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RESUMO

Neste trabalho, através de uma pesquisa bibliografica desenvolvida sob 0 método cartesiano,
serdo abordados os fundamentos que impendem na conceituacdo do vocabulo Direito. Para
tanto, serdo analisados elementos e fatores do conceito de Direito, que devem ser comuns a
qualquer tentativa de conceituacao. Isto porque, nao obstante a extensa utilizacdo deste signo,
percebe-se que a doutrina ndo consegue chegar a um conceito concreto e unanime do que seja
realmente o Direito, que sobreviva a elementos morais, culturais, temporais e espaciais que
sobre ele incidam na complexa organizacdo humana. Assim, partindo de um estudo da
Filosofia e da Teoria Geral do Direito, através do reconhecimento das correntes tedricas que
almejaram uma solugéo para o tema, seja o Direito como Norma, seja como Linguagem, e de
suas consequentes limitacGes, o trabalho almejara tracar um panorama possivel de seus
elementos constitutivos para, através destes, ensaiar uma efetiva caracterizacdo do que seja o
signo Direito.
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ABSTRACT

In this work, through a bibliographical research developed under the Cartesian method, the
fundamentals that hang in the conceptualization of the word Law will be approached. In order
to do so, elements and factors of the concept of Law will be analyzed, which must be common
to any attempt at conceptualization. This is because, despite the extensive use of this sign, it is
clear that the doctrine cannot reach a concrete and unanimous concept of what the Law really
is, that survives the moral, cultural, temporal and spatial elements that affect it in the complex
human organization. Thus, starting from a study of Philosophy and the General Theory of
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Law, through the recognition of the theoretical currents that sought a solution to the theme,
whether Law as a Norm or as a Language, and its consequent limitations, the work will aim to
trace a possible overview of its constitutive elements to, through them, rehearse an effective
characterization of what the Right sign is.
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Elements of Law

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo delimitar o conteldo e conceito do vocébulo
Direito.

A presente pesquisa teve origem nos guestionamentos que surgiram a partir dos
maultiplos significados que o Direito possui, uma vez que, na doutrina tradicional, ndo ha
consenso acerca de um real significado para o signo.

Neste caminho, a presente pesquisa serd erigida pelo método cartesiano, assim,
questionar-se-a qualquer verdade ja estabelecida sobre o tema e seu estudo partird de um
desenvolvimento gradativo, iniciando desde as premissas béasicas da nocdo de Direito até
culminar com a delimitacdo precisa de seu objeto, o qual seja, expressar um conceito de
Direito que seja passivel de se mostrar comum a todo e qualquer entendimento doutrinario.

Com isso, objetiva-se demonstrar que é possivel, através da analise dos elementos
integrantes do Direito, expostos por intermédio da doutrina, delimitar um conceito proprio e
Unico para este signo.

Desta forma, mostrou-se a pesquisa bibliografica o melhor meio expositivo dos
fundamentos deste trabalho, razdo pela qual, no transcorrer deste estudo, serdo expostas as
diversas concepc¢oes do que seja Direito pela Teoria Geral e Filosofia do Direito, extraindo-se
as acepcOes genéricas do Direito e, ap0s essa individualizacdo, comprovar-se-a que pode se
definir o Direito com um sentido unico formado atraves da analise do conjunto de seus
elementos.

Destarte, primeiro sera apresenta-se o Direito como mecanismo de regulacdo da

conduta social e da vida coletiva.
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Posteriormente, ira ser apresentado o Direito como ciéncia cultural expressa através da
linguagem.Sendo a linguagem o veiculo do Direito, nada mais necessario que adentrar no
estudodos conceitos gerais da semantica e semiotica e, por sua vez, correlaciona-los ao
Direito e sua eficécia.

E, por esta mesma linha de pensamento, que surge a necessidade de precisar em
linguagem um conceito Unico e universal do que seja Direito, pois, ndo s6 como ciéncia, mas
como objeto, a precisdo de seu conceito se torna essencial para seu entendimento e,
principalmente, desenvolvimento.

Superada a apresentacdoda linguagem e sua correlagdo com o conceito de Direito,
podera ser analisado o entendimento do que seja Direito pela sua Teoria Geral.

Nesse sentido, sera estudado alguns dos principais tedricos do direito dando énfase no
que estes entendem como o que seja Direito e 0 que pertence ao seu conteudo. E, a partir do
entendimento destes doutrinadores, que serdo extraidos os fatores que em interacdo
possibilitard precisar o conceito de Direito.

Isto posto, para fins deste estudo, o objeto é o Direito Positivo. Assim, irdo ser
apresentados os fundamentos que repudiam a existéncia de um Direito Natural comum ou
mesmo uma propria Teoria Geral do Direito, ora que, no presente estudo, serd defendido que
o Direito é composto de elementos fixos e fatores variaveis, assim, tendo elementos variaveis,
tornar-se-a impossivel aduzir a existéncia de uma teoria geral passivel de entendimento
comum a qualquer Direito Positivo.

