a teoria SUBJETIVA de Gabba e a teoria OBJETIVA de Robbier?

Confira o seguinte voto do Ministro Celso de Mello o qual reproduzo a seguir “ter presente,
por isso mesmo, a ampla discussao, que, travada entre os adeptos da teoria subjetiva e os
seguidores da teoria objetiva, influenciou, decisivamente, o legislador ordinario brasileiro
na elaboracdo da Lei de Introducdao ao Cddigo Civil (LICC), pois, como se sabe, a LICC de
1916 (que entrou em vigor em 1917) consagrou a doutrina sustentada pelos subjetivistas
(art. 32), enquanto a LICC de 1942, em seu texto, prestigiou a teoria formulada pelos
objetivistas (art. 62), muito embora o legislador, com a edicdo da Lei 3.238/1957, que
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alterou a redacdo do art. 62 da LICC/1942, houvesse retomado os canones inspiradores da
formulacdao doutrinaria de indole subjetivista que prevaleceu, sob a égide dos principios
tradicionais, na vigéncia da primeira Lei de Introducdo ao Cédigo Civil (1916). Em suma: se é
certo que a protecdo ao direito adquirido reveste-se de qualificacdo constitucional,
consagrada que foi em norma de sobredireito que disciplina os conflitos das leis no tempo
(CF, art. 52, XXXVI), ndo é menos exato — considerados os dados concretos de nossa propria
experiéncia juridica — que a positivagao do conceito normativo de direito adquirido, ainda
gue veiculavel em sede constitucional, submete-se, no entanto, de lege lata, ao plano
estrito da atividade legislativa comum. (Al 135.632-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 10-10-1995, Primeira Turma, DJ de 3-9-1999)".

Pois bem.

Pode-se falar, ainda, em direitos PUBLICOS subjetivos, que sdo direitos exigiveis
do Estado, uma conquista recente do homem (segunda metade do Século XIX).
Existem na medida em que o Estado ndo pode deixar de tragar limites a si
préprio, enquanto Estado de Direito (teoria da autolimitacdo).

4) Direito como CIENCIA = a ciéncia juridica
(dimensao dogmadtica do direito) estuda, em
especial, os ordenamentos juridicos — a
estruturacdo das fontes em um determinado
sistema, comparando-as, encontrando os nexos
e propondo medidas de coesdo para que possa
bem funcionar. E o sentido de quando vocé diz:
“Eu cursei Direito”.

LINGUAGEM e tratamento INVESTIGATIVO no Direito

J
¢ A linguagem do direito positivo é prescritiva e objetiva porque sobre ela atuard ndo sé a
interpretacdo como a ciéncia juridica + aplica-se a ela a ldgica dedntica (andlise formal) =
juizo de pertencialidade, isto é, adequacdo da norma ao sistema a que estd sendo
integrada (validade ou invalidade).

¢ Na ciéncia do direito temos metalinguagem descritiva, em sua funcao de descrever o
direito objetivo + possibilidade de refutacdo dos preceitos (verdade ou falsidade dos
enunciados), pois, para a ciéncia, o conhecimento deve estar sempre demarcado
metodologicamente e sujeito a verificagdo empirica.

LOGICA APOFANTICA LOGICA DEONTICA

A proposicao  juridica (enunciado A proposicdo normativa (norma) admite
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declarativo) pode ser verdadeira ou falsa.  apenas verificacdo de validade ou invalidade.

5) Direito como FATO SOCIAL = aborda o direito do ponto de vista sociolégico, analisando-o
como estrutura social aliada a outros fatores (como os econdémicos e politicos). Certamente,
€ o sentido da escola que se autodenomina “direito das ruas”.

Os sentidos do direito devem ser vistos como complementares, e nao
excludentes.

2.3 CAUSAS

Por que o direito existe e de que forma se sustenta? Responder a essa questdao é ingressar
nas causas do direito, nos fatores determinantes de sua existéncia, nas condi¢cdes que
implicam na producao dos seus efeitos.

Quatro sdao as causas principais do direito: (a) causa eficiente; (b) causa final; (c) causa
formal; e (d) causa material. Ao ATAQUE!

1) Causa EFICIENTE = a causa eficiente é a geradora do direito, aquela que justifica sua
existéncia.

Ha duas correntes que buscam explicar esse fenbmeno.

A primeira delas é a do direito natural, segundo o qual a prépria natureza do homem enseja
valores morais imutdveis (consagrados ou ndo no ordenamento juridico) e que devem ser
observados por todos para uma existéncia correta.

A segunda é o direito positivo, que explica o fendmeno nao pela existéncia de regras inatas
(naturais), mas pela atuacdo do homem em elaborar um conjunto de regras destinadas a
reger a convivéncia em sociedade. Os juspositivistas defendem a prevaléncia do direito
positivo na medida em que apenas as regras impostas pelo Estado teriam coercibilidade,
restando ao direito natural apenas o conceito abstrato de justica.

ACORDE!

(2]

) g
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O fato de o direito natural defender a existéncia de valores aplicaveis universalmente pela
razdo especulativa NAO afasta, necessariamente, a existéncia de uma parte variavel, a qual
é baseada na razdo prdtica (a qual considera as experiéncias prdticas para solucionar
guestdes concretas). Em suma, os principios universais da razao humana sao imutaveis, mas
nao precisam ser suas aplicagdes concretas (o direito muda de povo para povo e de tempo
para tempo) = o direito natural é composto por principios imutaveis no tempo e no espago
+ regras mutaveis no tempo e no espaco.

PRATICAR!

(2013 OAB XIl) Boa parte da doutrina jusfiloséfica contemporanea associa a ideia de
Direito ao conceito de razao pratica ou sabedoria pratica.

Assinale a alternativa que apresenta o conceito correto de razao pratica.

a) Uma forma de conhecimento cientifico (episteme) capaz de distinguir entre o
verdadeiro e o falso.

b) Uma técnica (techne) capaz de produzir resultados universalmente corretos e
desejados.

¢) A manifestacdo de uma opinido (doxa) qualificada ou ponto de vista especifico de um
agente diante de um tema especifico.

d) A capacidade de bem deliberar (phronesis) a respeito de bens ou questdes humanas.
Comentarios
Aqui esta o tipo de questao que faz o candidato chorar kkkk. Vamos por partes.

Assertiva A = A razdo pratica ndo se liga a uma forma de conhecimento cientifico (teoria)
capaz de distinguir entre o verdadeiro e o falso, sendo mais pratica do que tedrica.

Assertiva B = ndo se trata de uma técnica (techne) capaz de produzir resultados
universalmente corretos e desejados; ao contrdrio: busca resolver casos praticos,
particulares.

Assertiva C = a manifestacdo de uma opinido (doxa) qualificada ou do ponto de vista
especifico de um agente diante de um tema especifico esta mais para o argumento da
autoridade.

Assertiva D = A razao pratica se relaciona com “a capacidade de bem deliberar
(phronesis) a respeito de bens ou questées humanas”, ou seja, oferecer uma resposta
diante de um caso concreto, deliberando (com base na teria universal, mas também nas
experiéncias praticas) sobre a melhor decisao.
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A alternativa correta é a D.

2) Causa FINAL = estamos a tratar da finalidade do direito, que ndo pode ser outra que nado
a busca da justica. O problema é que o conceito de justica esta longe de ser simples. O que
€ justica, afinal?

A acepcao classica (conceito formal e comutativo) pretende dar a cada um o que é seu. Com
o advento da contemporaneidade, porém, a definicdo passou a ser questionada e varios
outros conceitos surgiram, como o de justica distributiva (busca uma igualdade
proporcional entre grupos) e social (impde uma igualdade sistémica entre todos). Ha livros
e mais livros pretendendo explicar o que é justica, mas isso ndao é nosso objetivo neste
momento, bastando saber que a busca da justica (seja 13 o que for kkkk) é razdo da
existéncia do direito.

Para ndo cair em casca de banana, anoto ainda que ha quem defenda que o direito tem
como finalidade basica a homogeneizacdo comportamental minima necessaria ao convivio
dos homens em sociedade. Por que minima? Porque cada homem é uma fonte de
diferencas em relagdo aos outros; cada ser humano tem um carater inato de se diferenciar
dos demais. O que o direito pretende é garantir um minimo de homogeneizacdao dos
comportamentos (ex: ndo mate).

RUDOLF VON IHERING

Vamos aproveitar o espaco para falar do autor de um dos livros mais famosos de todos os
tempos, "Der Kampf ums Recht", traduzido para incontdveis linguas da Via Lactea, incluindo
varias extraterrestres (como o Igchicorus, falado ao sul de Marte) e o portugués, no qual a
obra recebeu o seguinte titulo: “A luta pelo direito”.

"O fim do direito é a paz, o meio de que se serve para consegui-lo é a luta.
Enquanto o direito estiver sujeito as ameacas da injustica — e isso perdurara
enquanto o mundo for mundo —, ele ndo podera prescindir da luta. A vida do
direito é a luta: a luta dos povos, dos governos, das classes sociais, dos
individuos".

Influenciado por Hegel e Marx, lhering compreende o Direito a partir dos interesses da vida
real e assenta que cada individuo tem uma obrigacdao moral de lutar pelos direitos. A
diferenca é que ele ndo vé a burguesia como a culpada pelas injusticas — percebe que a
propriedade privada é uma condi¢do para a dignidade humana.
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Quando o direito de uma pessoa é violado, toda a sociedade é violada
também.

ESTACAINA
PROVA!

&8/

(2016 OAB XX) O direito ndo é uma simples ideia, € uma forga viva” (Rudolf von lhering)
Em seu texto “A Luta pelo Direito”, o jurista alemao Rudolf von lhering apresenta o
conceito de direito a partir da ideia de luta social. Assinale a afirmativa que expressa o
sentido que, no trecho citado, lhering confere ao direito.

a) Trabalho incessante e uma luta sem tréguas nos quais participam o Poder Publico e
toda a populagdo, isto é, qualquer pessoa que se veja na contingéncia de ter de afirmar
seu direito.

b) Uma luta permanente que é travada por parlamentares no ambito da arena
legislativa, que o fazem em nome da populagdao a partir das elei¢des que configuram o
processo democratico de legitimagao popular.

c) O resultado dinamico da jurisprudéncia que cria e recria o direito a partir das
demandas de cada caso concreto, adaptando a lei ao mundo real.

d) O produto das relagdes industriais e comerciais que sao livremente travadas por
agentes econdmicos, trabalhadores e empregadores e que definem, no contexto de uma
luta concreta, o sentido préprio das leis.

Comentarios

ALTERNATIVA B = exalta apenas a atividade parlamentar, em detrimento ao esforgo
popular. Nao é por ai...

ALTERNATIVA C = o resultado dinamico da jurisprudéncia envolve o pensamento
positivista de Hans Kelsen.

ALTERNATIVA D = modelo vinculado ao pensamento marxista — embate entre classes e
os efeitos sobre as leis. Ihering foi influenciado por Marx, mas ndo adotou o marxismo
como base integral de seu pensamento.

ALTERNATIVA A = ndo apenas os agentes politicos que devem lutar pelo Direito, mas
TODAS as pessoas.

Logo, a assertiva A esta correta.

Essa questdo praticamente repete a cobranca realizada no concurso XVI (2015). Fiquem
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atentos!

Rudolf Von lhering (1818-1892) nasceu em uma familia alema de juristas
e dedicou sua vida aos estudos e a docéncia. Os choques entre as suas
ideias e as de Friedrich Karl von Savigny reverberam até hoje — desde as
teorias subjetiva e objetiva da posse até o embate entre a Escola
Historicista e o Positivismo Imperialista.

Feito o paréntesis, retornemos as causas.

3) Causa FORMAL = formas pelas quais o direito se expressa (exterioriza-se): leis, costumes,
principios gerais do direito e jurisprudéncia — é possivel citar ainda a doutrina e os
brocardos juridicos.

4) Causa MATERIAL = estamos falando da materialidade (do que materializa o direito), isto
é, da sua composicao. O direito é composto especialmente por normas, as quais sao
organizadas dentro dos seus respectivos ramos.

A salientar que o direito é uma unidade orgéanica, ndo compondo, a principio, divisdo (as
normas estdo todas interligadas e devem ser interpretadas como um conjunto unitario).
Entdo por que cargas d’agua temos tantos subdivisdes do direito? Ora, para facilitar a nossa
vida! Para tornar mais aprazivel sua compreensado e aplicacdo, o direito é dividido em
disciplinas (penal, civil, administrativo...) e em ramos (publico e privado).

ESTAE

DIFICIL!

&

Como classificar as normas dentro dos ramos publico e privado?

Pois bem. Os ramos nunca foram herméticos: sempre houve interpenetra¢do. Mas
atualmente é tarefa bastante ardua classificar as regras. O Direito Civil (classicamente
privado), com o Cdédigo Civil de 2002, passou por um intenso processo de publicizacdo,
dando lado ao dirigismo contratual, a restricdo da autonomia da vontade, a intervencao
estatal na vida privada (o publico engoliu o privado).

Enfim, chegamos ao ponto de ndo haver mais uma diferenciacdo segura! Concorda? Nao?
Entdo como fazer a diferenciagao? Pelo sujeito envolvido? Nao! Ha relagdes entre
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particulares (sem envolver o Estado) que sdo consideradas de direito publico (ex:
casamento). Pelo interesse preponderante? Ha normas que regulam interesses particulares
(ndo sociais) e que recebem tutela publica (ex: filiacdo). Pela finalidade (protecdo da
sociedade)? Nada! Veja que o direito mais individual possivel, a propriedade, é
absolutamente regulado por normas de ordem publica. Pela patrimonialidade
(caracteristica classica do direito privado)? A desapropriacao tem contelddo patrimonial
saliente e é de direito publico. Pela posi¢ao das partes? As normas publicas sdo imperativas
(com subordinacdo) e as privadas ndo possuem imperatividade (ensejam coordenacdo)?
Mas a desconsideracdo da personalidade juridica é de direito privado (em tese) e de
subordinacao. Pela natureza? Somente as regras publicas sdao impositivas, enquanto as
privadas sdo dispositivas? O que falar entdo das regras sobre o testamento (supostamente
de direito privado), que sao impositivas?

Esta vendo? Classificar as normas hoje em dia é muito, muito dificil (para nao dizer
impossivel). Sobrou muitooo pouco ao direito privado.

Para nao ficarmos sem resposta, vamos dizer que, de maneira abrangente, o direito publico
disciplina interesses gerais da coletividade, mediante normas de cunho imperativo (ndo
podem ser afastadas pela vontade das partes); ja o direito privado versa sobre as relacdes
dos individuos entre si, mediante normas dispositivas (admitem disposicdo em contrario
pelas partes) &

2.4 DIREITO + OU X OU = MORAL

Era uma vez, no meu primeiro semestre da
faculdade de Direito. Por alguma razao, porventura
um idealismo (ingénuo?), aceitei concorrer ao
Diretério Central dos Estudantes (como presidente
de chapa). Nosso lema era “movimento estudantil
livre”. Queriamos um DCE sem partido politico por
trds, sem amarras, sem comprometimento com
qualquer outra coisa que ndao o interesse dos
estudantes. Deu certo: ganhamos! Mas ndao sem
muita dor de cabeca (e de estdmago).

Em um episddio, alguns espertinhos do movimento contrario entenderam que lhes era
vantajoso espalhar cartazes na noite anterior a vota¢dao, decorando o campus com
propaganda da Chapa 2 (a deles). Quando descobri, fiquei indignado e fui tirar satisfacdes
com o presidente concorrente. Tentei argumentar que aquilo era errado e ele me
respondeu onde é que estava a norma que vedava propaganda no dia anterior (havia
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previsdo proibitiva quanto ao dia da eleicdao). Em uma frase final ele resumiu seu raciocinio:
“pode até ndao ser moral, mas nao é ilegal”. Ou seja: é imoral, mas nao ilegal.

Esse conflito entre moralidade e legalidade até hoje da
muito pano para manga. A moral se confunde com o
direito? Ou o direito, por sua cientificidade e
neutralidade, deve se afastar de um fator subjetivo
(individual?) como a moral? Todo ato moral é legal e
todo ato imoral é ilegal? Ou deveria ser? S3ao tantas
guestodes...

Conforme adverte Paulo Nader: “nossa compreensao sobre o
direito ndo estara completa se ndo tivermos consciéncia de
gue nao é ele o Unico instrumento de controle da sociedade e
se nao soubermos distingui-lo, claramente, das demais normas
sociais. E que, ao seu lado, atuando sobre o comportamento
interindividual, existem os campos da moral, religido e das
regras de trato social [...]. O direito ndo visa, portanto, esgotar
a potencialidade desse valor (do justo) nas relagdes sociais. No
convivio social existem, assim, questdes de justica que
escapam ao controle das regras juridicas e se subordinam a
outros processos normativos”?.

Bem, entdo, moral e direito ndo se confundem. Vamos em frente.

Em sua origem, o termo moral deriva do latim moralis e significa tudo o que é relativo aos
costumes, a regéncia do comportamento do homem (assim como o direito). Porventura por
isso, os primeiros pensadores nao diferenciavam o ambito juridico do ambito moral.

Para os romanos o direito era a arte do bem e do justo (jus est ars boni et aequi). Os
famosos principios de Ulpiano seguem o mesmo rumo: viver honestamente, ndo ofender
ninguém, dar a cada um o que |lhe pertence (Honeste Vivere, Alterum Non Laedere, Suum
Cuique Tribuere). E s com Cristiano Tomasio (1665-1728), por muitos considerado o
fundador da moderna ciéncia juridica, que tem inicio uma divisdo mais clara entre os
campos.

? NADER. Idem, p. 53.
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MORAL DIREITO

Tem a honestidade como pedra angular. Tem a justica como esséncia.

Faca a ti o que queres que os demais facam NAO faca aos outros o que n3o queres que
a si mesmos. fagam a ti.

Avancando para os tempos modernos, ha quem fale que a moral é um complexo de valores
predominantes em certo grupo ou comunidade.

A moral é o conjunto de principios gerais de conduta adotado pela livre
vontade do homem.

O picadeiro moral, ja nesse conceito, mostra-se mais amplo do que o do Direito, ao
abranger (além dos deveres para com seus semelhantes) deveres do homem para consigo
mesmo e para com suas crencgas (religiosas, éticas, comunitdrias). O pote da lei é muito
pegueno para que nele caibam todas as no¢des de justo, bom, correto.

E por isso que nem todo comportamento imoral é ilicito. O valor negativo atribuido pela
sociedade a certo comportamento moralmente reprovavel nem sempre é suficientemente
significativo a ponto de despertar a regulamentacao pela norma juridica.

Ha ainda outras diferengas que podem ser apontadas entre a norma juridica e a moral, mas,
sem duvidas, a principal é a que se refere ao tipo de san¢do: a sancao moral é,
normalmente, interna (remorso, arrependimento, desgosto) — e mesmo quando é externa
(reprovacao, repudio, censura por terceiros), nao é institucionalizada. Ja a sanc¢do juridica é
exterior e, mais do que isso, organizada institucionalmente — por uma autoridade
legitimada a usar a forca para fazer cumprir os preceitos normativos. Pior: ela sai do plano
meramente espiritual e alcanca a seara material e de liberdade (o ofensor pode ser preso,
obrigado a se abster de certo ato, ter seus bens expropriados...).

San¢ao na MORAL San¢ao no DIREITO
Constrangimento psiquico ou social Reserva de forca (poder estatal legitimo)
Opera apenas no plano espiritual Atua no plano material ou de liberdade

Fala-se, com base nisso, em unilateralidade da moral e bilateralidade do direito.

A moral é unilateral porque nao estabelece um relacionamento entre homens, ainda que
seus imperativos sejam reconhecidos como desejaveis para a boa convivéncia social. Se

"n..“ Formag&do Humanistica p/ Carreira Juridica 2021 (Curso Regular) - Prof. Jean Vilbert
’ www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Jean Vilbert
Aula 00

alguém atua de maneira contraria a moral, ndo pode ser compelido a revisar seu
comportamento.

Sabe aquele cara chato, inoportuno, que nao da uma dentro, que vive falando a coisa
errada na hora errada... tira sarro de tudo (mesmo quando o assunto é sério)... enfim, vocé
deve conhecer alguém assim (tio, primo, cunhado...). Essa pessoa (querida, fofinha, amada)
estd nem ai para a moral.

Para fins didaticos, criemos nosso personagem: Justiniano (que de justo ndo tem nada).
Justiniano faz tudo o que citamos acima. E o mala em pessoa. E em que pese esses
comportamentos sejam extremamente indesejaveis, e todo mundo ja tenha dito isso para
ele, Justiniano é convicto (em ndo mudar). Como estamos diante de regras morais, ndo ha
mesmo santo que possa obriga-lo. O que os parentes de Justiniano podem fazer (ele ndo
tem mais amigos) é, no maximo, partir para a admoestacao (palavra chique, eufemismo,
para xingamento) e, ndo funcionando, excluir Justiniano da lista de contatos, fingir que nao
estdo em casa quando ele bater a porta... ndo ha muito mais o que fazer...

Agora, a situagao é muito diferente se estivermos diante de um descumprimento de norma
juridica, que é bilateral — por criar uma relacdao de direitos e deveres entre dois ou mais
sujeitos.

Imagine que Justiniano, o intragavel, acabou de ofender, injuriar, o vizinho dele... um
esforcado concurseiro. Chamou-o acintosamente de burro, com o animo de deixa-lo com a
moral baixa, esperando que va mal nas provas. Ahh, ai temos a norma do artigo 140 do
Cdédigo Penal: “injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro: Pena - detencao, de
um a seis meses, ou multa”. Diante de uma previsdao criminal com essa, ou Justiniano
engole a lingua ou sofrerd a ENORME pena prevista em lei. De toda forma, sendo ato ilicito
(artigo 186 do Cddigo Civil), permite que nosso amigo concurseiro recorra ao Judicidrio para
fazer cessar o comportamento e ainda permite que se requeira indenizag¢ao reparatoria.

Deu para entender?

E para pessoas como Justiniano que a lei existe: é preciso existir uma forca mais forte que a
moral para conformar os comportamentos daqueles para os quais a mera ciéncia interna
(do que é certo) e a pressao social se mostram insuficientes.

