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CAPÍTULO 1 - BREVE INTRODUÇÃO AO DIREITO



			1 Breve Introdução à Jurisprudência


			1.1 Direito


			1.2 Norma


			1.2.1 Regras


			1.2.2 Princípios


			1 BREVE INTRODUÇÃO À JURISPRUDÊNCIA


			Desde os primórdios, quando se iniciavam as discussões acerca das prerrogativas que o indivíduo possui, já existia uma grande divergência sobre o que é o direito. É difícil defini-lo, principalmente porque ele engloba o conceito de justiça, sem o qual não há como se falar nessa ciência, ainda que exista entendimento divergente, como foi o do filósofo Hans Kelsen1.


			Se não abarcasse a justiça, só existiria uma norma arbitrária, ao contrário do que entende a doutrina positivista. E por que razão não dizer que isso ofenderia também o próprio conceito de direito? — se é que podemos definir o que é essa ciência de uma forma inequívoca, da qual não se terá entendimento divergente no transcurso da história sem que haja controvérsias em torno dela. Todavia é necessário dizer que ainda temos muito a caminhar para atingirmos o ideal de direito. Se não em sua perfeição, ao menos se deve tentar chegar o mais próximo possível desta.


			Posto isso inicialmente vejamos qual o entendimento de direito que se tem hoje em dia, de uma forma mais específica, ressaltando, de plano, que direito é uma palavra que comporta muitos significados. Traremos algumas definições dela para que possamos trabalhar melhor essas breves linhas que nos dispomos a apresentar. Direito, então, pode ser definido nas formas que veremos a seguir.


			1.1 Direito


			Direito. Adj. Direito; que segue ou se estende em linha reta; plano; aprumado; reto; íntegro; justo; honrado; diz-se daquilo que nos homens e nos animais está do lado oposto ao do coração; nos rios, diz-se do lado que fica à mão direita do observador que olha a parte para onde as águas descem; s.m. o que é reto; justo; o que é conforme à lei; faculdade legal de praticar um ato; conjunto de leis ou preceitos que regulam as relações sociais; jurisprudência; regalia; tributo; imposto; (bras.) murro ou golpe do braço direito, no boxe. (Do latim directu).2


			Essa definição trazida pelos professores Francisco Fernandes, Celso Pedro Luft e F. Marques Guimarães nos dá uma compreensão geral do que é o direito. Todavia não é todo ele importante para nós. Faremos uso tão somente do que é “justo”, do que é “conforme a lei”, da “faculdade legal de praticar um ato”, do “conjunto de leis ou preceitos que regulam as relações sociais”, da “regalia”, da “jurisprudência”, do “tributo” e do “imposto”, ressaltando desde já que o termo imposto, citado pelos professores, é espécie do qual o gênero é o tributo, isto é, o imposto é uma espécie de tributo.


			Não nos importam nesta monografia as gírias ou o conhecimento popular sobre a palavra “direito”, que se refere ao “murro ou golpe do braço direito, no boxe” e ao “lado direito dos objetos ou das pessoas, ou dos rios”.


			Tentaremos, de maneira breve, expor a definição que importa para este trabalho. Vejamos:


			Justo: É a qualidade daquilo que se ajusta, correto; ou, ainda, e mais importante para nós, é aquilo que está diretamente ligado ao conceito de justiça3. É também na definição dos mesmos professores: “conformidade com o direito; equidade; faculdade de premiar ou punir, segundo o direito; virtude que consiste em atribuir a cada um aquilo que de direito lhe pertence4; alçada; magistratura; conjunto dos funcionários que servem junto deles; o poder judiciário”.


			O que é conforme a lei: Primeiro definiremos que lei é espécie de “regra”, da qual o gênero é a norma; também classificada por norma positivada, que determina as relações entre as pessoas, sendo que estas devem ser orientadas pelos princípios5. É “preceito de conduta obrigatória, elaborado formalmente pelo Poder Legislativo e publicado oficialmente6”. Ocorre, entretanto, que muitas vezes a lei pode não estar conforme a moral. Ela pode representar um direito, mas afrontar a moral. É bom que se tenha em mente que muitas vezes — maioria das vezes — os princípios do direito estão ligados à moral, pois esta, em seu significado primeiro em grego e em latim, quer dizer a morada, o lar, isto é, tudo aquilo que aprendemos por princípio no seio familiar. As leis que enfrentam os princípios devem ser rechaçadas, e é por essa razão que se possibilita a apreciação da constitucionalidade, de forma preventiva e repressiva, difusa ou concentrada. A Constituição traz em seu bojo diversos princípios de direito, e, por essa razão, as normas, que estão abaixo da lei maior, quando a contrariam são inconstitucionais.


