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Apresentaciao

A origem do Direito ¢ um tema muito
interessante. Descobrir como surgiu € como se
desenvolveu essa figura que organiza a
sociedade de forma tdo onipresente desperta a
curiosidade.

Muitos autores ja tentaram definir o
fendmeno juridico, explica-lo. Diversas teorias
foram desenvolvidas e, por mais distintas que
fossem, compartilhavam a mesma opinido
sobre um ponto: o direito s6 poderia emanar do
homem, de seu intelecto ou sentimento. As
mais célebres teorias desenvolveram-se a partir
desse pressuposto.

Este ensaio sobre a origem e o
desenvolvimento do direito  pretende,
exatamente, romper com essa Vvisdo; aqui O
direito ¢ apresentado sob sua forma mais purae
universal, suas bases constitutivas sdo expostas
ao entendimento e a sua relagdo com a espécie
humana ¢ colocada sob novo enfoque. Essa
nova visao termina por elaborar uma definicdo
do fendmeno juridico que parece ser a mais
correta e coerente, sendo capaz de explicar tudo
que o direito ¢ desde seu surgimento até os dias
atuais.
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I
Origem do Direito

Direito ¢ um fendomeno de origem natural
que estd  diretamente  associado  ao
relacionamento de seres vivos com interesses
conflitantes. Nao se trata de um fenOmeno
restrito a espécie humana, mas que abrange os
seres vivos em geral; sendo conseqiliéncia das
relagdes entre interesses antagonicos desde o
surgimento da vida até os tempos de hoje. E o
resultado da combinacdo de determinados
elementos.

Nao se chega a essa constatacdo
buscando-se o significado etimologico da
palavra direito, mas sim analisando o objeto, o
fato ao qual ela se refere. Tal fato ¢ a
regulamentacdo das condutas dos individuos
em permitidas ou proibidas, ou seja,
regulamentacdo de agdes; e como toda agdo ¢
efetuada no sentido de satisfazer a um interesse,
pode-se dizer que o fato ao qual a palavra
direito se refere ¢ a regulamentagdo de
interesses.

Partindo dessa andlise pode-se elaborar
um conceito basico que caracterize a esséncia
do processo de formagdo do direito: direito € o
fendmeno natural onde um individuo faz
prevalecer seu interesse sobre o de outro



mediante a utilizacdo de meio adequado.
Resumidamente, pode-se dizer que € interesse
protegido por meio adequado. O conceito mais
longo traz embutido em si referéncias aos trés
elementos que associados compdem o processo
de formagdo do fendmeno juridico, pluralidade
de individuos, conflito de interesses e confronto
de meios.

Pluralidade de Individuos

Para que o fendmeno do direito possa
acontecer € necessaria a existéncia de dois ou
mais individuos, por isso um individuo isolado
¢ incapaz de estabelecer uma relacdo juridica.

A necessidade da pluralidade de
individuos pode ser suprida ndo s6 pela vida em
sociedade, o relacionamento eventual de
individuos nao associados também pode
ocasionar o desenvolvimento desse fenomeno.
Assim, predador e presa ndo participam de uma
mesma sociedade, no entanto entre eles se
estabelece uma relacdo de direito a vida.Da
mesma forma, dois individuos podem disputar
a propriedade absoluta de um territério e,
mesmo sem formar uma sociedade entre si,
estabelecer entre eles uma relacdo de direito a
propriedade. O mesmo ocorreria se em vez de
dois individuos se tratasse de dois povos.



Percebe-se com isso que o direito pode
surgir dentro de uma sociedade ou fora dela,
seja entre sociedades distintas, seja entre um
individuo e uma sociedade a qual ele nao
pertence, ou ainda entre individuos nao
associados que eventualmente se relacionem.
Pluralidade de individuos nao ¢ sinénimo de
meio social, ¢ apenas indicativo da necessidade
do relacionamento de dois ou mais individuos
para que o fendmeno do direito aconteca.

