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RESUMO

Andlise sobre o conteudo das sentencas e decisdes judiciais em conjunto
com o uso de elementos fundados no Direito Natural, na Filosofia, na Moral e no
Direito Positivo, buscando reduzir as discussdes técnicas e ampliar as mais
filoséficas ao saber que numa sociedade de valores tao invertidos cabe aos Juizes a
nobre funcdo de dizer o que € justo e 0 que € certo, porque 0 Juiz ao sentenciar
estampa grande parte de sua formacdo moral. Aclarar a importancia e o destaque
gue a ética, a frente de outros valores, vem conseguindo o que deve resultar na
necessidade de estudos e debates mais frequentes entre os Magistrados,
considerando que a sentenca representa aquilo que o Julgador sentiu. Que a Etica é
capaz de reavivar a crenca nas instituicdbes e a esperanca no futuro de qualquer
Nacao, sendo que pela condicdo social que o Judiciario ocupa, todos 0s seus

integrantes estéo legitimamente autorizados e convocados para este mister.

Palavras chave s: ética; decisfes judiciais; filosofia; moral; direito natural.



ABSTRACT

Analysis on the content of the sentences and judicial decisions along with the
use of elements based on Natural Law, Philosophy, Moral and on Positive Law,
aiming to reduce the technical discussions and to broaden the most philosophical
ones, to know that in a society as of so changed values it is up to the Judges the
noble function to say what is fair and what is right, because the Judge when
sentencing shows part of his moral background. Clarify the importance and the
highlight that ethics, ahead of other values, has succeeded which should turn out in
the need for studies and more frequent debates among the Judges, considering that
the sentence represents what the Judging person felt. That the Ethics is able to
revive the belief in institutions and the hope in the future of any nation, as for the
social condition which judiciary holds, all of its members are legitimately authorized

and called for this need.

Keywords : éthics; judicial decisions; philosophy; moral; natural law.
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INTRODUCAO

“Se, a principio, a ideia ndo € absurda, entdo, ndo ha
esperanca para ela.” (Albert Einstein)*

A justificativa para o uso da frase acima, iniciando este estudo, resulta de uma
preocupacao académica e profissional desde os bancos de faculdade, fundada na
gualidade da prestacao jurisdicional, tendo em vista a somatdria desenfreada das
questdes postas em Juizo, 0 que vem aumentando numa crescente assustadora.
Registre-se que se trata de uma preocupacéo ligada a uma inquietagao.

E neste sentido, estdo as informacdes prestadas pelo CNJ? que revelam
dados estatisticos alarmantes. Um deles indica que a grande maioria da populacao
brasileira esta ou ja esteve envolvida num litigio judicial, circunstancia que permite
compreender o atual nimero de processos em curso, de quase 95 milhdes. Como
resultado deste cenario, esta a qualidade da aplicagéo e distribuicdo da justica em
todos os seus niveis, por saber que ha uma cobranca administrativa centrada na
produtividade dirigida aos Tribunais e consequentemente aos Juizes,
Desembargadores e Ministros.

Desta forma, a atuacdo do Julgador, quando observada a luz de uma
tendéncia centrada na Filosofia do Direito, resulta numa manifestacdo influenciada
pelas condicbes sociais, econdmicas, psiquicas e religiosas que acabam
interferindo, diretamente, na qualidade da prestacgéo jurisdicional ofertada.

Vérios sao os fatores da mencionada preocupac¢éo, aqui objetos deste estudo,
cuja ideia nuclear vai ficar sempre anunciada com todas as motivacfes que levaram
a tal empreitada, com destaque especial ao cerne da prestacao jurisdicional num
contexto geral, o que faz surgir as seguintes indagacdes: ha conteudo ético nas
sentencgas? A decisao judicial deve ficar, necessariamente, adstrita a letra fria da lei?

1 Albert Einstein, fisico, tedrico alem&o, radicado nos Estados Unidos, que desenvolveu a teoria da
relatividade geral, um dos pilares da fisica moderna ao lado da mecénica quéntica.

