0 COMPLEXO E EFEMERQ SISTEMA DE

VALORES DO DIREITO

RESUMO: O presente artigo apresenta como objetivo geral entender a dindmica simbidtica, sinergética e paradoxal da
fonte do direito. Ao longo da pesquisa percebeu-se que o tema ‘fontes do direito’ & inesgotavel, por essa razao apresenta-
se como leitura para lucidar a complexidade e efemeridade dos valores que comp&em o direito. Isso porque, pode-se
considerar que a horma se inspira na natureza e na cultura do ser humano para na pratica tornar-se uma regra e/ou
conduta social. A metodologia utilizada na pesquisa é o método analitico—descritivo que apresenta como propésito de
realizar andlises, registros e interpretacdes dos fatos do mundo real sem a interferéncia do pesquisador.

ABSTRACT: This article presents the general objective to understand the symbiotic dynamic, synergistic and
paradoxical of the source of law. During the research it was noted that the theme ‘sources of law' is inexhaustible,
therefore it presents itself as reading for brighten complexity and ephemerallity of the values that make up the law. This
is because, it may be considered that the rule to inspire itself in the human nature and in the human culture from in the
practice to become itself a rule and/or social conduct. The methodology used in this research is the analytical-descriptive
method that introduce as purpose to accomplish analyzes, records and interpretations of real world events without

interference from the researcher.

Introducdo

A presente pesquisa visa entender o complexo e
efémero sistema de valores do direito. Para alcancar
esse objetivo, realizou-se, primeiramente, uma
pesquisa sobre o que s&o as fontes do direito, como
a ciéncia juridica tem gerenciado os desafios de sua
abstracdo e evolucdo, e, por fim, qual sua influencia
para a formacao do principio. Em seguida, preocupou-
se em apresentar um conceito com delimitacdo
pratica, objetiva e clara do que seria e o que
abrangeria o Direito e Moral no viés juridico e social
para ter maior clareza de sua abstracao e evolugao.
E, por altimo, realizou-se um breve histérico da arte
moderna dos principios com o intuito de refletir
os mecanismos de solucao de conflitos simples e
complexos.

A vida em sociedade ao longo dos tempos tem
se organizado conforme valores, crencas, regras ou
compreensao e/ou interpretacdo do que era, é ou
deveria ser viver entre os seres humanos e o meio
natural ou artificial em que estd inserido. Reflexdes
filoséficas auxiliaram no desenvolvimento de
métodos, sistemas e procedimentos que visavam
e continuam visando a meta de alcancar ‘o’ ou ‘'um’
direito, e, a identificacdo deste, sempre se apresenta
com elementos subjetivos e/ou objetivos.

Um prindpio, por apresentar cardter abstrato,
ganha importancia no ambito subjetivo, mas nao
deixa de apresentar delimitagdes objetivas quando

encontra entendimento quase uniforme dentro
de sociedades contemporaneas que apresentam
pluralidades culturais. Poressas razdes,aimportancia
da pesquisa sobre as fontes do direito para conseguir
compreender como uma norma influencia na vida em
sociedade e como se atualiza ao longo do tempo com
a interpretacdo e o uso de principios.

Para realizar o estudo, utilizou-se a pesquisa
bibliografica e a pesquisa documental. E o método
de abordagem é o indutivo, pois considera que o
conhecimento é fundamentado na experiéncia,
nao levando em conta principios preestabelecidos.
No raciodnio indutivo a generalizacdo deriva de
observagbes de casos da realidade concreta. As
constatagbes particulares levam a elaboracdo de
generalizacdes. Por fim, o procedimento é o analitico-
descritivo que tem como objetivo, realizar a andlise,
o registro e a interpretacéo dos fatos do mundo real
(da vida fisica) sem a interferéncia do pesquisador.
Em outras palavras, a finalidade é observar, registrar
e analisar os fenémenos ou sistemas técnicos.

Fontes do direito

As normas que organizam e orientam a
sociedade, e mais, ditam a direcao que a sociedade,
ou deve seguir, ou pode seguir, nascem das fontes do
direito; do latim fons, fontins, que significa nascente,
designando tudo o que origina, produz algo. De
forma pratica, trata-se da fonte real ou material do
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direito, ou seja, dos fatores reais que condicionaram o
aparecimento da norma juridica, segundo Diniz (apud
Siqueira Janior, 2013, p. 49). Em outras palavras,
fonte juridica seria a origem primaria do direito que
se confunde com o problema da génese do direito.
Fontes do direito, também sdo os fatos da vida
cotidiana que devem ser observados e analisados
com zelo, realismo e sem interesses particulares, em
tese.

Existe a confusdo sobre o que seria a pureza
ou a verdadeira origem de um direito porque a
norma pode ser no sentido de regra, ou, no sentido
de principio. Ambas sofrem com o efeito ou reflexao
de questdes valorativas que envolvem questdes
morais, religiosas, éticas, culturais entre outras que
se originam novamente, se reinventam ou evoluem
conforme a histéria da humanidade. Cada grupo
valorativo ao entrar em contato com o mundo real, ou
seja, com a sociedade, apresenta e impde condicdes
de conduta diferenciada.

Como é o caso da religido. Dentro de uma religiao
a moral é regulada pela existéncia ou inexisténcia de
conduta denominada pecado, por fim, o efeito que
gera no ser humano pode proporcionar remorso
individual ou repulsa do grupo religioso em relacao
a pessoa dita pecadora. Diferente no caso da "moral
que é o conjunto de normas éticas sociais que, uma
vez transgredidas, acarretam uma reprovabilidade
social mais acentuada que as decorrentes da
violacdo de uma norma de religiao.” ( LISBOA, 2013,
p. 27). A repulsa social, perante ato imoral ou amoral,
ultrapassa os limites do préprio grupo, uma vez que a
ofensa é contraria a moral tolerada pela média social

Dessa forma citada anteriormente, pode-se
concluir que as questdes valorativas interferem na
fonte do direito. E ao levar-se em conta que os valores
essenciais positivados, eficientes e validos sofrem
influencias das percepgdes, das interpretacdes
e das idealizagdes presentes no escopo de uma
regra normativa, também se pode concluir que
ha interferéncia na estrutura ‘mecanica’ de todas
as partes do sistema. A interferéncia é tamanha
e ao mesmo tempo sutil que causa resultados na
operacionalizacdo da cultura juridica positivada de
cada época.