Ressalta-se, contudo, que como Direito Positivo entende-se ndo sé a norma legislada,
mas também as decisdes judiciais. O Direito, tendo elementos variaveis, pode transmutar-se
em velocidade superior a atividade legislativa, razdo pela qual, sendo reconhecida pela
sociedade, pode e deve ser atualizado pelo poder judiciario e aplicado imediatamente, motivo
pelo qual, entende-se que as decisbes judiciais ndo s6 sdo fontes do direito como integram o
seu contetdo.

Extraidos os fatores genéricos que se consubstanciardo nos elementos e fatores
constitutivos do Conceito de Direito, passard esse estudo a dissertar sobre a justificativa de
cada elemento e fator como integrante do Conceito de Direito e, sua possibilidade, ou ndo, de
transmutar-se, dividindo-se, assim, em elementos como os institutosfixos e os fatores como os

institutos variaveis pertencentes ao contetdo do Direito.
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Sera, ainda, abordado dentro do conceito de Direito, a conduta humana e a
coercitividade da norma, os quais serdo considerados elementos fixos e basilares do Direito.
Com isso, ird ser demonstrado que qualquer conceito que passe por caracterizador do Direito
necessariamente adotard a previsdo de san¢do a uma conduta repudiada pela ordem social.

Desta sorte, ird se concluir que é possivel realizar um conceito Unico de Direito,
mesmo a despeito da impossibilidade de caracterizacdo de uma teoria geral.

Contudo, o conceito de Direito somente pode ser aferido pela andlise integrativa do
conjunto de elementos e fatores que o compde.

Por fim, entendendo o Direito como conjunto interligado de fatores, chega-se a
conclusdo logica de que cada sociedade, em cada tempo, terd um conjunto de regras
especificas de acordo com o0s seus valores morais, 0s quais irdo definir as condutas permitidas
e proibidas e,por consequéncia, aplicar as sangfes ante seu descumprimento, sendo este,
portanto, o conceito de Direito.

1. IMPRECISAO DA SIGNIFICACAO PELO SIGNO

O homem ndo € um ser independente. Desde os primérdios da humanidade foi
necessario o agrupamento de individuos para a consecucdo de fins comuns. Esse agrupamento
possibilitou constituir-se o que se entende hoje como sociedade.

Evidentemente, a necessidade de se agrupar veio conjugada com a necessidade de
estabelecer uma comunicagdo entre os individuos e, por consectario, limitacGes de condutas e
liberdades para proporcionar a possibilidade de convivéncia harmonica entre os integrantes do
grupo.

Isto posto, das pinturas rupestres a escrita atual, a sociedade se desenvolveu de forma
descomunal no que concerne a comunicacao, entretanto comum a todas as sociedades foi a
necessidade de estabelecer regras de convivio entre 0s seus integrantes para 0
desenvolvimento da vida coletiva, para isso foi necessario estabelecer a limitacdo do direito
individual em face da necessidade de preservacao do direito coletivo.

Aristoteles (2002, p. 78), em uma perspectiva naturalista do Estado, apresente a ordem
estatal como resultado do desenvolvimento coletivos humanos, na medida em que véo se

unindo individuos em agrupamentos com interesses similares. Enquanto ser preliminarmente
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politico, a organizacgdo social na qual se insere figura como resultado instintivo da natureza
humana.

Enquanto compreensao de ordem nao hegemonica, os “contratualistas”, entre 0S
séculos XVII e XVIII, divergem do filésofo grego, uma vez que o Estado, para eles, se
apresenta como razdo da vontade humana de organizar-se em sociedade, materializada na
forma de um “Contrato Social”.

Nesse interim, Thomas Hobbes (1983, p. 80) apresenta sua teoria a partir dos
pressupostos da existéncia de um estado de natureza, no qual os individuos sdo seres
iminentemente conflituosos, que culminard na méaxima: “o homem é o lobo do homem”.

A lei e o direito figuram, entdo, como instrumentos criados em prol da manutencao
da sobrevivéncia, na forma de seguranca fisica e juridica dos cidadaos. Os individuos, entéo,
unidos, renunciam ao estado de liberdade que gozavam, para constituir um ente politico
dotado de soberania sobre eles.

Em manifesta contrariedade, o ente coletivo aduzido por Rousseau (2010, p. 125),
compreendia a formacdo do ente coletivo como resultado do exercicio das vontades
individuais em seu estado de moralidade. Desse modo, o soberano é o povo, que delega o
exercicio dos poderes a representacdo do coletivo na forma do Estado, tornando-se cidadaos,
submetidos as leis impostas por esse ente.