2 Conselho Nacional de Justica, criado pela Emenda Constitucional 45, de 2004.
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A formacéao cultural do Julgador, pode ou deve ser manifestada quando das
decisdes?

O Juiz do terceiro milénio ndo pode se portar apenas como intérprete oficial
da lei: ele tem que atuar como agente de transformacdo da sociedade, o que além
de ser muito mais satisfatério, faz com que ele abandone a soliddo do gabinete.

Neste passo, acreditamos que este projeto guarda uma especial e intima
relacdo com o cotidiano do Judiciario Trabalhista patrio, considerado o ramo mais
social do sistema juridico e por isto vislumbramos que sera muito Gtil explorar esta
guestao acerca da tutela jurisdicional que € dirigida ao autor trabalhador, por saber
gue o trabalho dignifica o ser humano.

Como maxima de experiéncia, registre-se que ja se tornou comum a
constatacao reiterada da pratica de manifestacao judicial exageradamente técnica,
com um rigor adstrito a legislacdo, sendo que nalgumas vezes o jurisdicionado fica
sem entender os motivos da decisdo, diante de uma preocupacdo por parte dos
manuseadores do direito, notadamente jungida ao positivismo, que resulta num
modelo judicial complexo, rigido e inflexivel.

E comum o uso constante de autotextos, para embates que se mostram
semelhantes, mas ndo o sdo. Uma outra questdo que também desafia os integrantes
do Judiciario esta fincada na brevidade e na eficacia da solucéo judicial. Por isto,
este estudo sera sustentado, também, por uma anélise fundada no nosso sistema
juridico mediante uma criteriosa e detalhada observacdo de todas as etapas do
modelo aplicado a solucdo das questdes judiciais trabalhistas. Nota-se que ndo ha
uma busca por melhoras na prestacdo judicial, especificamente, no que tange a
fundamentacéo da qual se valeu o Julgador. Ha, isto sim, uma timida manifestacao
de poucos, de forma esparsa, no sentido de se valorar o pactuado, de se observar a
real vontade originaria das partes e de se destacar a ética em conjunto com o direito
natural quando da apreciacdo dos contratos.

Ainda falando sobre a produtividade do Judiciario, recentemente, O Tribunal
Regional do Trabalho da 152 Regido, com sede em Campinas/SP, alcancou 100% de
eficiéncia, conforme o indice de Produtividade Comparada (IPC-Jus) que foi utilizado
para avaliar o desempenho da justica brasileira pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ).
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Pela avaliacdo, além do Tribunal acima mencionado, apenas mais seis
Tribunais atingiram o mesmo indice. Estes sete 6rgdos conseguiram produzir o
maximo possivel com os insumos disponiveis, se comparados a outros congéneres.

O IPC-Jus é calculado a partir de parametros de produtividade definidos com
base em informacdes dos proprios Tribunais, considerando o fluxo de entrada —
namero de processos que ingressaram, recursos humanos e financeiros disponiveis,
servidores e despesas —, e o fluxo de saida, ou seja, 0s processos baixados.

O projeto buscou apresentar uma radiografia de todos os ramos da justica
nacional e o resultado trouxe que de 2012 para 2013, significativas melhoras foram
observadas. Como exemplo, houve um maior nimero de entrega jurisdicional do que
0 ajuizamento de a¢des. Isso significa que a tendéncia é de que no proximo ano haja
uma reducédo no total de casos pendentes.

E com base nestes nimeros, também, que este estudo pretende elencar e
discutir outros temas relacionados a correspondente questdo nuclear fazendo com
gue os leitores consigam vislumbrar esta proposta. Para tanto, deve ficar claro que
nao foram necessarios tantos experimentos eis que a base capaz de fundamentar
esta empreitada esta estribada em valores sociais, 0 que ndo oferta maiores
dificuldades de compreensédo, eis que ligada ao patriménio espiritual de cada
individuo e ao meio em que este vive.