Por essas razbes, pode-se observar a
complexidade de conseguir delimitar ndo s6 o
que seria a fonte do direito, mas também, o que
incorporaria o ordenamento juridico. Em termos
técnico-juridicos “sao fontes do direito aqueles
fatos ou aqueles atos aos quais um determinado
ordenamento juridico atribui a competéncia ou a
capacidade de produzir normas juridicas”, (BOBBIO
apud JUNIOR, Siqueira, 2013, p. 49).
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Na atualidade, Humberto Avila, brasileiro,
estudioso do direito tributdrio, amplia a discussao
entre norma-regra e princpios, mediante o que ele
denominou de postulados. Ele propde uma Teoria de
Principio para aplicacdo desses com base na reflexao
“da proporcionalidade e da razoabilidade, a eficiéncia
e a seguranga juridica, que costuma ser denominados
principios, frequentemente de forma bastante
irrefletida”, (AVILA apud CANARIS, 2015, p. 10). Na
mesma sequéncia, Canaris realiza algumas ressalvas
a Teoria dos Prindpios em que ele “enfrenta o uso
linguistico e esse modo de ver como o argumento
de que tais postulados nao visam” — e vai além - "
a diferenca dos principios no sentido mais estrito, a
consecucao direta de um fim, mas cumprem, muito
pelo contrario, a funcao distinta de prescrever
e orientar determinado modo de pensamento e
argumentacao, estruturando, destarte, o modo de
aplicacdo das regras e dos principios.”

Apés a andlise de caso, no ambito tributdrio,
Avila (2075, p. 211) conclui que “se pode atribuir
qualquer nome a eles [prindpios] seja feita a mesma
ponderacdo.” Ele mesmo complementa ao dizer
que isso significa que, “independente da palavra ("
proporcionalidade, “razoabilidade”, “recessividade”,
“arbitrariedade”), se uma para todos ou uma
para cada raciodinio concreto, o importante é que
ha exames concretos diversos que exigem uma
justificacdo distinta (por causa dos elementos e dos
critérios)”.

A reflexdo de forma mais ampla, até mesmo
no ambito social e cultural, que se pode alcancar
é que a nomenclatura, com elementos e critérios,
dada a um principio ou a um valor possui a sua
importancia para se conseguir projetar ou visualizar
a localizacdo de um fato ao longo do espaco. Ou,
até mesmo, onde e como esse fato estd inserido e
interagindo em contextos multicultural, multilateral,
enfim, complexo ndo sé na sua estrutura fatica, mas
também na sua construcdo conceitual abstrata. Essa
analise é possivel em razao da falta de diferenciacao
entre os postulados detectada por Avila (20715, p. 221),
dessa forma, conclui-se que “baralhar esses exames
concreto diferentes é inviabilizar a correta aplicacao
do Direito.” Na sequencia ele complementa:

"Pior ainda é despender energia para sus-
tentar a discussdo é meramente terminoldgi-
ca. € até plausivel, para quem néo persegue o
rigor no uso da linguagem e a coerente clareza
na fundamentacdo, utilizar um sé termo para
os trés exames ou outros para cada um deles.
O que definitivamente ndo é aceitavel é usar
um s6 termo ou outros termos de modo inter-
cambidvel, desconhecendo que ha trés exames
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concretos diversos nos seus elementos e nos
seus pardmetros: uma avaliacéo da relacéo
entre os graus de promogdo e restricéio de
principios colidentes em razéo da adogéio de
uma medida utilizada com a expectativa de
promover um fim cuja realizacéio é determina-
da por um dos principios (exame, esse, chama-
do, a partir de agora, de "x"); uma avaliacdo da
relacéo entre a regra geral e o caso individual
ou entre a imposicéo e sua consequéncia (ra-
ciocinio, esse, denominado de "y”); e uma ava-
liagdio da relagéio entre uma norma impositiva
e a restrigdo do nucleo de um principio (exame
qualificado de “z")." (AVILA, 2075, p. 221)

Avila aponta que o problema nao esta em afirmar
que tudo se resume a optar entre os qualificativos

wnoow i

para "x", "y" ou “"z". O problema estd, outrossim,
“em pensar que todos os exames s&o assimilaveis

w,inoow

a uma sé das categorias "x", "y" ou “z" quando
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elas, na verdade, envolvem relagdes de parametros
diferentes, tanto que permitem resultados dispares:
uma norma pode ser aplicada conforme a exigéncia
“X" sem estar de acordo com a “y” ou com a “z", e
assim sucessivamente”, assim, Avila (2015, p. 221), de
certa forma, fecha sua reflexao.

Com base no que foi exposto até o momento,
pode-se observar que a lucidez sobre o assunto da
fonte de direito atrelada a subjetividade do individuo
e o préprio mistério sobre a vida encontra-se em:
nao s6 no estudo do que é moral e sobre questdes
de valores, mas também no estudo do que é o direito
advinda de reflexdes principioldgicas. Ambas as
questdes, empiricas e cientificas, por sinal, regulam a
conduta humana e objetivam o bem comum, contudo,
ainda, torna-se salutar delimitar qual é a influencia da
moral sobre o direito.

Lucas Braga

0 que seria o direito?

O direito como expressao de sentido analogo
apresenta-se com o significado de ser “uma das
ciéncias éticas, norma juridica, autorizacdo legal,
permissao, justica, equidade”, conforme Lisboa
(2013, p. 25). Do latim, directum, isto &, de acordo
com aquilo que é reto, em outras palavras, o que nao
se desvia da regra. Se, tratar o direito como ciéncia
ética, pode-se afirmar que direito € um conjunto de
normas juridicas elaboradas a partir de principios
naturas e da razdo humana, que atribui ou autoriza

uma serie de condutas em sociedade.

A construcao do direito mediante dialogo entre
os individuos é uma atividade politica do ser humano.
( DUGUIT apud REALE, 2012, p. 77) reconhece o
fato do poder politico, mas o declara insuscetivel
de qualidade juridica. Desse modo, ele conclui que
somos reconduzidos ao elemento essencial de todo
Estado: a maior das forcas que pode ser material
ou moral; mas que seja apenas moral, revela-se,
sempre, como poder de coagao.