			Faculdade legal de praticar um ato: Temos a possibilidade de praticar, ou não, um ato. Ou seja, é a faculdade de agir e exigir que um direito seu seja respeitado, ou, em contrapartida, manter-se inerte, permitindo que o tempo transcorra sem que o detentor do direito aja. Esse ato não poderá ofender os preceitos legais. Ora, tudo é permitido, desde que não exista vedação legal (art. 5º, II, Constituição Federal do Brasil), pois apenas ela (a norma) regulará o que se pode, o que não se pode, o que se é obrigado a fazer, e o que se é proibido fazer. Encontramos aqui a facultas agendi, em que o indivíduo tem a possibilidade de agir ou não, porque seu direito de agir é subjetivo.


			Conjunto de leis ou preceitos que regulam as relações sociais: É na verdade o que se entende por sistema jurídico ou judicial; o que se denomina arcabouço jurídico. É a estrutura de toda ordem jurídica que regula um Estado, composição de diretrizes em geral que determinam as relações sociais. Cuidam das proibições, das permissões e dos deveres recíprocos.


			Regalia: Direito próprio da realeza; prerrogativa; privilégio; direito; imunidade7. Não se vê propriamente esse tipo de direito em nossa pátria, haja vista que não adotamos o sistema monárquico. Ocorre, entretanto, que alguns mais sagazes decerto se lembrarão de nossa realidade pátria, em que as regalias existem em todas as partes. Não nos aprofundaremos no tema, uma vez que não comporta aqui nestas linhas a crítica a tais atitudes, já que nos dispusemos a apreciar o dever-ser e não o ser. Vale a menção para efeitos de conhecimento.


			Tributo: “Aquilo que um Estado paga a outro em sinal de dependência; contribuição; imposto; […] o que se é obrigado a sofrer8”. Não obstante, podemos citar ainda o que ensina Eduardo Marcial Ferreira Jardim:


			[…] o aludido conceito legal significa que o tributo é caracterizado como uma obrigação de dar, criada por lei, de natureza não sancionatória, nascida compulsoriamente, ou seja, não decorre de um acordo de vontades, na qual o contribuinte deve entregar à Fazenda Pública uma soma de dinheiro ou algo equivalente, se a lei assim o permitir, cuja cobrança se opera por meio de ato administrativo vinculado9.


			Jurisprudência: Ciência do Direito e das leis; conjunto dos princípios de direito seguidos num país; maneira de interpretar e aplicar as leis10.


			O que expusemos acima foi uma definição genérica de direito, a qual dá uma ideia geral. Ainda que importantes as citadas acima, já que nos dão uma visão panorâmica sobre a Jurisprudência, as melhores definições são esclarecidas pelas doutrinas, pois nelas encontramos o aprofundamento no estudo dessa ciência. Nas palavras de Miguel Reale, por exemplo, a Ciência do Direito é:


			[…] sempre ciência de um “Direito positivo”, isto é, positivado no espaço e no tempo, como experiência efetiva, passada ou atual. Assim é que o Direito dos gregos antigos pode ser objeto de “ciência”; tanto como o da Grécia de nossos dias. Não há, em suma, Ciência do Direito em abstrato, isto é, sem referência direta a um campo de experiência social. Isto não significa, todavia, que, ao estudarmos as leis vigentes e eficazes no Brasil ou na Itália, não devamos estar fundados em princípios gerais comuns, produto de uma experiência histórica que tem as mesmas raízes, as do Direito Romano11.


			E completa:


			[…] esclarecemos outro ponto essencial, que é o sentido da expressão Direito Positivo, como sendo o Direito que, em algum momento histórico, entrou em vigor, teve ou continua tendo eficácia12.