Todas as contribuicbes doutrinarias mencionadas ao final foram exploradas
sempre fazendo uso da ética e do direito natural. E por saber das limitacdes
humanas, com certeza, os futuros trabalhos neste sentido poderdo abordar e
contribuir ainda mais, para o aprimoramento da questdo individualizada aqui
anunciada. Para tanto, o uso constante de elementos fundados na ética, de
elementos voltados ao direito, bem como a politica, sempre estardo em destaque
diante da relevancia que apresentam frente a qualquer manutencdo de ordem e
organizacdo social. Acrescente-se, por oportuno, que na maioria das vezes esta
triade e suas variacdes resultantes restam desconhecidas e por consequéncia, nédo
aplicadas. Ainda neste ambiente dltimo, uma conotacdo diferenciada sera dada a
outra cadeia formada pelo direito natural, pela filosofia e pelos principios que

também norteardo esta pesquisa, por serem considerados estaveis.
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E neste cenario, como maneira de parametrizar as informacdes extraidas da
cadeia acima estabelecida, os elementos a seguir citados também seréo explorados,
diante da importancia que ocupam na regulacdo do modelo social vigente; sao eles:
o direito positivo, a sociologia e as normas, mesmo ao saber que, as vezes, se
mostram em conflito diante das alteracdes sociais observadas.

A maxima de se suavizar a norma posta e conhecida sem ferir o preceito, a
ideia de se revelar o nlcleo da mens legislatoris, serdo assuntos constantes, tendo
em vista que o direito deve servir a realidade, sob pena desta se vingar e ndo servir
ao direito. Neste particular, estdo as licbes de Wittgenstein, em meados do século

passado:

[...] a énfase no rigor e na pureza linguistica por abordagens que
privilegiam os contextos. Neste prisma, torna-se necessaria uma
abordagem sobre o uso da linguagem como resposta do Judiciario
procurando estabelecer uma relagdo entre linguagem e género.?

E este um dos motivos pelo qual o direito deve ser estavel e ndo estético,
visto que a dinamica capaz de tudo envolver de ha muito desafia uma ruptura com a
tradicdo exacerbada do medo daquilo que € novo. Por isto, a linguagem aqui
utilizada sera aquela mais habitual e popular por representar a linguagem do direito.
Para tanto, sem buscar por marcos historicos ou precedentes legislativos distantes,
0 ponto de partida esta fincado na analise do surgimento da filosofia na Grécia
antiga, passando pelo periodo classico, pela escola medieval até a forma filosofica
mais moderna e contemporanea.

Como institutos integrantes deste estudo que sédo, a exegese e hermenéutica
juridica também em muito auxiliardo, bem como as modalidades de interpretacéo
judicial na sua aplicacédo e integragcdo ao mundo juridico. Diante de sua inequivoca
importancia, o costume sera apreciado em todas as suas variantes. Argumentos
doutrinarios e jurisprudenciais também fardo parte desta obra e serdo inseridos nas

situacOes praticas e cotidianas, quando ajustaveis.

3 WITTGENSTEIN, Ludwig Joseph Johann. Investigaces filoséficas . Traducdo de José Carlos Bru-
ni, 2. ed. S&o Paulo: Abril Cultural, 1979. (Colecado “Os pensadores”). p. 32.
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A constante influéncia do culturalismo juridico devera ser empregada dando
conta desta ramificagdo que justifica a necessidade de, as vezes, desconstruir e
imediatamente construir o direito positivo, como afirmado por Miguel Reale:

O mundo juridico é formado de continuas ‘intengdes de valor’ que
incidem sobre uma ‘base de fato’, refragendo-se em vérias
proposi¢cdes ou direcbes normativas, uma das quais se converte em
norma juridica em virtude da interferéncia do poder. Ao meu ver, pois,
ndo surge a norma juridica espontaneamente dos fatos e dos
valores, como pretendem alguns socidlogos, porque ela ndo pode
prescindir da apreciacdo da autoridade (lato sensu) que decide de
sua conveniéncia e oportunidade, elegendo e consagrando (através
da sancdo) uma das vias normativas possiveis. [...] Que €& uma
norma? Uma norma juridica é a integracdo de algo da realidade
social numa estrutura regulativa obrigatéria.*

Serdo expostas as nocbes e as relagcbes entre o mito e filosofia diante,
principalmente, da influéncia e contribuicdo desta Ultima para o direito, quando
observada a sua versdo contemporanea. A ideia do justo natural sera discutida em
conjunto com o conceito do justo legal com o proposito de demonstrar a autonomia e
ao mesmo tempo, a dependéncia entre eles.