Segundo Streck e Morais (2014, p. 44), ambos autores centram-se na ideia de que é o
consentimento dado pelo individuo que dota de legitimidade a politica estatal moderna, dentro
de um conceito de liberalismo que significa limitacdo a autoridade.

A compreensdo de Direito, enquanto elemento estatal, cinge-se em lugar primordial
de ordem social que promove o estabelecimento de uma estrutura soberana, na qual se
instaura uma modalidade de governo.

Para Locke (1994, p. 35), o poder politico figura como o direito de producédo
legislativa, regulatéria e protetiva da propriedade privada, que pode se impor por meio
coercitivo, em prol do bem publico. O estado de natureza, entdo, seria verificado a partir da
liberdade individual, sem condicionamentos decorrentes da autorizacao de terceiros.

Os individuos, entdo, passaram paulatinamente a abdicar da liberdade selvagem e nata
que recebiam ao nascer, perante regras pré-estabelecidas, das quais ndo participaram da
elaboracgdo e, mesmo assim, tinham que se subordinar para que com isso pudessem fazer parte

de uma coletividade.
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Assim, 0 ser humano, seja este constituindo uma sociedade ou qualquer outra forma de
agrupamento, necessariamente, abdica de liberdades individuais para a submissdo a uma
regulacao externa que tem como pressuposto assegurar o bem-estar coletivo. Essa limitacao é
0 que amplamente entende-se como Direito.

Nesse espeque, apresentado o Direito como limitacdes de liberdade individuais para a
satisfacdo do bem estar coletivo, tais limitacGes, indubitavelmente, vem expostos através da
linguagem. Seja através da escrita, seja através da transmissao de costumes de geracdo em
geracgdo, pode-se afirmar que é a linguagem o veiculo de expressdo do Direito.

Coadunando com o referido pensamento, Edvaldo Brito leciona que o Direito "ndo é
linguagem, mas, é um objeto cultural que se expressa mediante esse instrumento de
comunicacgdo, enquanto se traduz através dos signos que compde a norma juridica" (2002, p.
620).

Portanto, é através da linguagem que se manifestam as expressdes que autorizam ou
proibem determinados individuos de realizarem ou ndo determinadas condutas. E, também,
por estes fundamentos, que a precisdo de conceitos dentro de um sistema juridico € tdo
importante, pois, quando ha exposicdo de fundamentos de Direito, apresentam-se ordens que
versam sobre a possibilidade ou ndo de realizar determinado ato, e de que forma. Essas
ordens, por sua vez, sdo exteriorizadas atraves da linguagem.

No que concerne ao Direito, do estudo apresentado até aqui, duas conclusdes podem
ser extraidas. Primeiro, o direito tem por objeto o conjunto de regras que versem sobre a
regulacdo da conduta humana, a partir de certa organizacdo social. Segundo, a forma de
veiculacdo e comunicacdo dessas regras € realizada e decorre de linguagem.

Entretanto, mesmo extraidas as duas premissas acima deduzidas, o cuidado com a
conceituagdo do Direito ainda € essencial para o desenvolvimento deste estudo. Desavisados
poderiam prematuramente partir para a conceituacdo do Direito e, nesta acdo, concluir que
Direito seria o conjunto de regras expressa por linguagem que servem para regular a conduta
humana ou a organizagédo do Estado.

Realizar tal conceito seria a regressdo ao normativismo juridico que, ndo obstante o
brilhantismo da idéia a época de sua elaboracédo, hoje, como serd demonstrado, foi superada,
pois entende-se que o Direito jamais pode ser reduzido apenas a um conjunto de regras.

O Direito, uma vez que tem um objeto cultural como matéria de estudo, é

necessariamente dindmico. As constantes alteracGes na forma procedimental e na mentalidade
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do ser humano e, por consequéncia, da sociedade, geram a necessidade de evolugdo constante
das formas de regulacéo de conduta e, portanto, doproprio Direito.

Nesta senda, tendo o Direito, ndo como conceito, mas como uma das suas acepgoes,
ser um conjunto de regras que visam regular a conduta humana em beneficio da sociedade, o
que é Direito?

Esse questionamento atormenta juristas ao longo de décadas. Na teoria da linguagem,
cada signo corresponde a pelo menos uma significacdo. Assim, o Direito pode ter maltiplas
acepcOes, mas tem que ter pelo menos um Unico conceito definido.

E essa imprecisdo logica que gera a problematizacdo do presente estudo pois, em
qualquer estudo da Filosofia do Direito ou de sua Teoria Geral, consegue-se extrair multiplas
acepcdes do que seja Direito, entretanto, ndo obstante as diversas versdes do "direito”, ndo se
consegue chegar a conclusdo de sequer um Unico conceito que efetivamente o defina.

