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RESUMO

A questdo do valor, em rela¢do ao Direito, se manifesta em dois momentos distintos, todavia igualmente
relevantes: o primeiro, quando a norma é produzida (nomogénese); o segundo, quando ela é aplicada
(subsuncdo). A questdo-problema surge também sob dois angulos diferentes: o da justica, valor supremo
no ambito juridico e o da legitimidade.

Os resultados obtidos apontam para a constatacdo de que as forgas sociais e todo o poder imanente do
povo impulsiona o Poder Legislativo, gerando a necessidade de efetivar a nomogénese, que corresponda as
necessidades sociais. E que, em um momento posterior, a ideologia do julgador, condicionada por dados
culturais nos processos de socializacdo, norteia a subsuncao.

Para dar seguimento e fundamentacdo tedrica a presente pesquisa, utilizou-se como principal mecanismo
de investigacdo, a busca de material bibliografico, mais especificamente livros escritos, e do formato digital,
enfatizando as doutrinas e autores prestigiados.
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BRIEF POINTS ON VALUE INCIDENCE IN NOMOGENESIS AND SUBSUNITION

ABSTRACT

The question of value, in relation to law, manifests itself in two distinct but equally relevant moments: the
first, when the norm is produced (nomogenesis); The second, when it is applied (subsumption). The
problem question also arises from two different angles: that of justice, supreme value in the legal sphere
and that of legitimacy.

The results obtained point to the realization that the social forces and all the immanent power of the
people impels the Legislative Power, generating the necessity of effecting the nomogenesis, that
corresponds to the social needs. And that, at a later moment, the ideology of the judge, conditioned by
cultural data in the processes of socialization, guides the subsumption.

In order to follow up and theoretical basis of the present research, the search for bibliographical material,
more specifically written books, and the digital format, emphasizing the prestigious doctrines and authors
was used as the main mechanism of investigation.

Keywords: Right, nomogenesis, subsumption, moral, values.

O homem nunca se desata do contexto
social e histdrico, das conjunturas que o abarcam
na vida em sociedade. Ndao ha como se libertar

INTRODUGAO
O ensaio juridico, no sentido de
experiéncia do Direito na realidade, deve ser

ponderado sob a dtica de duas ideias iniciais:
apreciacdo fenomenoldgica da realidade e a
cogitacdo como vigéncia no processo das ideias,
ou seja, o Direito possui um intenso elemento
historico, que necessariamente deve ser
estudado juntamente as valoragdes, coligado ao
contexto da época em que o fato se verificou.

totalmente de forcas do passado que agem como
processos e costumes vagarosamente
estabelecidos e organizados, como vinculos
habituais, que a cultura conserva e conduz de
uma geracdo a outra. Sdo forgas contemporaneas
com sua importancia histérica (REALE, 2002, p.
377).
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INCIDENCIA VALORATIVA NA NOMOGENESE E
SUBSUNCAO
Os valores podem ser entendidos, mesmo

no ambito juridico como aquilo que na concepgao

de determinado grupo social se apresenta como

condicionante de perfectibilizagdo para a

coletividade que integra tal grupo (COSTA, 1996,

p. 46).

Conforme Reale (1990, p. 368),

O Direito, portanto, possui
conteudo histérico que
nos cabe analisar como
conjunto de significagdes,
e ndo apenas como
sequéncia mais ou menos
regular de fatos. Ndo
basta, por conseguinte,
acolher um fato como se
fosse juridico, pois
importa verificar como é
que foi ‘recebido’ como tal
através do tempo. A
compreensao histérico-
axioldgica deve completar
a outra, ou seja, a
resultante da descrigdo e
da redugdo
fenomenoldgica,
insuficiente porque
revelada de maneira
estatica, posto entre
paréntesis o elemento
dinamico da Histodria: no
ato em que o objeto de
uma pesquisa histérico-
cultural se reflete na
consciéncia
transcendental, esta se
pde como temporalidade.

(sic)

E como se o ser humano fosse o valor
principal, ou seja, algo que vale por si mesmo.
Dentre todos os seres, apenas o homem é capaz
de valores, de estima-los ou desconsidera-los.