Em outras palavras, o direito possui, de certa
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forma, uma forca moral intangivel e imperceptivel
presente nas normas positivadas que podem ser
interpretadas, com efeito ‘positivo’ de organizacao
social ou como efeito 'negativo’ de sacrificio em prol
a algo determinado ou imposto pelos outros. Miguel
Reale (apud Rachid, 2013, p. 169) separa o direito da
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moral, "no entanto defende que, apesar de ambos se
encontrarem em determinados aspectos, existem
pontos do direito que ndo sao abrangidos pela
moral, sendo, de certa forma, amorais”, conforme
tabela 01.

N&o é atual nem com solucao definitiva quando

Tabela 07: Distin¢&o entre Direito e Moral, segundo Miguel Reale

Caracteristicas DIREITO

MORAL

Atributividad
ributividade ser cobrado ou exigido.

Atribui um valor ou obrigacdo ao ato, que poderad | Trata-se de algo intrinseco, de forma que nao

atribui algo objetivo.

Bilateralidade
pessoas.

Todas as relages envolvem, pelo menos, duas | Todas as rela¢des envolvem, pelo menos duas

pessoas.

praticarem ou nao alguma coisa.

Possui mecanismos de coacdo que forcam os | Ndo possui instrumentos de coagdo. E
Coercitividade | individuos, mesmo contra as suas vontades, a | espontanea. O individuo age de acordo com a

sua vontade interior.

Heteronomia

que concordamos.

€ avontade de outra pessoa como, por exemplo,do | E a vontade do préprio individuo, que é quem
Estado ou do Soberano. Nao é, necessariamente, 0 | escolhe e julga o seu ato. Assim, podemos dizer

que a moral, ao contrario do direito, é auténomo.

Fonte: Alysson Rachid (2013, p.169-170)

0 assunto envolve questdes de valores, moral ou
até mesmo sobre a interpretacao das fontes. Tanto
é verdade que sempre foi desafiador conseguir
conceituar de forma universal e atemporal Isso
ocorre porque a subjetividade ea percepcéoao longo
da evolucao histérica da humanidade interferem na
construcao da delimitacdo do que é desde dignidade
humana até a justica; da mesma forma interferem
na orientacdo sobre determinada(s) conduta(s)
humanal(s).

Ferraz Janior (2012, p. 335), ao tratar sobre
‘direito e moral’, cita que o direito privado de
moralidade perde sentido, embora nao perca
necessariamente império, validade, eficacia. O
mesmo autor complementa ao dizer “é possivel as
vezes,aohomemeasociedade, cujosentidode justica
se perdeuy, ainda assim sobreviver com seu direito,
tanto é que esse fendmeno é um eterno enigma da
vida humana, que nos desafia permanentemente e
que leva muitos a um angustiante ceticismo e até a
um despudorado cinismo.”

De forma mais especifica e pratica, quando
as questdes de valores, moral, ética e culturais
entram no mundo juridico interferem na tomada
de decisdo porque cada individuo, cada geracao,
cada fase histérica possui a ou uma percepcao
propria sobre o espago-tempo em que se vive. O
pensar juridico, a reflexdo social e as motivacdes
de decidir ou solucionar um conflito interferem
ainda mais quando se leva em conta ndo s6 as
questdes citadas anteriormente, mas também o
proprio sistema juridico adotado pela sociedade.

Por essas razdes, torna-se perigoso afirmar ou
tentar transformar a ciéncia juridica em algo rigido
ou inflexivel; em complemento, & compreensivel a
dificuldade de gerenciar a malha complexa e rica de
detalhes que é a sociedade, e, que a ciéncia juridica
tem que compreender e se reeducar para decidir de
forma proporcional, ponderada e condizente com
a realidade posta ndo s6 na sociedade como todo,
mas também em casos especifico e concreto.

Contudo, as relagdes humanas carecem
de certa padronagem, em outras palavras,
normas positivadas, regras de conduta, por fim,
delimitadores por direitos. A necessidade de se
sentir seguro e amparado no ambiente que habita
é influenciada pela caréncia psicolégica e medo do
desconhecido, conforme Winnicott (1989, p. 21).
Dessa forma, é possivel destacar a seguinte reflexao
sobre a necessidade da padronagem: para que haja
a sensacao de seguranca, é necessario que haja
seguranca nas regras, normas, em fim, no direito
positivado. Isso porque, a seguranca simboélica
por meio do direito é que realmente transmitiria
a sociedade a sonhada sensacdo de seguranca
juridica.

0 quedificultaauniversalidade e atemporalidade
de uma norma é que “todo ser humano é dotado de
sentidos que lhe proporcionam o conhecimento,
o qual é a abstracdo a respeito de algo, traduzida
por um enunciado ou uma regra”, conforme Lisboa
(2013, p. 23). E a ideia kantiana do imperativo
categorico que visa que todo mundo deve pensar
e agir bem. Barros Filho (2013, p. -) complementa
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a ideia kantiana com a seguinte informacao: o
individuo deve viver de tal maneira que a tua vontade
pretendida por meio de principio/critério, e, que, o
teu comportamento possa reger o comportamento
de qualquer um. Em suma, o imperativo categérico
kantiano sugere que o individuo aja conforme se
espera que os demais individuos ajam também.

"Norma é a regra abstrata sobre algo que
pode ser analisado pelo ser humano. De forma
diddtica, pode-se dizer que hé dois grandes
grupos de normas relevantes a humanidade:
as normas fisicas e as normas éticas. Lei fisica
éa que regula a natureza e os seus fenémenos.
A norma fisica independe de qualquer consi-
deracéo humana, impondo-se por si propria.
Trata-se de um imperativo categérico, ou seja,
é norma absoluta. A ciéncia fisica estuda a nor-
ma cujo conteldo é o “ser”. [..] a ciéncia ética
estuda as normas comportamentais, isto é, o
"dever ser”. O “dever ser” é, portanto o con-
teldo da norma ética ou de conduta. Lei ética
é norma que regula a conduta humana [..] as
normas éticas advém da intuicdo do espirito.”
(LISBOA, 2013, p.23-24)

0 que Lisboa considera como intui¢ao do espirito,
Aristoteles considera como o corpo. Em outras
palavras, segundo Barros Filho (2013, p-), para
Aristételes o corpo é responsavel pelas inclinagdes
ou virtudes particulares de cada individuo e essa
poténcia intima devem estar alinhadas com o cosmos
para exercitar a vida boa, logo, a moralidade. Isso
porque, para Aristoteles a moralidade esta ligada a
finalidade de sua conduta e nao tem nada a ver com
regras, como: ndo matar, ndo mentir entre outras.