Isto posto, para elucidar um conceito de Direito que possa pretensamente universal, é
necessario recorrer novamente as licdes de Edvaldo Brito sobre o método l6gico linguistico de
individualizacdo do ser.

Para Brito, o Direito tem como arcabouco de ajuda cientifica o suplante da Semiética e
da Logica. O primeiro,individualiza o signo em face de sua inter-relacéo, sendo a seméntica a
relacdo entre o signo e seu objeto, a sintaxe a relacdo do signo com outros signose a
pragmatica a relacdo do signo com seu emissor e, havendo ambiguidade na mensagem
enviada, utiliza-se subsidiariamente a légica para a perfeita identificacdodo objeto e sua
mensagem (2002, p.619).

Nesse espeque, para 0 presente estudo, interessa-se pela semantica, ora que busca-se
demonstrar qual o significado correspondente ao signo Direito, este € um conjunto de regras?
Um conjunto de Leis? E a decis&o judicial do caso concreto? E a Justica?

A situacdo se agrava quando se analisa as questdes vinculadas a traducdo linglistica
dos vocébulos, uma vez que pretender um conceito geral de Direito demanda que ele abranja
compreensdes complexas exteriorizadas em diferentes linguas, estas resultados de construcdes
historicas.

Tamanha é a imprecisdo do conceito de Direito que nem ultrapassando a semantica e
recorrendo a légica pode-se ter a precisdao do seu conceito. Na realidade, da forma como o
Direito ¢ compreendido hoje, ndo se tem nem sequer uma ambiguidade, pois, inexiste

qualquer precisdo logica atribuida a seu conceito.
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Dito isto, se ndo se pode conceituar o Direito somente a partir de seu signo pela
semidtica, € necessario recorrer para a légica através do método da identidade para
individualizar e conceituar o ser. Assim, & preciso imergir na analise dos elementos

integrantes do signo Direito para que, posteriormente, seja possivel efetuar sua conceituagéo.

2. AEXPRESSAO DIREITO NA DOUTRINA

Na esteira do que foi apresentado percebe-se que somente a semantica nao € suficiente
para conceituar o Direito. E necessario, dessa forma, recorrer ao seu conjunto de elementos
para a delimitacdo do ser e, somente a partir do conhecimento do conjunto de elementos do
ser, é que podera ser possivel a conceituacao do que venha a ser o Direito.

Por sua vez, para a individualizagdo e caracterizacdo dos elementos integrantes do
Direito é necessariouma analise critica das suas principais teorias, pois, somente partindo
dessas concepcbes é que serd possivel discriminar os elementos integrantes do Direito e,
posteriormente, contextualiza-los para extrair-se a identidade logica do Direito e,
consequentemente, seu conceito.

Certo ou errado, qualquer fundamentacdo acerca do objeto e conteddo do Direito
necessariamente passa pela analise do pensamento de Hans Kelsen. Desta forma, ndo se pode
realizar um estudo sobre o conceito de Direito sem antes apresentar, ainda que sucintamente,
0 pensamento do referido autor.

Kelsenbuscou realizar sua conceituacdo sobre o que seja direito excluindo qualquer
elemento que ndo a norma juridica. Para Kelsen, o Direito é o Direito Positivo, ou seja, a
norma emanada da autoridade competente que vira a regular a situacao concreta em analise.

Nesse espeque, buscou entdo o pai do positivismo juridico a construcdo da Teoria Pura
do Direito, excluindo, assim,qualquer fundamento socioldgico e politico e passando a analisar
o Direito apenas pelo primado da Lei.

Para Kelsen "a Teoria Pura do Direito é uma teoria do Direito positivo — do Direito
positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especifica. (2006, p.1)". Continuando 0 mesmo
autor que "como teoria, quer unica e exclusivamente conhecer o seu préprio objeto. Procura
responder a esta questdo: o que € e como é o Direito? Mas ja ndo lhe importa a questdo de

saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito (2006, p.1)".
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Desta forma, mesmo coadunando com Kelsen quando entende-se que o direito deve
ser compreendido como o Direito positivo, critica-se a teoria positivista quando ignora a
impossibilidade da norma juridica abarcar todas as regulagbes da conduta humana, nédo
aceitando, assim, a existéncia de lacunas no ordenamento juridico, bem como o positivismo
também ndo se propde a acompanhar a necessidade constante do Direito de se modificar para
atender as novas demandas de regulacdo de conduta face as diversidades ou evolucdo do
panorama social.

A teoria positivista, ao ignorar a deciséo judicial, ndo permite que o direito evolua em
consonancia com a evolucdo da necessidade social. O direito ndo pode ser visto como um
instituto estatico pois, a cada dia, novas necessidades da sociedade impendem com regulacédo
de condutas, muitas das quais ainda nao legisladas. Dessa forma, Kelsen, ao limitar sua teoria
a norma legislada tornou esta incapaz de acompanhar a realidade social sendo essa sua falha.