Conflito de interesses

Interesse € a inten¢do de obter beneficio
a partir de algo. E o interesse, como niicleo do
elemento conflito de interesses, que torna o
direito um fendmeno que abrange os seres
vivos em geral, pois de todos e somente deles
se pode extrair sempre o interesse basico, nato,
de manterem-se vivos. E claro que esse
Interesse nato nao ¢ o Unico, muitos outros
podem surgir na vida dos individuos a partir
das peculiaridades de cada espécie.

O fendmeno juridico circula em torno de
interesses, ou melhor, em torno do conflito de
interesses, que ¢ o momento em que Os
individuos percebem que a efetivacdo do
interesse de um exclui a efetivacdo do interesse
do outro. Esse conflito pode ocorrer sob duas
perspectivas distintas, a de um conflito de



interesses convergentes ou a de um conflito de
interesses divergentes. E convergente quando
os individuos tém o mesmo interesse sobre
determinado objeto, mas este s6 pode satisfazer
a um deles. E o caso da disputa pela posse
absoluta de um territério. O conflito torna-se
divergente quando os individuos tém interesses
opostos ou diferentes sobre o mesmo objeto. O
exemplo do relacionamento entre predador e
presa se enquadra perfeitamente aqui, o objeto
disputado ¢ a vida da presa, apenas ela quer
manté-la enquanto o predador, ataca-la.

Somente o conflito de interesses pode
gerar direito, interesses comuns ou neutros nao
desencadeiam tal processo, apenas promovem
uma comunhdo de interesses ou simplesmente
permanecem indiferentes.

Confronto de meios

Meios sao recursos que os individuos
utilizam na tentativa de satisfazer seus
interesses. Desta forma, confronto de meios € o
momento em que os individuos utilizam, cada
um, os recursos dos quais dispdem para tentar
fazer prevalecer seu interesse sobre o de outro.

Existem dois principais tipos de meios
que os individuos podem utilizar, sdo eles a
aptiddo fisica e a intelectual. A utilizacdo
desses recursos em maior ou em menor grau €



determinada pelas peculiaridades das espécies
de cada individuo. A associa¢do entre tais
recursos também ¢ comum. Ressalte-se aqui
que aptidao intelectual ndo ¢ apenas a
formulagdo de complexas idéias, os raciocinios
primarios também se enquadram nessa
referéncia.

Quando a presa apenas corre até que seu
predador ndo consiga mais alcanga-la,
garantindo assim seu direito a vida, a aptidao
fisica foi o meio adequado para proteger seu
interesse. Houve um confronto entre a aptidao
fisica da presa e do predador e ela levou
vantagem. Se em vez de apenas correr a presa
também se esconde por entender, mesmo que
primariamente, que desta forma se protegera da
mvestida de seu atacante, houve uma
associacdo dos meios aptidio fisica e
intelectual. E a mesma associacio feita pelo
predador que se esgueira por detras de arbustos
para surpreender sua vitima e obter maior
sucesso na satisfacdo de seu interesse. Essa
associacdo de meios  pode ser tambeém
observada quando na disputa pela propriedade
absoluta de um territério um povo fabrica
armamentos para facilitar o combate ao
adversario; unindo aptidao fisica e¢ intelectual
ele encontra o meio adequado pra fazer
prevalecer seus interesses.



A expressdao meio adequado nao designa
relacdo de proporcionalidade entre recurso
utilizado e circunstancia, ndo leva em conta
questdes de equilibrio, indica apenas que o
meio utilizado foi eficaz na salvaguarda de um
interesse.

Combinacio de elementos

Os elementos citados nos itens anteriores
sdo os responsaveis pelo surgimento do direito,
somente a combinacdo deles pode desencadear
tal fendmeno. Assim, € preciso primeiro que
haja um relacionamento de individuos, mas isso
ndo € o bastante, ¢ necessario que eles possuam
entre si interesses conflitantes e que tentem
impor seus interesses utilizando os recursos de
que dispdem, também ndo basta a tentativa, o
confronto de meios, ¢ preciso que um dos
interesses prevaleca, s6 ai ¢ que o direito tera
surgido, sO6 entdo o fendmeno tera se
caracterizado.