A norma juridica tem uma
natureza sui generis, na
medida em que ndo é uma
substancia material, nem é
puro pensamento, puro
sentido de um ato, nem
esquema de
interpretagao, nem
simples conceito, mas algo
que vibra na consciéncia
coletiva de normatividade,
consciéncia de
normatividade palpitante

em todos e cada dos que,
no grupo social, aceitam,
toleram ou suportam,
obedecendo aos
conteudos normatizados
(COSTA, 1996, p. 99).

A axiologia juridica implica questdes-
problemas atinentes ao cerne de algo que se
valora, considerando a importancia histérica que
contorna o ser humano e gerando um foco de
abalancamento que norteia seu conceito de vida.

Abrolham duas formas de abordagem do
Direito: as definicbes valorativas, tais como as
deontolégicas, e as avalorativas, tais como as
ontolégicas. As definicdes valorativas tém uma
composicao teleoldgica e descrevem o Direito
como um ordenamento que torna possivel o
alcance de valores almejados. Por outro lado, as
definicbes avalorativas consideram o Direito de
forma pura e exclusivamente fatual, auténomo
de escopo especifico ou valor (VASCONCELOS,
1998).

Como apoiadores notdrios das defini¢cbes
valorativas podem ser citados como exemplos
Aristoteles, Gustav Radbruch (1997, p. 110) -
“Direito é a realidade que tem seu significado no
servir ao valor juridico, isto &, a ideia de justica” -,
Immanuel Kant (2003, p. 76) — “O Direito é o
conjunto das condi¢bes por meio das quais o
arbitrio de um pode entrar em acordo com o
arbitrio do outro, segundo uma lei universal da
liberdade”. Verifica-se o destaque da ideia de que
o Direito serve como uma ponte para se alcangar
determinados valores.

Quanto aos defensores das defini¢es
avalorativas podem ser citados Thommas
Hobbes, Austin e Hans Kelsen (1995, p. 19) — “O
Direito é a técnica social que consiste em obter a
desejada conduta dos homens mediante a
ameaca de uma coerc¢ao a ser aplicada em caso
contrario”.

No multiverso juridico, os valores podem
ser avaliados sob a o¢tica de uma realidade
perceptivel, aprovando ou desaprovando a
estimativa comum de determinadas condutas.
Nessa acepg¢ao, o Direito consiste em um dever-
ser e nao um ser, na medida em que molda e
direciona a performance social.

A atitude dos operadores do Direito deve
ser moderada por uma assumida de posi¢do ante
os fatos que, no dinamismo social, se aludem a
valores, confirmando desta forma a importancia
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da Teoria dos Valores para o multiverso juridico,
uma vez que exprime um dever-ser.

Para que o Direito seja aplicado, devera
ser interpretado na medida em que se adeque
melhor ao fato, sendo imprescindiveis as
reivindicagdes axioldgicas para adequar o seu
teor normativo a realidade. Complementa ainda
que,

[...] abase danormaéo
fato, sem duvida, mas o
fato axiologicamente
dimensionado. Essa
apreciacdo se da quando
do surgimento da norma,
renova-se todas as vezes
que ela é aplicada: os fatos
e valores originais sdao
trazidos a
compatibilizagdo com os
fatos e os valores do
momento presente. Esse
processo evidencia o
dinamismo do Direito e
responde por sua
vitalidade (VASCONCELOS,
2006, p. 18).

A concep¢do acerca da “unidade do
ordenamento juridico” ndo é uma compreensdo
especifica do positivismo juridico. A
dessemelhanga de enfoque entre jusnaturalistas
e juspositivistas se dd nos imediatos
apontamentos: para os primeiros, se trata de
uma unidade substancial, que se pauta
rigorosamente no conteldo, no teor. Para os
positivistas € uma unidade formal, o modo pelo
qual as normas sao assentadas.

As normas juridicas sdo imprescindiveis, o
gue ndo quer dizer que sejam o Unico objeto das
atenc¢Ges do especialista do Direito, que ha de
compreendé-las ha luz da realidade factual nelas
disciplinadas e dos valores que orientam esse
disciplinamento.

A partir de sua organizacdao aberta, o
multiverso juridico, agrupando intensa carga
axiologica, é visto como ele deve ser. Os
principios sdo percebidos como estruturas de
orientacdo e condugdo do direito, como uma
bussola, emanando os valores que lideram a
criagdo do ordenamento juridico, podendo
constar expressamente do texto constitucional,
como é o caso do principio da dignidade da
pessoa humana, ou tacitamente como acontece
com o principio da proporcionalidade. Seu teor é
de forte carga axioldgica permite que a

Constituicdo siga a dindamica social sem se tornar
retrégrada.