Hart, por sua vez, se propondo a responder o que é o Direito, defendeu a separacao
entre Direito e Moral, e, para ele, normas moralmente iniquas podem perfeitamente ser
Direito.

Todavia, o referido autor refuta o pensamento deque as normas juridicas podem ser
concebidas como ordens, e também n&do aderea tese positivista de que as regras juridicas sdo a
Unica fonte do Direito. Para Hart, somente o reconhecimento pela sociedade da regra de
reconhecimento é que gera a validade da norma juridica (2001, p.332).

Dessa forma, Hart defende que oordenamento juridico ndo é completo ou coerente, e
em virtude disso, os juizes ndopodem limitar-se a tarefa puramente dedutiva que a teoria
positivista exige.

A principal critica que se faz sobre o pensamento de Hart é que ele ndo considera a
sancdo como elemento determinante na vigéncia do Direito. Para Hart, uma norma moral
reiterada e reconhecida seria direito.

H& de se demonstrar que, a despeito do defendido por Hart, existe diferenca entre a
norma moral e a norma juridica e essa diferenca reside exatamente na coercitividade. Nenhum
pensamento pode denotar com melhor exatiddo a necessidade da coercitividade ao direito que
a elocugdo de CassSustein e Stephen Holmes quando dissertaram que "Rights in the legal
sensehave "teeth.” (1999, p.17).
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A norma, para ser considerada norma juridica tem necessariamente que ser dotada de
coercitividade. A conduta reiterada, mesmo sendo passivel de ser considerada como norma
moral, se ndo possuir coercitividade, ndo pode ser considerada norma juridica.

O direito tem de ser imposto, uma mera reiteracdo de conduta, mesmo que aceita pela
sociedade, se ndo dotada de coercitividade ndo pode ser considerada como norma juridica
uma vez que diante de sua violacdo ndo caberad ao lesado ou a sociedade qualquer poder de
exigir uma reparacao ao violador.

Alf Ross, generalizando o positivismo juridico que, segundo ele teve inicio como John
Austin e a chamada de escola analitica do Direito, defende que "o direito € considerado um
sistema de normas positivas, isto €, efetivamente vigorantes. A "ciéncia do direito" busca
apenas estabelecer a existéncia dessas normas no direito efetivo independentemente de
valores éticos e consideragdes politicas.” (2007, p.24).

Ross, apesar de integrante do positivismo juridico da mesma forma que Hart, discorda
deste e coaduna com 0 pensamento exposto nesse trabalho: que direito e moral sdo
dissociados pela existéncia da coercitividade.

Contudo, Ross defende que o direito deve ser estudando como ciéncia, constituindo-se
este como o Direito Positivo e excluindo o efeito dos valores éticos e morais. Discorda-se de
Ross, justamente pela exclusdo dos valores éticos na consideracdo do Direito uma vez que é a
protecdo dos valores morais um dos pilares para a criagdo e, principalmente, mutabilidade do
Direito.

Assim, ao desconsiderar o valor da ética e da moral na constituicdo do Direito,

desconsidera-se uma de suas principais caracteristicas, a qual seja, sua mutabilidade.

3. ELEMENTOS DO CONCEITO DE DIREITO

Destarte 0 abordado pela doutrina, elenca-se que o Direito, impreterivelmente, ira ter
como elementos basilares a conduta humana e a coercitividade. A razao de existir do Direito €
a regulacdo da conduta humana, tendo por finalidade possibilitar a convivéncia dos individuos
em coletividade e sua eficacia se da pela possibilidade de exigir coercitivamente o
cumprimento do direito. Nesse passo, pode-se definir que os elementos fixos sdo a propria

esséncia do Direito.
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O Direito, portanto, existe para regular a conduta humana e é cumprido por possuir
san¢Oes, coercitivamente impostas pelo poder estatal. Qualquer outra formula Iégica que nédo
se enquadrar na mensagem ora especificada ndo pode ser entendido como direito, posto que
padecera de ineficécia.

Todavia, ressalve-se que o Direito positivo, aqui entendido, compreende ndo sO a
norma imposta pelo estado através da atividade legislativa, como também as decisdes
judiciais.

O Direito, compreendido como detentor de elementos fixos e fatores varidveis, pode
modificar-se antes da modificagdo legislativa, razdo pela qual, pode e deve a atividade
jurisdicional aplicar o novo direito reconhecido sobre as novas formas de regulacdo da
conduta humana.

O direito de um individuo finda-se no inicio do direito de outrem. Novamente, a
propria existéncia do Direito é condicionada a vida social. Assim, nesse momento, pode-se
fazer a afirmacdo que a regulacdo da conduta humana é o objeto de incidéncia do direito.