A norma moral é imperativa (impde comportamentos), mas a norma juridica é imperativa-
atributiva, porque ndao sé impde o comportamento como atribui ao prejudicado ou a
terceiro a faculdade de exigir o seu cumprimento ou a puni¢3o do ofensor©.

Em resumo: perto da espada do direito, a moral é um canivetinho &

10 Leon Petrasisky citado por DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do Estado. 33. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2016, p. 40.
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(Ano: 2012 Banca: FEPESE Orgdo: DPE-SC Prova: Defensor Publico) Norberto Bobbio
afirma que a teoria do ordenamento juridico “constitui uma integracao da teoria da
norma juridica”. Em livro nomeado Teoria do ordenamento juridico, ele afirmou que nao
Ihe foi possivel definir o Direito do ponto de vista da norma juridica considerada de
maneira isolada. Segundo ele, importa alargar o “horizonte para a consideragcao do
modelo pelo qual uma determinada norma se torna eficaz a partir de uma complexa
organizagao que determina a natureza e a entidade das sang¢Oes, as pessoas que devam
exercé-las e a sua execucao”. Para Bobbio, essa organizacdo complexa é o produto de
um ordenamento juridico e, a partir deste, o Direito pode ser definido. Isso porque,
conforme o autor, o problema da definigdo do Direito é localizado na teoria do
ordenamento juridico, ndo na teoria da norma. O pensador apresentou essa conclusao
baseado na ideia de organizacdao do sistema normativo, extraida da no¢ao de sanc¢ao
juridica.
Segundo Bobbio, a sangao juridica é aquela cuja execucao é garantida por uma sangao:

a) interna e ndo institucionalizada.

b) interna e institucionalizada.

c) externa e institucionalizada.

d) externa e ndo institucionalizada.

e) processual e ndo institucionalizada.
Comentarios

A sancao juridica é externa (a sancdo interna fica por conta da moral) e institucionalizada
(estatal).

Portanto, correta a alternativa C.

Em 2010, a FCC cobrou questao idéntica na prova DPE-SP - Defensor Publico (as questdes
se repetem...)

(Ano: 2015 Banca: UFMT Orgdo: DETRAN-MT Prova: Auxiliar do Servigo de Transito) As
normas morais e as normas juridicas sao estabelecidas pelos membros da sociedade, e
ambas se destinam a regulamentar as relagdes nesse grupo de pessoas. Ha, entao, varios
aspectos comuns entre as normas morais e juridicas (COTRIM, G. Fundamentos da
filosofia: histéria e grandes temas. S3o Paulo: Saraiva, 2013).

Sobre os aspectos comuns entre as normas morais e as normas juridicas, marque V para

0,0
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as afirmativas verdadeiras e F para as falsas.
() Ambas apresentam carater histdrico.
() Ambas se apoiam em valores culturais.
() Ambas contam com a coercdo legal do Estado.
() Ambas visam a convivéncia entre as pessoas.
Assinale a sequéncia correta.
a)V,V,F, Vv
b)F,V,F,V
c)F,F,V,F
dV,F,V,F
Comentarios

(V) “Ambas apresentam cardter histdrico”. Tanto a moral como o direito se
desenvolvem ao longo da histéria.

(V) “Ambas se apoiam em valores culturais”. A cultura (comportamento, costumes,
modo de ser e de se manifestar de um povo) é a base da moral e do direito.

( F) “Ambas contam com a coerc¢ao legal do Estado”. A moral ndo conta com sanc¢do
institucional (estatal).

(V) “Ambas visam a convivéncia entre as pessoas”. S6 com o direito (sem a moral), o
mundo seria uma loucura.

A alternativa correta é a A.

Um dos autores que mais e melhor escreveu sobre as
relagbes morais e juridicas, Kant estruturou seu
raciocinio em dois conceitos-chave: MORALIDADE e
DEVER. A moralidade, como o nome ja diz, liga-se a
moral (interna); o dever, como regra, liga-se a uma
obrigacao juridica (externa).

O dever (delineado pelo Direito) estd relacionado com a observancia da legislacdo e se
impde por uma agdo exterior, que obriga o seu cumprimento, ainda que as razées nao
sejam morais — sua observancia ndo necessariamente se vinculard ao cumprimento de
um preceito moral.
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Por exemplo: adquiro um Chevette (Cheva)
Tubardao 1975 em 48 suaves parcelas, com
juros de 135943% ao més. Eu cumpro esse
contrato leonino ndo apenas porque
guando eu precisei do dinheiro o banco
me estendeu a mao, mas também porque
se eu ndo pagar eles me tomam o carro
(alienacdo fiducidria) e ainda vou ficar
devendo... se eu tiver patrimbnio eles me
tiram até as cuecas.

O cumprimento dos contratos, em geral, NAO se d4 por uma questdo moral, mas pela busca
de uma vantagem ou para se evitar a sangao pelo seu descumprimento (interesse pessoal).
A propdsito, por vezes, até mesmo atos de pura liberalidade podem se afastar de preceitos
morais. Uma doacdo a uma instituicao de caridade, com ampla publicidade do ato, pode ter
por fim psiquico a busca do reconhecimento social.

Cumprir o dever sob uma perspectiva a moral significa cumpri-lo sem
que haja qualquer outro interesse em jogo.

A moralidade é uma predisposicao em cumprir um dever sem outro fundamento a nao ser
o querer cumprir. Por isso, ndo se mede pelo resultado, uma vez que se instaura no campo
da vontade pura — realiza-se a agao sem interesses externos. O fundamento que leva ao
cumprimento do ato segundo a moral é a boa vontade, que se encerra em si mesma e nao
recebe influéncia heterbnoma (estranha a ela).

Imagine um sujeito que encontra uma carteira em um galpao vazio. Nao ha cameras e nao
ha registro de que ele esteve ali. Ou seja: ele ndo precisa temer a punicdo da lei (ninguém
descobrird se ele ficar com o tentador dinheiro que ha na carteira ). Mesmo sendo pobre
(e podendo usar aquele dinheiro para comprar o presente de natal dos filhos @), Nosso
herdi resolve devolver tudo e se nega a receber qualquer recompensa. Pede, ainda, que o
dono nao divulgue a ninguém o louvavel ato, pois ndo quer ser paparicado. Essa foi uma
conduta movida pela perspectiva moral!

é cumprir o sem influéncia apenas por
MORALIDADE dever de interesse BOA VONTADE
externo
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HORA DE

PRATICAR!

(OAB X 2013) “Manter os proprios compromissos ndo constitui dever de virtude, mas
dever de direito, a cujo cumprimento pode-se ser forcado. Mas prossegue sendo uma
acao virtuosa (uma demonstracao de virtude) fazé-lo mesmo quando nenhuma coerc¢ao
possa ser aplicada. A doutrina do direito e a doutrina da virtude nao sao,
consequentemente, distinguidas tanto por seus diferentes deveres, como pela diferenca
em sua legislacao, a qual relaciona um motivo ou outro com a lei”.

Pelo trecho acima podemos inferir que Kant estabelece uma relagao entre o direito e a
moral. A esse respeito, assinale a afirmativa correta.

a) O direito e a moral sdo idénticos, tanto na forma como no conteudo prescritivo.
Assim, toda acao contraria a moralidade das normas juridicas é também uma violagao da
ordem juridica.

b) A conduta moral refere-se a vontade interna do sujeito, enquanto o direito é imposto
por uma agao exterior e se concretiza no seu cumprimento, ainda que as razdes da
obediéncia do sujeito ndo sejam morais.

c) A coercdo, tanto no direito quanto na moral, € um elemento determinante. E na
possibilidade de impor-se pela for¢a, independentemente da vontade, que o direito e a
moral regulam a liberdade.

d) Direito e moral sdo absolutamente distintos. Consequentemente, cumprir a lei, ainda
gue espontaneamente, ndo é demonstracao de virtude moral.

Comentarios

A alternativa correta é a B: a conduta moral refere-se a vontade interna do sujeito, a sua
livre escolha de seguir certo conjunto de principios gerais de conduta. Ja o direito é
coercitivo: impde o comportamento mediante sangao institucional — o seu respeito pode
ser por livre escolha, por medo da sangao ou por imposicao desta. As demais alternativas
possuem equivocos: o direito e a moral NAO sdo idénticos — o campo da moral é mais
amplo, havendo a¢des imorais que n3o sdo ilicitas (A); na moral a coer¢io NAO é um
elemento determinante (C); direito e moral se relacionam: cumprir a lei
espontaneamente, a rigor, € demonstragado de virtude moral.

As normas seguem o padrdo do imperativo hipotético: uma acdo condiciona outra acado (se
X, entdo y). Exemplo: “Se matar alguém, reclusdo de 6 a 20 anos”. Se ndo quiser ser jogado
no carcere, nao mate, nao roube, nao estupre... s6 os que defendem a despenalizagao dos
crimes é que n3o entendem este singelo raciocinio € Aqui hd um interesse pessoal em
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cometer uma acdo para obter um resultado benéfico previsto em lei (sancdo premial) ou
evitar uma conduta para nao sofrer a pena aflitiva.

A moral, por outro lado, esta associada ao imperativo categorico: uma acado é boa se puder
ser universalizada sem prejuizo dos demais; é um dever (desinteressado), que obriga sem
condicionantes, limitagdes ou finalidades a nao ser o cumprimento do préprio dever (em si).

ATENGAO

DECORE!

&)

y

A legalidade ndo é uma solugcdao contraria a moralidade. O ato moral, no
pensamento kantiano, NAO disputa espago com o ato legal, mas representa um
reforco de suas exigéncias.

DIREITO MORAL
Regra externa (heteronomia) Regra interna (autonomia)
Imposto por coergdo externa Realizada sem esperar resultados (espontanea)
Ha ameaca de sanc¢ao Cumpre-se pela boa vontade

Tem por objeto relacdes (bilateralidade)  Recai sobre a¢ées individuais (unilateral)

Esse aspecto da teoria de Kant se opde as nog¢des da filosofia antiga e medieval. Para os
filésofos gregos (especialmente os epicuristas, mas ndao so eles), a moralidade busca a
felicidade como fim ultimo — a visdao hedonista, ao menos no aspecto da busca pela vida
virtuosa, predominou até a Modernidade. Jd Agostinho e Aquino (na Idade Média),
entendiam que a moral advinha de uma fonte externa ao sujeito: Deus).

ATENTO!

&%

Retornemos a Justiniano. Em épocas de Natal, Pascoa, Ano Novo, o pessoal da familia fica
com doé e convida o Justiniano para a ceia (ndo tem jeito). S6 que todo ano é aquela novela:
0 cara nao tira os ténis para entrar em casa e vai direto para o tapete limpinho e ainda pde
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os chulezentos em cima da mesinha de centro. Como se ndao bastasse, come com a boca
aberta e suja a borda do copo de comida. E uma lastima. Todo ano a mesma coisa.

Esses comportamentos de Justiniano podem ser chamados de imorais? Del Vechio diria que
sim. Para ele, todas as normas de comportamento devem ser incluidas no ambito da moral
ou do direito. Mas ha quem discorde. Garcia Maynez indica que ha uma terceira espécie de
comportamento social, a que denomina convencionalismos sociais, 0s quais nao sao norma
juridica (ndo tem atributividade) e nem normas morais (embora unilaterais, nao se
importam com a inten¢ao do agente, o propdsito bom ou ruim, apenas com a exterioridade
do ato)'".

Justiniano ndo come de boca aperta para prejudicar quem quer que seja. Ele sequer sabe
gue isso é errado (nem percebe que suja o copo por ndo limpar a boca antes de tomar a
bebida). Ele deixa de tirar os ténis e os coloca sobre os mdveis porque é o comportamento
gue costuma ter em casa (sua estimada pocilga). Ndo hd ma intencao; ndao ha intengao. Ha
apenas um ato exterior contrario a um convencionalismo social'2.

OO MAIS

FUNDO!

L
.

Uma das maiores polémicas, do ponto de vista pratico, reside na (in)existéncia de
(inter)relacdo entre os ambitos do direito e da moral e, notadamente, na possivel
implicacdo da moral sobre a validade da norma juridica. Ha trés abordagens principais do
tema: jusnaturalista, positivista e pds-positivista.

Veremos essas correntes com parcimonia no encontro de Filosofia Juridica. Mas isso ndo
qguer dizer que ndao possamos, desde ja, dar uma espiada no tema (pelo buraco da
fechadura).

Para o JUSNATURALISMO, o direito é uma ideia que precede e transcende a lei
posta pelo Estado; o direito é produto de uma construcao légica-racional que esta
na raiz da natureza humana (quer seja por inspiracao divina ou outra causa) e da
qual sdo deduzidas as verdades juridicas particulares. Desse modo, o direito
positivo sé é legitimado (justo e correto) se estiver de acordo com a lei da razao's.

11 DALLARI. Idem, p. 40-41.

12 Radbruch enxerga os convencionalismos sociais como uma etapa embrionério do direito (normas juridicas em
formacgdo) ou como normas juridicas degeneradas, que estdo perdendo a juridicidade.

'3 Para Santo Agostinho (jusnaturalista), as leis sé sdo vélidas se amparadas no conceito universal de justica; as leis
amparadas apenas no poder, na forga, na violéncia ndo sao direito.
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O direito ndo se funda na forg¢a, mas pode emprega-la porque é direito.
O fundamento do direito é ético e precede a coercao (forga).'*

Essa perspectiva se alterou com o surgimento do POSITIVISMO JURIDICO, que, na busca de
dotar o direito de um carater cientifico, afastou-se das correntes juridico-filoséficas que se
fundamentavam em pressupostos universais, harmonicos e permanentes. O foco das
ciéncias juridicas voltou-se aos pressupostos logicos e formais da norma positiva.

Para os positivistas, a ciéncia juridica é dogmatica e ponto! Seu objeto é o direito posto pela
autoridade legitima. O maior expoente desta corrente, Hans Kelsen (obra: Teoria Pura do
Direito) defende a autonomia do direito pelo principio da pureza, afastando de sua drbita
guestdes intrusas de ordem epistemoldgica (sociologia, antropologia, etc.) e axioldgica
(moral, ética, etc.). O intérprete deve manter neutralidade total, ao jamais desenvolver
qgualquer juizo de valor sobre as normas: lei é lei, ndo havendo que se falar em justeza ou
injustica — a Unica andlise possivel é sobre a validade (se a norma foi colocada no
ordenamento pela autoridade competente).

Interessante que no direito medieval o direito natural e o direito positivo se harmonizavam:
o direito positivo se fundava no direito natural (fator de legitimidade). E no século XIX (com
a escola histérica e com o empirismo exegético) que os defensores do direito positivo
adotaram postura em contraposicao ao direito natural, arrogando para si a exclusividade do
direito.

HORA DI

PRATICAR!

(2017 OAB XXII) A principal tese sustentada pelo paradigma do positivismo juridico é a
validade da norma juridica, independentemente de um juizo moral que se possa fazer
sobre o seu conteudo. No entanto, um dos mais influentes fildsofos do direito
juspositivista, Herbert Hart, no seu pds-escrito ao livro O Conceito de Direito, sustenta a
possibilidade de um positivismo brando, eventualmente chamado de positivismo
inclusivo ou soft positivism.

Assinale a opgdo que apresenta, segundo o autor na obra em referéncia, o conceito de
positivismo brando.

a) O reconhecimento da existéncia de normas de direito natural e de que tais normas

14 SICHES, Luis Recaséns. Tratado general de filosofia del derecho. México: Editorial Porria, 1978, p. 804.
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devem preceder as normas de direito positivo sempre que houver conflito entre elas.

b) A jurisprudéncia deve ser considerada como fonte do direito da mesma forma que a
lei, de maneira a produzir uma equivaléncia entre o sistema de common law ou de
direito consuetudinario e sistema de civil law ou de direito romano-germanico.

c¢) O positivismo brando ocorre no campo das ciéncias sociais, ndo possuindo, portanto,
o mesmo rigor cientifico exigido no campo das ciéncias da natureza.

d) A possibilidade de que a norma de reconhecimento de um ordenamento juridico
incorpore, como critério de validade juridica, a obediéncia a principios morais ou valores
substantivos.

Comentarios

Assertiva A = “o reconhecimento da existéncia de normas de direito natural e de que tais
normas devem preceder as normas de direito positivo sempre que houver conflito entre
elas” é claramente a descri¢cao do sistema jusnaturalista.

Assertiva B = a admissdo da jurisprudéncia como fonte imediata do direito (no mesmo
patamar da lei) compde a defesa das teorias modernas jurisprudencialistas e realistas.

Assertiva C = a ideia positivista é aproximar o campo das ciéncias sociais ao método das
ciéncias da natureza.

Assertiva D = o positivismo inclusivo ou brando de Herbert Hart acolhe a ideia de
separacado entre o direito e a moral. Entretanto, flexibiliza a distincdo ao admitir que os
sistemas juridicos incorporem preceitos morais. Em outras palavras, a regra de
reconhecimento socialmente aceita e praticada pode incorporar padrdes morais, mas
ndao como critério de validade juridica —a moral é circunstancial no direito.

A alternativa correta é a D.

JUSNATURALISMO POSITIVISMO JURIDICO
+ universalidade + territorialidade
+ a fonte do direito é a natureza + a fonte do direito é o poder
+ o direito se manifesta pela razao + torna-se conhecido pela declaragao

+ qualifica-se o direito em justo ou injusto + qualifica-se o direito em valido ou invalido,
(bom ou mau), conforme sua adequagdao conforme sua colocagdao no ordenamento
com a lei da natureza pela autoridade legitima

+ estabelece aquilo que é bom + preceitua aquilo que é util

O modelo positivista se tornou paradigmatico no alvorecer do século XX. Acontece que apds
a 22 Guerra Mundial se percebeu que no interim do combate foram cometidas atrocidades
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inconcebiveis... e pior: estavam todas amparadas na lei, o que colocou em cheque os
exageros do positivismo. O remédio para tal mal, segundo se entendeu, foi admitir que,
para fins de busca da justica, ndo basta que a autoridade competente positive certa regra
no ordenamento juridico — a validade das normas depende de que possuam certo contelddo
moral.

s

E assim que surge o movimento que se costuma denominar POS-POSITIVISMO, teoria
moderna que defende a existéncia de uma relagao necessaria entre direito e moral.

Hoje ha duas posicdes principais (conforme o grau) para definir a inter-relacdo entre direito
e moral: (a) tese forte: os defeitos morais sempre devem ter como efeito a perda da
validade juridica da norma — o direito injusto ndo é valido, de maneira que prevalecem os
argumentos morais (nao-positivismo exclusivo); (b) tese fraca: apenas quando a norma
juridica for extremamente injusta (intolerdvel) é que perdera a validade — o direito
absurdamente injusto n3o é direito, consoante a férmula de Radbruch’ (ndo-positivismo
inclusivo).

Robert Alexy, alemao que é possivelmente o mais destacado jusfilésofo vivo, argumenta
qgue as leis mantém intrinseca relagdao com a moral e, consequentemente, com a justica.
Desse modo, as normas injustas perdem seu carater juridico. Do contrario, qual seria a
diferenca entre as leis e as regras estabelecidas por uma associa¢ao criminosa? Os sistemas
juridicos que nao formulam a pretensdo de correcdo (com a moral) ndo sdo sistemas
juridicos, pois incorrem em incoeréncia congénita: a legitimidade das leis baseia-se na
crenga de que sdo corretas ou, pelo menos, buscam atingir a corre¢ao. Se uma lei é
promulgada sem essa pretensao, ela mesma é contraditdria, arrasando as engrenagens do
sistema que a sustenta’®.

E certo que o ordenamento juridico tem firme suporte do poder estatal, tendo como
principio constitutivo a imperatividade. Mas também é certo que seu principio regulatorio
(que lhe da sentido) é a justica. E o sentido ndo se relaciona com a finalidade, mas com a
validade (o que é justo é um valor)'’. Logo, mesmo que a norma seja extraida de um ato de
poder, sua validade ndao estd no préprio poder (autoridade competente), mas na sua
aplicacdo pratica na sociedade (capacidade de levar a justica). Sem correcao moral, a norma
juridica é pura arbitrariedade e violéncia (quem quer que seja o seu autor). E isso que
prevalece atualmente.

> Gustav Radbruch, alem3o, professor de direito na Universidade de Heidelberg, busca alinhar a fundamentac3o do
direito no justo com a seguranga juridica, afirmando que tdo somente o direito "extremamente injusto" deixa de ter
validade.

16 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justifica¢do juridica. Sdo
Paulo: Landy, 2001.

7 Sobre o assunto podemos citar o valoroso autor nacional Miguel Reale, que em sua teoria tridimensional do direito
vé o fendémeno juridico como estruturado por fato, valor e norma. O que da fundamento ao direito é o valor: de nada
adianta a norma ser elaborada dentro da técnica se ndo respeitar a validade ética.
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TOME

NOTA!

a.

VINCULACAO SEPARACAO COMPLEMENTACAO
O direito € um ramo O direito (ciéncia objetiva) Direito e moral sdo campos
vinculado a moral e suas nao se mistura com a moral distintos, mas que se
normas devem ser assim (matéria subjetiva). E a tese comunicam e se
definidas. do positivismo juridico. complementam.

2.5 LEI X DIREITO

Direito e moral ndo se confundem. Certo! Mas e lei e direito?

Mais um abacaxi para descascar!

Dois fendbmenos contribuiram muito para que lei e direito passassem a se confundir na
cabeca ndo sé dos leigos, como também dos operadores juridicos: (a) a doutrina do
positivismo juridico; (b) o avanco da legislacdo, que busca ocupar todos os espacos,
solucionar todos os problemas — a politica atual parece regida pelo principio de que se ha
um problema, basta editar uma lei para que esteja tudo resolvido.

Na atenta observacao de Bessa Antunes, a explicacdo disso talvez esteja no fato de que a
ideia de lei esta intensa e profundamente ligada a de direito, ou talvez seja melhor dizer
gue a ideia de direito esta intimamente vinculada a de lei; e ndo se trata de simples jogo de
palavras feito para o deleite de juristas intelectualizados, que se divertem ao criar
armadilhas verbais: a prevaléncia do direito sobre a lei, ou da lei sobre o direito, ou ainda, a
identificacdo entre os vocdbulos representam importantes pontos de vista teéricos com
grande significacdo para a vida de cada individuo'8.