A legitimidade sera estudada juntamente com a legalidade objetivando
ratificar que ndo sdo sindbnimos, muito menos antbnimos, até pelo contrario:
dependentes e inter-relacionadas.

Uma parte da prestacao judicial envolvendo as figuras do procedimento e do
processo sera, diante da tentativa de exemplificar como se déa a entrega jurisdicional,
a rigor.

A teoria do minimo ético sera anunciada com o propdsito de sedimentar a sua
contribuicdo diante da grande importancia que direciona, aqui em particular, ao tema
proposto.

Por fim e ndo menos importante, as indagacdes e reflexdes sobre as mais
variadas formas voltadas a institucionalizacdo da justica, representada pela justica
distributiva, pela justica comutativa, pela justica social, pela justica social da Igreja e
justica moderna, considerando a contribuicdo de cada uma delas para a inequivoca

manutencao da efetividade do direito.

* REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 122.
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Neste passo, diante da variacdo do objetivo geral em funcédo da natureza do
projeto, tornou-se necessaria uma identificacdo clara do problema a ser estudado o
gue nao resultard na delimitacdo do tema, ratificando a pretensdo de carater geral
desta investigacdo. Por conseguinte, cada capitulo serd& ao mesmo tempo
individualizado e independente, contudo, parte integrante do todo.

O tema deste projeto enseja 0 uso de uma literatura basica e especifica,
como se pode ver mais adiante, embora irrestrita na sua quantidade, tendo em vista
a correlacao entre elas. Para tanto, registre-se a intencdo no sentido de fazer uso de
uma forma de apresentacdo bem clara e objetiva, com raz6es de ordem tedrica e
pratica, todas utilizadas de maneira simples e pedagdgica, considerando a
relevancia social do problema ora investigado e discutido, bem como tendo em vista
as contribuicbes que ele podera direcionar a0 nosso sistema juridico e assim,
registre-se, a sociedade.

E por conhecer o volume processual que se encontra nos Tribunais, nas suas
mais variadas formas de pretensdes, resta certa a aflicdo das partes que esperam
ansiosas por uma resposta o que desafia a necessidade urgente de mudancas,
tarefa para a qual todos os atores sociais, nesta condi¢cdo inarredavel, estédo
convocados.

A delimitacdo e descricdo de todas as fontes e instrumentos escolhidos para a
coleta de dados, tais como a legislacdo, a doutrina, a jurisprudéncia, entre outros,
foram elaboradas no sentido de despertar no leitor a critica, qualquer que seja a sua
formacao e natureza.

Concluindo esta etapa de apresentagdo, destaque-se que nos dias de hoje
nenhuma pesquisa parte da estaca zero, mesmo se considerada de natureza
exploratoria, isto é, quando da efetiva avaliacdo de uma situacdo concreta embora
desconhecida por uma parcela da sociedade.

Registre-se, ainda, que pela dindmica que nos envolve, é certo que alguém
ou um grupo de interessados, entre as mais variadas formas possiveis, situado em
algum lugar, ja deve ter feito pesquisas semelhantes ou proximas, sob os mais
diferentes aspectos e objetivos, mesmo que de natureza complementar do que aqui
se pretende. Neste passo, como forma de racionalizar e aproveitar esforgos, uma

busca por fontes documentais, bibliograficas ou juridicas, torna-se imprescindivel
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para que ndo haja eventual duplicacéo de esforcos. Obvio que a fonte consultada
deverd merecer o crédito que Ihe € peculiar. Em decorréncia, a citacao das principais
conclusdes a que outros autores chegaram permite salientar a contribuicdo da
pesquisa realizada, demonstrar contradicbes ou, ao mesmo tempo, reafirmar
comportamentos e atitudes. Encerrando, deve ser dado realce para as consultas e
buscas realizadas por meio eletrénico, com pleno acesso as bibliotecas virtuais dos

Tribunais bem como das Escolas Judiciais, o que foi de grande valia, ressalte-se.
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1. O DIREITO NATURAL

1.1 Consideracgdes iniciais

De imediato, pretendemos adiantar que o0 tema acima, diante de sua
importancia e dimens&do, comporta muito mais do que as informacdes a seguir
registradas. Contudo, para que o leitor possa ter uma minima base do que o assunto
supra representa para este estudo, acreditamos que uma superficial ideia, a voo de
passaro, sera suficiente para uma sequéncia ordenada desta proposta.