II
Conseqiiéncias do Direito

Quando 0 direito surge  no
relacionamento de individuos, faz com que
aparecam juntamente com ele elementos co-
juridicos; esses elementos sdo a norma tacita, a
antijuridicidade e a  sancao. Essas
conseqiiéncias sao identificaveis no
estabelecimento de direitos em qualquer tipo de
relacionamento de individuos, mas sao mais
perceptiveis dentro das sociedades, pois
termmam por organiza-las, gerando em seu
interior uma hierarquia.

Quando um direito ¢ estabelecido, a
primeira conseqliéncia € o aparecimento da
norma téacita. Tal norma ¢ o esboco, a génese,
do controle de condutas. Ela surge quando um
individuo, ou grupo de individuos, conquista
para si um direito, nesse momento OS
individuos cujos interesses foram subjugados,
vencidos, desenvolvem um respeito pratico ao
direito estabelecido, respeito esse baseado na
constatacdo da superioridade dos meios que o
protegem. A autoridade coativa da norma tacita
advém dos mesmos meios que estabeleceram o
direito ao qual ela se refere.

Assim, quando um macho, dentro de sua
sociedade, garante para si o direito de acasalar
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com determinada fémea, aparece a norma tacita
de que outro individuo ndao pode praticar tal
conduta. A presa que escapa do predador gera a
norma tacita na qual aquele ndo tem o direito
de matd-la. Um grupo de individuos que,
perante outro grupo, garante para si a posse
absoluta de um territorio desencadeia com a
obten¢do desse direito o surgimento da norma
tacita que somente ele pode ocupar o lugar.

Em todos esses exemplos observa-se a
norma tacita classificando condutas em
proibidas e permitidas, atribuindo a uns a
faculdade que retira a outros. Essa ¢ a génese
do controle de condutas.

A antjjuridicidade ¢ o ato de violar, ou
tentar violar, um direito conquistado por outro
individuo. Na verdade ¢ uma tentativa de
redefinir relagdes juridicas; trata-se de um novo
processo de formac¢do do direito, hd a
pluralidade de individuos, o conflito de
interesses e o confronto de meios, mas como o
objeto de disputa ja € direito de uma das partes
torna-se, entdo, uma acao antijuridica, ou seja,
contra o direito. Desta forma, ¢ antijuridica a
acdo do predador que investe novamente contra
uma presa que ja lhe escapou uma vez; a do
macho que tenta acasalar no lugar do que
garantiu para si esse direito e a do grupo de
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individuos que tenta readquirir um territorio
perdido.

A antjjuridicidade abre caminho para o
aparecimento do elemento sangdo, que ¢ a
tentativa de repelir a afronta ao direito
conquistado, preservando-o. A  esséncia
funcional da sancdo ¢ a de reafirmar o direito
estabelecido obrigando o violador a obedecer a
norma tacita vigente. Assim, sdo sangodes: a
nova fuga da caga, a agressdo impelida por um
macho a outro na protecdo de seu direito de
acasalar, e a expulsdao do grupo de individuos
do territorio que deseja reocupar. Tais agodes
reafrmam os direitos ja estabelecidos,
obrigando os pretensos violadores a respeitar as
normas tacitas vigentes. A san¢do primaria nao
tem finalidade de punir o ato antijuridico,
restringe-se a proteger um interesse ja
estabelecido.

Se a reacdo a violacdo do direito for
msuficiente para resguarda-lo, ocorrerd uma
redefinicdo das relagdes juridicas. O individuo,
ou grupo de individuos, violador serd, entdo, o
novo titular do direito disputado ¢ os elementos
co-juridicos se reestruturardo, estabelecendo
um novo controle de condutas. Isso revela a
forca normativa dos fatos e expde o fluxo
continuo de formac¢do do fendmeno juridico,
que cedo ou tarde sofre alteragdes, e por
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conseqiiéncia altera as normas tacitas, a
antijuridicidade e as sangoes.
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111
Direito e Homem

O direito surgido nas sociedades
humanas ¢ fruto do mesmo processo natural
que o surgido entre quaisquer outros
individuos. A feicdo peculiar que o direito
dessa espécie assume, porém, & conseqliéncia
da evolugdo intelectual que permitiu a0 homem
produzir elementos culturais, os quais,
imperceptivel e naturalmente, se associaram ao
fendmeno juridico nascido em seu grupo. Tal
associacdo provocou uma confusdo na
compreensdo do fenomeno juridico pelo
homem, pois esses elementos culturais
passaram a ser considerados como indicadores
da génese do direito e o homem entendeu-se
como criador desse fendmeno.