E em que pesem as opiniGes em contrdrio (sempre havera rsrsrs), o que precisa ficar claro
(a0 menos esse é o meu convencimento) é que na lavoura do direito, a lei é apenas parte da
plantacdo. Lei e direito sdo conceitos que se relacionam, mas ndo se confundem: a lei é uma
norma estatal (e s6); o direito é um conjunto de leis, mais principios, costumes, valores,
ideais... que pretende estar adequado a realizacao da justica.

8 ANTUNES, Paulo de Bessa. Uma nova introdugdo ao direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 85.
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Tanto é assim que os ingleses e americanos falam law (lei) e right (direito): o direito
independente da lei, podendo ser até mesmo contra ela. Isso ndao significa que um
verdadeiro right nao possa ser um direito legal, mas sim que continuara a ser, ainda que a
lei ndo admita.

Conforme leciona Jodao Baptista Herkenhoff, as decisdes valorativas nao
estdo no dominio da lei, mas no da ética. Em condi¢Ges normais, entre
dois valores, deve-se decidir pelo de maior hierarquia; e entre o culto a
lei e o culto ao direito, o valor de maior hierarquia é o culto ao direito?®.

Vocé pode estar confuso, perguntando em que situacao haveria de se ter de escolher entre
lei e direito. Acontece que, pela prépria natureza falivel do homem, é lamentavelmente
comum que mas leis sejam promulgadas, dando vida a esse conflito, caso em que, nao se
tendo como admitir a validade de ambos, é preciso decidir entre atuar como ordena a lei,
em detrimento do direito, ou seguindo o direito, desrespeitando o que determina a lei.

Muitos entendem que a proibicdo da eutandsia estd em contradicdao com o direito a uma
vida e, especialmente, a uma morte digna. No Brasil, quem prestar auxilio material a um
suicidio assistido podera responder por crime de homicidio, ainda que privilegiado, isto é,
com pena reduzida (artigo 121, § 12, do Cédigo Penal) — particularmente, tenho mais medo
de ficar sofrendo em uma cama do que da morte em si. E vocé?

Em suma, por mais incrivel que possa parecer, a lei pode estar em contradicdo com o
direito, quando se torna instrumento dos mais eficientes a realizacao de INJUSTICAS. Sim,
mais essa: a lei pode ter como efeito patentes injusticas, bastando lembrar que alguns dos
sistemas mais cruéis que a humanidade teve o desprazer de assistir — escravidado, apartheid,
nazismo e fascismo (deixo de citar o comunismo por ele ainda insistir em habitar o mundo)
— estavam plenamente amparados na lei vigente a época.

A conclusdo é que, ao contrdrio do que se ouve vulgarmente no dia a dia (e do que tentou o
implementar o juspositivismo), a lei ndo é o direito; longe disso, deve estar subordinada e
buscar adequar-se a ele (seus preceitos morais, éticos, consuetudinarios), na busca da
justica.

E podemos ir além disso: a lei deve reger tao somente as questdes fundamentais ao
convivio entre as pessoas, em que ha um consenso mais AMPLO, deixando que os
consensos menos amplos sejam resolvidos nos demais campos da regulagdo humana
(desprovidos de coercibilidade institucional).

' HERKENHOFF, Jo3o Baptista. Carta de iniciacdo para gostar do direito. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2000, p. 99.
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Tomemos como exemplo o homicidio. Ha uma concordancia praticamente generalizada em
torno de que matar outro ser humano é, em regra, algo ruim. Por isso nao ha duvidas de
gue tal prética deve ser criminalizada — sem o que seria dificil viver em sociedade (seria
dificil permanecer vivo). E sem vida (o bem mais fundamental de todos) ndao ha como
exercer qualquer outro direito. Por outro lado (ndo sei o que vocés acham), ndo me parece
gue haja a mesma (quase) unanimidade em relacdo a ingestdo de refrigerantes, muito
menos que tal matéria seja essencial a vida em sociedade. Entdo, por que seria ela objeto
de intervencao estatal?

Se vocé esta se perguntando por que cargas d’agua eu estou
falando de refrigerantes, esclareco: o final desta década ficara
marcado na histéria como o tempo de cruzada estatal contra
os refrigerantes. Entre os diversos projetos de lei em
tramitagdo no Congresso Nacional, destacam-se o que proibe a
venda de refrigerantes em escolas publicas ou privadas (PL
1755/2007) e o que proibe industrias de refrigerantes de
patrocinar esportistas (PL 4910/16). Por fim, o Ministério da Saude (governo Dilma) tentava
negociar com as redes de fast-food a extincao dos refis de refrigerante em redes como o
Burger King e ja havia adiantado que, caso ndao conseguisse convencer os fornecedores,
editaria lei para proibir a pratica. Pelo jeito, logo o refrigerante vai se juntar a maconha e a
cocaina. Opa, a cocaina, porque a maconha vai acabar sendo liberada...

Mas pode isso? A lei pode (deveria) fazer esse tipo de op¢do coercitiva (impositiva), ainda
gue a pretexto de nos proteger (de nds mesmos)? Essa lei é de direito?

Ha muitos que entendem que... NAO!

Como refere Caetano Marcello, acaba sendo até mesmo uma questdo de légica a
necessidade de restringir a atuag¢ao da lei. Poucos negariam que o poder publico foi
instituido NAO para realizar a totalidade dos fins humanos, de modo que seu exercicio sé é
legitimo enquanto respeitar instituicdes anteriores a ele?0.

S6 que também poucos percebem (ou levam a sério) a consequéncia dessa premissa: a lei
deve regular apenas o que for imprescindivel, deixando o restante aos demais instrumentos
do direito (ética, moral, bons costumes, equidade) ou mesmo a (temivel) liberdade dos
homens?'.

Fato é que, apesar de todos os avisos, é notavel (mas ndo surpreendente), que, com o
passar dos anos, mais e mais amplo tenha se tornado o arcabougo normativo estatal,
abarcando matérias antes reservadas a autonomia da vontade, a religiao, a cultura. Como
ressalta o pensador italiano Giorgio Pallieri, nao é dificil perceber que o Estado trabalha

20 CAETANO, Marcello. Manual de ciéncia politica e direito constitucional. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1996, p. 302-303.
21 Veremos adiante que a situacdo atual é um tanto complexa: tomo quanto refrigerante quero, porque atuo no meu
campo de liberdade e sem gerar dano a terceiro? Humm... vocé usa saude publica? Entdo se vocé exagerar nos
refrigerantes, gerard sim dano (despesa) a terceiro... ja que o custeio da sua saude é coletivizado.
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infatigavelmente (ainda que de forma oculta, camuflada tanto pelos politicos como pelos
tedricos) para tornar tudo de si mesmo, para constituir uma norma e fazé-la valer como
Unica ordem objetiva — ao mesmo tempo juridica, moral e racional —, ndao reconhecendo
qualquer outra, de nenhum tipo, fora da que é estabelecida por ele préprio?2.

“A identificacdao entre Direito e Lei pertence, alids, ao repertdrio ideoldgico do
Estado, pois na posicao privilegiada ele desejaria convencer-nos de que cessaram
as contradi¢des, que o poder atende ao povo em geral e tudo o que vem dali é
imaculadamente juridico, ndo havendo Direito a procurar além ou acima das
leis”23,

Muitos sdao os argumentos utilizados para justificar esse fendbmeno, notadamente o fato de
a sociedade ter se tornado mais complexa e a norma juridica estatal ser fixa e certa, em
contraste com os preceitos nao escritos, os quais seriam volateis e tendentes a serem
manipulados pela vontade arbitraria das partes, representando um perigo a seguranc¢a das
relacdes sociais. Cada uma dessas arguicdes encontra réplica que merece consideracgao.

A ILUSAO DA SEGURANCA E DA JUSTICA

A primeira coisa que tem de ser dita é que a complexidade que alcancou a vida moderna,
em boa medida, é culpa do préprio ordenamento juridico: se para cada problema e para
cada nova ideia uma lei é criada, a vida em sociedade acaba, inegavelmente, ficando muito
mais complicada do que o necessario.

O segundo ponto é que a seguranca com a qual se pretende embalsamar a lei esta longe de
ser um consenso. Fazendo uso, novamente, do pensamento de Pallieri: a defesa da lei em
face do alardeado subjetivismo individual é nada mais que uma opinido falsa, tendenciosa e
artificialmente formulada2*. Seus argumentos s3o sedutores.

&> S6 a lei escrita é objetiva e certa: nada disso! Ha convic¢Ges morais generalizadas e
comuns ideais de justica que sdo patrimonio de inumeros individuos e que, por vezes,
possuem eficacia que excede a das proéprias leis (exemplo: ndo é porque o Cddigo Civil

22 PALLIERI, Giorgio Balladore. A doutrina do Estado. v. 1 [traducdo Fernando de Miranda]. Coimbra: Coimbra, 1969, p.
20-21.

23 LYRA FILHO, Roberto. O que é direito? S3o Paulo: Brasiliense, 2007, p. 32.

24 PALLIERI. Idem, p. 136-138.
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determina a monogamia que a fidelidade é exigida entre a maioria dos casais no Brasil, nem
o fato de o adultério deixar de ser crime liberou tais amarras).

3 Alei exprime certeza: apesar do fascinio que a afirmagao tem entre os juristas, nada
ha de mais ilusério! Mesmo em condigdes favoraveis, nenhum advogado estd em condi¢cdes
de dizer, com toda a seguranca, se determinada a¢ao sera ou nao procedente perante o
Judiciario.

S Alei impoe comportamento comum a todos: onde?! Cada cidaddo confia muito mais
em uma pessoa de quem conheca a sdélida e firme reputacdo de moralidade (tem muito
maior certeza sobre o que serd o futuro das suas relacdes de negdcios ou de amizade) do
gue em uma pessoa em relacdo a qual apenas saiba poder contar com o respeito pelas leis.

Francesco Carnelutti, um dos processualistas italianos com maior influéncia no Direito
brasileiro, lembra ainda que nem todo conflito de interesses se encontra regulado na lei; ao
contrario, em um numero mais ou menos importante de casos, confere-se ao juiz o poder
de resolvé-los de forma auténoma, concreta?>. A prépria lei, em algumas oportunidades,
caminha nesse sentido: o artigo 82 do Novo Cddigo de Processo Civil estabelece que ao
aplicar o ordenamento juridico (a lei NAO é a uUnica fonte de direito), o juiz atenderd aos fins
sociais e as exigéncias do bem comum.

O que fazer, entdao? Desconsiderar a lei? De modo algum. A lei é um instrumento importane
para a estabilizagdo e seguranca das relagdes sociais. Fagamos o seguinte: primeiro, ter
cautela e uma dose de ceticismo! A lei ndo estd fora do campo da andlise critica. A
prescricdo legal NAO cria direito (nem mesmo a constitucional). Uma discuss3o sobre justica
ndo pode acabar em: estd na lei (ou na constituicGo) e ponto final! Segundo, estudar
HUMANISTICA, onde, justamente, est3o os substratos, as ferramentas zetéticas para mexer

nos parafusos da dogmatica &

2.6 CIENCIA JURIDICA

Desde a primeira vez que pisei em uma sala de aula para estudar direito (ou em uma
biblioteca, jd que eu ndo era o mais assiduo as aulas, normalmente preferindo os livros) me
apaixonei pelas discussoes, pela possibilidade de ser instrumento de mudanga social (para
o melhor, espera-se), com a consagracdo da JUSTICA.

25 CARNELUTTI, Francesco. Sistema del diritto processuale civile. Pddua, 1936, p. 353.
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Todavia, ndo posso deixar de reconhecer que ora ou outra me da um desanimo. “Mas por
que, Jean?” E que as ciéncias naturais estudam o ser (com as coisas s30) enquanto nés,
juristas, estudamos o vir a ser (como as coisas deveriam ser). E algumas vezes isso cansa
(especialmente porque é tao dificil comprovar qualquer coisa nas ciéncias humanas — fica
tudo na base do convencimento... e tantas vezes as pessoas sao enganadas pelo discurso).

Enquanto as ciéncias naturais estudam dados, a ciéncia juridica estuda resultados. Acontece
gue esses resultados so se realizam em meio a uma pratica interpretativa (que dirad se sdo
existentes, bons ou ruins). Em dultima instancia, as teorias juridicas avancam e se
transformam na medida em que atuam, positiva ou negativamente, sobre elas mesmas,
impactando na realidade social.

’\w PROVA!
Ld

@

e

(Ano: 2012 Banca: FEPESE Orgido: DPE-SC Prova: Defensor Publico) Hans Kelsen afirmou
gue a teoria pura do direito é uma teoria geral do direito positivo. Para ele, o Direito é
“uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas que
regulam o comporta- mento humano”. Com o termo norma, Kelsen buscou significar
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algo que “deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de
determinada maneira”.

Na obra Teoria Pura do Direito, que leva 0 mesmo nome da teoria de Kelsen, o autor
afirma que essa teoria pura busca Unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto,
ou seja:

a) o que é e como é o Direito.

b) como deve ser o Direito.

c) como deve ser feito o Direito.

d) como deve ser feita a politica do Direito.

e) como ocorre a relagao entre o Direito e as demais areas do saber.
Comentarios

PEGADINHA! Acabamos de falar que as normas juridicas atuam no campo do “vir a ser”.
Porém, é de se lembrar que o dogmatismo trabalha o direito como ele é. Para Kelsen,
discussdes de como o direito (B ou C) ou a politica (D) deveriam ser ndo fazem parte do
ambito juridico, cujo operador nao deve permitir a “contaminacdao” do seu objeto pelas
demais areas do saber (E). A propdsito, isso justifica a denominacdo “teoria é PURA do
direito”: cabe ao operador aplicar o direito objetivo sem qualquer juizo de valor que nao
o da validade (positivacao pela autoridade competente).

Assim, ndo ha duvidas que a assertiva correta é a A.

Estdvamos a falar do poder do discurso, ndo? Em suma, nas ciéncias
humanas, quem pode mais chora menos. Noutras palavras: a histéria é
contada pelos vencedores... ou, conforme a inesquecivel obra 1984 (de
George Orwell): “Quem controla o passado, controla o futuro. Quem
controla o presente, controla o passado”. O direito, como a historia, é
recontado (rescrito, reinterpretado, redito) todos os dias... nosso destino é
tracado pela nossa capacidade de discurso, de convencimento. Temos de
estar preparados.

Desabafo, choradeira (e adverténcias) a parte, a ciéncia juridica é diferente das outras
ciéncias — mesmo das demais ciéncias humanas e, principalmente, das ciéncias naturais. As
ciéncias em geral operam por causalidade: Se A entdo B: se chove entdo molha (fisica). A
relagdo é de causa e efeito no mundo natural. Ja a ciéncia juridica atua no mundo do dever-
ser (normativo) pelo principio da imputagdo. Se A entdo deve ser B: se roubar deve ir
recluso.
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E qual o objeto das ciéncias juridicas? Certamente o operador juridico tem sua atencgao
voltada precipuamente ao direito positivo — cabe ao cientista juridico analisar a estrutura da
norma e sua fung¢ao no ordenamento. Mas isso nao é tudo! Com a derrocada do positivismo
juridico, também cumpre ao jurista analisar as demais fontes do direito e sua relagao com
preceitos éticos e morais.

ESTACAINA
PROVA!

(Ano: 2018 Banca: FCC Orgdo: DPE-AM Prova: Defensor Publico) Relativamente a
analise feita por Tercio Sampaio Ferraz Junior, na obra A ciéncia do direito, acerca da

positivacdo do direito, € INCORRETO afirmar que, para o autor, o fendbmeno da
positivagao

a) estabelece o campo em que se move a ciéncia do direito moderno.
b) forcou a tematizacdo do ser humano como objeto da ciéncia do direito.
c) representa uma legalizacdo do cambio do direito.

d) faz do direito positivo o objeto Unico da ciéncia juridica, condicionando a
determinacdo de seu método e objeto.

e) ndo faz do direito positivo o objeto Unico da ciéncia juridica, mas condiciona a
determinac¢do do seu método e objeto.

Comentarios

Assertiva A = com a positivacao, o direito passou a ter um campo mais objetivo de
analise, com indicacdao mais clara de suas balizas. Alias, a positivacao possibilitou a franca
extensao das fronteiras do direito.

Assertiva B = com a positivacdo, o homem (e seu comportamento) passou a ser tema de
extensiva regulacao, inclusive com protecao de sua unidade bdsica (direitos humanos) e
tratamento juridico de sua vida no aspecto biolégico (o que comer, beber, como se
locomover, onde viver...).

Assertiva C = o direito se liberta de parametros imutaveis e longamente duradouros, de
premissas materialmente invariaveis, institucionalizando, ao contrario, a mudanca: certa
conduta pode ser repentinamente proibida, permitida outra vez, dificultada... o direito
modifica-se diuturnamente em vista de uma série de fatores causais.

Assertivas D e E = eram assertivas mutuamente excludentes. E, efetivamente, a
positivacdo NAO faz do direito positivo o objeto Unico da ciéncia juridica, pois as demais
fontes formais continuam a ser estudadas em seu ambito. Agora, claro, a positivacao
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condiciona a determinagdo do método e do objeto das ciéncias juridicas (dogmatica).

Em vista disso, a alternativa D é a INCORRETA e gabarito da questao.

Para arrematar, podemos dizer que, atualmente, a ciéncia juridica se caracteriza por adotar
uma metodologia capaz de sistematizar racionalmente as fontes do direito e de gerar
conhecimento (conceitos) de forma instrumental, voltado a um fim (saber-fazer) — é uma
tecnologia que gera saber para uma finalidade: possibilitar ao operador juridico decidir e
resolver conflitos sociais.

E por isso que as ciéncias naturais utilizam linguagem informativa, enquanto a ciéncia
juridica utiliza linguagem diretiva. Enquanto um bidlogo descreve o estado de uma floresta
apds o rompimento de uma barragem (o que acontece a cada dois ou trés anos no Brasil), o
jurista determina a reparacdo do dano (linguagem voltada a dirigir o comportamento
alheio, induzindo a uma ac¢do ou omissao).

O direito é a ciéncia das transformacodes sociais determinadas por ele
mesmo.

3 ORDENAMENTO JURIDICO

A tecnologia do direito, como instrumento de resolucdo de conflitos, articula-se em torno
da teoria do sistemaZ2® ou do ordenamento juridico, tomando-o como um complexo unitdrio
de fontes formais do direito, normativas (regras e principios) e ndo normativas (definicdes e
critérios classificatorios), que guardam relacdo entre si (estrutura com carater légico-
formal), mediante a solucdo de conflitos internos (ex: hierarquia entre normas).

ATENGAO

DECORE!

&)

y

26 Sistema significa nexo, reunido de coisas ou conjunto de elementos: o sistema juridico retne (entrelaca) as fontes
formais do direito.
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Desse conceito, podemos retirar os principais caracteres do ordenamento juridico: unitdrio,
hierarquizado, dindmico.

Se vocé estd a se perguntar como cargas d’agua o ordenamento pode ser UNITARIO se ha
direito civil, penal, tributdrio... respondo que a estrutura em repertdrio (conjunto de
normas) é unitdria na medida em que os ramos do direito sdo interdependentes (ndo
desfrutam de real autonomia) — ndo ha como entender o que é furto (CP, art. 155), sem
compreender o que é posse e propriedade (conceitos do direito civil); o mesmo se diga em
relacdo a tributos (como o IPVA). Captou? Entdo prossigamos.

O sistema é HIERARQUIZADO: as normas superiores sao o fundamento de validade das
inferiores e assim sucessivamente. O modelo é formatado na forma de uma piramide: no
topo estd a Constituicdo (marco inicial do ordenamento), seguida da legislacdo
infraconstitucional e entdo da regulamentacao infralegal (decretos, regulamentos...).

CURIOSIDADE

)
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Ha autores que defendem existir hierarquia entre normas constitucionais: o sistema se
conformaria em torno dos principios, que teriam prevaléncia (sdo o elemento principal do
sistema, garantindo sua unidade) e, por isso, orientam as demais normas do ordenamento,
norteiam seu fim imanente e regulam teleologicamente a atividade interpretativa (sao
regras de calibracdo). Assim, o intérprete deve primeiramente identificar os principios
(normas juridicas qualificadas) para s6é entao seguir para as normas juridicas particulares.

Bem, esse sistema busca reger a sociedade em suas relagdes. Por isso mesmo, apresenta-se
como DINAMICO, na medida em que é alterado no decorrer dos tempos, conforme se
modifica (avanca e retrocede) a sociedade. E assim vamos levando...

TOME

NOTA!

%

Hans Kelsen apresenta em sua obra uma classificacdo do ordenamento juridico em dois
enfoques: estdtico e dindmico. A estatica se refere as normas postas (em repouso,
assentadas). A dinamica envolve o processo (regulado pelo préprio Direito) de producédo e
aplicacdo das normas (transmite a ideia de movimento).

Em ultima instancia, a pretensdao do ordenamento juridico, conforme a teoria da decisao, é
regular o comportamento humano (modelo tedrico-empirico) e transformar
incompatibilidades (conflitos) em tese indecidiveis (sem solu¢dao) em decidiveis. Nao ha,
portanto, eliminacdo do conflito, mas sua conversao em uma decisdo imperativa, que busca
convencer os envolvidos por meio da técnica, integrando o homem em um universo
coerente, que garanta alguma seguranca e certeza as expectativas sociais.

O direito é uma tecnologia de decisdes persuasivas.

HORA D

PRATICAR!

(Ano: 2018 Banca: FCC Orgio: DPE-AM Prova: Defensor Publico) Ao discorrer sobre a
ciéncia do direito como uma “teoria da decisdao”, Tércio Sampaio Ferraz Junior, na obra A
Ciéncia do Direito, considerando uma visdo alargada da decisdo, que a compreende
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4

como “um processo dentro de outro processo, muito mais amplo que a estrita
deliberacao individual”, estabelece a seguinte correlacdo entre o “conflito” e a
“decisao”:

a) A decisao é condicdo de possibilidade do conflito e, a partir dele, ela nao é
transformada, mas eliminada.

b) A decisdo é condicdo de possibilidade do conflito e, a partir dele, ela ndo é eliminada,
mas transformada.

c) O conflito é condicdo de possibilidade da decisdo e, a partir dela, ele ndo é eliminado,
mas transformado.

d) O conflito é condicao de possibilidade da decisao e, a partir dela, ele ndo é
transformado, mas eliminado.

e) O conflito ndo é condicao de possibilidade da decisao e, a partir dela, ele é eliminado,
apos ser transformado.