Isto é, cada pensador em sua época 'olha’ para
0 mesmo objeto da vida e descreve-o de forma
diferente e com significados diferentes conforme
a interpretacdo construida e/ou fornecida por
cada geracdo e/ou época. Aqui, poder-se-ia fazer
a seguinte inferéncia da Teoria dos Principios de
Humberto Avila (2015), qual seja o vetor 'z’ dele é os
maltiplos olhares da humanidade que alteram e/ou
atualizam as normas mediante novas leituras e/ou
interpretacdes de ‘antigos’ prindpios. Isso porque,
o vetor 'z’ assume a responsabilidade de avaliar a
relacdo entre uma norma impositiva e a restricdo do
ndcleo de um prindpio, ou seja, exame qualificador,
segundo Avila (2015, p. 221).

Partindo da analise do exame qualificador do
vetor ‘', a pergunta que se pode fazer é: o que seria
o vetor 'y’ e 'X'? Poder-se-ia, também, fazer duas
inferéncias. A primeira inferéncia é que o vetor 'y’ que
cuida de sua imposi¢ao e sua consequéncia dentro de
um ambito racional é a norma. A segunda inferéncia
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€ que o vetor ‘X' que cuida dos principios assume a
‘poténcia de exercitar’ a evolucdo ou a construcao
de interpretacdo de principios com a finalidade de
atualizar a norma conforme o ‘olhar’ de cada geracao
e/ou época. O vetor X', de forma analoga e metaférica,
é a poténcia de agir do principio, ou seja, & o agir bem
do homem virtuoso aristotélico.

Pergunta-se: qual é a virtude de um ou do
principio? Talvez, essa seja a pergunta que angustia
geracdes. Contudo, é importante lembrar que para
realizar a alteracdo ou atualizacdo do vetor ‘X' teria
que passar pela avaliacdo do vetor 'z'. Em outras
palavras, talvez, as regras ou os critérios do vetor
'z’ sejam o0s responsaveis pelas atualizagdes e
oxigenacao do ordenamento juridico com seguranca.
Porém, poder-se-a a chegar a esta zero de novo.
Isso porque, as regras e os critérios deverao estar
de acordo com a definicdo da virtude de um ou do
principio.

Em suma, é o ‘olhar’ de cada geracao e/ou época
que definird a virtude de um ou do principio. E, se,
ndo tomar devidas precaucdes no momento de
atualizar a definicdo os valores que compde a virtude
principiolégica juntamente com o momento historico
vivido é que o caos existente no ‘mundo da vida’'
ganhara maior dimensao e complexidade no ‘mundo
juridico’.

Francisco Amaral (apud Lisboa, 2013, p. 29)
conceitua o direito como "o produto de uma realidade
complexa e dinamica, que surge por um processo
histérico, cultural e dialético, como técnica de
solucao de conflitos”. Na atualidade, o direito assume
a funcdo apresentada pela ciéncia ética que é a
pacificacdo social e seguranca das relacdes juridicas.

"A conduta antiética téo somente acarreta
certa reprovabilidade social, destruida de qual-
quer pena corporal ou patrimonial Todavia,
a rejeicdio social mais intensa a determinado
comportamento pode causar alguma pena-
lidade ou sanséo contra o violador da norma.
Observa-se, entdio, que a norma ética depende
da intuicdio do espirito humano. € lei imperativa
hipotética ou condicional, decorrente de juizos
normativos estabelecidos pela sociedade. O
ser é, pois, a razdo do dever ser.” (LISBOA, 2073,
p. 24)

Lisboa reforca a ideia kantiana do imperativo
hipotético e categérico, mas com simbiose.
Isso porque, o imperativo hipotético kantiano é
condicionado por aquilo que vocé pretende e/ou pelo
teu interesse, segundo Barros Filho (2013, p-). E
quase dizer que o imperativo hipotético kantiano sao
as inclinagbes da personalidade do individuo, e, sao
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condicionados porque sdo vontades hipotéticas do
individuo — s6 existe nos pensamentos do individuo.

Por outro lado, o imperativo categérico kantiano
que visa compreender e/ou delimitar a conduta
humana pela moral Para Kant a moral é um verbo
que deve ser julgado na primeira pessoa, segundo
Barros Filho (2013, p-). Isso porque, para saber se
a conduta do individuo é boa, ou seja, moralmente
aceitavel ou adequada, ele deveria se colocar no
lugar da outra pessoa. E quase dizer que o imperativo
categorico kantiano é a democracia e/ou a soberania
de um Estado ou Nag&o — é um pensamento difundido
e aceito pela sociedade.

0 entendimento sobre determinado direito
passa pelo processo de amadurecimento cognitivo
— individual e/ou institucional - sobre a matéria ou
conflito em discussao. Dessa forma, o direto acaba
por ser constituido como ciéncia imprescindivel para
a seguranca e estabilidade social, pois busca ordem
e atendimento ao bem comum. Essa percepcao faz
com que a ciéncia juridica apresente suas proprias
caréncias ou necessidades de tentar ser flexivel e
respeitosa perante evolucdo nao so6 tecnolégica e
cientifica, mas também da propria compreensao
sensivel da natureza humana.

“[..] para Dworkin o direito é composto
tanto por regras como por principios. O direito
ndo é uma ciéncia, mas é um conceito interpre-
tativo. A argumentacéo juridica se encontra
na melhor interpretacdo moral das préticas
sociais. Dworkin ressalta que a interpretagdo é
construtiva com o objetivo de atingir a melhor
justificacdio da prética juridica. As proposicdes
de direito sdo verdadeiras se decorrem de prin-
Cipios que estejam de acordo com a histéria
institucional e que oferecam a melhor justifi-
cacéio moral Ele compara a interpretacéo da
pratica social & interpretacéo artistica, pelo se-
guinte motivo: “ambas pretendem interpretar
algo criado pelas pessoas como uma entidade
distinta delas”. [..] os principios servem como
critérios normativos para a validacéo e a inva-
lidagdo das regras.” (FONSECA, 2071 P. 47-48)
(grifo do autor)

