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1. ORIGEM E DEFINIÇÕES DE DIREITO

1.1 Origem

O direito existe desde o momento em que o homem sentiu a necessidade de conviver em sociedade. Nos remotos tempos das cavernas, já encontramos resquícios da organização de regras de conduta, que tinham por escopo regular as relações decorrentes do convívio.

No entanto, a base do direito contemporâneo está no direito romano. O direito que hoje conhecemos, teve seu marco inicial no período republicano da civilização romana, que vigorou entre 510 até 27 a.C. 

Guarda relevância, neste período, a edição da Lei das XII Tábuas, proposta pelo tribuno
 Tarentílio Arsa em 462 a.C. Esta compilação fora gravada num conjunto de tábuas de carvalho ou de bronze, sendo, no primeiro ano, em número de dez e, no segundo, são acrescidas mais duas tábuas. O conteúdo da Lei das XII Tábuas é o mais variado, contemplando o direito público e o privado. É considerado pelos próprios romanos como a fonte de todo o direito público e privado. A partir de sua edição, passou a regular as relações jurídicas do povo romano, como, também, serviu de base para o direito moderno

1.2. Definição

A palavra direito vem do latim directum, que supõe a idéia de regra, direção sem desvio. 

Em virtude da amplitude da palavra direito, a mesma pode ser utilizada em três sentidos: 

1º) Regra de conduta obrigatória, ou seja, as leis impostas pelo Estado (chamado direito objetivo); 

2º) sistema de conhecimentos jurídicos, que é a chamada ciência do direito; 

3º) faculdade ou poder que uma pessoa de tem exigir algo de outra (denominado direito subjetivo).

Várias estudiosos procuraram, ao seu modo, conceituar o direito. Para Rosseau, seria a expressão da vontade geral ou da vontade da maioria do povo. O conceito mais utilizado pelos doutrinadores, é o de que o direito é o conjunto de normas de conduta obrigatória, imposta pelo Estado e garantidas pelo seu poder de coerção. Este poder de punição é o único que garante que a norma será respeitada. 

Portanto, a coação ou a possibilidade de constranger o indivíduo à observância da norma, torna-se inseparável do direito. Podemos visualizar esta afirmação na imagem da deusa Têmis, que segura, de um lado, a balança e, de outro, a espada. A espada sem a balança é a força bruta; a balança sem a espada é a impotência do Direito.

1.3 Direito Objetivo e Direito Subjetivo

Como já vimos anteriormente, a palavra direito possui uma gama de significados. Diante disso, entendem os doutrinadores por agruparem as diferentes acepções de direito em duas expressões. Direito Objetivo e Direito Subjetivo.

Direito objetivo, também chamado de direito positivo, é o conjunto de regras vigentes num determinado momento, para reger as relações humanas, impostas coativamente à obediência de todos. Exemplo de direito objetivo é o Código Penal, Código de Processo Civil, etc.

Já o direito subjetivo, é a prerrogativa que todo o indivíduo detém de invocar a lei na defesa de seu interesse, ou seja, sempre que alguém violar direito seu, este tem a faculdade de socorrer-se do Poder Judiciário para restaurar seu direito. Note-se que, ao contrário do direito objetivo, não existe obrigatoriedade do indivíduo acionar o Poder Judiciário quando seu direito for violado. Exceção a esta regra são as situações onde direito fustigado não pertence somente ao indivíduo, mas sim a coletividade. Um exemplo disso é quando alguém é ferido por outro. Mesmo que a vítima não tenha interesse em processar o autor da ofensa, este será devidamente processado, uma vez que sua atitude violou, além da integridade física da vítima, a paz reinante na sociedade, motivo que leva à sua punição.

1.4 Direito e Moral

Feita a distinção entre direito objetivo e subjetivo, torna-se necessário diferenciá-lo da moral, já que, nem sempre, direito é sinônimo de moral.

Como o direito, a moral é um conjunto de regras de comportamento entre indivíduos. Porém, traço divergente entre ambos, reside na coercibilidade. Enquanto que o direito deve ser observado irrestritamente, a moral é cumprida voluntariamente. Para o caso de descumprimento, a sanção jurídica pode se dar das mais variadas formas, desde a reprimenda corporal, pecuniária, etc., ao passo que, a sanção moral, fica adstrita a consciência do indivíduo ou, em certos casos, a reprovação social.

Além do critério da sanção, podemos mencionar que o direito se difere da moral em razão de que o campo desta última é mais amplo. Abrange os deveres do homem para como Deus, para consigo mesmo e para com seus semelhantes. O direito é mais restrito, compreende apenas os deveres do homem para com os semelhantes.