Comentario:

A ldgica é a seguinte: (1) antes da decisdao é necessario que haja conflito (pressuposto);
(2) o conflito ndo é eliminado pela decisdo, mas transformado (diminuido ao aceitavel,
ao tolerdvel).

Com essas premissas, a questdo parece mais de portugués (gramatica e interpretacdo de
texto) do que de direito.

Alternativa A = a “decisdo é condicao de possibilidade do conflito”? Ao contrdrio: o
conflito é condicdo para que haja decisdao. A parte final ainda soterra a alternativa:
vamos eliminar a decisao? kkkk

Alternativa B = novamente, o mesmo erro na primeira parte do enunciado e agora ha
inversao: a decisdao nao é eliminada, mas transformada rsrsrsrs

Alternativa C = CORRETO! Nas palavras do autor: “Decidir, assim, é um ato de uma série
que visa transformar incompatibilidades indecidiveis em alternativas decidiveis, que,
num momento seguinte, podem gerar novas situagdes até mais complexas que as
anteriores. Na verdade, o conceito moderno de decisao liberta-a do tradicional conceito
de harmonia e consenso, como se em toda decisdo estivesse em jogo a possibilidade
mesma de safar-se de vez de uma relagao de conflito. Ao contrario, se o conflito é
condicao de possibilidade da decisdao, a medida que a exige, a partir dela ele nao é
eliminado, mas apenas transformado”.

Alternativa D = peca na parte final: o conflito NAO é eliminado.

Alternativa E = tudo errado: conflito é SIM condic3o de possibilidade da decisdo; NAO é
eliminado apds ser transformado.

Portanto, a assertiva correta é a C.
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Agora, ninguém disse que transformar incompatibilidades, minorar conflitos e convencer os
envolvidos é tarefa facil. O problema é que entre o julgador e a concre¢ao das normas pode
haver vdrios obstaculos: (a) norma agendi = descri¢es tipicas imprecisas, contraditorias,
ambiguas, vagas, que conduzem a uma multiplicidade de possiveis incidéncias ou a
nenhuma + lacunas (vazios no ordenamento) e antinomias (conflito entre normas); (b)
facultas agendi = dificuldade para chegar a verdade dos fatos, o que depende da colheita de
provas, atividade que tem seus proéprios percalgos — ao cabo, faz-se um juizo de
probabilidade.

Esse contexto ndo impediu que os positivistas, ao fixar a lei como objeto Unico do Direito,
propusessem uma teoria que enxerga o ordenamento juridico como um conjunto unitdrio,
harménico (coerente) e completo de normas capazes de resolver os problemas sociais.

Perceba que as caracteristicas basicas do ordenamento juridicos sdao descritos de modo
diverso (mas com a mesma ideia) pelos positivistas: unidade (monopdlio + hierarquizacdo +
indivisibilidade), coeréncia (auséncia antinomias) e completude (auséncia lacunas).

UNIDADE COERENCIA COMPLETUDE

O ordenamento (conjunto Nao ha contradicdes reais O ordenamento é completo:
hierarquizado de normas) é entre normas dentro do ndao possui lacunas (ndo
Unico (sem similar) e indivisivel. ordenamento. deixa buracos sem solucao).

Especialmente a unidade é um tanto diversa, pois engloba trés subcarateristicas: (a)
monopodlio; (b) hierarquizagao; (c) indivisibilidade.

O monopolio se afirma pela auséncia de concorréncia. O ordenamento juridico é o Unico de
sua espécie dentro do Estado. Nao ha dois ordenamentos vigentes ao mesmo tempo e
aplicdveis as mesmas pessoas (o que seria uma verdadeira balburdia... imagine-se o
ordenamento A impondo a monogamia e o ordenamento B possibilitando a poligamia. Qual
seguir?).

A hierarquizagao ¢ a ideia de que as normas inferiores retiram seu fundamento de validade
das normas imediatamente superiores, até que se chegue a norma hipotética fundamental
(constituicdo em sentido légico-juridico).
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Ja a indivisibilidade é o que ja foi tratado alhures: as normas formam um todo organico e
ndao podem ser tomadas separadamente, de maneira isolada — o ordenamento compde um
todo sistémico, ordenado e interdependente.

3.1 LACUNAS

Como ja referimos, o ordenamento juridico € o bam-bam-bam, o “6 do borogodd”, o
maioral... Mas e quando nele houver lacuna (um buraco ndo regulamentado por lei)? Afinal,
“em nenhum lugar do mundo foram estabelecidas regras suficientes para regular todas as
acdes e palavras dos homens (o que é coisa impossivel)”?”,

Quando eu penso em ordenamento juridico, sabe o que me veem a mente?

Il Preciso dizer por qué? .
a
s

Mas e ai, como faz? Diante da auséncia de lei aplicdvel ao caso (buraqueira), deixamos de
resolver o pepino? O juiz deixa de julgar? Deixa de se dizer o justo? Jamaixx!

ESTACAINA

PROVA!

&8/

(OAB XIl 2013) Considere a seguinte afirmacdo de Herbert L. A. Hart:

“Seja qual for o processo escolhido, precedente ou legislagao, para a comunicagdo de
padrdoes de comportamentos, estes, ndao obstante a facilidade com que atuam sobre a
grande massa de casos correntes, revelar-se-ao como indeterminados em certo ponto
em que a sua aplicacdo esteja em questdo.” (HART, Herbert. O Conceito de Direito.
Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1986, p. 141)

Hart admite um grau de indeterminagdao nos padrdes de comportamento previstos na
legislacdo e nos precedentes judiciais. A respeito, assinale a afirmativa correta.

a) Trata-se do fendmeno chamado na doutrina juridica de lacuna material do direito, em
que o jurista ndo consegue dar uma resposta com base no préprio direito positivo para

27 HOBBES, Thomas. Leviatd. S3o Paulo: Rideel, 2005, p. 126.
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uma situacao juridicamente relevante.

b) Trata-se da textura aberta do direito, expressa por meio de regras gerais de conduta,
qgue deve ganhar um sentido especifico dado pela autoridade competente, a luz do caso
concreto.

c) Trata-se da incompletude do ordenamento juridico que, por isso mesmo, deve
recorrer aos principios gerais do direito, a fim de promover uma integracao do direito
positivo.

d) Trata-se do fendmeno denominado de anomia social pelos sociélogos do direito, em
qgue existe um vacuo de normas juridicas e a impossibilidade real de regulacao de
conflitos juridicamente relevantes.

Comentarios:

O que é lacuna material? E a lacuna no direito. E lacuna formal? A lacuna na lei.
Compreendeu? Nao? Nas palavras de Miguel Reale: “nao ha de se confundir
ordenamento legal e ordenamento juridico, ndo podendo o primeiro deixar de ter casos
omissos, enquanto o segundo, sendo o sistema de normas em sua plena atualizacdo, nao
pode ter lacunas e deve ser considerado, em seu todo, vigente e eficaz”. Logo, pode
haver lacuna na lei, mas ndao no direito. Certamente, o enunciado da questao nao se
refere a existéncia de lacuna material (A). Os termos “incompletude do ordenamento
juridico” (C) e “anomia social” (D), isto é, falta de lei, caminham pelo mesmo sentido,
tentando fazer crer que o problema trazido a lume é de lacuna (omissdao) no
ordenamento. Contudo, ndao é esse o caso. Hart esta se referindo a textura aberta do
direito, que regulamenta as acdes do homem por normas gerais de conduta, as quais sao
humanizadas (individualizadas) com sua aplicacdo pelo Poder Judicidrio no caso
concreto.

A alternativa correta é a B.

Saliento que ha quem sequer aceite a possibilidade de existéncia de lacunas no
ordenamento. O sistema pretende ser completo, um conjunto organico que atende a
integralidade das demandas (ndo admite solucdo fora de si mesmo). Santi Romano, por
exemplo, defende que aquilo que nao esta previsto nas normas nao diz respeito ao direito —
o ordenamento é completo naquilo que lhe apetece (teoria do espaco juridico vazio).

De toda forma, a maioria dos pensadores entende que é impossivel alcancar a plenitude
l6gica, de modo que o sistema demanda a existéncia de elementos de integracio?® para
evitar o non liquet (auséncia de resposta).

28 Integracdo é o fendmeno de criagdo do direito na busca de tornar o ordenamento completo (integro), suprindo suas
lacunas.
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ACORDE!

()

INTEGRACAO e INTERPRETACAO n3o se confundem. Ha pelo menos duas
diferencas importantes: (1) A interpretacdo é sempre necessdria; a integracao so
tem razdo em caso de vazio normativo. (2) A interpretacdo atua dentro do
campo normativo; a integracao vai buscar resposta em outras fontes do direito
justamente pela auséncia de lei especifica a reger a hipotese.

Agora que ja sabemos que lacunas sdo “buracos”, “vazios”, no ordenamento legal (espacos
ndo preenchidos pela lei), podemos avancar para a parte técnica, verificando as vdrias
espécies de lacunas.

Existe uma classificacdo bdsica provida por Norberto Bobbio: (a) proprias: lacunas
percebidas de dentro do sistema juridico; (b) improprias: derivam da comparacdao com
outro sistema juridico; (c) subjetivas: deixadas pelo legislador; (d) objetiva: ocorrem com a
interacao das relagdes sociais; (e) praeter legem: a norma nao compreende todos os casos;
(f) intra legem: a norma é muito genérica, deixando margem demasiada ao intérprete
(auséncia de condicdes plenas de aplicabilidade).

Ha muitas outras, para o desespero dos estudantes &’

DO MAS

FUNDO!

D
‘

Vamos abordar algumas dessas classificacdes, as quais nos ajudam a entender a ldgica da
coisa toda.

Quanto a norma: (a) auténtica: ndao hda lei regulando a questdo (ex: formacdo de
condominios horizontais em bairros, com fechamento de ruas); (b) ndo auténtica: ha
solucdo na lei, mas esta é considerada indesejada, isto é, a aplicacdo da lei soa injusta (ex:
crianca filha de mae rica que busca exigir pensao alimenticia dos avds paternos pobres
guando o genitor some no mundo — a lei permite... mas nosso senso de injustica apita).

Quanto a vontade do legislador: (a) intencional: o legislador relega a terceiro a solugcdo
concreta do caso (ex: o Cddigo Civil fala em funcdo social do contrato, artigo 421, sem
especificar o que é, deixando tal solucao ao julgador); (b) ndo intencional: o legislador ndo
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se atenta as vdrias relacdes possiveis e deixa de regular algumas (o Cédigo Civil garante o
direito real de habitacao ao conjuge sobrevivente, no artigo 1.831, mas nada fala sobre o
companheiro).

Quanto a amplitude: (a) /atente (latente é o que esta oculto): decorre do carater muito
amplo da norma, cujo tipo se torna demasiadamente vago (exemplo: segundo o artigo 28,
inciso |, do Cédigo Penal, a emog¢ao e a paixao nao excluem crime, o que nao é de todo
verdade quando provocarem inimputabilidade); (b) patente: ha efetiva auséncia de norma a
regular a questao (exemplo: ndo ha previsdo legal da paternidade afetiva).

Quanto ao sistema de normas: (a) origindria: ocorre desde o nascimento da norma
(exemplo: nem a Constituicdo, nem o Coddigo Civil fez qualquer alusdo a casais
homossexuais, casamento, heranca, adoc¢do...); (b) posteriores: lacunas que aparecem de
maneira superveniente, em razdao de modificacbes de situacdes faticas ou juridicas
(exemplo: apds ser inserido no Cddigo de Processo Penal o principio da identidade fisica do
juiz, passou-se a indagar: o que fazer nos casos de afastamento do juiz titular, como
promocao, licencga, férias? Entendeu-se que o juiz substituto podia sentenciar, com base nas
excecOes previstas no artigo 132 do Cdodigo de Processo Civil de 1973. Acontece que o Novo
CPC/2015 ndo repetiu o dispositivo, até porque ndo adota mais a identidade fisica. E agora
José?).

PRESTE MAIS
ATENCAO!

P
*

V

Lacuna intra legem é aquela em que o legislador determina uma conduta, mas nao cria a
plenitude das condi¢des para sua aplicabilidade. Exemplo: conforme o artigo 399, § 29, do
Cdédigo de Processo Penal, o juiz que presidiu a instru¢ao devera proferir a sentenca. Mas o
gue é presidir a instrucdo? Isso por que é comum haver cisdao da AlJ, com juizes diferentes
atuando no caso... E ai? Quem é que julga? E o juiz que ouviu mais testemunhas? E o que
tomou declaragdes da vitima? O que interrogou o réu? A lei ndo explica.

A classificacdo mais importante, de todo o modo, é quanto ao CAMPO DE ABRANGENCIA.

a) normativa: ndo ha lei a regular o caso. Exemplo: até o advento da recente Lei n2
13.777/2019, ndo havia regulacdo para a propriedade compartilhada no tempo (time
sharing). Ja ouviu falar? O sistema baseia-se no conceito de multipropriedade, permitindo o
investimento imobiliario e o uso do mesmo imdvel para varias pessoas, fracionando-se o
tempo. Os advogados e concursados fazem muito isso: compram uma casa em Las Vegas
(acho brabo) em 12 pessoas e entdo combinam que cada uma terd direito a um més no
imovel, por sorteio anual. O instituto ja conta com bons anos, mas somente agora é que
passou a haver previsdao legal desse tipo de condominio no Brasil (a questdo é: havia
necessidade de haver regulacdo?).
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b) ideoldgica ou axioldgica: falta de norma juridica satisfatdria ou justa, isto é, adequada a
solucao do caso concreto. Exemplo: o artigo 80 do Estatuto do Idoso prevé foro privilegiado
ao idoso, com competéncia absoluta. Entdo, chegariamos ao absurdo de, se um idoso litigar
contra uma crianca, obrigar esta a se deslocar para responder a a¢ao, o que afrontaria a
absoluta prioridade prevista no artigo 227 da Constituicao.

c) ontoldgica: ha dissociacdo entre a previsao normativa e a realidade social. Aqui eu trago
exemplos para ser odiado kkkk, especialmente pelas meninas. Exatamente por isso,
inverterei os polos tradicionais do delito. Vejamos. Se uma menina de 18 anos tiver relagao
sexual consensual com um menino de 13 anos e 11 meses (seu namorado hd 1 ano),
respondera por estupro de vulneravel, conforme artigo 217-A do Cédigo Penal, com pena
de até 15 anos de reclusao, justamente em um pais que louva como mais alta expressao da
cultura nacional o Carnaval na Sapucai, com nudez explicita, e incentiva criancas a
dancarem funk com letras e coreografias atentatdrias ao pudor. A lei esta associada a
realidade? E a jurisprudéncia?

Sumula 593 do STJ: O crime de estupro de vulneravel se configura com a conjunc¢ao carnal
ou pratica de ato libidinoso com menor de 14 anos, sendo irrelevante eventual
consentimento da vitima para a pratica do ato, sua experiéncia sexual anterior ou existéncia
de relacionamento amoroso com o agente.

Outro exemplo cldssico de lacuna ontoldgica (embora alguns citem como costume contra
legem), também no campo dos crimes contra a dignidade sexual (sendo odioado?) é o crime
de casa de prostituicdao (artigo 229 do Cédigo Penal): “manter, por conta prépria ou de
terceiro, estabelecimento em que ocorra exploragdo sexual, haja, ou ndo, intuito de lucro
ou mediacdo direta do proprietario ou gerente: Pena - reclusdao, de dois a cinco anos, e
multa”. S3o as famosas casas da tia, casas de prazeres, estabelecimentos tais quais os
mantidos por Lord Baelish (personagem de GoT). Se preferir termos mais amenos: alcoices
ou alcouces, lupanares, bordéis, prostibulos.

A conduta, porém, é disseminada Brasil afora (ndo que eu tenha, alguma vez na vida,
frequentado um local desses, antros da perdi¢do... nem sei onde ficam). O certo é que os
locais contam com ampla aceitacdo implicita dos drgdos publicos, inclusive com expedicao
de alvara de funcionamento e cobranca de tributos. Ao que parece, o dispositivo penal se
mostra desligado da realidade social. A sua aplicacao esporadica é que causa surpresa e
perplexidade.

Em forma de esquema:
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LACUNAS J

¢ Normativa: auséncia de lei para o caso concreto
e Axioldgica: ha lei, mas sua aplicagdo é injusta/insatisfatdria
e Ontolodgica: existe lei, mas sem eficdcia social

HORA D

PRATICAR!

(OAB XVI 2015) O Art. 126 do CPC afirma que o juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. A questdo das lacunas também é
recorrente no ambito dos estudos da Filosofia e da Teoria Geral do Direito. O jusfilésofo
Norberto Bobbio, no livro Teoria do Ordenamento Juridico apresenta um estudo sobre
essa questdao. O autor denomina por lacuna ideoldgica a falta de uma norma

a) legitimamente produzida pelo legislador democratico

b) justa, que enseje uma solugao satisfatdria ao caso concreto.

c) que atenda as convicgoes ideoldgicas pessoais do juiz.

d) costumeira, que tenha surgido de praticas sociais inspiradas nos valores vigentes.
Comentarios

A assertiva correta é a B. Segundo Noberto Bobbio: chamam-se lacunas ideolégicas as
lacunas que existem em razao da falta de norma juridica satisfatoria ou justa, isto &,
adequada a solugdo do litigio. Nao se trata, aqui, da lacuna real, que é a falta de norma
juridica expressa ou de norma juridica tacita. As lacunas ideoldgicas apresentam-se ao
jurista quando este compara ao ordenamento desejavel, ideal, o ordenamento juridico
positivado, podendo-se chama-las "lacunas de iure condendo (de direito a ser
estabelecido)”.

E se vocé esta pensando algo como: “mas Jean, eu nunca vou usar isso para nada. Que
absurdo eu ter de aprender isso s porque cobram em prova”. Vocé acredita mesmo que
esse conhecimento é inutil??? Vou transcrever aqui o trecho de uma sentenca que proferi
recentemente. S6 ndo cito o niumero e maiores detalhes porque o processo tramita em
segredo de justica:
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“XX ajuizou a presente acao em face de XX, pretendendo alimentos por parte dos
avols paternos, uma vez que seu pai estaria impedido de contribuir para o seu
sustento. Devidamente citada, a parte ré respondeu a acdo na forma de
contestacao, na qual sustentou auséncia de capacidade financeira para arcar
com a responsabilidade patrimonial pretendida. No decorrer do processo, um
dos réus faleceu. E o relatério. O pedido é improcedente. A ré é pessoa idosa
(tanto que seu esposo faleceu no curso do processo) e humilde, sobrevivendo
com saldrio-minimo — nao tem condi¢des de transferir metade de sua renda sem
prejuizo do seu préprio sustento. A genitora (representante legal), por sua vez, é
pessoa jovem e com totais condi¢des de laborar. Ora, quem se dispde a ter filhos
precisa encontrar meios de sustentd-los (paternidade e maternidade
responsavel), quer seja na auséncia temporaria do pai. E claro que em situa¢des
nas quais os avos gozem de condig¢des financeiras confortaveis, podem e devem
contribuir para o sustento dos netos (especialmente na auséncia do filho). Mas
esse nao é o caso aqui: a ré mora em residéncia da CDHU e, ja na velhice, tem
direito (moral e humanitario) de investir seu modesto beneficio previdenciario
em proveito préprio, ainda que a norma juridica possa buscar atingi-la. Em
outras palavras, a despeito de a lei prever a possibilidade dos alimentos
avoengos, no caso concreto visualizo lacuna nao auténtica, ideoldgica ou
axioloégica: a norma juridica se apresenta inadequada a solucao do caso
concreto, ensejando a defeseability (derrotabilidade ou superabilidade), isto é,
o afastamento episddico de regra constitucional e vdlida, mas que se mostra
incompativel com o caso concreto (STJ, REsp 799.431/MG e STF, AgRg na Rcl
3.304/PR; ADI 2.240/DF). Por fim, a situacdo de internacdo do genitor ndo
remanesce, o qual deve, esse sim, prestar alimentos. Conforme a jurisprudéncia:
“a exegese firmada no STJ acerca do art. 397 do Cddigo Civil anterior é no sentido
de que a responsabilidade dos avds pelo pagamento de pensdo aos netos é
subsididria e complementar a dos pais, de sorte que somente respondem pelos
alimentos na impossibilidade total ou parcial do pai” (STJ, REsp n2 576.152/ES,
Rel. Min. Aldir Passarinho Junior, 42 Turma, j. 08/06/2010). E a decis3o”.

Esta vendo? Teoria de base estd longe de ser algo de outro mundo, inutil, que sé vamos
estudar para fins de prova. Humanistica é conhecimento pratico (da vida como ela é e/ou
deveria ser).

Por fim, Norberto Bobbio (de novo ele) apresenta dois modos de resolucao das lacunas: a
heterointegracado e a autointegracgao.

Na HETEROINTEGRAGAO a resolucdo da lacuna se dd com base em elemento estranho
(externo) ao ordenamento vigente: fontes diversas (exemplo: costume ou doutrina),
ordenamentos anteriores ou estrangeiros (direito comparado), documentos internacionais.
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Na AUTOINTEGRACAO a lacuna é resolvida com base no préprio ordenamento juridico
vigente, como ocorre com a analogia (aplicacdo da lei a caso semelhante) e os principios
implicitos.

Facinho, ndo é?!

3.2 ANTINOMIAS

Antinomia é a incompatibilidade de normas dentro do sistema juridico; ocorre quando a
mesma autoridade competente edita duas normas que se tornam insustentaveis uma em
relacdo a outra (conflito entre normas) — é o caso de uma lei proibir o que outra autoriza. Ai
ficam os operadores juridicos a brigar para ver qual norma vai prevalecer.