Em outras palavras, pode-se dizer que cada
individuo possuiracionalidade e afetividade que juntas
compde a personalidade dele. A racionalidade, ora
sociedade e histérico institucional que visa justificar
a moralidade, apresenta sua interpretacao, evolucao
e necessidade. Por outro lado, a afetividade, ora
artistico que seria o abstrato social ou personalidade
dos individuos, também apresenta sua percepcao e
interpretacao sobre os acontecimentos da vida real

Por fim, para encontrar o meio termo dessa
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sinergia antagodnica, algumas vezes simbi6tica,
necessita do terceiro elemento externo do social e
do individuo. Seria o principio o elemento externo? Ou
o direito? Ou o vetor 'z’ que realiza a avaliagao entre
a norma e o nucleo de um prindpio da Teoria dos
Prindipios de Avila (2015, p. 221)? Ou nao existe? No
passado, grandes juristas apresentaram teses com o
objetivo de reduzir a superficie arenosa, por exemplo,
Herbert Hart, Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Breve histéria da arte moderna dos principios

Herbert Hart, filésofo positivista, apresenta a
tese de classificar as normas em primarias e em
secundarias na tentativa de afastar a moralidade do
direito. Em contraponto, Ronald Dworkin, fildsofo
da integridade, interpretacdo e argumentacdo,
ressalta que a moralidade faz parte do direito e que
queria lancar um ataque geral contra o positivismo
e usaria a versao de Hart como alvo, quando um alvo
especifico se fizer necessério, segundo Dworkin
(apud Cachichi, 2009, p. 2). Segundo Fonseca (2077,
p.63), ap6s analisar a obra de Hart e Dworkin, conclui
que entre eles existe certo grau de semelhanca,
tendo em vista que o problema gira em torno da
identificacdo e aplicacdo das regras e dos princpios
por causa da possibilidade de haver o arbitramento
sobre o poder discriciondrio do juiz.

"Apesar das divergéncias entre Hart e
Dworkin, pode se identificar algum grau de se-
melhanca. E essa semelhanca, a meu ver, se da
acerca do problema que os tornou conhecidos
em filosofia do direito, qual seja, sobre o poder
discriciondrio. Na andlise do poder discriciond-
rio, Dworkin reconhece que os principios pos-
suem alguma importancia. O juiz na decisé@o
de um caso deve observar na auséncia de uma
regra, os principios. Ele deve buscar a melhor
justificacdio moral e, sendo assim, buscar por
principios que melhor se conformam ao direi-
to preexistente. Dito de outra forma, o juiz é
encarregado de tomar certas decisGes confor-
mes aos padrées estabelecidos. E, nesse sen-
tido, ele deve dar um juizo substantivo sobre
qual das partes ird ganhar a causa. Porém, a
deciséio tem limites, os quais sé@o impostos
pelo direito. Logo, Dworkin assume uma forma
de discricionariedade, mas ndio na mesma me-
dida que Hart. Em Hart é claro a defesa acerca
do exercicio do poder discriciondrio por parte
do juiz porque ele defende que existem casos
em que o juiz “crig” direito com o propésito
de ndo ter que recorrer ao poder legislativo.”
(FONSECA, 2071.P.63)

Stolz (2007, p.102) demonstra a contribuicdo
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da filosofia do direito hartiana mediante trés teses
basicas do positivismo juridico metodolégico que s&o:
(a) o direito € uma questao de fatos sociais, em outras
palavras, a tese das fontes sociais do direito; (b) direto
e moral s3o dois sistemas normativos distintos, em
outras palavras, a tese da separacdo conceitual do
direito e da moralidade, tendo em vista que pertencem
a mundos ou instituicdes distintos que nao seguem
0S mesmos interesses e as mesmas logicas; e (c)
direito tem natureza semantica, em outras palavras,
a tese da discricionariedade judicial, tendo em vista
que a norma possui textura aberta da linguagem
que permite mudanca de interpretacdo ou encontrar
solucdes aos conflitos ainda ndo positivadas — aqui,
os valores morais e principiolégicos podem moldar
novas diregdes sociais. Nao esquecendo que Hart,
em sua tese classifica as normas em primarias e em
secundarias na tentativa de afastar a moralidade do
direito.

"Aquelas que exigem que o ser humano
faca ou se abstenha de fazer certas acdes, o
autor denomina de tipo bésico ou primdrio. Ja
as normas secunddrias séo aquelas que permi-
tem aos seres humanos criarem, extinguirem
ou modificarem as regras antigas, determina-
rem de outro modo a sua incidéncia ou fisca-
lizarem a sua aplicacdo. [..] Hart entende que
o conceito de obrigacéo é fundamental para a
formulagéo de uma teoria do direito. Analisa
os conceitos tradicional (ordens coercitivas) e
alternativo (regras primdrias e secunddrias) de
direito para reformular o conceito de obriga-
cdo.” (SANTOS, Alexandre 2074)

0 que se percebe é que Hart tenta separar a
moralidade do direito mediante a reconstrucao do
conceito do que é obrigacao. Contudo, a construcao
do conceito de obrigacao, inevitavelmente, apresenta
questdes valorativas em maior ou menor grau, pois
€ um ser humano tentando delimitar a conduta de
outro ser humano. Esse mesmo raciocinio pode-se
aplicar aos principios, ao direito e até mesmo a moral,
pois a regra desenvolvida apresenta inerentemente
e intangivelmente questdes valorativas que sao
interpretados ou entendidos de forma subjetivos
de algo abstrato, e mais, tornam-se carentes
em determinado momento de respaldo objetivo,
concreto, positivado, ou seja, falta de estrutura clara,
simples, direta e transparente.

Sobre teoria do direito que engloba a fonte
do direito, Hart analisou e considerou que sao
necessarios trés regras secundarias que compdem
o ordenamento juridico. Para ele, o ordenamento
juridico é formado por um conjunto de regras que
ele denomina de regras primarias e por trés tipos de
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regas secundarias: (1) regras de [re]Jconhecimento;
(2) regras de alteracdo/modificacao; e (3) regras de
adjudicagdo ou julgamento, segundo Stolz (2007, p.
104). As regras secundarias mais cedo ou mais tarde,
entram em contato com normas primarias ou até
mesmo tornam-se uma horma primaria, isso porque,
as regras primarias prescrevem uma conduta padrao.