			É uma palavra plurívoco-analógica, como já pudemos demonstrar nas definições acima. O conceito de Jurisprudência é amplo, devendo, desta forma, ser analisado sob a ótica de cada acepção do vocábulo.


			Direito é, pois, nas palavras de Santi Romano, explicado por Miguel Reale, a “realização de convivência ordenada”13. Ele regula a convivência das pessoas em uma dada sociedade. Cada sociedade regulamenta o direito segundo um dado interesse. Para se proceder tal é necessário que essa regulamentação leve em consideração os anseios da sociedade, assim como ela se organizará e de que forma será exigido o comportamento ordenado, respeitando-se os direitos de todos. Será por meio da positivação das leis, que terão como orientação normas mais importantes e, portanto, hierarquicamente superiores14, que se dará o convívio social.


			A Ciência do Direito se confunde com o Estado15, e este é o legitimado para elaborar as normas. Alguns autores entendem que o direito surgiu para só então surgir o Estado; outros já entendem o inverso disso. De qualquer forma, voltamos a afirmar que o Estado é o legitimado para impor as normas, e as normas do direito que tragam em seu bojo a finalidade de proteção da Dignidade Da Pessoa Humana sempre legitimam o Estado na sua formação e organização, por meio do órgão competente para criar as leis (Legislativo).


			Até o advento da Revolução Francesa, o poder era uno e ficava nas mãos do monarca, o qual era tido por tirano. Posteriormente ao evento da revolução, procedeu-se a tripartição das funções do poder — já que o poder não se divide. As três funções são: legislar, executar e julgar. Antes o próprio monarca exercia as três funções. A divisão se deu pelos abusos do rei para com os seus, que se rebelaram e, utilizando o entendimento do grande filósofo da época, Montesquieu, instauraram essa tripartição de funções. Esse filósofo explicou tal tripartição de forma que eles fossem independentes entre si, não subordinados, e harmônicos a fim de que qualquer pessoa que exerce qualquer dos cargos não pudesse tiranizar os seus.


			O direito tem lugar especial e apenas pode existir em sociedade que vise o bem comum. Várias são as sociedades que são criadas. Pode-se imaginar, por conjectura, pessoas que se organizam para fins ilícitos, tendo a prerrogativa de impor regras à sociedade, ainda que sejam elas (sociedade e regras) organizadas? Claro que não. Assim como o Estado, o direito é uma organização, que legitima o Estado, e este, por sua vez, regula o direito, devendo este também respeitar as regras que são criadas. Dessa forma podemos verificar que trata-se de um círculo retroalimentador.


			O direito só existe em sociedade, pois tem por função precípua a proteção de todas as pessoas, limitando seus direitos e seus deveres, de forma que diminua o conflito entre os cidadãos que vivem em determinada coletividade. É ele um fato social, que deve ser regulado segundo a importância dos acontecimentos. Nas funções do Estado que exerce o poder (Legislativo, Executivo e Judiciário), funcionam os freios e os contrapesos, de sorte que o órgão legiferante cria as leis, o executivo as cumpre, e o judiciário corrige as eventuais distorções no seu cumprimento, ou na sua criação.


			Também para se falar em direito é necessário estudarmos, ainda que brevemente, a Teoria Tridimensional do Direito, a qual o professor Miguel Reale expõe tão bem.


			O saudoso jurista em questão ensina que o direito só existe para regular um fato social que detém um determinado valor (coisa, material ou imaterial, axiologicamente considerado), acompanhado de uma norma que o regule. Um determinado fato social que tenha um valor importante para a sociedade deve ser regulado por uma diretriz aplicável. Explicando essa teoria tridimensional, o doutrinador Silvio de Salvo Venosa diz:


			[…] suponha que exista número grande de indivíduos em uma sociedade que necessita alugar prédios para suas moradas. Os edifícios são poucos e, havendo muita demanda, é certo que pela lei da oferta e da procura os preços dos imóveis a serem locados elevem-se. O legislador apercebendo-se desse fato social, atribui valor preponderante à necessidade dos inquilinos, protegendo-os com uma Lei de Inquilinato, que lhes dá maior proteção em detrimento do proprietário. Há aqui um fato social devidamente valorado que se transmutou em norma16.