Um exemplo interessante é do artigo 1.521, inciso IV, do Cdédigo Civil, que proibe o
casamento entre tios e sobrinhos, em relacdo ao Decreto n2 3.200/1941, que o autoriza,

desde que com laudo médico atestando que nao havera problemas para a prole
(compatibilidade genética). Pode ou ndo pode?

HORA D

PRATICAR!

(Ano: 2010 Banca: FCC Orgdo: DPE-SP Prova: Defensor Publico) Em sua teoria do
ordenamento juridico, Norberto Bobbio estuda os aspectos da unidade, da coeréncia e
da completude do ordenamento. Relativamente ao aspecto da coeréncia do
ordenamento juridico, "a situacdo de normas incompativeis entre si" refere-se ao
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problema
a) das antinomias.
b) da analogia.
c) do espaco juridico vazio.
d) das lacunas.
e) da incompletude.
Comentdrios

ALTERNATIVA B = a analogia atua nas lacunas do ordenamento (falta de
regulamentacdo especifica), mas que podem ser preenchidas por normas que regulam
casos semelhantes.

ALTERNATIVA C, D e E = o espaco juridico vazio deve ser integrado pelas demais fontes
do direito. De toda forma, é o caso de lacuna (falta de lei especifica). Nesse caso, ha
incompletude do ordenamento positivo.

ALTERNATIVA A = “A situacao de normas incompativeis entre si é uma dificuldade
tradicional frente a qual se encontraram os juristas de todos os tempos, e teve uma
denominacdo proépria caracteristica: antinomia” (BOBBIO, Norberto. Teoria do
ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995, p. 81).

A assertiva correta é a A.

Com a complexidade dos ordenamentos atuais, até
mesmo o mais atento e hdbil dos legisladores (que o diga
o Legislativo brasileiro kkkk) € incapaz de evitar
incongruéncias, em especial diante da necessidade de
interpretac3o sistematica &

Essas incoeréncias podem ser meramente aparentes, isto
é, solucionaveis por critérios normativos (cronoldgico,
hierdrquico e de especialidade) ou reais, nos casos em que
houver conflito entre esses préprios critérios ou, por outra causa, o ordenamento nao tiver
resposta a solucao do conflito.

Antinomia REAL é aquela que n3ao tem solugdao no ordenamento, como a que se
da entre os proprios critérios de solugao. Antinomia APARENTE é a que pode ser
solucionada pela cronologia, especialidade ou hierarquia.
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A antinomia real tem de ser resolvida, ao cabo, pelo intérprete auténtico (legislador).
Quando o julgador precisa resolvé-la emergencialmente, atua como legislador negativo,
pois acaba afastando uma das normas colidentes, ou mesmo ambas, do ordenamento
juridico (no caso concreto).

uuuuu

“Quando ha choque entre dois dispositivos de uma mesma lei, a antinomia nao pode ser
resolvida pelos critérios da hierarquia ou da sucessividade no tempo, porque esses critérios
pressupdem a existéncia de duas leis diversas, uma hierarquicamente superior a outra, ou
esta posterior a primeira. Nesse caso, que é o de mais dificil solucdao, o que é preciso
verificar é se a antinomia entre os dois textos da mesma hierarquia e vigentes ao mesmo
tempo é uma antinomia aparente, e, portanto, soluvel, ou se € uma antinomia real, e,
consequentemente, insoluvel. A antinomia APARENTE é aquela que permite a conciliagao
entre os dispositivos antindmicos, ainda que pelo que se denomina ‘interpretagao
corretiva’, ao passo que a antinomia REAL é aquela que, de forma alguma, permite essa
conciliacao, dai decorrendo a necessidade de se adotar a chamada ‘interpretacao ab-
rogante’, pela qual ou o intérprete elimina uma das normas contraditérias (ab-rogacao
simples) ou elimina as duas normas contrarias (ab-rogacdo dupla)” (STF, HC n2 68.793, Rel.
Min. Moreira Alves, j. 10/03/1992).

Entdo, para solucdo dos conflitos parentes devemos adotar os critérios hierdrquico,
cronoldgico e de especialidade, de modo que apenas uma das disposi¢cdes sobreviva (tenha
aplicacdo no caso), sendo a outra relegada. ATENCAO AQUI! Apenas se as normas forem
efetiva e absolutamente incompativeis ao caso é que se podera falar em antinomia e
solucao de conflitos — se houver solugao interpretativa, de maneira a concilid-las, ndo ha
qgue falar em adocao dos referidos critérios.

O critério cronoldgico pauta-se no tempo. Diante de duas normas conflitantes, permanece
aplicdvel a norma editada posteriormente (lex posterior derrogat priori). J4 o critério
hierarquico da prevaléncia a norma hierarquicamente superior (lex superior derrogat
inferior). Por derradeiro, o critério da especialidade faz sobejar a norma especial, isto é,
aquela que regula a matéria de modo especifico (lex specialis derrogat generali).

Espiemos a pratica: ao ingressar em vigéncia, o Cédigo Civil de 2002, no artigo 1.831,
estabeleceu que “ao cOnjuge sobrevivente, qualquer que seja o regime de bens, sera
assegurado, sem prejuizo da participagao que lhe caiba na heranga, o direito real de
habitacdo”. Nada falou sobre o companheiro, sendo que a unido estavel também é regulada
no cédigo (arts. 1.723 a 1.727). Acontece que o artigo 79, pardgrafo uUnico, da Lei n?
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9.278/96 prevé que “dissolvida a unido estavel por morte de um dos conviventes, o
sobrevivente tera direito real de habitacdao”. E ai, como fica? Claro que podemos realizar
uma interpretacdo extensiva do artigo 1.831 do CC (a toda evidéncia, a lacuna é ndo
intencional — legislador dorminhoco), mas o tema causou polémica. Foi preciso manejar,
especialmente no inicio, o critério da especialidade para assentar que a lei que regulava a
unido estavel era especial em relagdo ao Cédigo Civil (norma geral).

IO
ATENTO!

&

O conflito entre normas pode ser total ou parcial. No primeiro caso ocorre a ab-rogacao da
norma anterior, ou seja, supressao total. No segundo temos a derrogacao, que afeta apenas
parcialmente a norma preterida.

E quanto houver conflito entre os meios de solucdo de conflito? Interessante, ndao? Pode
haver conflito entre os préprios critérios: hierdrquico e cronolégico (lei superior x lei mais
recente); de especialidade e cronoldgico (lei especial x lei geral mais recente); hierdrquico e
de especialidade (lei superior geral x lei especial). Chamamos essas incidéncias (conflito de
critérios simultaneos de solucdo) de antinomia de segundo grau (as antinomias simples, ou
de primeiro grau, sdo as solucionaveis por UM dos critérios assinalados).

Entre o critério hierdrquico e o cronoldgico (norma anterior hierarquicamente superior x
norma posterior hierarquicamente inferior) prevalece o hierdrquico, mantendo-se aplicavel
a norma superior em detrimento da posterior. Entre o critério da especialidade e o
cronoldgico (norma anterior especial x norma posterior geral) prevalece a especialidade
(norma geral posterior ndo derroga a especial anterior). Entre o critério hierdrquico e o da
especialidade (norma geral superior x norma especial inferior), embora haja divergéncia
doutrindria, parece ser seguro caminhar na linha do pensamento de Norberto Bobbio,
havendo prevaléncia do critério hierarquico.

TOME

NOTA!

a.

O critério hierarquico é SOBERANO em relacdo aos demais. O critério de especialidade se
SOBREPOE ao da cronologia. O cronoldgico resolve conflitos entre “lei geral x lei geral” e
“lei especial x lei especial”.
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Hierarquia: critério mais forte
Especialidade: critério mediano ou intermediario

Cronologico: critério mais fraco

HORA D

PRATICAR!

(PGM - Manaus — AM 2018/Procurador do Municipio) A luz das disposicdes do direito
civil pertinentes ao processo de integracao das leis, aos negdcios juridicos, a prescricao e
as obrigacOes e contratos, julgue o item a seguir.

O conflito de normas que pode ser resolvido com a simples aplicacdo do critério
hierarquico é classificado como antinomia aparente de primeiro grau.

Comentarios

A antinomia de primeiro grau refere-se ao conflito que envolve apenas um dos critérios
(hierarquico, especialidade ou cronolégico); ja a antinomia de segundo grau envolve dois
ou mais dos critérios analisados. A antinomia aparente é aquela que pode ser resolvida a
partir dos critérios citados; ja a antinomia real ndo pode ser resolvida pelos meios
ordinarios.

O item esta correto.

Por fim, pode haver ainda conflito entre normas do mesmo nivel, ambas gerais e
contemporaneas, caso em que a doutrina se divide em duas posi¢des principais: (1) deve-se
adotar como critério norteador a busca da justica (a critica é de que o conceito de justica
seria demasiado subjetivo); (2) deve-se verificar qual norma se encontra mais ajustada aos
valores albergados pelo ordenamento juridico (em tempo de prevaléncia dos principios, tal
proposta ndo é la tdo mais objetiva).

3.3 FONTES
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O que te vem a cabeca ao pensar em uma fonte? A estdtua do
anjinho no parque, fazendo xixi em uma bacia (como a
Manneken Piss em Bruxelas)? Talvez uma visdo mais
comportada, estilo fonte dos desejos (cheia de moedinhas)...
Boa! Essa é a ideia. Fonte é de onde algo brota, surge, tem
origem. As fontes do direito nada mais sdao do que isso: de onde
vém as normas de conduta. De modo mais técnico: sao os modos
de manifestacdo (exteriorizacdo) das normas juridicas.

E possivel dividir as fontes em formais e materiais.

Fonte formal: forma pela qual o BTG UEIGE]EEE 1T d-T R [V 10] {=Ta (=141 L =)
direito se manifesta; instrumento WLl {dle] I R f 1t 1o (o0 X Lo  ECR (T3] ) ({113
utilizado para regular as condutas em NI LI (WG EIIR TN R 1 ET HEY: (I TR £ 14 1=
sociedade e para solucionar eventuais [+F1e- TR (VIR TR (610 | (=TI (o147 F- TN e IXY VE |
conflitos (leis, costumes, principios WL 113F o loMMeleTo]{=11To Lo I (=) CNN - £ o B ¢ o] [ { ot B
gerais do direito). ideoldgica, economica, etc.).

Outra questdo que podemos estudar é a classificacdao das fontes do direito (ahh pare! Jura
que temos de estudar classificacdo? Novidade... ©). Advirto que o que a doutrina cldssica
afirma (e que repassarei) ja ndo é mais tdao consensual assim. De toda forma, pode cair em
prova, entdao vamos la.

Quanto a natureza, as fontes podem ser: (a) diretas, proprias ou puras: aguelas que tem
como finalidade Unica servirem de modo de producao do direito (natureza juridica exclusiva
de fonte formal) — é o caso da lei, dos costumes e dos principios gerais do direito; (b)
indiretas improprias ou impuras: nao se prestam, fundamentalmente, a ser modo de
producao do direito, recebendo essa incumbéncia de maneira excepcional ou incidental.
Classicamente, diz-se que a doutrina e a jurisprudéncia sdo fontes indiretas (mediatas), pois
se destinam prioritariamente a interpretar a lei.

ATENTO!

&

Nos paises de common law é possivel afirmar que a jurisprudéncia é fonte direta do direito.
A novidade agora é que mesmo em paises como o Brasil (pretensamente de civil law), a
jurisprudéncia vem alcancando tal status (ex: Sumulas Vinculantes sem pano de fundo
normativo). Tomemos como exemplo a Sumula Vinculante n? 11, que passou a
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regulamentar o uso de algemas em 2008, sendo que somente em 2016 é que o Decreto n?
8.858 veio a lume (praticamente repetindo a redacdo do enunciado jurisprudencial).

Quanto ao drgao produtor, as fontes podem ser: (a) estatais: sao produzidas pelo Estado,
como a lei e a jurisprudéncia; (b) ndo estatais: sao geridas na sociedade, como os costumes
e a doutrina.

E ainda ha quem classifique quanto ao grau de importancia: (a) principais: a lei seria a fonte
principal, ndao podendo o aplicador se valer de outra fonte quando houver lei a reger o caso
(“quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e o0s
principios gerais do direito” — artigo 42 da LINDB); (b) acessdrias: fontes que auxiliam o
aplicador do direito na auséncia da lei, como os costumes e os principios gerais do direito,
além da doutrina e da jurisprudéncia.

CURIOSIDADE

a

Serd que é tdo simples assim? E no caso de lacuna ideolégica (ha lei, mas sua aplicacdo gera
injustica)? Atualmente, os principios, a doutrina e a jurisprudéncia muitas vezes afastam a
lei.

Agora vamos as fontes propriamente ditas: lei, costumes, principios gerais do direito
doutrina e jurisprudéncia. Se estiver com vontade de ir ao banheiro ou de pegar um café, a
hora é agora... depois é foco e concentragao!

3.3.1 LEI

Leis. Se por um lado ha que entenda que “as leis constituem algo de odioso, pois sendo o
homem naturalmente bom e devendo viver de acordo com os ditames da natureza
universal, o que deve governar é o exemplo, e ndo os cédigos” (Confucio), por outro viés ha
qguem diga que as leis sdo “a alma do Estado” (Baruch Spinoza).

N6s, juristas, falamos de lei o tempo todo. Mas sabemos exatamente o que é a lei? A
resposta ndo é tao simples quanto parece.
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O dicionario define a lei com a regra de direito ditada pela autoridade estatal e tornada
obrigatéria para manter, numa comunidade, a ordem e o desenvolvimento; a norma
elaborada e votada pelo Poder Legislativo; a obrigacdao imposta pela consciéncia e pela
sociedade?’. Jean-Jacques Rousseau, baluarte da democracia moderna, entende que a lei é
a matéria decidida conforme a vontade do povo3°.

De forma genérica, a lei pode ser vista como uma norma de conduta que disciplina relagdes
de fato e cuja observancia é imposta institucionalmente, restringindo o campo de liberdade
do cidadao. J& de modo mais técnico, o vocabulo pode ser abordado ao menos em trés
variantes (conceitos):

12) Amplissima, em que o termo lei é empregado como sindbnimo de norma
juridica, incluindo quaisquer normas escritas ou costumeiras. [...] toda norma
geral de conduta que defina e disciplina as relacdes de fato incidentes no direito
e cuja observancia é imposta pelo poder do Estado [...]. 22) Ampla, [...] concebe
gue a lei é, etimologicamente, aquilo que se |é. [...] desigha toda as normas
juridicas escritas, sejam leis propriamente ditas, decorrentes do Poder
Legislativo, sejam os decretos, os regulamentos ou outras normais baixadas pelo
Poder Executivo. [...]. 32) Estrita ou técnica, em que a palavra lei indica tdo-
somente a norma juridica elaborada pelo Poder Legislativo, por meio de processo
adequado3'.

2% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo diciondrio eletrénico Aurélio verséo 5.0. Curitiba: Positivo Informética,
2004. CD-ROM.

30 ROUSSEAU, Jean-Jaques. Do contrato social [tradugdo de Pietro Nassetti]. 3. ed. S3o Paulo: Martin Claret, 2008, p. 45.
31 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugéo & ciéncia do direito. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, 289-290.
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Em outras palavras: (a) amplissimo: engloba todas as fontes formais (inclusive doutrina e
jurisprudéncia); (b) amplo: abrange tanto as normas oriundas do Poder Legislativo como do
Poder Executivo (decretos, regulamentos e portarias); (c) estrito: abarca apenas as
emanacoes do Poder Legislativo, em sua fungdo tipica — normas constitucionais, leis
complementares, leis ordinarias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e
resolucdes (CF, art. 59).

Para fins dos nossos estudos, vamos entender que lei é o preceito juridico escrito,
estabelecido pela autoridade estatal competente e dotado de carater geral e obrigatério.

Preceito = mandamento constituido por dois preceitos: (a) primdrio: descricdo de uma
conduta tipica proibida ou obrigatéria; (b) secunddrio: imposicdo de uma sancao
(punitiva ou premial).

Juridico = é juridico porque busca o justo — os preceitos morais buscam o bom, os
religiosos o sacro, os estéticos o belo...

Escrito = a feitura da lei demanda um processo formal que finda na publicacao do texto
escrito.

Estatal = o Estado, a rigor, tem o monopdlio da elaboragao de leis.

Competente = nao basta que a lei seja proveniente do Estado, devendo ser da
autoridade estatal competente, o que enseja estrito respeito ao processo legislativo
(regras de elaboracdo) — iniciativa para provocar e competéncia para aprovar a lei.

Geral = a lei é feita para reger casos em geral (ndo especificos) — essa ideia de
generalidade volta-se a impessoalidade (a lei ndo é feita para uns ou outros, mas para
todos incidentes na situacdo descrita no preceito primario).

Obs.: as leis que possuem destinatario certo, ou seja, atingem pessoas ou grupos
determinados (normas individuais ou de efeito concreto), como as que tombam um bem
ou criam um municipio, sdo, na verdade, atos administrativos em sentido material
(apenas exteriorizados na forma de lei).

Obrigatoério = norma sem san¢do é conselho (como diria Padre Quevedo: “isso non
existe”). As normas sdo imperativas, obrigatdrias em vista da sancdo, que pode estar
prevista na prépria norma ou extraida do sistema.

Para além das acepcdles, existem, ainda, muitas classificacdes das leis. Algumas sao
interessantes, a exemplo da que as qualifica conforme a imperatividade (forca obrigatdria)
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em absoluta (afirmativa e negativa) e relativa (permissiva, supletiva, impositiva, integrativa,
remissiva e interpretativa). Vejamos.

Sdo de imperatividade absoluta (de ordem publica) as normas que ndo deixam margem a
vontade individual. Como exemplo podemos citar os artigos 1.789 e 1.845 do Cdédigo Civil —
goste ou nao dos seus filhos, metade da sua heranga (legitima) serd dividida entre eles
(salvo hipdteses muito excepcionais, ndao ha como afasta-los do direito hereditario). As
normas de imperatividade relativa (dispositivas) sdao as que concedem as partes
interessadas alternativas. Exemplo classico é o artigo 425 do Cddigo Civil, que confere aos
interessados a possibilidade de estipular contratos atipicos.

Dentro das normas de imperatividade absoluta temos as normas afirmativas, que ordenam
uma conduta (o domicilio do incapaz é o do seu representante - CC, art. 76) e as negativas,
gue vedam um comportamento ou consequéncia, como a que proibe usucapido sobre bens
publicos (CC, art. 102).

J4 em relacdo as normas de imperatividade relativa temos a seguinte subdivisao: (a)
permissiva: autorizam uma a¢ao ou abstencao (retomada dos bens doados em caso de pré-
morte do donatdrio — CC, art. 547); (b) supletiva: suprem a auséncia de manifestacdo das
partes (no siléncio das partes, o lugar do pagamento é o domicilio do devedor — CC, art.
327); (c) impositiva: modalidade em que, no siléncio da parte, uma norma supletiva se torna
impositiva (ndo ajustada data futura para pagamento, este passa a ser exigivel desde logo —
CC, art. 331); (d) integrativa: busca harmonizar o sistema juridico estabelecendo categorias
(é bem imodvel o solo e tudo o que a ele se incorporar — CC, art. 79); (e) remissiva: remetem
ao conteudo de outras normas (aplica-se as pessoas juridicas, no que couber, a protecao
dos direitos da personalidade — CC, art. 52); (f) interpretativa: visam esclarecer o conteudo
de outras normas (a expressdo "casa" compreende: qualquer compartimento habitado;
aposento ocupado de habitacdo coletiva; compartimento ndao aberto ao publico, onde
alguém exerce profissdo ou atividade — CP, art. 150, § 42).

IMPERATIVIDADE

PR m— —

ABSOLUTA RELATIVA

)
| | | | | | |
) ! ! ) ! !
AFIRMATIVAS NEGATIVAS
PERMISSIVA SUPLETIVA IMPOSITIVA INTEGRATIVA REMISSIVA INTERPRETATIVA

Pronto. Passamos essa parte mais enfadonha (nem doeu tanto assim, ndo é?) Agora, vamos
relaxar. Vocé ja ouviu alguém falando em “artigo tal do cddigo adjetivo”? Sim? Sabe o
motivo? N3do? Bem, pela classificagdo das normas segundo a natureza, ha normas
substantivas (materiais), que declararam, criam, modificam ou extinguem direitos (ex:
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definem um crime; impdem um tributo); e normas adjetivas (processuais), que regulam o
processo e o procedimento para fazer valer o direito substantivo. E por isso que alguns
autores chamam o direito processual de adjetivo.

Por fim, quanto a intensidade da sanc¢ao, as leis podem ser classificadas em: (a) mais que
perfeitas: fixam uma dupla sang¢ao para o caso de sua violagdao — nulidade do ato praticado
(restabelecimento a situacdo anterior) + pena (ex: aquele que de ma-fé invade terro alheio
e nele constroi é obrigado a demolir o que nele construiu e ainda pagar perdas e danos em
dobro — CC, art. 1.259, parte final); (b) perfeitas: impdem somente a nulidade do ato
praticado, sem dupla sancdo (ex: nulo é o contrato de compra e venda, quando se deixa ao
arbitrio exclusivo de uma das partes a fixacdo do preco — CC, art. 489); (c) menos que
perfeitas: ndo invalidam o ato, fixando sancdo diversa (ex: reconhecida a onerosidade
excessiva em contrato, haverd a reducao da prestacao — CC, art. 480); (d) imperfeitas: nao
fazem incidir nem nulidade, nem pena especifica, apenas ensejando uma consequéncia
juridica minimamente desfavoravel, de modo a desincentivar a situagao (ex: ndo chegando
os conddominos a um consenso na administracdo do bem comum, a questao saird de suas
maos e serd decidida pelo juiz — CC, art. 1.325, § 29).

Conforme combinamos, ndo vamos aprofundar nos assuntos da LINDB, ja que nossa
intencdo aqui é dar foco a humanistica (vocé poderd estudar a lei de introducdo ao direto
por seus termos — essa € minha recomendacdo, inclusive). Apenas gostaria de passar
rapidamente pelos planos dos efeitos das normas: existéncia, validade, eficacia e
efetividade.