Dito isto, a conduta humana no Direito pode ser regulada de forma prescritiva ou
limitativa, ou seja, o Direito prescreve a forma de realizagdo de uma conduta ou, determina a
abstencéo da realizacdo de uma conduta.

A forma prescritiva € entendida toda vez que o ordenamento juridico prevé a
existéncia de um direito para o individuo ou para a sociedade. Nesse cenéario, a conduta
humana regulada é orientada no sentido de influenciar o cidaddo, ou a sociedade, a buscar a
satisfacdo do direito previsto, assim, a forma prescritiva é a inducdo da conduta humana a
buscar a satisfacdo de um direito previsto.

Em contra partida, a conduta limitativa, impde as restricdes de liberdade ao individuo
ou da sociedade de realizar determinado ato. O Direito entendido em sua forma de limitativa
impOe uma restricdo negativa, ou seja, visa coibir a conduta humana de praticar determinado
ato, seja ele de estado, através do poder delegado aos seus agentes, ou particular.

Com isso, chega-se & conclusdo que o direito serve para prever a determinacdo ou
abstencéo de determinadas condutas a serem realizadas pelo individuo ou pela coletividade na
expressdao de seu responsavel ou gestor, entretanto, ambas as formas e por ambos o0s

individuos, em esséncia, é a conduta humana que estara sendo regulada pela previsao legal.
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Ultrapassada a questdo da conduta humana, ainda é necessario abordar a questdo da
coercitividade do Direito. A imposicdo de direitos ou obrigacdes ndo pode ser destoada de
eficacia, no Direito, esta eficacia é representada pela sancéo.

Em um mundo ideal, a consciéncia moral na pratica de determinada conduta seria
suficiente para coibir ou estimular a pratica de determinado ato. O Ser humano ideal teria a
plena nocdo da extensdo e principalmente dos limites de seus direitos individuais, que
entende-se que seriam ate infringir a seara juridica do seu congénere.

Entretanto, na realidade, apenas a obrigacdo moral ndo é suficientemente eficaz para
efetuar a regulagio da conduta humana. E, ndo sé necessario, mas também imprescindivel,
que o Direito seja dotado de coercitividade, ou seja, que uma vez desrespeitado uma norma de
regulacdo de conduta, esta possa ser convocada para cumprimento de forma absoluta e
obrigatoria.

Nessa linha, Kelsen defendeu que é "de rejeitar uma definicdo do Direito que o ndo
determine como ordem de coacdo"(2006. p.01). Para Kelsen, a coagdo € indissociavel da
existéncia do Direito.

Entretanto, ndo pode ser ignorado também que a sancdo no Direito tem dupla
finalidade. Primeiro, como ja descrito, a sancdo tem a funcdo de efetuar a coercdo ao
cumprimento da norma juridica ante seu descumprimento, contudo, a san¢do tem também o
efeito de reprimir o individuo a préatica de determinada conduta pelo préprio medo de sofrer a
reprimenda pela prética do ato antijuridico.

Nesse sentido é que o termo escolhido para representar a forca vinculativa da ordem
legal foi a Coercitividade. Nao ignorando os debates e as exemplificacdes doutrinarias sobre a
coercitividade, a sancdo e a coacdo, o termo coercitividade engloba nas suas duas acepcoes,
juridica e literal, ora a atuacdo ativa do Estado para fazer valer o Direito através da aplicacdo
da sancdo, ora, no sentido literal, a atuagdo da norma como forma de reprimir a pratica de

determinada conduta.

4. FATORES DO CONCEITO DE DIREITO

Desta sorte, além dos elementos fixos que compfe a esséncia do Direito, ha de
apresentar ainda os fatores que sdo condicionantes variaveis e influem diretamente na sua

constituicéo.

@ (1) & | Revista de Argumentagdo e Hermenéutica Juridica | e-ISSN: 2526-0103 | XXIX Congresso Nacional
| v.8 | n.2|p.70-86 | Jul/Dez. 2022.
81



Etides Yuri Pereira Queirds
Julia Simdes Neris

L3

Enquanto os elementos fixos sdo a esséncia de existéncia do Direito, os fatores
variaveis delimitam o Direito fixando este na sua area de incidéncia, determinando-o em
tempo e lugar.

Assim, os fatores que incidem sobre o conceito de Direito atuam de forma valorativa,
ou seja, sdo através dos fatores que sdo atribuidas o carater axioldgico sobre a conduta
humana, permitindo as toleraveis e reprimindo as intoleraveis e, com isso, valorando a sancéao
em face de qualquer descumprimento.

O primeiro fator do Direito é o0 tempo.O Direito vigente ndo € 0 mesmo que vigorou
ha 10, 20 ou 100 anos atrds. O tempo condiciona a propria mentalidade da sociedade e, por
consequéncia, o Direito.