			Verificamos que o direito só existe em sociedade, pois os seres humanos têm a natureza egoísta e mesquinha17, devendo tal ciência regular o convívio dos indivíduos, sendo esta tridimensional. Além disso, se por conjectura tais indivíduos vivessem sozinhos, não necessitariam de regras para viver consigo mesmo, posto que fariam aquilo que discernissem ser o melhor para si.


			O professor Miguel Reale define, primeiramente, o direito como a “ordenação bilateral atributiva das relações sociais, na medida do bem comum18”, explicando que o direito será sempre destinado a duas ou mais pessoas, atribuindo-lhes direitos e deveres recíprocos, visando o “bem comum19”.


			Para explicar a tridimensionalidade, o jurista em questão primeiro questiona: “[…] Esses significados fundamentais que, através do tempo, tem sido atribuídos a uma mesma palavra (Direito), já não revelam que há aspectos ou elementos complementares na experiência jurídica?20”.


			Para responder essa questão, ele explica o funcionamento da teoria, da qual se pôde concluir que o direito é formado por elementos complementares, a saber: “um aspecto normativo (o Direito como ordenamento e sua respectiva ciência); um aspecto fático (o Direito como fato, ou em sua efetividade social e histórica) e um aspecto axiológico (o Direito como valor de justiça)21”.


			E expõe por fim que:


			a) onde quer que haja um fenômeno jurídico, há, sempre e necessariamente, um fato subjacente (fato econômico, geográfico, demográfico, de ordem técnica etc.); um valor que confere determinada significação a esse fato, inclinando ou determinando a ação dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou objetivo. E finalmente, uma regra ou norma, que representa a relação ou medida que integra um daqueles elementos ao outro, o fato ao valor;


			b) tais elementos ou fatores (fato, valor e norma) não existem separados uns dos outros, mas coexistem numa unidade concreta;


			c) mais ainda, esses elementos ou fatores não só se exigem reciprocamente, mas atuam como elos de um processo […] de tal modo que a vida do Direito resulta da intenção dinâmica e dialética dos três elementos que a integram22.


			Dessas três premissas expostas pelo publicista, verifica-se que o direito terá um fato, o qual é dotado de valor e que será regulado por uma norma regulamentadora. A regra, contudo, deverá trazer um elemento sancionador para que seja cumprida, ou de outra forma se tornará inócua. Se não houver punição para quem desrespeita a regra “imposta”, ela se tornará mera frase escrita, sem força atuante. Fará parte das “letras mortas”. Destarte, define o direito, por conclusão dessas, como “a concretização da ideia de justiça na pluridiversidade de seu dever histórico, tendo a pessoa como fonte de todos os valores23”.


			Agora que temos uma noção geral do que é a Jurisprudência, falaremos acerca do conceito de norma, que é a maneira pela qual o direito se manifesta, isto é, a maneira que se colocam as diretrizes de funcionalidade dessa ciência social aplicada.


			1.2 Norma


			Para se falar sobre normas, devemos preliminarmente dizer que por “norma” devem-se entender as ordenações que guardam uma generalidade ou uma especificidade de acordo com suas características. Norma é gênero, cujas espécies são os princípios e as regras.


			As normas mais genéricas (abstratas), portanto de maior amplitude de alcance, são os princípios; ao passo que as normas que tem especificidade (objetividade), tendo um menor alcance, são as regras, as quais serão sempre positivadas. De plano ressaltamos nosso entendimento de que os princípios fundamentais não precisam ser positivados, a contrário senso do que entendem muitos juristas, exceto aqueles que derivam de outros princípios, pois são parte integrante de um ramo do direito e estão sempre ligados a outros princípios superiores, como, por exemplo, o Princípio da Imunidade Tributária entre os entes do Estado Federado Brasileiro (art. 150, VI, a, da Constituição Federal), que está ligado diretamente ao Princípio da Manutenção do Federalismo, isto é, a manutenção do Estado Federal. Mais adiante exporemos a questão acerca dos princípios de forma mais específica. Por ora vale a menção a título de indicativo de nossas ideias.