Uma das concepcgdes que se tem sobre a expressao direito natural (do latim

ius naturali) ou jusnaturalismo,

[...] pode ser fundamentada a partir da razdo pratica com o fim de
distinguir o que ndo é razoavel na pratica do que é razoavel, e, por

z

conseguinte, o que é realmente importante de se considerar na
pratica em oposicdo ao que ndo o é.°

Neste ponto, uma caracteristica fundamental e capaz de exteriorizar uma
nocao do direito natural € o seu proprio projeto. Note-se que ele ndo se propde a
uma descricdo dos assuntos humanos por meio de uma teoria, tampouco procura
alcancar o patamar de ciéncia social descritiva. Pelo contrario, o estudo que envolve
o direito natural tem como escopo avaliar as op¢des humanas com o propésito de
agir sempre de modo razoavel e bem.

Esta linha de raciocinio abrange uma grande parte da filosofia de Tomas de
Aquino, de Francisco Suares, Richard Hooker, Thomas Hobbes, Hugo Grécio,
Samuel Von Pufendorf, John Locke e Jean-Jacques Rousseau, que influenciou
profundamente o movimento do racionalismo juridico do século XVIII, quando surge
a nocao dos direitos fundamentais ligada ao conservadorismo, ao desenvolvimento e

a common law.

® FINNIS, John. Lei natural: por que chamar de “lei"? por que dizé- la “natural™? In: CANTO-
SPERBER, Monique. Dicionario de ética e filosofia moral. Traducdo de Magda Lopes. Sao
Leopoldo: Ed. Unisinos, 2003. v. 2. p. 36-42.
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Isto foi alcancado através da fundamentacdo e manutencédo de determinados
principios do direito natural que séo considerados bens humanos imprescindiveis e
evidentes em si mesmos.

Ha uma discussédo relevante a ser considerada, focada na relacdo entre o
direito natural e o direito positivo que, na maioria das vezes, resulta em dissensfes
pelo fato de que o direito natural esta fundamentado na metafisica, eis que é
naturalmente conhecido pela racionalidade inserta no homem, este homem que
prima pela criagcdo da regra quando necessaria e se coloca como sujeito dela. De
outra forma, complementar, os principios do direito natural podem ser assemelhados
aos dogmas da matematica que tém validade e assim subsistem independentes de
serem usados ou do transcurso do tempo.

Assim, como conclusdo primeira tem-se que o direito natural ampara a
existéncia ultima e concluida do direito positivado. Como resultado, fica mais
compreensivel e justificado ainda o seu enraizamento possibilitando ao jurista a
faculdade de distinguir o direito na sua laténcia, considerado auténtico, do direito
nao disciplinador do homem como ser em suas relacbes sociais sem qualquer
dicotomia, considerado o aspecto juridico.

Neste sentido a afirmacdo de que apesar de haver uma histéria das teorias,
opinides e doutrinas que sustentam a existéncia de principios do direito natural,
estes por si sO0, ndo possuem uma histéria. Academicamente mais completo seria
falar numa trajetoria de origens e sucessoées do direito natural e suas variantes.

Foram muitas as escolas e seus pensadores que contribuiram para a fixacao
desta modalidade, considerada imprescindivel a qualquer organizacdo social, com
destaque em Aristoteles que foi o primeiro autor conhecido por fazer aluséo,
exatamente, a divisdo entre o direito natural e do direito positivo. Entretanto, a
expressdo “direito natural” ndo é criacdo aristotélica, pois j4 havia sido utilizada
pelos sofistas®.