Também pode-se dizer que a moral visa à abstenção do mal e à prática do bem, enquanto que o objeto do direito é evitar que se lese ou prejudique a outrem.

2. RAMOS DO DIREITO

Aqui, objetivamente, começamos a tratar sobre o título da disciplina. 

Como mencionado antes, o direito é o conjunto de normas de conduta obrigatória, impostas pelo Estado e garantidas pelo seu poder. 

Todavia, este conjunto de normas é dividida pela ciência jurídica desde os tempos do direito romano. A tabela a seguir, de uma maneira simplista, apresenta a divisão dos ramos de direito.
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2.1 Direito Internacional

O direito internacional divide-se em público, que é o complexo de regra aplicáveis nas relações entre Países, e privado, que regula as relações dos particulares que tenham interesse em mais de um País. 

Exemplo: a questão envolvendo o embargo feita pelo Canadá em relação a carne produzida no Brasil, é uma típica discussão regida pelas normas de direito internacional público. Neste caso, serão analisadas as convenções, pactos, tratados, etc., para se decidir a questão. Já o falecimento de um indivíduo que possui bens em vários Países, será disciplinado pelas normas de direito internacional privado, ou seja, será levado em consideração a legislação de cada País, no que concerne a alguns princípios, tais como, nacionalidade (o país da pessoa fixa a legislação que lhe é aplicada), do domicílio (o domicílio da pessoa indica a legislação), lugar do ato realizado, etc.

2.2 Direito Nacional

Da mesma maneira que o direito internacional, o direito nacional também se separa em público e privado. Entretanto, o direito nacional público normatiza as relações de interesse geral da sociedade, enfim, da coletividade. 

Já o direito nacional privado versa sobre as relações dos indivíduos entre si. Traço digno de nota sobre o direito privado, é que o mesmo vigora apenas quando a vontade dos interessados não disponha de modo diferente que o previsto pelo legislador. Exemplo: Numa compra e venda de imóvel, a lei nada dispõe sobre prazo e forma de pagamento. Porém, estabelece o Código Civil em seu artigo 134, II, do Código Civil, que o contrato de compra e venda deverá ser feito por meio de escritura pública. 

2.2.1 Direito Público

No direito público, predomina o interesse público, da coletividade e, principalmente, do Estado. É um direito de subordinação, ficando o Estado em posição de superioridade, impondo aos cidadãos sua vontade.

Abrange o direito público o direito constitucional, administrativo, penal, tributário, previdenciário, processual e trabalhista.

O direito constitucional é o que organiza o Estado, dando-lhe forma, estrutura e estabelecendo bases para o exercício de seu poder. Tem por objeto a Constituição do Estado. Daí que decorre sua importância, visto que, a partir da Constituição é que decorre a validade das demais partes do direito, que devem se inspirar nos princípios do direito constitucional, não se podendo deles se afastar e nem dispor de modo contrário.

O direito administrativo se ocupa em disciplinar e organizar a administração pública e os serviços públicos. É o sistema de normas de direito público que organiza a administração pública e disciplina a sua atividade. Também serve para definir as relações jurídicas que vinculam, de uma lado a administração pública e, por outro, os seus membros (funcionários ou terceiros).

O direito penal, também denominado direito criminal, é o sistema de normas que define e enumera os crimes e as respectivas penas, bem como prescreve medidas preventivas aplicáveis às pessoas perigosas. É o direito punitivo, porque ao proibir certas condutas, prevê a aplicação de pena aos que a praticarem. O direito penal também contempla o direito penitenciário, vez que cabe a este ramo do direito disciplinar as execuções penais.

O direito tributário é o ramo do direito que se ocupa das relações entre o fisco e as pessoas sujeitas a imposições tributárias de qualquer espécie, limitando o poder de tributar e protegendo o cidadão contra os abusos desse poder. Como se vê, o direito tributário não visa, tão-somente, disciplinar a arrecadação de tributos pelo Estado, mas, também, restringir o poder que o fisco tem de exigir tributos.

O direito previdenciário é um conjunto de princípios, normas e de instituições destinados a estabelecer um sistema de proteção social aos indivíduos contra contingências que os impeçam de prover as suas necessidades pessoais básicas e de suas famílias, integrado por ações de iniciativa dos Poderes Públicos e da sociedade, visando assegurar os direitos relativos à saúde, à previdência e a assistência social. 

Para alguns doutrinadores, o direito previdenciário estaria englobado dentro do direito do trabalho. No entanto, a corrente majoritária se inclina no sentido de atribuir ao direito previdenciário uma autonomia de ramo do direito, principalmente após a promulgação da Constituição Federal de 1988. Isto porque, já é vasta as edições legislativas que regulam o assunto. 