			Exporemos primeiro as regras, por serem de entendimento mais fácil do que os princípios, os quais demandam maiores explicações, dada sua complexidade e coerência com o texto exposto, principalmente em razão do tema a que se destina responder nestas considerações.


			1.2.1 Regras


			As regras disciplinam a conduta humana, são imbuídas de sanção e determinam se uma conduta é legal ou não. Elas podem ser proibitivas ou podem simplesmente regular uma conduta, tornando-a típica e antijurídica.


			São exemplos das respectivas, as normas dos arts. 1.521 da Lei n.º 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Código Civil), a qual expõe o impedimento (proibição) do casamento entre os ascendentes e os descendentes, tornando o ato nulo, além de outras. Como segundo exemplo, cite-se o art. 121 do Decreto-Lei n.º 2.848, de 07 de dezembro de 1940 (Código Penal), que torna o ato de matar alguém um fato típico e antijurídico, mas em nenhum momento proíbe a conduta, impondo, entretanto, uma sanção a quem pratica o ato.


			Essas regras ditas materiais dizem o direito em si, isto é, dizem os direitos e os deveres de todos os cidadãos em face da sociedade que os cerca.


			Para se fazer cumprir as regras materiais, que especificam o direito de cada pessoa, existem as normas instrumentais, ditas processuais. Através destas colocam-se em prática os direitos que regulam a sociedade. São as regras processuais que dirão a maneira que o direito será exercido quando ocorre uma ofensa a ele, sendo que aquelas trarão a maneira de aplicação das sanções cabíveis a quem tenha desrespeitado os mandamentos materiais.


			As regras podem ser classificadas como objetiva, material, podendo também receber nome de substancial por alguns doutrinadores; ou podem ser subjetiva, instrumental ou, ainda, adjetiva. Concreta (norma agendi) ou abstrata (facultas agendi), a primeira é o direito que cada indivíduo tem ou não, ao passo que a segunda é o direito que o mesmo indivíduo tem de exercer um direito, se assim o desejar. As regras também podem ser classificadas em pública ou privada, embora esta última seja citada mais pelo valor histórico do que pelo prático no plano filosófico24.


			Outros autores, contudo, entendem que tal distinção pode ser feita ainda hoje, desde que respeitadas algumas alterações, quais sejam: se se tratar de interesse social ou de subordinação à norma estatal, a norma é de direito público; se se tratar de interesse particular ou de coordenação entre particulares contratantes, a norma é de direito privado25. Nossa crítica se fundamenta no fato de que o legitimado para criar e compelir o cidadão a cumprir uma norma é o Estado. Mesmo nas regras que são ditas particulares, quem terá legitimidade para impor o cumprimento é o Estado através do Judiciário e/ou do Executivo.


			Exempli gratia: todos os contratos são feitos entre partes e deverão guardar respeito ao ordenamento. Se um dos contratantes não cumpri-lo, deverá socorrer-se do Estado-Juiz para impor ao litigante que adimpla com suas obrigações contratuais. Se fizer ou tentar fazer com seu desforço pessoal, praticará o exercício arbitrário das próprias razões, exceto nos caso previstos no art. 1.210, § 1º, da Lei Civil Brasileira, que permite que aquele que tenha sua propriedade esbulhada utilize-se de seu desforço para assegurar a manutenção de sua posse e/ou propriedade. De qualquer sorte, ainda que a norma regule conduta ou acordo entre particulares, ela é criada pelo Estado ou autorizada por ele. Ressaltamos que há essa classificação, mas não nos coadunamos com ela.


			As regras podem ser classificadas, ainda, em interna ou externa. Interna quando tem aplicabilidade e vigência num determinado “território”, ao passo que a norma alienígena decorre de acordo entre particulares com Estado estrangeiro, entre Estados entre si ou se considerada uma regra estrangeira. É o caso, por exemplo, do Tratado de Kyoto, assinado em 11 de dezembro de 1997 e ratificado por mais de 140 países até o ano de 2005.