Uma norma passa a existir apds ser sancionada pela autoridade competente, mas sua forca
obrigatdria opera com a promulga¢do — ato pelo qual o Poder Executivo reconhece a
autenticidade da norma e determina seu ingresso no ordenamento juridico. A validade, por
outro lado, liga-se a sua harmonia dentro do sistema constitucional, quer seja de conteudo
(aspecto material) e de observancia rigida do processo de elaboracdo (aspecto formal). J4 a
eficacia (juridica) é a potencialidade de a norma produzir efeitos concretos (existéncia +
validade), devendo ser somada a efetividade, que é a eficacia social, real incidéncia na
sociedade (vulgarmente dizemos que “a norma pegou”).

EFICACIA DA LEI NO TEMPO

"u..“ Formag&do Humanistica p/ Carreira Juridica 2021 (Curso Regular) - Prof. Jean Vilbert

y

www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Jean Vilbert
Aula 00

A Lei de Introducdao as Normas do Direito Brasileiro é uma lex legum, ou seja, um conjunto
de normas que trata sobre normas (Dec-Lei n2 4.657/1942), regulamentando sua aplica¢do
(vigéncia, integracao, territorialidade, etc.).

\% s
@' «
t..,m

Pois bem. Como o tema cai em provas (como dgua de uma cachoeira), em que pese eu
entenda que ele fica fora da humanistica, ndo dormiria bem se ndo lhes provesse
informacao (minima) a respeito. Entdo, bora Id!

A vigéncia da lei é o periodo em que se da a producdo dos seus efeitos ordinarios (regulacdo
de situacdes faticas). A lei nasce com a promulgacado, sendo conhecida apds a publicacdo.

ATENGAO

DECORE!

o)

o

Ingresso da lei em vigéncia:

+ na data ou prazo indicado no corpo do texto
+ se lei é silente quanto a entrada em vigor:
a) no Brasil = 45 dias da publicacdo

b) no Estrangeiro = 3 meses da publicacdo
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Para fins de contagem da vacatio legis (vacancia antes de entrar em vigéncia), computa-se o
dia de inicio e do término, entrando em vigor no dia seguinte, ainda que ndo util (ex: lei
publicada em 01/03 - 30 dias = inicio da vigéncia = 31/03). Se o prazo estiver em anos ou
meses aplica-se o artigo 132, § 32, do Cédigo Civil.

Decretos e Regulamentos, salvo disposi¢ao diversa, entram em vigor
no dia da publicacao.

E se houver um erro na lei e ela precisar ser modificada? Somente quanto a parte

modificada:
DURANTE VACATIO LEGIS APOS ENTRADA EM VIGOR
Recomeca a contar o prazo. Considera-se nova lei.

Um principio importante é o da continuidade (art. 22), segundo o qual as normas continuam
a viger até que outra a revogue. Como consequéncia, no Brasil NAO se admite o desuetudo
(desuso).

Revogagao por nova lei: (a) expressa (a nova diz que textualmente que a lei antiga fica
revogada); (b) a novatio legis regula a matéria de modo incompativel com a anterior; (c) a
novatio legis dispOe inteiramente sobre a matéria.

AB-ROGACAO DERROGACAO

Revogacao total da norma. Revogacao parcial da norma.

ATENCAO!

&y

V

A lei nova que estabelece disposi¢des gerais ou especiais a par das ja existentes NAO revoga
a anterior.
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No Brasil a repristinagcdo (retorno a vigéncia de lei revogada em caso de revogacdo da lei
revogadora) ndo é adotada como regra, salvo expressa disposicdo em contrario (a terceira
lei revogar a segunda e expressamente trazer a primeira de volta a vida). Contudo, o efeito
repristinatorio ocorre no controle concentrado de constitucionalidade (art. 27 da Lei n?
9.868/1999) — se a lei revogadora for considerada inconstitucional, torna-se desprovida de
efeitos desde o nascedouro, fazendo retornar ao ordenamento a legislagao revogada.

ESCLARECENDO!

)

Uma de suas fungdes mais importantes é impor a eficacia geral e abstrata da lei,
inadmitindo a ignorancia quanto a lei vigente: o desconhecimento da lei é indesculpavel
(mesmo diante da miriade-babel legislativa que vivemos). A LINDB impde uma presungao
relativa de conhecimento das leis (art. 32) — “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando
gue ndo a conhece”.

3.3.2 COSTUMES

32 H4 uma passagem no livro “Primeiro ano” (Scott Torow), o qual desde ja recomendo, em que o autor, citando um
professor de Harvard, assenta: “para ser um pato é preciso aprender a grasnar”. Captou? Nao? Eu explico. Quer ser um
jurista (pato)? Ndo tem jeito... é preciso pegar o vocabulario técnico (falar dificil = grasnar). Entdo, ndo reclame quando
escrevo termos em Latim e coisas do tipo... dentro do possivel: memorize!
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Do ponto de vista técnico, NAO é qualquer comportamento habitual que pode ser
considerado um costume (fonte do direito) — sendo o Homer Simpson daria as cartas rsrsrs.
Ha requisitos a serem perscrutados.

O primeiro é o objetivo, a pratica constante e reiterada no tempo, isto é, a continuidade,
uniformidade e diuturnidade do comportamento.

J4 o requisito subjetivo é a crenca social (generalizada) quanto a obrigatoriedade da
conduta (opinio necessitatis).

CUIDADO! Mesmo que haja desrespeito da conduta costumeira por um ou mais individuos,
o que importa NAO é a efetividade propriamente dita, mas a o fator psicoldgico (a crenca).

HORA DI

PRATICAR!

(Ano: 2014 Banca: FCC Orgdo: TCE-GO Prova: Analista de Controle Externo) A respeito
dos costumes, como forma de integra¢ao da norma juridica, considere:

|. Continuidade.
[l. Uniformidade.
[Il. Diuturnidade.
IV. Moralidade.
Incluem-se dentre os seus requisitos os indicados em:
a)l, I e lV.
b) I, Il e lll, apenas.
c) lll eIV, apenas.
d) I, llelV, apenas.
e) ll e lll, apenas.
Comentarios

TUDO CORRETO. Para que seja considerando fonte do direito, o costume deve estar
arraigado na consciéncia da populagao por sua pratica durante tempo consideravel, além
de gozar da reputacdo de imprescindivel. Lembre-se: a) continuidade; b) uniformidade;
c) diuturnidade; d) moralidade; e) obrigatoriedade.
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Assim, CORRETA a alternativa A.

Mas de onde vém os costumes? H4 trés teorias sobre o seu fundamento: (a) teoria da
vontade popular: é o uso inveterado (no aspecto visivel) do costume que o fundamenta — o
fator psicoldgico é sua motriz (aperfeicoamento da teoria de Savigny); (b) teoria da sang¢do
juridica: o costume, por si s6, ndao tem qualquer for¢a juridica, de modo que o que o
fundamenta e |he da eficacia é a decisdao do juiz (defendida pelo jurista francés Marcel
Planiol); (c) teoria do direito natural: as regras consuetudindrias sdao a verdadeira base do
direito — é inerente a natureza do homem ter preceitos basicos pelos quais se dirige em
sociedade ou fora dela.

Como quase tudo no direito, os costumes possuem classificacdes (depois que Aristételes
comecou a classificar as coisas, 0 homem nunca mais parou).

Quanto a origem, os costumes podem tem seu berco no seio popular ou cientifico. A rigor, o
costume (regra juridica ndo escrita) nasce na base da sociedade (comportamento reiterado
da populagdo + crenga na obrigatoriedade). Mas ha também o costume cientifico, que tem
origem entre os pensadores (cultores do direito).

CURIOSIDADE

()

Um exemplo de costume cientifico seria a teoria da imprevisao, que surgiu na idade média,
guando os juizes passaram a afirmar que em todos os contratos haveria inserida
implicitamente uma cldusula rebus sic stantibus (enquanto as coisas assim estiverem), ou
seja, o contrato era obrigatério em seus exatos termos se a situacdo entre as partes
permanecesse a mesma até o cumprimento integral das obrigacdes. Se houvesse sensivel
alteragao, o contrato poderia ser revisto.

Veremos mais adiante que, exatamente por isso, parte dos pensadores considera que a
doutrina e a jurisprudéncia NAO sdo fonte autdbnoma do direito, mas parte dos costumes
(na origem cientifica).

Outra classificacdo importante (a mais citada e cobrada) é quanto ao alcance. Os costumes
podem ser contra legem, praeter legem ou secundum legem.
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ESTACAINA

PROVA!

o0/

O costume contra legem (costume negativo) é aquele contrdrio ao que dispde a lei. Em
outras palavras, a pratica reiterada e constante em contraposi¢ao a norma, com a crenga na
impossibilidade de incidéncia da respectiva san¢do. O costume negativo NAO tem forca
para afastar a norma do ordenamento juridico (s6 lei revoga lei). Em suma, o costume
contra legem NAO é normalmente admitido. Porém, ha posicionamentos (polémicos) de
gue ele pode levar a inefetividade da lei, isto é, a inviabilidade de sua incidéncia no campo
social. Um exemplo sempre citado é o desrespeito ao sinal vermelho durante a madrugada
(especialmente em grandes cidades, evitando assaltos)33. Mas, sem duvida alguma, o caso
mais polémico no Brasil é o da casa de prostituicao.

HORA DE
PRATICAR!

(TRF - 12 REGIAO/2017/Técnico Judiciario) Acerca da vigéncia, aplicacdo, interpretacio
e integracao das leis bem como da sua eficacia no tempo e no espaco, julgue o item a
seguir.

Admite-se o costume contra legem como instrumento de integracdo das normas.
Comentarios

Prevalece que o costume contra legem nao é admitido no direito brasileiro. Nao ha
costume ab-rogatdrio (revogacao das leis pelos costumes), pois sé uma lei pode revogar
outra lei. O préprio desuetudo (perda da eficacia normativa pela ndo aplicacdo —
ineficdcia social) é bastante questionado: o fato de o “jogo do bicho” ser pratica
corriqueira em muitos lugares nao retira o seu carater ilicito (contravencao penal).

A assertiva € ERRADA. E essa é a resposta mais SEGURA para fins e provas objetivas. Em
provas subjetivas é possivel problematizar.

33 Mesmo Kelsen, em seu positivismo juridico radical, admite que se a norma n3o goza de um minimo de eficacia social
(se nem em parte é aplicada e respeitada), ndo devera ser considerada como valida (vigente).

"n..“ Formag&do Humanistica p/ Carreira Juridica 2021 (Curso Regular) - Prof. Jean Vilbert
’ www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Jean Vilbert
Aula 00

“O delito previsto no artigo 229 do Codigo Penal, qual seja, manutencao de casa de
prostituicdao, acompanhando o entendimento doutrinario e jurisprudencial, trata-se de
conduta atipica. O referido tipo penal, a despeito de sua tipicidade formal, ndo possui
tipicidade material, ja que tolerado pela sociedade e pelo Estado - Administracao. Diz-se,
portanto, que inexiste crime na conduta de manter em funcionamento casa de prostituicao
localizada em zona de baixo meretricio e devidamente autorizada pelos 6rgaos
competentes, com fiscalizacgdo ou sem oposicao de restricdes pelo Poder Publico. A
concessao de alvaras de localizagdo e funcionamento a boates, motéis e outros
estabelecimentos dessa natureza, com a cobranga de taxas e impostos, retira a justificativa
racional e juridica para a condenacdao de quem mantém esse tipo de estabelecimento”
(TJES, ACr n2 64040005783, 14/01/2009).

O costume praeter legem é aquele que vai além da lei, buscando suprir as lacunas da
norma escrita (colmatacdo) e, portanto, possui carater supletivo (regula situacdes nao
descritas na norma positivada). Um vivido exemplo é o do cheque. E pratica absolutamente
comum a emissdo de cheque pré-datado (ou pds-datado), o famoso “bom para”. Tal
conduta nao desnatura o titulo de crédito, tanto que se apresentado ao banco sacado de
imediato (pela lei, cheque é pagamento a vista) serd pago ou devolvido por auséncia de
provisao de fundos. Contudo, o costume supletivo atua de tal forma que a jurisprudéncia
assentou: “caracteriza dano moral a apresentagcao antecipada de cheque pré-datado” (STJ,
Sumula 370).

HORA D

PRATICAR!

(2015/FCC/TJSC/Juiz) Déste modo, quando surge no seu logrador um animal alheio, cuja
marca conhece, o restitui de pronto. No caso contrario, conserva o intruso, tratando-o
como aos demais. Mas nao o leva a feira anual, nem o aplica em trabalho algum; deixa-o
morrer de velho. Nao lhe pertence. Se é uma vaca e da cria, ferra a esta com o mesmo
sinal desconhecido, que reproduz com perfeicao admiravel; e assim pratica com téda a
descendéncia daquela. De quatro em quatro bezerros, porém, separa um, para si. E a sua
paga. Estabelece com o patrao desconhecido o mesmo convénio que tem com o outro. E
cumpre estritamente, sem juizes e sem testemunhas, o estranho contrato, que ninguém
escreveu ou sugeriu. Sucede muitas vézes ser decifrada, afinal, uma marca somente
depois de muitos anos, e o criador feliz receber, ao invés da peca Unica que lhe fugira e
da qual se deslembrara, uma ponta de gado, todos os produtos dela. Parece fantasia
éste fato, vulgar, entretanto, nos sertdes. (Euclides da Cunha — Os sertdes. 27. ed.
Editora Universidade de Brasilia, 1963, p. 101).
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O texto acima, sobre o vaqueiro, identifica

a) espécie de lei local, de cujo teor ou vigéncia o juiz pode exigir comprovacao.
b) a analogia, como um meio de integracao do Direito.

c) um principio geral de direito, aplicavel aos contratos verbais.

d) o uso ou costume como fonte ou forma de expressao do Direito.

e) a equidade que o juiz deve utilizar na solucdo dos litigios.

Comentdrios

ALTERNATIVA A = nada se falou na existéncia de lei local.

ALTERNATIVA B = analogia é aplicacdo de lei a caso semelhante, ndao regulado
especificamente pelo ordenamento.

ALTERNATIVA C = poderia se falar em um principio geral de vedag¢ao ao enriquecimento
ilicito, mas o caso é tao claro de costume praeter legem, que da para marcar sem
duvidas!

ALTERNATIVA E = equidade é a flexibilizacao da lei para fins de obter o justo no caso
concreto

ALTERNATIVA D = descricao de pratica costumeira e constante, com crenca de
obrigatoriedade, ou seja, COSTUME.

A alternativa correta é a D.

O costume secundum legem é o que a lei absorveu (passando de fonte secunddria para
fonte principal). Confira o que estabelece o artigo 187 da lei substantiva civil: “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. E
nao para por ai. Um caso esquecido (propositalmente?) de incorporacgao legal de costume é
o dos honordrios sucumbenciais.

CURIOSIDADE

()

A exposicao de motivos do Cdédigo de Processo Civil de 1973 esclarece a origem e a
teleologia (finalidade) dos honorarios de sucumbéncia. Conforme a mensagem
encaminhada ao Congresso Nacional por Alfredo Buzaid: “o projeto adota o principio do
sucumbimento, pelo qual o vencido responde por custas e honorarios advocaticios em
beneficio do vencedor (artigo 23). ‘O fundamento desta condena¢do’, como escreveu
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CHIOVENDA, ‘é o fato objetivo da derrota; e a justificacao deste instituto esta em que a
atuacdo da lei ndo deve representar uma diminuicao patrimonial para a parte a cujo favor
se efetiva; por ser interesse do Estado que o emprego do processo nao se resolva em
prejuizo de quem tem razao e por ser, de outro turno, que os direitos tenham um valor
tanto quanto possivel nitido e constante”.

Mais claro impossivel, ndao? A parte derrotada (quem nao tinha o direito) deve indenizar a
parte vencedora de todas as despesas que esta tenha suportado para afirmar e defender
seu direito — custas judiciais, transporte de testemunhas, produ¢do de provas, honorarios
de perito e, claro, o que tiver desembolsado para remunerar o seu advogado (com limitacdo
razoavel de 20% do beneficio discutido no processo).

Faz todo sentido! Se nao for assim, sempre que alguém precisar demandar judicialmente
(ou for demandado), mesmo tendo razdo, ja saird com prejuizo: o valor dos honorarios do
seu advogado (pois o causidico, como regra, é imposicdo da lei para se litigar em juizo).

Pois é. S6 que passou a ser costume o advogado combinar com a parte que os honorarios
de sucumbéncia ficariam, ao final, para o procurador (possivelmente oferecendo-se
diminuicdo dos valores de honordrios pagos antecipadamente). Resultado? Vai vendo...

O artigo 23 da Lei n? 8.906/94 (Estatuto da OAB),
aproveitando-se do costume, incorporou a sucumbéncia DOUTOR, QUANTO N

7. s . . . O SENHOR ME COBRA
(da parte) como se honorarios advocaticios fossem (direito vﬂﬂé;ggggsguas

do advogado), subtragdo que foi confirmada pelo CPC/2015
(artigo 85). O costume contratual (dispositivo) virou lei
cogente. Os honorarios de sucumbéncia passaram a ser do
advogado da parte vencedora. Mais: se houver
sucumbéncia parcial (ganhos e perdas reciprocos), NAO se
admite a compensacdao dos honorarios, de modo que,
ambas os litigantes perderdo (ainda que com razdo em parte); ambos os advogados
ganhar3o (em dobro): honordrios contratuais + sucumbenciais. Isso & BRAZIL-//1-711 34,

A Escola Histdrica (de Savigny e Puchta) da grande importancia aos costumes (expressao
mais legitima da vontade do povo e que acompanha as necessidades sociais mais de perto).
Os cdodigos matam o Direito. O direito é vida dinamica; a lei é fossilizacdo estdtica
(esclerosamento).

Duvido que vocé imaginava que os costumes eram tdo importantes quanto realmente
s30!3% Claro que em nossa tradicio romano-germanica (direito escrito), os costumes tém

34 Charge de Denis Casarine, extraida de
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menos peso do que no direito anglo-saxdao (common law). Ainda assim, eles compdem a
espinha dorsal do nosso ordenamento juridico — fonte da fonte principal (inspiracdo) e
elemento de integracdo (isso quando ndo desafiam a lei frontalmente e podem levar a
inefetividade social desta). Por isso, amigos, figuem atentos ao temal!

3.3.3 DOUTRINA

A doutrina é o direito cientifico, € o conjunto organizado de inquieta¢des (pesquisas,
perguntas e respostas) dos estudiosos, dos cultores do direito (jurisperitos).

b

v

CURIOSIDADE

o)

35 Claro que as fontes estatais acabam tendo certa prevaléncia ordinaria em relagdo as fontes de carater puramente
social, muito em razdo de sua formulagdo institucional (por autoridade revestida de legitimidade). Mas essa é a apenas
a regra geral, que, como vimos, comporta excegoes.
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A palavra doutrina tem origem na palavra latina doctrina, derivante do verbo doceo, que
significa ensinar, instruir.

Como ja adiantado, muitos pensadores nao consideram a doutrina como fonte formal
autonoma do direito, mas sim como costume cientifico, a opinido comum, reiterada,
considerada correta pelos doutores (communis opinio doctorum).

No Brasil, esse entendimento é reforcado pelo fato de a doutrina ndo constar do artigo 42
da LINDB3¢. De toda forma, hd autores que entendem que referido rol é meramente
exemplificativo (numerus apertus) e que em outros paises a doutrina é expressamente
referida entre as fontes do direito, podendo-se citar ilustrativamente o Cédigo Civil Suico de
1907.

Agora, verdade seja dita, se a doutrina ndo é fonte do direito, )
de onde é que tiraram, por exemplo, o principio da D
§

RINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA:
ESCONSIDERA O ATO PRATICADO COMO
ENDO UM CRIME.

insignificancia??? Tudo bem que sua origem remonta ao
Direito Romano (maxima minimis non curat praetor - o
pretor ndo cuida de minudéncias), mas é certo que a
doutrina “garantista” do direito penal (como a do italiano
Luigi Ferrajoli e do argentino Eugenio Raul Zaffaroni) é sua
fonte contemporanea, sendo diuturnamente aplicado para
afastar a tipicidade de crimes sem que haja tal previsao legal
no direito brasileiro.

A doutrina tem como funcdes: (a) determinar a forma como o direito é ensinado; (b)
influenciar o legislador (na criacdo, revogacao e sistematizacdo das normas); (c) auxiliar os
magistrados na resolucdo dos casos concretos; (d) contribuir para a melhor interpretacao
das leis; (e) elucidar a aplicacdo do direito em geral (fontes formais e materiais).

3.3.4 JURISPRUDENCIA

36 “Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de

direito”.
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Nas palavras do saudoso jurista tupiniquim
Miguel Reale, jurisprudéncia é “forma de
revelacio do direito em que se processa
através do exercicio da jurisdicdo, em virtude
de uma sucessdao harmonica de decis6es dos

tribunais”?’.

Vulgarmente, chama-se de jurisprudéncia qualquer decisdo judicial (mesmo que isolada). E
normal encontrar citacdes do tipo “conforme a jurisprudéncia” seguidas de um precedente.
Do ponto de vista técnico, contudo, so se pode falar em jurisprudéncia quando ha uma série
de decisGes reiteradas e pacificas (ou muito préximas disso), mediante o emprego de
interpretagcdes unissonas as fontes do direito.

Jurisprudéncia é conjunto de decisées judiciais reiteradas, constantes
e harmonicas, resolvendo casos semelhantes, de modo a constituir
uma norma geral aplicavel a todos os casos similares.

A palavra jurisprudéncia tem origem (etimologia) nos
termos juris + prudentia, que remonta aos
pronunciamentos do direito (do justo, do correto) pelos
prudentes — jurisconsultos leigos que atuaram no Império
Romano e foram responsaveis por quebrar o monopdlio
(nainterpretacdo das leis) até entao detido pelos
sacerdotes.

Sao varios os efeitos decorrentes da jurisprudéncia (a) adequacao da lei ao caso concreto
(interpretacado); (b) tornar viva a norma (vivificar), que de outro modo seria apenas um
protdétipo abstrato, aplicando-a na vida social; (c) dar carater pessoal a norma (humanizar) —
a lei é um preceito geral, s6 atingindo efetivamente os homens pela decisdo do juiz; (d)
suplementar a lei, integrando-lhe as lacunas; (e) modernizar (rejuvenescer) a norma,
adequando velhas normas a novas realidades sociais (via interpretagdo).