Imprescindivel se faz lembrar que sob a
norma, encontram-se contidos tanto os principios
guanto as regras, sendo as cominagOes situadas
no plano do dever-ser e seus juizos estabelecidos
pelo meio dos modais dednticos do proibido,
admitido e obrigado.

O Direito que, como
norma, brota da
consciéncia de
normatividade da
sociedade, o Direito que
se faz carne em cada
direito-subjetivo que se
revela, esse Direito, ou se
transfigura numa conduta
juriforme ou ressuscita
com gléria, quando a
sentenca judicial
irreversivel e ndo viciada
faz a epifania do bem
normado (COSTA, 1996, p.
94-95).

O fato de estar vinculada a valores, ndo
quer dizer que todas as normas estejam
adequadamente relacionadas ao bem comum,
finalidade ultima do Estado. A atribuicdo pelo
legislador de uma propriedade condicionante de
perfectibilizacdo ao objeto escolhido para ser
normado, tal atribuicdo acompanha a intuicdo
axiolégica vigente num determinado estagio de
evolugdo cultural, ou num determinado espago
geografico e dela resulta; sendo que, em
qualquer contingéncia, o desejo e o valor
seguem-se ao conhecer (COSTA, 1996, p. 30).

A nomogénese juridica corresponde ao
processo de elaboragdo de uma norma juridica.
Quando se debate um projeto de lei, nota-se que
sobre cada complexo fatico sucedem outros
tantos complexos axioldgicos, mais
especificamente, cada individuo — em especial
aqueles detentores do poder-dever de legislar —
tem seu préprio entendimento sobre cada um
dos temas em debate e ponderag¢do. Contudo, ha
de chegar um momento no qual os legisladores
escolham por uma das opg¢des avaliadas. Nesse
momento, quando uma das opcles € eleita,
todos os demais valores que giravam em torno
do objeto-problema sdo renunciados (REALE,
2002).

Sobre a incidéncia dos valores na
nomogénese juridica, o nascedouro legal, ha que
se falar nas forgas sociais que atuam fortemente
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sobre a legislacdo, impulsionando a criagao das
normas em prol do bem comum, finalidade
Ultima do Estado. Aponta Nunes (2015, p. 179-
180):
E certo que existem alguns
fatores que influenciam na
criacdo de leis e que
existem outros que
denunciam sua finalidade.
E certo também que
alguns individuos na
sociedade podem exercer
pressao, tanto na criagao
como na revogacgdo de
leis. E verdade, também,
que existem fatores com
origem nos
relacionamentos
interindividuais e coletivos
dentro do meio social —
como o econdémico, por
exemplo — que tém forga
para influir na legislagao,
sem falar, evidentemente,
dos meios de
comunicacdo, que, aliados
ao poder econdmico,
subordinam o poder
estatal e a populagdo aos
seus interesses.

A ordem juridica, quando positivada
emana da opinido publica e ao mesmo passo que
determina as condutas permitidas e proibidas,
estd submetida as demandas sociais, que
definem seus teores, mantimento e reforma.’

E relevante lembrar que a opinido
publica, muitas vezes, é o reflexo da imposicao de
certos valores pelos suportes midiaticos, e por
outros titulares do poder de veiculagdo.

A opinido publica desempenha papel
fundamental na nomogénese juridica, sobretudo
nos Estado de regime democratico-liberal, onde
as leis sdo elaboradas pelos representantes dos
cidaddos (NUNES, 2015, p. 180).

Quaisquer que sejam as
divergéncias sobre a
esséncia e especificidade
do que se deva entender
por vanr, resta uma
verificagdo que pode ser
aceita sem discussdo: todo
fato que, aos olhos de um

! Conforme o paragrafo dnico do art. 12 da Constituicio Federal:
“Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituigdo”.

grupo, se apresente como
condicionante de
perfectibilizacdo para os
integrantes do mesmo, e
Cuja conservagao estd
condicionada a condutas
livres dos homents,
visualiza-se como valor,
como aquilo que deve ser
defendido, assumido e
mantido, podendo,
certamente, ser
obstaculizado por
condutas indesejaveis
(COSTA, 1996, p. 44-45).