Para explicar que as normas primarias
prescrevem condutas com deveres positivas e/ou
negativas - de fazer, de ndo fazer ou de omitir -, fez-
se referencia a uma sociedade rudimentar, ou seja,
na qual ndo existia Poder Legislativo, tribunais ou
pessoas encarregadas de fazer cumprir as regras/
normas, segundo Stolz (2007, p. 104-105).

"Ja as regras secunddrias desempenham
distintas fungdes no ordenamento juridico,
como por exemplo, também séo remédios
para cada um dos defeitos que, inevitavelmen-
te apresenta um sistema composto somente
por regras primdrias; como por exemplo: falta
de certeza, a dificuldade para assimilar as mu-
dancas (culturais, sociais, econémicas entre
outros) ocorridas na sociedade e a ineficdcia
da presséo social difusa que se exerce com
a intencdo de que se cumpram as normas.”
(STOLZ 2007, p. 105).

E salutar destacar que mesmo com as proprias
limitacdes das regras primdrias sdo indispenséveis
a existéncia de regras secundarias porque é esta
que apresenta condicdes e capacidade de oxigenar
ou atualizar as regras primarias. Ou seja, as regras
secundarias proporcionam anorma a possibilidade de
conseguir se adequar dentro de um sistema juridico
tendo como fonte a sociedade contemporanea. Isso
significa que dentro do sistema juridico deve-se
existir a possibilidade de um mecanismo de melhoria
continua para absorver e adequar-se as mudangas
e as evolugdes tecnocientifica, comunicacional,
artisticas sociais e humanas.

Com base no exposto, pode-se inferir que
Hart preocupou-se em introduzir um mecanismo
de correcdo, espécie de remédio, para que cada
defeito detectado pudesse ser realizado a devida
reformulacdo ou adaptacdo ao momento que fosse
inserido no processo de passagem do mundo pré-
juridico [regras primérias] para o juridico [regras
secundarias]. Tendo em vista que cada um desses
remédios [regras secundarias] traz consigo muitos
elementos que vao permear o direito, ou seja, vao
[relconstituir o direito. As trés espécies regras
secundarias, quais sejam, conhecer, alterar e
adjudicar, sdo as regra-remédios que em conjunto
ternam-se, em tese para Hart. E isso é o bastante

11.2




RevisTA TREs [*®¢] ponTOS

11.2

para converter o regime de regras primarias naquilo
que é indiscutivelmente um sistema juridico.

Com base na construcao do pensamento
hartiano, também, é possivel realizar a analise
considerando a 'sinergia’ da psicologia-institucional
com a sociologia-institucional. Isso porque, ele
menciona que ha dois pontos de vista de observancia
das regras, quais sejam, os pontos de vista interno e
externo. No sentido da psicologia-institucional, Hart
apresenta o ponto interno que trata sobre:

"0 ponto interno define a conduta da-
queles que aceitam as normas juridicas, e em
particular, define a conduta dos juizes, pro-
motores, funciondrio e profissionais juridicos
inseridos em um determinado contexto juri-
dico. Adota este ponto de vista quem assume
o cardter obrigatéria das normas, ou seja, as
aceta como critério e guria da conduta prépria
e dos demais e cuja infragdo justifica, segundo
o0 aceitante, a respectiva imposicéo de sancéo.
Logo, aqueles que ocupam o ponto de vista
interno, pronunciam enunciados internos — os
Unicos enunciados aptos a justificar a coercéo
juridica.” (STOLZ, 2007, p. 108)

No sentido da sociologia-institucional, Hart
apresenta o ponto externo que trata sobre:

"0 ponto de vista externo é aquele préprio
do observador que se limita a explicar o Direi-
to em termos psicélogos e/ou socioldgicos,
portanto cabe ao mesmo tempo constatar a
existéncia de um comportamento uniforme e
regular praticado por razées prudenciais por
parte daqueles que ndo aceitam, eles mesmos,
as normas como guias e/ou critérios de valora-
¢fio da conduta pessoal ou alheia e que sé as
seguem por medo de sofrer algum tipo de san-
¢éio ou punicdo. Aqueles que ocupam o ponto
de vista externo pronunciam, por conseguinte,
enunciados externos.” (STOLZ, 2007, p. 109)

A primeira espécie regras-remédios hartiana,
qual seja, “regra de reconhecimento” que trata
sobe a discricionariedade do julgador foi criticada
por Dworkin porque Hart desconsiderou os
principios como sendo parte essencial do direito.
"Dworkin defende que ha uma distin¢do logica entre
regras e princpios, e que os princpios possuem
obrigatoriedade de lei, embora apenas orientem
a decisao”, como salienta Fonseca (2071, p. 45). €
valido relembrar que essa diferenca de percepcao
entre Hart e Dworkin ocorre em razdo de que o
primeiro é positivista juridico e o segundo defende
a interpretacdo construtivista sobre o que é e o que
deve ser direito.
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No ambito pratico (do dia-a-dia), em casos simples
0 positivismo com suas regras resolve o problema
dos conflitos sociais facilmente. Mas, em relacdo
aos casos mais complexos em que nao ha regras
que solucionem o conflito, "o juiz para Dworkin, deve
decidir o caso buscando por prindpios, oferecendo
uma justificacdo moral Em contrapartida, para Hart,
na auséncia de uma regra o juiz ‘cria’ outra, ou seja,
ele pode exercer o mesmo papel que o do legislador.”,
segundo Fonseca (2071, p.45). Ainda sobre os ‘casos
dificeis’, Dworkin considera que os juizes, a fim
de resolvé-los, precisarao recorrer a princpios e
politicas, e ndo a regras sem, contudo, deixar de
recorrer ao direito preexistente, por essas razdes,
os principios desempenham papel fundamental a
discricionariedade do poder jurisdicional

Outro grande pensador é Robert Alexy que propds
de inicio um modelo juridico de regras e principios,
contudo, ao mesmo tempo, comentava e criticava a
distingcao entre regras e princpios de Dworkin e, por
sua vez, tomava-a como ponto de partida para sua
propria teoria. De toda forma, Robert Alexy contribui
sobre os “problemas com a identificacdo de quais
seriam os direitos fundamentais, os principios que
norteiam a legislacao e as exigéncias da realizacao
da dignidade humana, da liberdade e da igualdade”,
segundo Cachichi (2009, p. 3). E, uma vez positivada
na Constituicdo, passam pelo ambito da dogmatica
juridica que comporta trés dimensdes: analtica,
empirica e normativa. Segundo Alexy (apud Cachichi,
2009, p.3), "o que faz uma teoria ser dogmatica e,
em decorréncia disso, juridica é algo pouco claro; &
natural orientar-se, de inicio, por aquilo que de fato é
praticado como ciéncia do direito e designado como
‘dogmatica juridica’ ou ‘ciéncia juridica’, ou seja, pela
ciéncia do direito em sentido estrito e proprio”.