Todos esses desdobramentos ndao impedem que haja quem negue a jurisprudéncia o status
de fonte do direito, pois esta apenas revelaria o direito existente. Para os negativistas, o

37 Licbes preliminares de direito. 14. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1987, p. 167.
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fato de ela ndo ser citada no artigo 42 da LINDB (o mesmo que ja vimos em relacdo aos
costumes) indica ser mera forma de interpretacdo das fontes formais. Na divergéncia de
Miguel Reale:

“Se uma regra é, no fundo, a sua interpretacao, isto é, aquilo que se diz ser o seu
significado, ndao ha como negar a Jurisprudéncia a categoria de fonte do Direito,
visto como ao juiz é dado armar de obrigatoriedade aquilo que se declara ser ‘de
direito’ no caso concreto”3,

Em contraposicdo ainda mais radical, os jurisprudencialistas referem que a jurisprudéncia é
o direito vivo, de modo que, considerando a qualidade dindmica do ordenamento, pode até
mesmo se contrapor a lei.

HORA D

PRATICAR!

(Ano: 2016 Banca: MPE-SC Orgao: MPE-SC Prova: Promotor de Justiga) Partindo-se do
pressuposto de que o significado de uma norma juridica pode ser extraido de sua
interpretagao, ndao ha como negar a Jurisprudéncia a categoria de fonte do direito,
doutrinariamente classificada como fonte material.

CERTO ou ERRADO
Comentarios

PEGADINHA! Ao ler o enunciado, o foco do candidato recai sobre a polémica acerca da
jurisprudéncia ser ou nao fonte formal do direito. Pois bem, ai o enunciado diz que a
jurisprudéncia é classificada doutrinariamente como fonte material. NAO!!! Fontes
formais sdo as formas pelas quais o direito se manifesta (ex: lei, costumes e, para alguns,
doutrina e jurisprudéncia); ja as fontes materiais sdo os fatores que interferem e
condicionam a formacgao das normas (ex: razao politica, ideoldgica, econ6mica, etc.).

A assertiva estd, portanto, ERRADA em vista de a jurisprudéncia ser fonte formal do
direito.

38 LicBes preliminares de direito, p. 169.
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De toda forma, prevalece que a jurisprudéncia é fonte secundaria, ndao podendo se
contrapor a lei — em que pese, em tempos de ativismo judicial exacerbado, os 6rgaos de
cupula do Judicidrio (no Brasil, em especial o STF) ndo se intimidam em desconsiderar a lei
para impor sua visdo de mundo (hormalmente, sob a égide dos principios constitucionais3?).

SUMULA VINCULANTE

O STF é o guardido da Constituicao (CF, art. 102) e,
portanto, cabe a ele dar a ultima palavra sobre como
a Constituicao deve ser interpretada. Interpretagoes

divergentes, conferidas por outros juizes ou
tribunais, enfraquecem o principio da forga
normativa da Constitui¢ao.

Para solucionar esse cenario, em 2004, por meio da famigerada Emenda Constitucional n?
45 (reforma do Judiciario), criou-se o instituto da Sumula Vinculante.

CF, art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdao de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na
imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdao ou cancelamento, na
forma estabelecida em lei. § 12 A sumula terd por objetivo a validade, a
interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia_atual entre drgdos judiciarios ou entre esses e a administracao
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre questao idéntica.

39 Os principios, adotados sem excesso, além de fortalecer a magistratura, privilegiam a funcdo legislativa (passam
longe de a desprestigiar). Foi assim que Dworking os estabeleceu: para evitar o arbitrio (decisionismo) nos hard cases
(ndo solucionaveis pela lei), o que garantiria uma decisdo técnica e com base em norma prévia. Agora, quando eles
viram “pau para toda obra”, voltamos ao “decido porque quero” — muito ao contrdrio de estabelecer limites a
intepretagdo, passam a legitimar decisdes que podem ser consideradas arbitrarias.
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Com a sumula vinculante ha mais uma aproximag¢dao com o sistema de precedentes do
common law, implementando o binding effect (stare decisis) quando o Pretério Excelso fixar
a tese prevalente.

COMMON LAW

Nos EUA, o controle de constitucionalidade é difuso e o sistema
é de common law (precedentes judiciais). Por 13, as decisGes da
Suprema Corte vinculam as demais esferas por meio do binding
effect (prevaléncia vertical do stare decisis). Na Europa o
sistema é o civil law (maior importancia da lei como fonte do
Direito) e o controle de constitucionalidade é concentrado. No
Brasil, adota-se o civil law com controle de constitucionalidade
misto (difuso e concentrado). Por isso, geram-se duvidas
quanto as decisdes do STF tomadas em controle difuso. Seria
recomendavel conferir biding effect, como acontece nos EUA?

Mas ha gquem que a sumula vinculante tem efeitos danosos: (a) limitacdo do livre
convencimento motivado dos juizes; (b) enfraguecimento do sistema protetivo dos
cidadaos — o STF costuma estar mais préoximo das politicas de governo, de modo que os
juizes singulares seriam mais adequados a protecdo dos direitos subjetivos (exercer
controle concentrado); (c) quebra da triparticdo dos poderes, franqueando-se ao STF
legislar por via transversa.

A REPLICA é: (a) o livre convencimento motivado é de indole constitucional e admite
restricdes constitucionais; além de que, a limitacdo é relativa, admitindo o distinguishing e
eventual overruling futuro — como assevera Kant, a liberdade (autonomia) vem da razdo, e
nao ha sentido na proliferacdao de decisdes contraditorias e fadadas a serem reformadas: “a
verdadeira liberdade repugna o irrefletido” (Pontes de Miranda); (b) muito ao contrario de
enfraguece a protecdao a direitos, privilegia a celeridade processual, a seguranca e a
igualdade (igualdade ndo sé perante a lei, mas também perante o direito, incluindo os
precedentes — a aplicacdo da igualdade demanda julgamentos equanimes a casos
semelhantes); (c) a sumula é o mero enunciado normativo do precedente, gerando pela
reiterada utilizacdo da ratio decidendi (formando jurisprudéncia) — hd, portanto, plena
observancia da lei prévia, inclusive ao se demandar “reiteradas decisGes sobre matéria
constitucional” e “controvérsia atua

PRECEDENTE JURISPRUDENCIA SUMULA
- - -

III
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DISTINCAO (distinguishing) = comparacdo entre o caso em julgamento e o precedente
firmado, demonstrando-se a distingao entre ambos.

SUPERACAO (overruling) = alteracdo expressa do precedente, com a revisio da tese
juridica firmada (superacao é a fixagao de um novo precedente).

H4 TREPLICA.

O nucleo do precedente é a norma geral extraida do fundamento determinante (ratio
decidendi), admitindo a universalizacdo (aptiddo para ser aplicada a outros casos). Em
suma, o precedente se origina do caso + norma juridica geral (motivacdo) + argumentacao
juridica para construgao da norma. A sumula, que é o enunciado (texto da ratio decidendi),
NAO pode ser interpretada de maneira dissociada de sua origem. Contudo, na pratica, a
sumula acaba sendo derivada do dispositivo (ndo da ratio decidendi) e aplicada, por
repeticao exaustiva, a casos (fatos) muito diversos.

Para piorar, ha exemplos de sumulas vinculantes que sequer tratam de matéria
constitucional, a exemplo da sumula vinculante n? 24 (lancamento nos crimes materiais
contra a ordem econémica) e da sumula vinculante n? 32 (ndo incidéncia de ICMS sobre
bens salvados de sinistro). Isso sem contar aquelas matérias que NAO foram objeto de
reiteradas decis6es, a exemplo da sumula vinculante n? 11 (2008), que regulamentou o
procedimento para utilizacdo de algemas e que foi praticamente repetida em seus termos
pelo Decreto n2 8.856/2016, editado 8 anos depois da regulamentacdo jurisprudencial.

OO MAIS

FUNDO!

o
»

As polémicas em torno da sumula vinculante tendem a se esvaziar pela tendéncia seguida
pelo STF, cada vez mais ampla em definir suas atribuicdes (afastando-se da autocontencao).

Desde longa data, o Ministro Gilmar Mendes vinha defendendo que as decisdes do STF,
mesmo proferidas em controle difuso, tém sempre efeito erga omnes (transcendente). Ou
seja, as interpretagdes da Constituicdao pelo STF ndo valem apenas para as partes envolvidas
no processo, devendo valer para todos (vide RE n2 197.917/SP).

Mais recentemente, essa tese acabou vencedora, de modo que, nos casos em que O
Plenario do STF decidir a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei ou ato
normativo, ainda que em controle difuso, essa decisdo tera os mesmos efeitos do controle
concentrado, ou seja, eficacia erga omnes e vinculante — o Tribunal apenas comunica ao
Senado com o objetivo de que a referida Casa Legislativa dé publicidade daquilo que foi
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decidido. Houve, portanto, mutacdo constitucional do artigo 52, X, da CF (Plenario. ADI
3406/RJ e ADI 3470/RJ, Rel. Min. Rosa Weber, julgados em 29/11/2017 - Info 886).

3.3.5 PRINCiPIOS GERAIS DO DIREITO

Os principios gerais do direito sdo proposicdes de carater geral que englobam
implicitamente um conjunto de normas. Sao tanto canones que orientam a producao dos
efeitos das normas quanto diretrizes para a integracdo (ou colmatacdo) de lacunas no
sistema. Normalmente sdo principios que estdo na base da tradicdo greco-romana e vém
influenciando a formatagao juridica ha milénios.

Um dos maiores exemplos atuais é o da boa-fé, principio geral do qual se extraem muitos
desdobramentos (normas). Primeiro porque ha boa-fé objetiva (regra de comportamento
voltada a eticidade = honestidade, retiddo, lealdade, consideracdo pelo outro) e subjetiva
(fator psicolégico de conhecimento = protege aquele que pensa estar agindo corretamente,
apesar de a realidade ser outra). Depois porque a boa-fé objetiva desdobra-se em pelo
menos trés funcdes: (a) interpretativa = norteia toda a interpretacdo das relacdes pessoais
(ex: contratuais); (b) integrativa = é fonte autonoma de obrigacdes, impondo deveres
anexos as relacdes pessoais, independente da vontade das partes (ex: informacao, lealdade,
transparéncia); (c) limitadora, restritiva ou de controle = impede o exercicio (ou ndo
exercicio) de direitos de forma abusiva (ex: limitacdo de juros abusivos).
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ATENGAO

DECORE!

ﬁ

Conforme o artigo 113 do Cddigo Civil: “os negdcios juridicos devem ser interpretados
conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebracao”.

Dito isso, prontos para mais uma classificacao? © Sorry about that! Os principios podem ser
classificados conforme seu alcance em: (a) omnivalentes: aplicaveis a todos os ramos do
direito, como ocorre com a citada boa-fé (incide no direito civil, penal, administrativo,
tributario...); (b) polivalentes: incidem em alguns ramos do direito, mas ndo em outros, a
exemplo do que ocorre com o contraditério, que é estranho ao direito material (civil e
penal), mas fundamental ao direito processual (tanto civil como penal); (c) monovalentes:
aplicam-se a apenas um ramo do direito (ex: reciprocidade no direito internacional publico);
(d) setoriais: incidem somente em um aspecto dentro de um ramo do direito (ex:
individualizacao do bem de raiz, que determina, nos registros publicos, que cada matricula
se refira a um Unico imodvel).

E comum que os principios gerais do direito sejam manifestados em brocardos juridicos,
maximas quase sempre expressas em latim. Aqui vao alguns exemplos: dura lex, sed lex = a
lei é dura, mas é a lei (positivismo?); iura novit curia = o juiz conhece o direito, entdo da
mihi factum, dabo tibi jus = da-me os fatos que te dou o direito; pacta sunt servanda = os
pactos devem ser cumpridos (forca obrigatdria dos contratos); ne procedat judex ex officio =
0 juiz ndo agira de oficio (inércia da jurisdicao); e por ai vai...

A palavra Brocardo decorre de um nome prdéprio, mais
especificamente de Burckard ou Burchard (Bucardo no
aportuguesado), bispo de Worms, no Sacro Império Romano-
Germanico (Século Xl), autor de uma compilacdo de vinte
volumes de direito candnico chamada Regulae Ecclesiasticae
(Regras Eclesiasticas), que incluiam diversas maximas e axiomas.
Ele tem até uma estatua na Catedral de Sdo Pedro, em Worms,
na Alemanha.

4 QUESTOES
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4.1 QUESTOES SEM COMENTARIOS

Ql. Ano: 2011 Banca: FUMARC Orgido: PC-MG Prova: Escrivdo de Policia Civil
Sao fontes do Direito:

a) a ética, a moral, a religido, a lei e a analogia.

b) a lei, a jurisprudéncia, a san¢ao, a coagao e a coer¢ao.

c) a politica, os costumes, os fatos, os atos normativos e administrativos.

d) a lei, os costumes, a analogia, a doutrina e a jurisprudéncia.

Q2. Ano: 2018 Banca: CONSULPLAN Orgdo: Camara de Belo Horizonte — MG Prova:
Procurador

“A Lei de Introducdao as Normas do Direito Brasileiro estatui expressamente que
quando a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com "
Assinale a alternativa que NAO completa corretamente a afirmativa anterior.

a) analogia
b) costumes
c) principios gerais do direito

d) fins sociais a que a lei se dirige

Q3. Ano: 2017 Banca: IESES Orgdo: ALGAS Prova: Analista de Projetos Organizacionais -
Juridica

As fontes do direito podem ser classificadas através das leis, dos costumes, da
jurisprudéncia, da equidade e da doutrina. Desta forma entende-se:

a) Jurisprudéncia é o conjunto de decisdGes sobre interpretacdes de leis, feita pelos
tribunais de determinada jurisdicdo, ja os Costumes sao as regras sociais derivadas de
praticas reiteradas, generalizadas e prolongadas, o que resulta numa convic¢ao de
obrigatoriedade, de acordo com a sociedade e cultura em particular.

b) A Doutrina é a producdo realizada por pensadores, juristas e filésofos do direito,
concentrados nos mais diversos temas relacionados as ciéncias humanas e as leis sao
normas ou conjunto de normas juridicas criadas por juristas autbnomos.

c) Costumes sdao as adaptacOes das regras existentes sobre situacdes concretas que
priorizam critérios de justica e igualdade, ja a equidade determina a relacdo da norma
com as praticas existentes priorizando a justica social.
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Q4.

Q5.

Qs.

d) Doutrina, jurisprudéncia, costumes, leis e equidade sdo fontes das ciéncias
humanas.

Ano: 2016 Banca: MPE-SC Orgdo: MPE-SC Prova: Promotor de Justica

De acordo com o Decreto-lei n. 4657/42 (Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro) sdao formas de integracao juridica a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito. Quanto aos costumes, a legislacdo refere-se a espécie praeter legem,
ou seja, aquele que intervém na falta ou omissao da lei, apresentando carater
supletivo.

OAB XXV 2018

A ideia da existéncia de lacuna é um desafio ao conceito de completude do
ordenamento juridico. Segundo o jusfildsofo italiano Norberto Bobbio, no livro Teoria
do Ordenamento Juridico, pode-se completar ou integrar as lacunas existentes no
Direito por intermédio de dois métodos, a saber: heterointegracao e autointegracao.

Assinale a opcao que explica como o jusfilésofo define tais conceitos na obra em
referéncia.

a) O primeiro método consiste na integracdo operada por meio de recursos a
ordenamentos diversos e a fontes diversas daquela que é dominante; o segundo
método consiste na integracdo cumprida por meio do mesmo ordenamento, no
ambito da mesma fonte dominante, sem recorréncia a outros ordenamentos.

b) A heterointegracao consiste em preencher as lacunas recorrendo-se aos principios
gerais do Direito, uma vez que estes nao estdao necessariamente incutidos nas normas
do Direito positivo; ja a autointegracao consiste em solucionar as lacunas por meio das
convicgdes pessoais do intérprete.

c¢) O primeiro método diz respeito a necessidade de utilizacdo da jurisprudéncia como
meio adequado de solucionar as lacunas sem gerar controvérsias; por outro lado, o
segundo método implica buscar a solucdo da lacuna por meio de interpretacao
extensiva.

d) A heterointegracdao exige que o intérprete busque a solucdo das lacunas nos
tratados e nas convencdes internacionais de que o pais seja signatdrio; por seu turno,
a autointegragao esta relacionada a busca da solugao na jurisprudéncia patria.

OAB XXII 2017

Um sério problema com o qual o advogado pode se deparar ao lidar com o
ordenamento juridico é o das antinomias. Segundo Norberto Bobbio, em seu livro
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Teoria do Ordenamento Juridico, sao necessarias duas condi¢cdes para que uma
antinomia ocorra.

Assinale a op¢ao que, segundo o autor da obra em referéncia, apresenta tais
condicgOes.

a) As duas normas em conflito devem pertencer ao mesmo ordenamento; as duas
normas devem ter o mesmo ambito de validade, seja temporal, espacial, pessoal ou
material.

b) Ambas as normas devem ter procedido da mesma autoridade legislativa; as duas
normas em conflito ndo devem dispor sobre uma mesma matéria.

c¢) Ocorre no ambito do processo judicial quando hd uma divergéncia entre a decisao
de primeira instancia e a decisdo de segunda instancia ou quando um tribunal superior
de natureza federal confirma a decisao de segunda instancia.

d) As duas normas aplicaveis nao apresentam uma solu¢ao satisfatoria para o caso; as
duas normas nao podem ser integradas mediante recurso a analogia ou costumes.

2014 OAB XIV

O jusfildsofo alemao Gustav Radbruch, apds a Il Guerra Mundial, escreve, como
circular dirigida aos seus alunos de Heidelberg, seu texto “Cinco Minutos de Filosofia
do Direito”, na qual afirma: “Esta concepcao da lei e sua validade, a que chamamos
Positivismo, foi a que deixou sem defesa o povo e os juristas contra as leis mais
arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas.”

De acordo com a formula de Radbruch,

a) embora as leis injustas sejam validas e devam ser obedecidas, as leis extremamente
injustas perderdao a validade e o préprio carater de juridicas, sendo, portanto,
dispensada sua obediéncia.

b) apenas a lei justa pode ser considerada juridica, pois a lei injusta ndo sera direito.

c) o direito é o minimo ético de uma sociedade, de forma que qualquer lei injusta ndo
sera direito.

d) o direito natural € uma concepc¢ao superior ao positivismo juridico; por isso, a
justica deve sempre prevalecer sobre a seguranca.

2016 OAB XX
“0O direito ndo é uma simples ideia, € uma forca viva” (Rudolf von Ihering)

Em seu texto “A Luta pelo Direito”, o jurista alemdo Rudolf von lhering apresenta o
conceito de direito a partir da ideia de luta social.
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Assinale a afirmativa que expressa o sentido que, no trecho citado, lhering confere ao
direito.

a) Trabalho incessante e uma luta sem tréguas nos quais participam o Poder Publico e
toda a populagao, isto é, qualquer pessoa que se veja na contingéncia de ter de
afirmar seu direito.

b) Uma luta permanente que é travada por parlamentares no ambito da arena
legislativa, que o fazem em nome da populacao a partir das elei¢des que configuram o
processo democratico de legitimagao popular.

¢) O resultado dindmico da jurisprudéncia que cria e recria o direito a partir das
demandas de cada caso concreto, adaptando a lei ao mundo real.

d) O produto das rela¢des industriais e comerciais que sdo livremente travadas por
agentes econdmicos, trabalhadores e empregadores e que definem, no contexto de
uma luta concreta, o sentido préprio das leis.

Q9. Ano: 2018 Banca: VUNESP Orgio: PGE-SP Prova: Procurador do Estado

A auséncia de norma justa, caracterizada pela existéncia de um preceito normativo,
que, se aplicado, resultara solucao insatisfatoria ou injusta, caracteriza lacuna

a) ontolégica ou iure condendo.
b) axioldgica ou iure condendo.
c) axioldgica ou iure condito.
d) ideoldgica ou iure condito.

e) ontoldgica ou iure condito.

Q10. 2014 OAB Xl

Segundo Chaim Perelman, ao tratar da argumentacao juridica na obra Légica Juridica,
a decisao judicial aceitavel deve satisfazer trés auditérios para os quais ela se destina.

Assinale a alternativa que indica corretamente os auditérios.

a) A opinido publica, o parlamento e as cortes superiores.

b) As partes em litigio, os profissionais do direito e a opinido publica.
c) As partes em litigio, o parlamento e as cortes superiores.

d) As cortes superiores, 0s organismos internacionais e os profissionais do direito.

"n..“ Formag&do Humanistica p/ Carreira Juridica 2021 (Curso Regular) - Prof. Jean Vilbert
’ www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Jean Vilbert
Aula 00

4.2 GABARITO

GABARITO

Q1.D

Q2.D

Q3. A

Q4. CORRETA

Q5. A
Q6. A
Q7. A
Q8. A
Q9. B

Q10. B
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4.3 QUESTOES COM COMENTARIOS

Ql. 2011 Banca: FUMARC Orgio: PC-MG Prova: Escrivdo de Policia Civil
Sao fontes do Direito:

a) a ética, a moral, a religido, a lei e a analogia.

b) a lei, a jurisprudéncia, a san¢ao, a coagao e a coer¢ao.

c) a politica, os costumes, os fatos, os atos normativos e administrativos.

d) a lei, os costumes, a analogia, a doutrina e a jurisprudéncia.

Comentarios

Questdao polémica. Paulo Nader afirma que “a analogia ndao é fonte formal do Direito,
porgue ndo cria normas juridicas, apenas conduz o intérprete ao seu encontro” (Introdugao
ao Estudo do Direito. 19. ed. 2000, p. 188). Em concordancia, Paulo Dourado de Gusmao
assenta que a analogia é técnica de integracdo das normas juridicas, utilizada tdao somente
guando ha lacuna na lei. Por outro lado, Caio Mario (Instituicdes de Direito Civil, vol. 1, p.
72), aponta que a analogia é verdadeira fonte de direito, ainda que subsidiaria. A questao
até poderia ser anulada.

De toda forma, concurseiro bom nao perde a chance de acertar: moral e religido (A),
sanc¢do, coacdo e coercdo (B) e politica (C), evidentemente n3do sao fontes do direito. Entdo,
por exclusao, so sobrava a alternativa D.