As aspiracdes sociais sdo representadas
pelo Poder Legislativo e, consequentemente, pelo
Executivo, os quais irdo elaborar leis em nome da
populacdo, mesmo que a representatividade ndo
seja real, mas apenas formal.

Nesse sentido, a opinido publica, formada
por um conjunto de valores,” tem inestimavel
relevancia na criacdo das leis, ou seja,
nomogeénese juridica, como ponto principal do
exercicio daqueles que detém a
representatividade do povo. Por isso, aquele que
almeja ser eleito, objetivando determinar regras
e conduzir um grupo social, tem de ter a opinido
publica em seu favor.

Nesse aspecto, um exemplo seria
determinada lei que formalmente parece algo
gue se relaciona com o meio social com o qual
deveria de fato estar intimamente ligada, mas na
realidade é reflexo de situagdes reais obscuras,
tal como a questdo do politico vendido a opinido
publica como um produto que servird para algo,
mas que de fato na fard (NUNES, 2015, p. 181).

Com isso, a opinido publica constituida
por uma conjuntura  axioldgica  exerce
efetivamente pressao sobre a lei no momento de
sua elaboragdo e aplicagdo — nomogénese e
subsungdo, respectivamente — mas por outro
lado, essa opinido publica pode ser ofuscada ou
mesmo sua verdadeira forca pode ser deturpada
pelos suportes midiaticos.

Em sintese, ao surgir um fato novo, surge
a necessidade de ter uma norma para lidar com
ele. Entdo sdo atribuidos um ou mais valores a
ele, que podem ser pessoais ou culturais.?

* Os fatos valorados condicionam a criagdo das normas,
desempenhando uma fung¢do de matéria prima do Direito.

® Subentende-se que n3o é possivel ter diversas normas regulando
um mesmo fato. Logo, deve existir um fator prevalecente. Escolhe-
se, entdo, um deles e cria-se a norma, que devera ser Unica (REALE,
2002).
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Automaticamente, varias normas sdo pensadas a
respeito de tal fato, fundando-se nos valores
conferidos a ele (REALE, 2002).

Nem toda valoracdo ou preferéncia
individual acaba por se transformar no
“complexo de valores”* de cada grupo social.
Para que isso aconteca, é preciso que a valoracao
esteja revestida de significacdo, isto é, que
desempenhe um papel de relevo na historia.

Ideologia pode ser entendida como um
conjunto de convicgdes e conceitos — concretos e
normativos — que aspira elucidar fendbmenos
sociais complexos com a finalidade de nortear e
simplificar as escolhas sociais e politicas que se
oferecem a individuos e grupos (NUNES, 2015).

Segundo o entendimento acerca da
ideologia, ensina Ferraz Junior (2015, p. 182-183):

A ideologia é um termo
equivoco, significando ora
falsa consciéncia, ora
tomada de posigao -
filoséfica, politica, pessoal,
etc. - ora instrumento de
analise critica - teoria da
ideologia - ora
instrumento de
justificacdo - programa de
acdo. Em nossa
concepc¢ao,
funcionalizamos o
conceito. Admitindo-o
como um conceito
axioldgico, isso é, a
linguagem ideoldgica é
também valorativa. S6 que
enquanto os valores em
geral constituem critério
de avaliagao de agOes, a
valoragdo ideoldgica tem,
por objeto imediato os
proprios valores, como
uma qualidade pragmatica
diferente; enquanto os
valores sdo expressoes
abertas, reflexivas e
instaveis, a valoragao
ideoldgica é rigida e
limitada.

Uma das observagdes em que Tércio
Ferraz Junior persiste é que a ideologia enquanto
critério cientifico possibilita o encobrimento dos
problemas e de certos conflitos. Além de
camuflar problemas do préprio ordenamento
juridico, a ideologia paralisa a busca de solucdes,

6 . . . .
Conjuntura valorativa cultuada por determinado grupo social.
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afetando assim ndo a disposicdo do sistema de se
autorregular, mas do sistema estar acessivel a
critica.

Sobre a interpretacdo juridica no
momento que antecede a subsuncdo, doutrina
Nunes (2015, p. 317):

As normas juridicas,
inseridas num sistema
juridico, sdo
interpretdveis, e o sdo
forcosamente
interpretadas por tantos
quantos se utilizem e
pensem o Direito. Alids, a
chamada Ciéncia do
Direito é, em grande
parte, voltada para o
ensino de regras técnicas
de interpretagdo do
sistema juridico, ndo so
como um todo, mas
também nos seus
chamados varios
subsistemas internos. A
doutrina corrente diz que
interpretar significa fixar o
sentido de alguma coisa.
Quem interpreta busca
captar do objeto de
interpretacdo sua esséncia
e coloca-la de forma
traduzida como um novo
plano de entendimento.
Em outras palavras,
interpretar é extrair do
objeto tudo aquilo que ele
tem de essencial.