Os valores sociais ndo sdo imutaveis, cada sociedade desenvolve valores que se
aperfeicoam e mudam com o transcorrer do tempo. Assim, o fator tempo como variante do
Direito decorre justamente da mudanca que este influi nos valores morais de uma sociedade
fazendo com que ela mude a valoracdo de bens juridicos ou condutas que devam ser
protegidas ou reprimidas, ocasionando ora 0 aumento de protecdo em alguns bens ou
proibicdo de alguma conduta ora a propria revogacao de protecdo sobre outros e permisséo de
condutas antes restringidas.

No Brasil, como exemplo da influéncia do tempo na constituicdo do direito, pode-se
citar o antigo crime de adultério previsto desde 1940. Para a sociedade da década de 40, a
infidelidade era um ato tdo repudiado que merecia a incidéncia de vedacdo através de uma
norma juridica de natureza penal, entretanto, no século XXI, a norma, devido ao desuso pela
evolucdo da mentalidade da sociedade através do tempo, culminou por sua revogacgdo
expressa.

Através do exemplo evidenciado percebe-se que a influéncia do tempo como
condicionante do Direito é diretamente proporcional a valoragdo moral que cada sociedade
atribui a protecao ou repudio de determinadas condutas.

O segundo fator do Direito é 0 espaco, ou seja, seu &mbito de incidéncia. O Direito
tem um ambito de atuacdo delimitado dentro de um especifico espaco geografico. Nesse
passo, 0 Direito tem vigéncia dentro do espaco geografico da sociedade que o editou. Esse
pensamento ndo exclui a dilagdo de area de incidéncia da norma em virtude de acordos e
tratados internacionais, muito pelo contrario, havendo acordos ou tratados internacionais

entende-se por dilatado a area de abrangéncia do Direito.
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A funcdo condicionante do fator espago no Direito visa possibilitar também uma
determinacdo do Direito a ser aplicado a cada caso concreto. Se cada sociedade constroi 0s
valores morais juridicamente protegidos, € 6bvio, que a incidéncia da prote¢cdo da norma
juridica elaborada tera a validade dentro do seu respectivo espaco geogréfico.

Por fim, como fator do Direito tem-se a valoracdo moral. A moral se relaciona
diretamente com o0s outros fatores citados, chegando, inclusive, a ser o fator diretamente
modificado pelo tempo e pelo espaco, e, passando assim, a ser este 0 modificador direto do
Direito e das suas decorréncias normativas.

O tempo e o espaco influem diretamente na constituicdo do valor moral, assim, cada
sociedade em um determinado tempo tera uma consciéncia moral de quais bens deseja
proteger juridicamente, concluindo, com isto, a permissdo ou proibicdo de condutas e a
valoragéo das respectivas sangoes.

Nesse espeque, pode-se concluir que a valoracdo moral influi diretamente tanto na
conduta humana quanto na coercitividade. O direito € um substrato da moral, é dos valores
morais de uma sociedade que se extrai os bens juridicos que se deseja proteger e as condutas
que se deseja reprimir. Assim, € a valoragdo moral que determina quais as condutas
permitidas e proibidas bem como a valoracdo que incide sobre a sangdo aplicada a seu

descumprimento.

5. CONCLUSAO

Diante do exposto, demonstrou-se que a doutrina ndo consegue delimitarum conceito
valido do que venha a ser o Direito. Nesta senda, nem mesmo recorrendo a Semiotica e a
Légica pode-se aferir, com precisdo, seu conceito.

Dito isto, buscou-se na doutrina, principalmente na Filosofia do Direito, 0s
fundamentos que os juristas compreendem como inerentes ao direito para, a partir desses
fundamentos, extrairos elementos comuns e utiliza-los para sua definigéo.

Ap0s a anélise das principais posi¢des doutrinarias, foi extraido o entendimento dos
elementos integrantes do conceito de Direito, podendo, com isso, reproduzir uma formula
l6gica que enquadra o Direito dentro de um conceito expresso pela linguagem.

Nesse diapasao, para se entender o conceito de Direito, primeiro precisou-se definir o

que seja Direito. Para fins desse estudo foi concluido que direito é composto por um
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conjuntode elementos fixos e fatores varidveis que, em sua interacéo, efetuam a regulagao da
conduta humana em uma determinada sociedade num determinado tempo para fins de
proporcionar o bem estar social.

Conclui-se, dessa forma, que o Direito s6 tem funcdo de existir ante a uma
coletividade.

O Direito existe para regular a atuacao individual em uma coletividade, um direito que
se presta apenas para regulacdo da conduta de um dnico individuo sem interacdo com 0s
demais ndo teria sequer a propria razao de existir.