			Também, para que sejam válidas, as normas devem ser emanadas pelo legislador pátrio competente. Ela entrará em vigor e produzirá efeitos. Se uma outra lei vier a tratar da mesma matéria parcialmente, ocorrerá a derrogação da lei, que é a sua revogação parcial; se tratar de toda a matéria, então ocorrerá a revogação total da lei. Esta pode ser tácita ou expressa. O problema se resolverá pela antinomia, pois não podem duas leis coexistirem e regularem o mesmo assunto de modo diverso, sendo que uma permite uma conduta, por exemplo, e a outra o proíbe. Tal revogação ocorrerá através de norma posterior que revogará norma anterior, ou de norma especial que revogue a geral naquilo que lhe for contrário.


			Por antinomia devemos entender a contrariedade entre duas regras. Nesse caso resolveremos qual deverá ser aplicada, verificando primeiro qual delas é mais abrangente, ou seja, qual delas está em posição hierárquica superior, pois esta última que aplicaremos. Verificando que se encontram no mesmo patamar hierárquico, verificaremos se entre elas alguma tem caráter especial, isto é, se uma das regras conflitantes traz em seu bojo a regulamentação específica da matéria. Por fim, se não se resolver nas duas primeiras tentativas, resolver-se-á pela que tiver sido sancionada por último. A norma posterior revogará a anterior naquilo que lhe for contrário.


			E mais: considerando que as regras seguem uma especificidade, seguem também uma hierarquia. No topo do ordenamento está a Constituição Federal, seguida respectivamente das emendas constitucionais, das leis complementares, das leis ordinárias, das leis delegadas, das medidas provisórias, dos decretos-leis, dos decretos, das resoluções, dos regulamentos, dos regimentos e portarias, e logo abaixo as normas individuais, como os contratos, as sentenças e os testamentos.


			Daí segue a pirâmide do ordenamento que o filósofo Hans Kelsen26 expôs com tanto primor. Veja o quadro abaixo:
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			Figura 1 – Pirâmide do ordenamento. Fonte: o autor.


			Hodiernamente, parte da doutrina entende que não há hierarquia entre emenda constitucional e Constituição. Da mesma forma, pode-se entender que não há grau hierárquico entre leis complementares e ordinária, sendo que estas tratam de assuntos diversos — levando-se em consideração, ainda, que estas últimas precisam de maioria simples, e aquela de maioria qualificada para serem inseridas no arcabouço jurídico pátrio.


			Outros politólogos, no entanto, divergem dessa compreensão, entendendo que as leis complementares ocupam um patamar superior dentro da cadeia hierárquica da legislação. Veja o que nos diz Paulo de Barros Carvalho:


			A lei complementar, com sua natureza ontológica-formal […] cumpre hoje função institucional da mais alta importância para a estruturação da ordem jurídica brasileira. Aparece como significativo instrumento de articulação das normas do sistema, recebendo numerosos cometimentos nas mais diferentes matérias de que se ocupou o legislador constituinte. Viu formada sua posição intercalar, submetida aos ditames da Lei Maior e, ao mesmo tempo, subordinando os demais diplomas legais27.


			Expomos os dois entendimentos, os quais não poderiam deixar de ser mencionados. Em linhas gerais e sem maiores considerações, as normas positivadas se apresentam no arcabouço jurídico da maneira que tratada acima. Para todos os efeitos, vale a argumentação em termos práticos, já que muitas vezes o órgão legiferante deixa de observar o quórum diferenciado na criação de leis complementares, daí esta pode ser anulada pelo ente competente.


			1.2.2 Princípios


			Os princípios, por sua vez, têm uma amplitude maior em sua aplicação e, conforme ensina Miguel Reale, são “certos enunciados lógicos admitidos como condição ou base de validade das demais asserções que compõem dado campo do saber28”. Ele é bem mais amplo do que qualquer regra, além de ser integradora de regras que se encontram em posição hierárquica inferior. São regras que detém um “valor genérico, que condicionam e orientam a compreensão do ordenamento jurídico, quer para a sua aplicação e integração, quer para a elaboração de novas normas29”.


			Os princípios são, por conseguinte, os fundamentos primeiros e sustentáculos últimos de todo o direito. No transcorrer da história e durante a evolução do direito, houve considerações diferentes sobre os princípios, sendo que, em certas épocas da história, eles foram considerados sem força normativa.