“Grosso modo, a [dogmdtica juridica] em-
pirica cuida de validez e eficdcia da norma posi-
tivada; a normativa da reflexdo critica da préxis
juridica. No entanto é a dimensdo analitica que
objetiva dissecar sistemdtica e conceitualmen-
te o direito vigente. Alexy (2008) explica [que
a] “clareza conceitual, auséncia de contradicéo
e coeréncia sdo pressupostos da racionalidade
de todas as ciéncias. Os inGmeros problemas
sistemdtico-conceituais dos direitos funda-
mentais demonstram o importante papel da
dimensdo analitica no éGmbito de uma ciéncia
prdtica dos direitos fundamentais que preten-
da cumprir sua tarefe de maneira racional”
Eis ai o cerne analitico-estrutural no qual se
embute a distingdio entre principios e regras
como espécie de norma de direito fundamen-
tal Analitico na medida em que se busca limpi-
dez e preciséo conceitual, condigéio minima de
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racionalidade em ciéncia. "Na filosofia do direi-
to, a dimensdo analitica se refere a conceitos
como os de normag, 'dever ser’, pessoad, acdo,
sangdo e instituicdo, [segundo Alexy, 2003]".
Estrutural, porque tal limpidez e precisdo pu-
rifica conceitos de elementos constitutivos —
estruturais, portanto — no dmbito dos direitos
fundamentais.” (CACHICHI, 2009, p.3)

Em complemento, Robert Alexy (2010, p.9)
levanta a tese de que o direito possui dupla natureza.
Para isso, inclui necessariamente: (a) dimensao real
ou fatica que se reflete nos elementos definitérios da
producdo formalmente adequada e da eficacia social;
e (b) dimensao de uma ideal ou critica: da correcao
moral

"A tese da dupla natureza do direito €,
como tal, ainda imprecisa e formal Ela adqui-
re, porém, contetido concreto e estrutura clara
quando é desdobrada em um sistema. A ideia
abrangente desse sistema é a da instituciona-
lizagdio da razédo (Alexy, 1999c:23 e segs.). Sua
forma politica é o constitucionalismo democrd-
tico ou discursivo (Alexy, 1998:258 e segs.). O
sistema é elaborado em trés passos: 1 Corre-
¢do e discurso; 2. Positividade; e 3. Institucio-
nalizagdo da razéo.” (ALEXY, 2010, p. 9)

Por essas razdes, também, encontrar solucdo
razoavel, digno, proporcional e condizente com cada
realidade vivida é desafiador, principalmente ao
momento em que os princpios entram em rota de
colisdo e ha divergéncia de entendimento por existir
regras positivadas e vigorantes no mundo juridico
que validam e legitimam determinada conduta, que,
talvez nao fosse a melhor solucao. O que faz nao
ser a melhor solugcdo a norma positivada é o fato
de possuir uma carga juridica-moral inadequada e
irreal ao fato ou momento histérico em discussao. A
atividade de ponderar esses conflitos sem deixar de
lado o 'sentido’ da justica e a equidade, em um Estado
Democratico de Direito é o que torna o desafio cada
vez mais complexo, uma vez que uma regra pode ndo
ter efeito erga omnes salutar a sociedade, em razao
disso, a discussao da aplicacdo de princpios ganha
espaco e for¢a no mundo juridico.

Com o intuito sentir a maleabilidade da linha
ténue exposta anteriormente, é salutar possuir
a visdo do sistema juridico que é composto por
fundamentos representado por direitos que
possuem valores advindos da construgéo histéria
humana e institucional que configuram e estruturam
a cultura do individuo e do coletivo das na¢Bes. Em
outras palavras, valores e ideias s&o utilizados para
delimitar, oxigenar e evoluir ndo sé a base social,
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mas também todo sistema juridico que conforme a
necessidade advinda da sinergia entre a contingéncia
passada com a utopia futura.

Pode-se citar como exemplo de necessidade
sinergética de desenvolver novos mecanismos
juridicos para tentar alcancar o desejo de se ter uma
sociedade cada vez mais humana e equilibrada. "0Os
valores que se constituem no fundamento do sistema
juridico s&o: a seguranca, a justica, o bem comum, a
liberdade e a igualdade”, afirma Lisboa (2013, p.32).
0 mesmo complementa que o “ordenamento juridico
brasileiro possui fundamentos constitucionais como:
a solidariedade social, a protecao a dignidade da
pessoa humana, a reducdo das desigualdades sociais
e a erradicacéo da pobreza”.

Com base nisso, pode-se fazer a seguinte
reflexdo de que a criacdo de mecanismos juridicos
que tutelem as necessidades sinergéticas em
uma sociedade cada vez mais plural e divergente
é complexa e muitas vezes quase impossivel de
acabar. Isso porque, a abstracao da fonte do direito,
de forma figurada, é gelatinosa e escorregadia, em
outras palavras, de dificil definicdo para que se tenha
efeito erga omnes e atemporal, seja normativa, seja
principiolégica. Logo, sempre estara em constante
mutacao e desafiando a perpetuidade de teorias, por
fim, tornando-se simples referéncias autorizadas na
tentativa de facilitar a aplicagao do direito.

Compreender o universo de movimentos dos
atos, fatos e omissao, e, a0 mesmo tempo perceber
que regra, estilo e signo-simbolo enrijecem nao
s6 a sociedade, mas também o individuo, tudo isso,
tem fascinado estudiosos e pensadores desde os
primérdios. Ao adquirir essa visao sensivel do sistema
juridico é o que se torna a forca motriz aos desafiados
em tentar quebrar paradigmas - trabalho de
doutrinadores, juristas, advogados e porque nao da
prépria evolugao e/ou revolugdo social Isso porque, o
aplicador moderno de uma lei antiga depara-se com
conflitos de evolucao de ideias, conceitos, principios,
arte, realidade, economia, tecnologia, por fim, como
resultado, "[..] o exegeta simula buscar a forca ativa
primordial, porém, de fato, recorre a uma entidade
inexistente, fantastica; braceja no desconhecido,
e voltas com ares de ter descoberto a verdade,
quando apenas se embala e se perde no mundo da
ficcdo”; segundo Maximiliano (1998, p. 26). Em suma,
paradigmas positivados mediante regras genéricas
por vontade do legislador assumem a estagnacao
de um movimento em um dado espago-tempo que
desafia o juiz-intérprete na tentativa de solucionar
problemas e assegurar valores-direitos.