A  ideologia oferece a funcdo
organizacional dos valores, admitindo uma
sistematizacdo notavel, o desenvolvimento de
hierarquia, o que denota a possibilidade de
acumular interesses e de sua concretizacao,
desempenhando notéria funcdo no momento da
interpretacdo legal, fixando um sentido para além
da técnica juridica.

A incidéncia ideoldégica desempenha um
papel de bussola valorativa, norteando
interpretacdo. Se houver dudvida em uma
determinada hipétese, seguramente, prevalecerd
aquela em que a ideologia sugere como mais
adequada, ja que é ela que define o curso da
interpretacdo axioldgica e influencia na aplica¢do
da norma juridica (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 183).

Congruente a tal ideia, a ideologia serve
como  mecanismo para  desenvolver a
interpretacdo da forma mais apropriada possivel,
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observando-se
considerando que,

determinados limites,

[...] o intérprete para fazer
seu trabalho langa mao de
regras técnicas — que lhe
sdo ensinadas pelas
escolas de Direito — que
ddo um cunho
eminentemente
tecnoldgico a Ciéncia do
Direito. De fato, ele,
intérprete, domina
técnicas aprendidas na
Ciéncia do Direito, para,
aplicando-as ao sistema
juridico todo, extrair dele
o melhor resultado —
técnico — possivel.
Submetendo o sistema a
sua forma prévia de vé-lo,
o intérprete elege uma
série de premissas
possiveis e que surgem
pela melhor ou pior
manipulacdo de sua
técnica, para, depois, por
forga de uma decisdo,
escolher a que lhe parece
mais adequada, a que lhe
surge como mais eficaz
(NUNES, 2015, p. 317-
318).

De acordo com o autor
supramencionado, quando se fala em interpretar
a norma juridica, vale a mesma afirmagdo de
“fixacdo de sentido” e, além disso, deve ser
adicionada ainda a chamada “fixa¢do do alcance”
da norma. Ou seja, além de fixar o sentido sobre
a norma no momento de sua interpretagao, deve
ser ponderado e fixado também o seu alcance,
pois dessa forma deixa evidente a que situagdes e
individuos a norma se aplica (NUNES, 2015, p.
317).

Tal como a sociedade que,
nao sendo unidade
substancial, contudo por
ser unidade
plurissubstancial, é
unidade de ordem e
manifesta-se por uma
personalidade moral, de
modo analogo a norma,
ndo sendo embora um ser
organico do mundo fisico,
mas enquanto brota da
consciéncia axiolégica da
coletividade como sua

11

expressdo viva, tem
existéncia real e operativa
(COSTA, 1996, p. 99).

O Direito é fendbmeno social que tdo-
somente pode ser compreendido com fulcro na
realidade e no processo cultural e histérico. Os
sistemas juridicos trazem o contelddo da classe
dominante na sociedade, e as ideologias do
Direito refletem resultados predominante
historicamente.

CONCLUSAO

A incidéncia da moralidade no campo do
juridico, serve como um ponto de equilibrio, que
direciona o Direito, mecanismo de ordem social
para um patamar muito mais amplo que mera
conjuntura de normas juridicamente validas, vez
que mesmo no plano da validez podem incorrer
no fato social como ineficazes.

As forcas sociais condicionam a producao
legislativa, considerando que todo poder emana
do povo. E essa mesma forca social, condicionada
por um conjunto de ideologias e produtos
culturais impulsionam a aplicacdo das normas, ja
gue o julgador subsume a norma ao fato social
imbuido por procedimentos ideoldgicos, que
dependendo do caso concreto, desempenha
papel terminante.

Logo, a incidéncia valorativa na
nomogeénese e subsuncdo norteia a criacdo e a
aplicacdo do Direito de forma a expandi-lo para
além da esfera meramente normativista,
tornando-o produto legitimo da condicdo
humana, carregado de valor, que lhe da forma,
na nomogénese e sentido, na subsuncgdo.
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