Em vista disso, a alternativa D é o gabarito da questao.

Q2. Ano: 2018 Banca: CONSULPLAN Orgdo: Camara de Belo Horizonte — MG Prova:
Procurador

“A Lei de Introducdao as Normas do Direito Brasileiro estatui expressamente que
qguando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com "
Assinale a alternativa que NAO completa corretamente a afirmativa anterior.

a) analogia
b) costumes
¢) principios gerais do direito

d) fins sociais a que a lei se dirige

Comentarios

Conforme artigo 42 da LINDB: “quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com
a analogia, os costumes e os principios gerais do direito”. A questao buscou confundir o

"n..“ Formag&do Humanistica p/ Carreira Juridica 2021 (Curso Regular) - Prof. Jean Vilbert
’ www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Jean Vilbert
Aula 00

candidato, ja que o artigo 52 da mesma lei estabelece que “na aplicacao da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum".

Em vista disso, a alternativa D é a correta e gabarito da questao.

Q3. Ano: 2017 Banca: IESES Orgdo: ALGAS Prova: Analista de Projetos Organizacionais -
Juridica

As fontes do direito podem ser classificadas através das leis, dos costumes, da
jurisprudéncia, da equidade e da doutrina. Desta forma entende-se:

a) Jurisprudéncia é o conjunto de decisdes sobre interpretacdes de leis, feita pelos
tribunais de determinada jurisdi¢ao, ja os Costumes sao as regras sociais derivadas de
praticas reiteradas, generalizadas e prolongadas, o que resulta numa conviccdo de
obrigatoriedade, de acordo com a sociedade e cultura em particular.

b) A Doutrina é a producdo realizada por pensadores, juristas e filésofos do direito,
concentrados nos mais diversos temas relacionados as ciéncias humanas e as leis sao
normas ou conjunto de normas juridicas criadas por juristas autbnomos.

c) Costumes sdo as adaptacdes das regras existentes sobre situagdes concretas que
priorizam critérios de justica e igualdade, ja a equidade determina a relagao da norma
com as praticas existentes priorizando a justica social.

d) Doutrina, jurisprudéncia, costumes, leis e equidade sdo fontes das ciéncias
humanas.

Comentarios

Assertiva B = as leis ndo sao criadas por “juristas autbnomos”, mas por legisladores estatais
(autoridade competente conforme a Constituicao).

Assertiva C = o primeiro conceito apresentado “sdao as adaptacdes das regras existentes
sobre situagdes concretas que priorizam critérios de justica e igualdade” é o de equidade, a
qgual também nao é definida pelo segundo conceito, “relacdao da norma com as praticas
existentes priorizando a justica social — esta mais para a escola da livre interpretacdao do
direito.

Assertiva D = doutrina, jurisprudéncia, costumes e leis sdo fontes do direito (a equidade é
método de interpretacdo). As ciéncias humanas sdo bem mais amplas, englobando
economia, sociologia, filosofia, histdrias... disciplinas que, por evidente, contam com outras
fontes.

Assertiva A = o0 conceito de jurisprudéncia apresentado nao é o melhor do mundo.
Tecnicamente, nao basta dizer que é o “conjunto de decisdes sobre interpretagcdes de leis,
feita pelos tribunais de determinada jurisdicdo”, devendo ser também reiteradas,
constantes e pacificas (ou muito préximas disso), resolvendo casos semelhantes mediante o
emprego de interpreta¢des unissonas as fontes do direito, constituindo uma norma geral
aplicdvel a todos os casos similares. Os costumes estdo melhor definidos como “regras
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sociais derivadas de praticas reiteradas, generalizadas e prolongadas, o que resulta numa
conviccao de obrigatoriedade, de acordo com a sociedade e cultura em particular”
(continuidade, uniformidade, diuturnidade, crenca na obrigatoriedade). Por exclusdo, era a
alternativa que sobrava (a mais correta ou menos errada).

Em vista disso, a alternativa A é o gabarito da questao.

Q4. Ano: 2016 Banca: MPE-SC Orgdo: MPE-SC Prova: Promotor de Justica

De acordo com o Decreto-lei n. 4657/42 (Lei de Introdugdo as Normas do Direito
Brasileiro) sdo formas de integracao juridica a analogia, os costumes e os principios
gerais de direito. Quanto aos costumes, a legislacao refere-se a espécie praeter legem,
ou seja, aquele que intervém na falta ou omissao da lei, apresentando carater
supletivo.

Comentarios

O costume contra legem é fonte de acesa polémica, mas a doutrina majoritaria o entende
como inadmissivel no direito brasileiro. O costume secundum legem é o que foi incorporado
pela lei. Ja o praeter legem é o costume como fonte por exceléncia, adotado como meio de
integracdo (suplementar a lei).

Em vista disso, a alternativa estd4 CORRETA (é o gabarito da questdo).

Q5. OAB XXV 2018

A ideia da existéncia de lacuna é um desafio ao conceito de completude do
ordenamento juridico. Segundo o jusfildsofo italiano Norberto Bobbio, no livro Teoria
do Ordenamento Juridico, pode-se completar ou integrar as lacunas existentes no
Direito por intermédio de dois métodos, a saber: heterointegracao e autointegracao.

Assinale a opcao que explica como o jusfilésofo define tais conceitos na obra em
referéncia.

a) O primeiro método consiste na integracdo operada por meio de recursos a
ordenamentos diversos e a fontes diversas daquela que é dominante; o segundo
método consiste na integracdo cumprida por meio do mesmo ordenamento, no
ambito da mesma fonte dominante, sem recorréncia a outros ordenamentos.

b) A heterointegracdao consiste em preencher as lacunas recorrendo-se aos principios
gerais do Direito, uma vez que estes ndo estao necessariamente incutidos nas normas
do Direito positivo; ja a autointegracao consiste em solucionar as lacunas por meio das
convicgdes pessoais do intérprete.

c) O primeiro método diz respeito a necessidade de utilizacdo da jurisprudéncia como
meio adequado de solucionar as lacunas sem gerar controvérsias; por outro lado, o

:ﬁ.ﬂ Formag&do Humanistica p/ Carreira Juridica 2021 (Curso Regular) - Prof. Jean Vilbert
b www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Jean Vilbert
Aula 00

segundo método implica buscar a solugao da lacuna por meio de interpretagao
extensiva.

d) A heterointegracdao exige que o intérprete busque a solucdo das lacunas nos
tratados e nas convengdes internacionais de que o pais seja signatario; por seu turno,
a autointegracgao estd relacionada a busca da solugao na jurisprudéncia patria.

Comentarios

Essa questdo entra no bloco que comentamos como de maluquice do examinador:
classificacao pouco usual e irrelevante do ponto de vista pratico. De toda forma, o pior
adversario do candidato/concurseiro/estudante é ele mesmo. Os termos demandados no
enunciado podem assuntar, mas, na verdade, sao até simples. Da para responder a questao
sem nunca ter lido o livro do Bobbio. Vejamos. HETERO: outro (de fora); AUTO: prdprio (de
si mesmo). A alternativa A fala em ordenamentos e fontes diversas (outros — de fora) e em
mesmo ordenamento (auto — de dentro). Parece correto, ndo? Vamos espiar as demais
alternativas. “Solucionar as lacunas por meio das convic¢des pessoais do intérprete” (B)?
Pode isso? Claro que nao! O que jurisprudéncia e interpretacao extensiva (C) tém a ver com
hetero e auto? A principio (e ao cabo), absolutamente nada! A assertiva D é a que poderia
causar duvida: tratados internacionais (hetero) e jurisprudéncia patria (auto). Mas a
guestao aqui ndo é necessariamente de internacionalidade, mas de fonte prevalente.

Em vista disso, a alternativa A é a correta e gabarito da questao.

Q6. OAB XXIl 2017

Um sério problema com o qual o advogado pode se deparar ao lidar com o
ordenamento juridico é o das antinomias. Segundo Norberto Bobbio, em seu livro
Teoria do Ordenamento Juridico, sao necessdrias duas condicdes para que uma
antinomia ocorra.

Assinale a op¢ao que, segundo o autor da obra em referéncia, apresenta tais
condicdes.

a) As duas normas em conflito devem pertencer ao mesmo ordenamento; as duas
normas devem ter o mesmo ambito de validade, seja temporal, espacial, pessoal ou
material.

b) Ambas as normas devem ter procedido da mesma autoridade legislativa; as duas
normas em conflito ndo devem dispor sobre uma mesma matéria.

c) Ocorre no ambito do processo judicial quando ha uma divergéncia entre a decisao
de primeira instancia e a decisao de segunda instancia ou quando um tribunal superior
de natureza federal confirma a decisao de segunda instancia.

d) As duas normas aplicaveis ndo apresentam uma solucdo satisfatéria para o caso; as
duas normas nao podem ser integradas mediante recurso a analogia ou costumes.
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Comentarios

Assertiva B = normalmente as duas normas em conflito dispdem sobre a mesma matéria
(sendo nao ha conflito).

Assertiva C = piada! E claro que n3o ha antinomia, apenas cumprimento natural do duplo
grau de jurisdicao.

Assertiva D = o fato de duas normas nao apresentarem solucdo satisfatdria ao caso em
nada se relaciona com antinomia.

Assertiva A = correto! As duas normas em conflito devem pertencer ao mesmo
ordenamento; as duas normas devem ter o mesmo ambito de validade, seja temporal,
espacial, pessoal ou material.

Em vista disso, a alternativa A é a correta e gabarito da questao.

Q7. 2014 OAB XIV

O jusfilésofo alemao Gustav Radbruch, apdés a Il Guerra Mundial, escreve, como
circular dirigida aos seus alunos de Heidelberg, seu texto “Cinco Minutos de Filosofia
do Direito”, na qual afirma: “Esta concepg¢ao da lei e sua validade, a que chamamos
Positivismo, foi a que deixou sem defesa o povo e os juristas contra as leis mais
arbitrarias, mais cruéis e mais criminosas.”

De acordo com a formula de Radbruch,

a) embora as leis injustas sejam validas e devam ser obedecidas, as leis extremamente
injustas perderdao a validade e o proprio carater de juridicas, sendo, portanto,
dispensada sua obediéncia.

b) apenas a lei justa pode ser considerada juridica, pois a lei injusta ndo sera direito.

c) o direito é o minimo ético de uma sociedade, de forma que qualquer lei injusta ndo
sera direito.

d) o direito natural € uma concepcdo superior ao positivismo juridico; por isso, a
justica deve sempre prevalecer sobre a seguranca.

Comentarios

A féormula de Radbruch cria uma escala para determinar a validade das leis. Primeiro,
verifica-se se todos os requisitos formais foram respeitados. Se sim, tem-se,
hipoteticamente, uma norma valida. S6 que em seguida cabe perscrutar sobre a justica que
emana da lei (capacidade de levar ao igual tratamento entre todos — medir todos os
homens pela mesma régua). Caso a norma se mostre extremamente injusta (nega a
igualdade, permitindo a uns o que se proibe a outros) perde a validade. Assim, mantém-se
a seguranca juridica enquanto valor base para o funcionamento do direito (e da sociedade),
mas em situagdes extremas o formalismo pode ser flexibilizado em prol do ideal de justica
do Direito.
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Em vista disso, a alternativa A é a correta e gabarito da questao.

Q8. 2016 OAB XX
“O direito ndao é uma simples ideia, é uma forga viva” (Rudolf von lhering)

Em seu texto “A Luta pelo Direito”, o jurista alemao Rudolf von lhering apresenta o
conceito de direito a partir da ideia de luta social.

Assinale a afirmativa que expressa o sentido que, no trecho citado, Ihering confere ao
direito.

a) Trabalho incessante e uma luta sem tréguas nos quais participam o Poder Publico e
toda a populagao, isto é, qualquer pessoa que se veja na contingéncia de ter de
afirmar seu direito.

b) Uma luta permanente que é travada por parlamentares no ambito da arena
legislativa, que o fazem em nome da populagao a partir das eleicdes que configuram o
processo democratico de legitimagao popular.

¢) O resultado dindmico da jurisprudéncia que cria e recria o direito a partir das
demandas de cada caso concreto, adaptando a lei ao mundo real.

d) O produto das rela¢des industriais e comerciais que sdo livremente travadas por
agentes econdmicos, trabalhadores e empregadores e que definem, no contexto de
uma luta concreta, o sentido prdprio das leis.

Comentarios

Questao requentada. Houve cobranga praticamente idéntica no concurso anterior.

Assertiva B = limitou a luta a travada por “parlamentares no ambito da arena legislativa”,
sendo que o caso é de uma luta ampla que envolve todos os atores sociais.

Assertiva C = novamente ha limitacdo indevida dos agentes de transformacao: “resultado
dindmico da jurisprudéncia”.

Assertiva D = “produto das relagdes industriais e comerciais” se aproxima do conceito
marxista de luta de classes.

Assertiva A = agora sim: “trabalho incessante e uma luta sem tréguas nos quais participam
o Poder Publico e toda a populacdo, isto é, qualquer pessoa que se veja na contingéncia de
ter de afirmar seu direito”.

Em vista disso, a alternativa A é a correta e gabarito da questao.

Q9. Ano: 2018 Banca: VUNESP Orgio: PGE-SP Prova: Procurador do Estado

A auséncia de norma justa, caracterizada pela existéncia de um preceito normativo,
que, se aplicado, resultara solucao insatisfatdria ou injusta, caracteriza lacuna
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a) ontoldgica ou iure condendo.
b) axioldgica ou iure condendo.
c) axioldgica ou iure condito.
d) ideoldgica ou iure condito.

e) ontoldgica ou iure condito.

Comentarios
Questio para quem sabe LATIM! E amigos... quem disse que a vida é facil?

Vamos aos conceitos: na lacuna ontologica existe lei, mas sem eficacia social — ha
dissociagdao entre a previsao normativa e a realidade social. Ideoldgica ou axiologica sao
“sinonimos”, lacuna em que ha falta de norma juridica satisfatoria ou justa, isto €,
adequada a solugao dos casos concretos.

Agora vamos ao latim: a ideia do radical cond é construir.

Condens: participio presente ativo = esta-se construindo neste momento.
Condito: passado passivo = foi construido no passado.

Conditurus: futuro ativo = vai construir (nasciturus - quem vai nascer)
Condendo: futuro passivo = deve ser construido.

Entdo: lure condito = direito construido, ja criado, positivo, ontoldgico. lure condendo =
direito que deve ser construido para o caso, pois a norma existente se mostra injusta
(liga-se a lacuna axiolégica ou ideolodgica).

Assertiva A = na lacuna ontoldgica a lei existente ndao goza de eficacia social.

Assertiva C e D = realmente, o enunciado remete a lacuna axioldgica ou ideoldgica, mas nao
a iure condito.

Assertiva E = como ja referido, ndo se trata de lacuna ontolégica, nem de jure condito.

Assertiva B = isso! Temos na espécie a “existéncia de um preceito normativo, que, se
aplicado, resultara solugao insatisfatoria ou injusta”, ou seja, lacuna axiolégica, que leva a
necessidade de se construir um direito para o caso concreto (iure condendo).

Em vista disso, a alternativa C é a correta e gabarito da questao.

Q10. 2014 OAB Xl

Segundo Chaim Perelman, ao tratar da argumentacao juridica na obra Ldgica Juridica,
a decisdo judicial aceitavel deve satisfazer trés auditérios para os quais ela se destina.
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Assinale a alternativa que indica corretamente os auditorios.
a) A opinido publica, o parlamento e as cortes superiores.
b) As partes em litigio, os profissionais do direito e a opinido publica.

c) As partes em litigio, o parlamento e as cortes superiores.

d) As cortes superiores, 0s organismos internacionais e os profissionais do direito.

Comentarios

Chaim Perelman é conhecido pela sua teoria da argumentacdao, na qual discute os
pressupostos para que o discurso juridico seja légico (seus pressupostos de validade).
Assenta que a decisdo juridica tem trés destinatarios, os quais devem ser convencidos do
acerto do magistrado: (1) as partes em litigio, (2) os profissionais do direito e a (3) opinido
publica. Uma decisao judicial deve satisfazer tais auditérios para que possa ser considerada
legitima e juridicamente aceitavel. As Cortes Superiores, o Parlamento e os organismos
internacionais precisam ser convencidos apenas naquelas decisdes que lhes interessem
diretamente.

Em vista disso, a alternativa B é a correta e gabarito da questao.

Para finalizar o estudo da matéria, trago a baila um

pequeno resumo dos principais aspectos estudados ao

RESUMINDO longo da aula (esquema para memorizag¢do). Sugiro que

este resumo seja revisitado antes do inicio da aula

seguinte, como forma de “refrescar” a memoaria. Além disso, respeitada a organizacdo de

estudos que os senhores e senhoras certamente possuem (se ndo possuem organizagao e

planejamento, tratam de fazé-los kkkkk), a cada ciclo de estudos é bastante proveitoso

retomar esses resumos. Caso encontrem dificuldade em compreender ou rememorar
alguma informacao, nao deixem de retornar a aula.

CONCEITOS INICIAIS

U Dogmatica: pauta-se nos dogmas (direito posto), sem questiona-los. Busca-se a solu¢io
pratica do problema no sistema normativo.

L, Zetética: problematiza as proprias normas, questionando-as.

"n..“ Formag&do Humanistica p/ Carreira Juridica 2021 (Curso Regular) - Prof. Jean Vilbert
’ www.estrategiaconcursos.com.br



Equipe Materiais Carreiras Juridicas, Jean Vilbert
Aula 00

CONCEITOS FUNDAMENTAIS

Q DIREITO: deriva do latim directum (de + rectum). Transparece a ideia de linha reta (aquilo
gue é correto). Juridico deriva do latim juridicus (traduz a ideia de vinculo entre pessoas).

QO CONCEITO: é o conjunto de normas (regras e principios) com as seguintes caracteristicas:
(a) instituidas ou reconhecidas por um ente soberano; (b) aplicavel a todos; (c) que
possuem pretensao de justeza; (d) ndo se mostram extremamente injustas; e (d) regulam
de maneira eficaz as condutas em sociedade.

Q SIGNIFICADOS:
& Direito como justo = o justo é o valor fundamental perseguido pelo direito.

% Direito como norma agendi = a norma de agir (de conduta). Confunde-se com o direito
objetivo.

% Direito como facultas agendi = faculdade de agir — possibilidade de efetivo exercicio do
direito por parte do sujeito.

U Direito como ciéncia = a ciéncia juridica (dimens3o dogmatica do direito) estuda os
ordenamentos juridicos.

& Direito como fato social = aborda o direito do ponto de vista socioldgico, analisando-o
como estrutura social.

Q CAUSAS:

&, Causa eficiente geradora do direito (justifica sua existéncia).

& Causa final = finalidade do direito (busca da justica).

& Causa formal = formas pelas quais o direito se expressa (fontes)

U Causa material = materialidade (o que materializa o direito), isto é, a composi¢cdo — o
direito é composto especialmente por normas.

O MORAL: a moral é conjunto de principios gerais de conduta implementados pela livre
vontade do homem.

& DIREITO X MORAL = Direito é regra externa (heteronomia), imposto por coerc3o externa
(com ameaca de sancdo) e que tem por objeto relacdes (bilateralidade); Moral é regra
interna (autonomia), com conduta realizada sem esperar resultados (espontanea) e que se
cumpre pela boa vontade, recaindo sobre a¢des individuais (unilateral).

QO CIENCIA JURIDICA: as ciéncias naturais estudam o ser (com as coisas s30) enquanto os
juristas estudam o vir a ser (como as coisas deveriam ser).

ORDENAMENTO JURIDICO

QO LACUNAS: “buracos”, “vazios”, no ordenamento juridico (espacos ndo preenchidos pela
lei).
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QO ANTINOMIAS: incompatibilidade de normas dentro do sistema juridico -
incompatibilidade de normas dentro do sistema juridico.

QO FONTES: fonte formal é a forma pela qual o direito se manifesta.

& Lei: norma de conduta que disciplina relacdes de fato e cuja observincia é imposta
institucionalmente, restringindo o campo de liberdade do cidadao.

% Costume: norma de conduta aceita e obedecida habitualmente, sem maiores
formalidades (pratica constante e reiterada no tempo, com crenca na obrigatoriedade da
conduta).

% Doutrina: direito cientifico — conjunto organizado de inquieta¢des (pesquisas, perguntas
e respostas) dos estudiosos, dos cultores do direito (jurisperitos).

& Jurisprudéncia: conjunto de decisdes judiciais reiteradas, constantes e harmdnicas,
resolvendo casos semelhantes, de modo a constituir uma norma geral aplicavel a todos os
casos similares.

& Principios gerais do direito: proposi¢cdes de carater geral que englobam implicitamente
um conjunto de normas. S3o tanto canones que orientam a producdo dos efeitos das
normas quanto diretrizes para a integracao (ou colmatagdo) de lacunas no sistema.

6 BIBLIOGRAFIA

Gostou muito do assunto e quer estudar mais? Estd com tempo? Otimo! Seguem as minhas
recomendacoOes bibliograficas para estudos adicionais — baseio-me tanto na cobranca em
provas quanto no aprofundamento tedrico do tema.

Se vocé nao puder ler esses livros, ndo tem problema, apenas tenha certeza de que sabe a
gue eles se referem e quais linhas gerais sdo defendidas por seus autores. Isso é bastante
importante. Depois ndo diga que eu nao avisei ;)

ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco.
BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico.

Boa leitura!

7 CONSIDERACOES FINAIS
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Chegamos ao final da nossa aula inaugural! Tivemos aqui uma pequena amostra de como o
tema é importante para fins de prova e, também, para fins praticos — sem contar que
permite uma compreensdo (muito melhor) do fenébmeno do direito como um todo
(instrumento de transformacao social).

E agora que ja sabe como sera desenvolvido o nosso trabalho (como serdo apresentados os
conteudos) ao longo do Curso, CONVIDO-@, mais uma vez, a vir conosco nessa caminhada
ardua, mas gratificante (espero torna-la menos ardua e mais gratificante). Aguardo-te
(énclise de gaucho rsrsrs) na proxima aula. Até 13!

FALE COM
Jean Vilbert L

M jeanvilbert@gmail.com
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