Se a norma & um simbolo que representa um
valor, torna-se salutar entender o poder de influéncia
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que o simbolismo tem nao somente sobre o individuo,
mas também sobre a sociedade. Bourdieu (1989, p.
1) foi um grande estudioso sobre as questdes de
poder simbélico e seu instrumento estruturado e
estruturante de comunicacdo e de conhecimento que

“[..] os 'sistemas simbdlicos’ cumprem a
sua fungdo politica instrumentos de imposicéo
ou de legitimacdo da dominacéo, que contri-
buem para assegurar a dominacéo de uma
classe sobre outra (violéncia simbélica) dan-
do o reforco da sua prépria for¢a as relaces
de forca que as fundamentam e contribuem
assim, segundo a expressédo de Weber, para a
“"domesticacdo dos dominados”.

Com base nisso, poder-se-ia concluir que o valor
agregado aos simbolos contribuem paraa construcéo
principiolégica do direito. Os valores est&o presentes
em cada cultura social do individuo, da familia, da
cidade, do estado, do pais. Esses valores em algum
momento s&o transformados em simbolos, aqui,
sdo as leis, as normas que interferem na evolugdo
humana ndo s6 de forma tangivel, mas também de
forma intangivel Isso quer dizer que os simbolos
interferem na formac&o de regra social, na conduta
humana, na cultura adotada ao longo do tempo e do
espaco.

Os simbolos, também, sao atualizados conforme
nova interpretacdo ou importancia atribuida a
determinada norma-valor. Ou, também, pela
necessidade em adequar as normas-valores ao
momento presente em que humanidade esta
evoluindo. Para compreender a evolucdo dos valores,
auxiliares na construcdo conceitual de princpios,
exige-se conhecimento de vida, de historia, de ciéncia
com suas rigidez e flexibilidade que vao do macro
para o micro, do simples para o complexo, do estatico
para o dindmico, entre outros e as avessas. Esses
movimentos s80 0s responsaveis por construir a
malha, a base, em fim, a fonte pluralista e flexivel do
direito. E, em alguns casos se entrelacam mais de
um principio (ou fonte-fundamento) em antagonismo
responsavel pelo efeito paradoxal Miguel Reale
(2012, p. 60) traz a seguinte contribuicdo sobre
principios:

"Quando o nosso pensamento opera essa
reducéo certificadora, até atingir o juizo que
néo possam mais ser reduzidos a outros, dize-
mos que atingimos principios. Principios séo,
pois, verdades ou juizos fundamentais, que
servem de alicerce ou de garantia de certeza
a um conjunto de juizos, ordenados em um
sistema de conceitos relativos a dada porgéo
da realidade. As vezes também se denominam
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principios certas proposicdes que, apenas de
néo serem evidentes ou resultantes de eviden-
cias, sdo assumidas como fundantes da validez
de um sistema particular de conhecimentos,
€omo seus pressupostos necessdrios”.

Com base no exposto até o momento, percebe-
se 0 quanto é complexo definir a origem do direito
para sentir e aplicar o direito positivado, advindo de
um principio encharcado de valore e ideias. O quanto
é complexa a malha flexivel de aplicacéo do direito de
forma segura, clara e, na medida do possivel, justa.
Ou seja, 0 justo com carater de ser coerente com os
anseios da humanidade em conquistar e manter a
tutela de ter o direito de viver de forma digna dentro
de uma naturalidade sustentavel e saudavel nao s6
ao individuo, mas também ao coletivo.

Consideracé6es finais

Com base no que foi proposto, os objetivos foram
alcancados por meio da construcdo consciente sobre
a complexidade e o universo paradoxal que existe no
direito. Isso foi possivel mediante o estudo das fontes
e teorias de aplicacao.

Em razao disso, percebeu-se a dificil tarefa de
conseguir separar elementos individuais e coletivos,
bem como, subjetiva e objetiva. Logo, faz da ciéncia
do direito um emaranhado simbiético, as vezes
complexo e efémero, que objetiva auxiliar a escolha
de 'um’ ou do ‘o' melhor sentido, ou seja, qual
interpretacdo deve ser adotada em determinada
situagdo fatica ou juridica.

E que, qualquer norma positivada em algum
momento passou pela reflexao relativa e abstrata de
um principio. Isso significa que é possivel a retomada
da origem principiologica de certa norma positivada.
E, o objetivo da retomada é a possibilidade de
atualizacdo na norma mediante uma revolucdo de
entendimento ou uma reforma pontual de um todo
maior que é o sistema juridico.

0 fato de ter alcancado os objetivos da pesquisa,
ndo significa que os resultados sejam definitivos,
uma vez que, é da natureza das fontes do direito
ser maledvel e mutavel conforme os elementos
histéricos e as necessidades humanas.

Uma vez que no ambito interno e externo - social
e juridica - possuem necessidades peculiares a serem
atendidas. Contudo, as necessidades humanas
naturais ou artificiais estdo constantemente
em adequacdo e alteracdo com o objetivo de
‘melhoria continua’. Esta, de certa forma, assume
a responsabilidade de tutelar efemeridade e
complexidade da sociedade por meio de principios e
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direitos positivados para que o convivio humano seja
cada vez mais saudavel

Existem dois pontos a ser ressaltados. O
primeiro ponto é que conforme a evolucao social, as
normas positivas que possuem carater de regras se
dissipam, ao ponto de ndo existirem mais no mundo
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e/ou reavaliar as novas formas de viver em sociedade
sem deixar de preservar a vida humana.

Por consequéncia, essas caracteristicas ou
tentativas de positivacdes sao inerentes da ciéncia
sociais e juridicas porque é uma constante no estudo
e na reflexao sobre o complexo e efémero sistema de

juridico. Outro ponto importante é que os principios valores do direito.
tem assumido a funcao e o papel de tentam resgatar
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