O direito processual é aquele que disciplina o processo judicial, quer o penal ou o civil. Visa estabelecer a seqüência de atos destinados a obter uma sentença definitiva. Em sentido lato: a parte do direito público que dá os meios para o exercício da jurisdição, isto é, para a aplicação da lei por parte do Estado.

O direito do trabalho é um ramo cuja definição ainda desperta controvérsias. Para alguns, ele seria integrante do direito privado, posto que surge de um contrato de trabalho, regendo as relações entre os indivíduos (empregador x empregado). Para outros, seria um direito misto, visto que, apesar de regular as relações entre particulares, fica adstrito as normas emanadas do Estado, as quais não podem ser transpostas. No entanto, a maioria dos doutrinadores entende que o direito trabalhista faz parte do direito público em virtude de que a relação jurídica decorrente do labor é delineada por Lei, e não entregue a autonomia das partes. 

2.2.2 Direito Privado

Neste ramo do direito, existe a predominância do interesse privado, onde as partes se apresentam em pé de igualdade. Tutela os interesses dos particulares, apresentando-se despido de autoridade.

Engloba o direito civil e o comercial.

O direito civil é a forma originária de todo direito privado. Serve para disciplinar as relações entre pessoas consideradas iguais, independente de suas profissões e situação social, considerando-as com as mesmas aptidões a terem os mesmos direitos e a contrair as mesmas obrigações. Controla a vida de pessoa desde o seu nascimento até a sua morte. Rege as relações decorrentes de família, as provenientes da propriedade e dos contratos.

O direito comercial é a parte do direito que tem por objeto regular as relações jurídicas que nascem do exercício do comércio. É o complexo das normas jurídicas que regulam as relações derivadas da empresa comercial.

3. FONTES DO DIREITO

Fontes do direito são os meios pelos quais se formam ou pelos quais se estabelecem as normas jurídicas. São os órgãos sociais de que deriva o direito objetivo.

Várias são as definições de fontes do direito. Contudo, cremos que aquela utilizada pelo Professor Washington de Barros Monteiro melhor caracteriza as fontes do direito.

Diz o renomado jurista, que as fontes do direito dividem-se em diretas ou imediatas e indiretas ou mediatas.

Por fontes diretas ou imediatas, entende-se aquelas que, por si só, pela sua própria força, são suficientes para gerar a regra jurídica. É o caso da lei e dos costumes.

Já as fontes indiretas ou mediatas, são as que não tem tal virtude, porém encaminham os espíritos, mais cedo ou mais tarde, à elaboração da norma. São a doutrina e a jurisprudência.

3.1 Fontes diretas ou imediatas

As fontes diretas são aquelas que provém da Lei e dos costumes. Por Lei, a qual é a fonte primordial do direito, entende-se aquele preceito comum e obrigatório, emanado do poder competente e provido de sanção.

A Lei é um preceito comum, posto que dirige-se indistintamente a todos os cidadãos, sem exclusão de ninguém. Além disso, é obrigatória em razão de que ninguém se subtrai ao seu tom imperativo e ao seu campo de ação. No tocante ao poder impositivo, a mesma somente rende ensejo caso seja emanada no poder competente.

O costume é a prática reiterada de uma determinada regra, utilizada para regular certa situação. Nas eras passadas, desfrutava de inúmeras influências, visto a escassez de edições legislativas. Ainda hoje em alguns Países, como na Inglaterra, saliente é o papel dos costumes como fonte do direito, desde de que consagrado pelos precedentes judiciários. Por isto que se diz que o sistema jurídico da Inglaterra é o consuetudinário, baseado, tão-somente, nos costumes.

Em sede de direito civil, a aplicação dos costumes quase não encontra espaço, ficando mesmo à título de exceção para suprir a falta ou omissão da Lei. É o que determina o artigo 4º da Lei de Introdução do Código Civil.

Já no campo do direito comercial, o costume abre ensejo as mais amplas aplicações, principalmente no que tange as normas das Juntas Comerciais que, baseadas nos usos e costumes da praça mercantil, tornam obrigatória a sua observância.

Para que um costume seja reconhecido, é necessário que: a) seja contínuo, ou seja que a prática seja habitual; b) a repetição deve ser constante e sem alteração; c) que seja moral, posto que o costume não pode contrariar a moral; d) que seja obrigatório, isto é, que não seja facultativo, sujeito à vontade das partes.

3.2 Fontes Indiretas ou Mediatas

São fontes indiretas ou mediatas a doutrina e a jurisprudência.