O desenvolvimento de uma complexa
linguagem possibilitou ao homem realizar a
primeira transformagdo na feicdo juridica de
seu grupo, a retirada da norma de seu estado
tacito para o expresso. Tal transformacgao deu
mais eficacia a atuagdo funcional da norma de
veicular a regulamentacio de condutas
estabelecida pelo surgimento de um direito;
assim, as normas orais ou escritas passaram a
ser uma ferramenta de fenomenal importancia
na organizacgdo de sua sociedade. Além de
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conseqiiéncia do direito a norma alcancou
também, com o tempo, o posto de meio
adequado para protegé-lo na maioria das
ocasioes.

Outros elementos culturais que se
associaram ao fenomeno juridico das
sociedades humanas foram os conceitos morais,
consideragdes de valor a respeito das condutas
mterindividuais. Sdo novos tipos de interesses,
desenvolvidos e desejados somente por nossa
espécie; € como interesses precisam ser
assegurados por meios adequados para se
tornarem direito; por serem consideragdes de
valor sua presenga no fendmeno juridico
surgidlo em nossa sociedade ndo pode ser
homogénea, pois cada grupo tem a
possibilidade de realizar valoragdes distintas a
respeito de um mesmo dado.

Quando o homem tentou entender o
direito ndo consegumu ver além da
regulamentacdo  de  condutas, realizada
eficientemente pelas normas expressas, nem
das consideracdes de valor que ja permeavam o
fendmeno. Ocorreu que o homem passou a
entender o direito como um fendmeno gerado
pelo seu intelecto e restrito a sua espécie, € ndo
como conseqiiéncia de um processo natural
fruto de um agregado de circunstancias comuns
a todos os seres vivos. No entanto ¢ facilmente
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perceptivel que os ordenamentos juridicos
humanos, apesar da grandiosidade que
assumem, enquadram-se perfeitamente no
processo de formacdo natural do direito; suas
regras expressas sao apenas um aprimoramento
das tacitas e seus interesses morais nao se
tornam direito se nao forem impostos e
assegurados por meios adequados. As historicas
revolucdes das sociedades humanas nada mais
sdo do que redefinicdes juridicas em grandes
propor¢des, onde as sancdes ndo conseguiram
repelir a afronta ao direito vigente que em
conseqiiéncia disso decaiu abrindo caminho
para o estabelecimento de novos interesses,
redefinindo as normas, a antijuridicidade e as
san¢des. O direito humano, embora assuma
uma forma extremamente peculiar, nao foge em
nenhum instante de sua esséncia natural.
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Direito e Moral

Direito e moral s3o regulamentagdes
normativas de condutas que atuam nas
sociedades humanas. Suas normas, porém, nao
possuem as mesmas caracteristicas, nem
exercem igual influéncia no meio social; a
principal diferenga que se pode apontar entre
elas ¢ o fato de a norma juridica obrigar seu
cumprimento mesmo aos que nao concordem
com ela e as normas morais ndo terem esse
poder.

Tal diferenga é conseqiiéncia da génese
dessas normas. A norma juridica provém do
estabelecimento de um direito, sua autoridade
coativa advém da superioridade dos meios
utilizados na protecdo do direito ao qual ela se
refere, enquanto esses meios persistirem a
norma juridica também persistird e obrigara sua
observacdo; podendo ser tacita ou expressa. A
norma moral, por sua vez, tem origem distinta,
¢ fruto de consideragdes de valor a respeito de
determinadas condutas, nasce do intelecto
humano e suas prescri¢des ndo sao obrigatorias;
por ser fruto de raciocinio ¢ inevitavelmente
expressa. Essa divergéncia de génese também
causa reflexo nas sangdes dessas normas, a
sangdo da norma juridica visa obrigar seu
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cumprimento, resguarda um interesse, a da
norma moral ¢ apenas uma reagdo de repudio a
realizacilo de wuma conduta considerada
inadequada, mas ndo tem intencdo de obrigar
um individuo a respeita-la.