Superada a primeira premissa, conclui-se, também, que o Direito € composto de
elementos fixos e fatores variaveis. Desta sorte, tendo em seu conjunto os fatores,que sdo
condicionaveis, exclui-se a existéncia de um Direito Natural e, até mesmo, de uma Teoria
Geral do Direito uma vez que inexiste absolutismo no Direito.

Denotou-se, portanto, que oDireito € o mecanismo de regulacdo da conduta humana
através da sancdo, essa regulacdo é dada de acordo com os valores morais de cada sociedade
em cada tempo. Assim, se o Direito tem por condicionante um grupo especifico de
individuos, em um lugar e tempo especifico, ndo se pode admitir que exista predisposi¢des
morais genéricas capazes de subordinar de forma uniforme todas as sociedades em todos os
tempos para a regulacdo de tais condutas, da mesma forma, ndo se pode entender que exista
uma teoria geral capaz de ser apta a interpretar todos os sistemas juridicos vigentes. Cada
sociedade, em cada tempo, protegera os valores morais que entender necessario constituindo-
se, assim o seu direito vigente.

Nesse passo, se o Direito se diversifica pelo espaco e pelo tempo, o que é proibido no
Brasil pode n&o ser proibido na Africa ou na Europa, da mesma forma, que o que é proibido
hoje em um Pais, pode ndo ser proibido amanhd. No que concerne ao Direito, ndo existe
absolutismo.

Dito isto, ultrapassando os fundamentos que culminam no entendimento de que o
Direito é composto de elementos fixos e fatores varidveis e, portanto, mutavel, tornou-se
necessarioanalisar os elementos fixos e os fatores variaveis que integram o Direito.

Nesse sentido, tendo em vista que a funcédo precipua do Direito é regular a convivéncia
humana.Para que isso seja possivel, o individuo tem que ser compelido a aceitar as regras

ditadas pelo Direito, caso contrario, o Direito seria apenas um conjunto de regras ineficazes.
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E, por este fundamento,que existe como elemento do Direito a coercitividade. Assim,
a coercdo exerce duas funcGes no Direito, uma positiva e outra negativa. Primeiro, faz o
efetivo cumprimento da regra de conduta anteriormente prevista, é através da coercao que a
regra do Direito tem eficacia e é posta a ser cumprida, sendo esta, a fungdo positiva da norma
juridica.

Por outro lado, a coercdo também tem uma funcdo negativa, ou seja, serve para que a
regra de conduta prevista no Direito produza efeito mesmo sem ser violada, pois, é através da
coercitividade que os individuos se propde a respeitar as regras.

Dentre os elementos do Direito, a conduta humana e a coercdo, ndo sdo somente 0s
elementos fixos como também os pilares de existéncia do Direito.

Ambos os elementos, a conduta humana e a coercdo, encontram-se intrinsecamente
conectados, inclusive, perdendo o préprio sentido quando desconexos, ora que a regulacdo da
conduta humana sem coer¢do ndo é obrigacdo juridica mas sim moral e, a coer¢do sem
regulacdo da conduta humana nada mais é que violéncia.

Entretanto, ndo somente a conduta humana e a coercdo sdo os fundamentos que
implicam no conceito de Direito, uma vez que, alémdestes que sdo qualificados como
elementos do Direito, tem-se ainda, como elementos variaveis, os valores morais, 0 tempo e 0
espaco de incidéncia do Direito.

Nesse diapasdo, o valor moral foi entendido como a valoracgéo atribuida pela sociedade
em que vige o direito que tem por efeito a repressdo da conduta a ser praticada, € através do
valor moral que insurge a necessidade de regulacdo de uma determinada conduta humana.

Por sua vez, é o tempo que imite na consciéncia da coletividade subjacente ao Direito
positivo 0 que deve ser tido como proibido ou permitido em sede de valoracdo moral. A
mentalidade social é diretamente influenciavel pelo tempo.

Por fim, como ultimo dos elementos do Direito, tem-se a delimitacdo do espaco em
que ira se incidir a norma. O direito ird ser vigente dentro de uma sociedade, esta sociedade,
tem uma limitagdo geografica, assim, o Direito sera vigente dentro das limitacbes de
incidéncia por ela mesmo atribuida.

Reitera-se, contudo,que o critério espacial ndo estd adstrito apenas a limitacéo
geografica de uma coletividade, tratados e convencfes internacionais podem estender ou

limitar aincidéncia de uma norma juridica, entretanto, essa extensdo ou limitacdo é fruto de
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uma convencdo ou vontade das partes, ndo desqualificando, assim, o fator geografico do
Direito ora que a norma essencialmente incide dentro da sociedade que a produz.

Assim, pode-se conceituar o Direito como o resultado de interacdo entre conduta
humanadotada de coercdo, multiplicado pelos valores morais de uma determinada sociedade

em um determinado tempo.
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