Por doutrina entende-se o conjunto de investigações e reflexões teóricas e princípios metodicamente expostos, analisados e sustentados pelos autores, tratadistas, jurisconsultos, no estudo das leis. Estas obras deixam à mostra os defeitos e incovenções da lei em vigor, apontando o melhor caminho para corrigi-los e emendá-los.

A jurisprudência são aquelas regras gerais que se extraem das reiteradas decisões dos Tribunais num mesmo sentido, numa mesma direção interpretativa. Sempre que uma questão é decidida reiteradamente no mesmo modo, surge a jurisprudência. Neste aspecto, mister se faz anotar que a jurisprudência não vincula o juiz, mas costuma dar-lhe importantes subsídios na solução de cada caso.

3.3 Integração da Norma Jurídica

Como as relações humanas e sociais são dinâmicas, aliado as novas descobertas tecnológicas, o legislador não consegue prever todas as hipóteses que podem ocorrer na vida real. Esta ausência de previsão de fórmulas de atuação, faz com que o Juiz não encontre no ordenamento jurídico a solução legislativa adequada. 

Porém, mesmo não havendo previsão legal, o juiz não pode abster-se de julgar, segundo prescreve o artigo 126 do Código de Processo Civil
.

Assim, para resolver a questão posta sob sua apreciação, o Magistrado deve-se valer de outros meios de integração da norma jurídica
, que são: a) analogia; b) equidade; c) princípios gerais do direito.

A analogia consiste na aplicação, a um determinado caso, de uma norma que rege caso semelhante. Pressupõe sempre a semelhança de relações. Sua aplicação fica adstrita a ocorrência de três requisitos: a) o fato não tenha sido especificadamente objetivado pelo legislador; b) o caso previsto no ordenamento jurídico regula situação que apresenta ponto de contato ou algo idêntico ou semelhante; c) o ponto comum haja sido o elemento determinante ou decisivo na implantação da regra concernente à situação considerada pelo julgador.

Exemplo de uso da analogia: o artigo 13 da Lei do Divórcio (Lei n. 6.515/77), determina que o juiz, em casos graves, poderá alterar as disposições sobre a guarda de filhos menores, quando dissolvida a sociedade conjugal. No caso da tutela, não existe norma legal prevendo a alteração da ordem de nomeação do tutor, motivo pelo qual o Juiz poderá, por analogia, deixar de observar a ordem legal sempre que as peculiaridades do caso assim imporem.

A equidade é a justiça do caso concreto, personificando a humanidade no direito. Por ela, o Juiz pode suavizar o rigor da norma abstrata, tendo em vista as circunstâncias peculiares do caso concreto. Em determinadas situações, a aplicação da norma enseja conseqüências que se chocam com o sentimento de justiça. Contudo, sua aplicação é prevista com certa reserva no ordenamento jurídico, podendo o magistrado dela utilizar-se somente nos casos previstos em lei, conforme predispõe o artigo 127 do Código de Processo Civil.

Exemplo da permissão da aplicação da equidade é o artigo 8º
, da Consolidação das Leis do Trabalho, que autoriza o juiz a decidir pela equidade.

Os princípios gerais do direito, nas palavras do célebre Clóvis Bevilacqua, são os elementos fundamentais da cultura jurídica humana em nossos dias. Eles não estão estampados claramente em nenhuma legislação, mas isso não quer dizer que não existam. Alguns exemplos podem assim ser dispostos: a) ninguém pode transferir mais direitos do que tem; b) ninguém deve ser condenado sem ser ouvido; c) ninguém pode invocar a própria torpeza; etc.

No caso do Estatuto da Criança e do Adolescente, o princípio adotado é o da proteção integral da criança. Nas disposições sobre o direito de família, rege o princípio que reforça o núcleo familiar.
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Observações:

Brocardo latim: ubi jus ibi societas.

Eliminação dos conflitos: autocomposição, autotutela, jurisdição.
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� Tribunos eram magistrados plebeus, invioláveis, sagrados, com o direito de veto contra decisões a serem tomadas. Não podiam ser presos ou punidos, enfim, detinham imunidade parlamentar. Peculiaridade do ofício de tribuno, é que os mesmos não podiam dormir fora de Roma, devendo deixar as portas de suas casas sempre abertas para qualquer intervenção à favor dos plebeus.


� O juiz não se exime de sentenciar ou despachar, alegando lacuna ou obscuridade da lei.


� Art. 4º, Lei de Introdução ao Código Civil – Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais de direito.


� As autoridades administrativas e a Justiça do Trabalho, na falta de disposições legais ou contratuais, decidirão, conforme o caso, pela jurisprudência, por analogia, por equidade e outros princípios e normas gerais de direito, principalmente do direito do trabalho...