Cronologicamente  direito e moral
também sao distintos, o direito precede a
existéncia humana, a moral surge apenas depois
do aparecimento de nossa espécie ¢ ainda assim
somente apdés um demorado processo de
evolucao intelectual.

Moral e direito, no entanto, podem se
vincular. Isso ocorre no momento em que um
individuo, ou grupo deles, tem o interesse de
impor determinados valores morais a vida
social, nesse momento o processo de formagao
do direito transforma uma norma moral numa
norma juridica, tornando-a obrigatéria. Esse
fato pode ocorrer eventual ou freqiientemente
nas sociedades humanas sem, contudo, causar
prejuizo a independéncia das esferas de atuacao
e génese da moral e do direito.
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Direito e Justica

Justica ndo ¢ elemento essencial do
direito, nem sua conseqiiéncia, tampouco sua
finalidade. E apenas uma mediada humana de
valor com a qual se classificam as condutas ou
interesses em justos ou injustos. Figura nas
sociedades humanas como meta de um
individuo, ou grupo deles, mas tem que passar
por todo o processo natural de formacao do
direito para se vincular a esse fendmeno, sua
auséncia ndo descaracteriza o processo, €
direito aquilo que ¢ justo e também aquilo que
nao ¢.

A justica, como medida de valor, € um
conceito que pode, ou ndo, estar inserido no
direito de um povo; havendo ainda a velha
variagdo de valores que acarreta as diferentes
avaliacbes do justo, podendo determinada
conduta ser considerada justa para um povo e
injusta para outro.

Se analisarmos o conceito classico de
justica, dar a cada um aquilo que ¢ seu,
perceberemos a necessidade de outros
conceitos para que possamos compreender e
aplicar o anterior; de imediato surgiria a
questdo sobre qual critério deveria ser usado
para fixar o que o “seu” de cada um e disso,

18



com certeza, aparecera a necessidade de novos
conceitos subsididrios.

O direito, por sua vez, ¢ fato. Ocorre a
revelia de conceituacoes. Uma vez agrupados
seus elementos constitutivos, o processo de
surgimento se desencadeia e geralmente segue
até o fim, mesmo que os individuos envolvidos
ndo compreendam o que esta acontecendo.

A separagdo entre direito e justica ¢
notoria, ambos sdo independentes, nao ha que
se falar sequer que o direito € meio para
alcancar justica, pois direito j4 ¢ interesse
estabelecido, os meios que sdo utilizados para
fazer o conceito de justica prevalecer sdao os
fisicos ou intelectuais, os mesmos que vao
alicercar qualquer interesse que se deseje impor
em detrimento de outros.
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Conclusao

Ver a raiz natural do direito ¢ de extrema
importancia para que possamos compreender
sua organizacdo € conseqiiéncias no mundo
atual. Situar a esséncia desse fendomeno no
mundo da natureza e identificar seus elementos
desencadeadores possibilita um entendimento
mais adequado de sua estrutura, bem como
elucida situagdes como a for¢a normativa dos
fatos e a heterogeneidade do direito entre os
diversos povos.Essa raiz natural nunca deixou
nem nunca deixard o direito, pois ¢ dela que ele
brota, possua a feicdo que for, ¢ ela que lhe da
base.

Quem bem observar o direito, o
fendmeno juridico, percebera sua realidade
natural e desta forma podera, enfim, entender
sua estrutura de formacgao e transformagao, bem
como entendera o verdadeiro papel humano
diante de tal processo, que ndo ¢ o de criador
deste fenomeno.

20



	Capa
	Folha de Rosto
	Índice
	Apresentação
	I Origem do Direito
	II Conseqüências do Direito
	III Direito e Homem
	IV Direito e Moral
	V Direito e Justiça
	Conclusão