			


			Há que se falar primeiro que os princípios eram considerados metafísicos e transcendentais, tendo um aspecto teleológico. Tal aspecto correspondia ao jus naturalismo da Idade Moderna, sobretudo na Escola Histórica do Direito.


			Posteriormente o positivismo jurídico, ou juspositivismo, execrou a ideia dessa força normativa, sendo que este passou a ter insignificância para a Jurisprudência. Passada tal fase, sobreveio o pós-positivismo (que preferimos chamar de neopositivismo30), fase da qual restou o entendimento da força normativa dos princípios31.


			Hodiernamente, os princípios são tidos como tipos de normas e são diferenciados das regras não só pela generalidade, mas também pela hipótese de colisão, em que não se excluirá do ordenamento um princípio em detrimento de outro, como ocorre nas regras; antes, deverão ser ponderados sempre que houver ofensa ao núcleo existencial.


			Para melhor entendermos, vejamos o escólio do professor Jarbas Luiz dos Santos:


			Primeiramente a generalidade que existe em ambas as espécies se faz muito mais presente e em grau mais elevado nos princípios. Em segundo lugar, a hipótese de colisão ou conflito aponta com segurança a natureza da norma. Isto por que o conflito entre regras resolve-se pela cláusula de exclusão, isto é, prevalecerá uma regra em detrimento de outra. Em se tratando de princípios, entretanto, tal exclusão não se verifica na medida em que deverá ocorrer a ponderação entre princípios que estejam em jogo. Assim prevalecerá o princípio considerado axiologicamente superior em conformidade com as circunstâncias diversas daquele caso concreto, sem que isso, todavia, torne o princípio preterido32.


			Os princípios têm uma convivência harmônica, de forma que a colisão se apresenta nos casos concretos, e não no abstrato. Inobstante, tais princípios não precisam de positivação para serem aplicados, pois os mais importantes deles são imanentes à própria existência do homem em sociedade, cabendo, por consequência da premissa acima, uma hierarquia entre aqueles. Além disso, eles estão ligados diretamente a valores morais.


			Entretanto outros princípios são válidos, pois estão implícitos no ordenamento jurídico e são decorrentes dos princípios imanentes. Por fim existem os princípios que estão explícitos em nosso arcabouço jurídico. Citemos, por exemplo, o da anterioridade tributária e o da presunção da inocência, ambos positivados em nossa Carta Maior, respectivamente nos arts. 150, III, a; e 5º, LVII. Foram positivados dois princípios que regulam a vida em sociedade, que devem obedecer à cadeia hierárquica, da qual em seu topo encontramos a Dignidade da Pessoa Humana, seguido pela Justiça. Esses dois foram positivados pela Constituição e devem seguir os dois por nós citados antes, haja vista que eles são os princípios elementares de todos os ordenamentos do mundo. Isto é, todos os demais princípios devem seguir as diretrizes dos primeiros, porque são eles subdivisões daqueles, de forma a assegurar a existência em sociedade de forma digna e justa ao ser humano.


			É mister ressaltar, ainda, que nenhum direito é absoluto, o que ocorre também com os princípios, ressalvados os que são imanentes à própria existência (efetiva) em sociedade, a saber: a Dignidade da Pessoa Humana e a Justiça, dos quais todos os demais derivam. Ou seja, apenas dois princípios são absolutos — ainda que, na maioria das vezes, não sejam respeitados —; todos os demais devem ser ponderados no caso de colisão para que cheguemos aos dois maiores.


			Esses princípios devem sempre existir para que o homem (pessoa humana) possa dizer que vive em sociedade, ou de outra forma todo o Estado não passará de um instrumento de opressão disfarçado, sobretudo pelo fato de que a sua finalidade é promover o bem comum na sociedade. Essa finalidade, ou melhor dizendo, esse bem comum, se traduz nos dois princípios fundamentais. Estes são imanentes, ou seja, estão (devem estar) em todo ordenamento por serem eles, como já dissemos incansavelmente, pertencentes ao próprio ordenamento. Alguns doutrinadores sugerem que na verdade são uma evolução histórica.
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