Na visdo de Aristoteles, o direito natural tem duas caracteristicas basicas: a
primeira € de ndo se valer das opinibes humanas que em qualquer lugar tem a

mesma for¢a; a segunda é que junto dele aparece o justo legal relacionado ao direito

6 HERVADA, Javier. LicBes propedéuticas de filosofia do direito. Trad Elza Maria Gasparotto.
Revisdo técnica de Gilberto Callado de Oliveira. Sdo Paulo: WMF/Martins Fontes. 2008, p. 337.
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positivo, sendo proprio desse direito provir da convencdo humana, tendo como
caracteristica prépria ser variavel.’

Socrates, Platdo e Aristételes, com o objetivo de afastar uma nocdo que
estava se convencionando entre aquilo que pertencia a natureza em 0OposSiCao aos
costumes, procuraram identificar e assim manter uma forma de justica natural que
resultaria no direito natural. E esta ligacdo entre o direito natural e Aristételes foi
destacada por Santo Tomas de Aquino.

Com base no direito natural, Aristételes sustentava que a justica politica tinha
sua base na justica natural, eis que de finalidade distributiva e corretiva. Nesta linha,
ja& pensavam os Estoicos que deram grande contribuicdo para a transformacédo de
preceitos naturais em direitos naturais, com a justificativa de que o ser humano
deveria viver em obediéncia a esta ordem natural, relacionada com os principios e a
virtude. Esta etapa em que se pensava o direito natural somado a justica natural
dirigiu grande influéncia aos juristas romanos, 0 que, por consequéncia resultou na
concepgao da teoria do direito.

Ja os sofistas buscavam exibir as diferencas entre a ideia resultante do justo
natural com as leis peculiares da polis, com o proposito de acomodar estas ultimas
aquela, primeira.

O Apostolo Paulo de Tarso escreveu em sua Epistola aos Romanos (2:14-15)

que:

Os pagaos, que nado tém a lei, fazendo naturalmente as coisas que
séo da lei, embora ndo tenham a lei, a si mesmos servem de lei; eles
mostram que o objeto da lei estd gravado nos seus coracgdes, dando-
Ihes testemunho a sua consciéncia, bem como 0os seus raciocinios,
com 0S guais se acusam ou se escusam mutuamente.®
Uma conclusdo que pode ser extraida da afirmativa acima é no sentido de
haver uma grande relacdo de obediéncia entre o modo de viver dos pagédos com a
lei natural, desta forma defendida, também, por Cicero. Como consequéncia, tem-se
o modo de agir de alguns padres da Igreja, em especial os do Ocidente, quando

interpretavam a lei natural por uma perspectiva crista, com a experiéncia de que 0s

" HERVADA, Javier. Licdes propedéuticas de filosofia do direito. Trad Elza Maria Gasparotto.
Reviséo técnica de Gilberto Callado de Oliveira. Sdo Paulo: WMF/Martins Fontes. 2008. p. 338.

8 Romanos (2:14-15), apud Epistola de S&o Paulo ap6éstolo aos Romanos (bibliaonline). Disponivel
em: http://www.clerus.org/bibliaclerusonline/pt/kca.htm. Acesso em: 28 jun. 2012.



20

homens nos momentos de aflicdo ou desespero buscavam a salvacdo nas leis
divinas.

Tomas de Aquino, considerado um dos maiores expoentes do direito natural, o
relacionava a razdo humana, justificando que uma lei somente poderia ser mantida
se fosse justa, naturalmente. Desta forma, constata-se que naquela época o direito
natural funcionava tanto como avaliador moral das leis existentes bem como
determinava o que as leis queriam dizer quando interpretadas, eis que objetivavam a
bondade e o justo por estar sempre focado no carater ético das acdes sem se
preocupar, tdo somente, com as consequéncias. O conteudo do direito natural era
demonstrado por uma concepc¢ao daquilo que pudesse resultar em felicidade, no
viver bem, na busca pelo bem maior, fossem estes uma satisfagdo temporal ou néo.

Assim, o Estado, ao observar e aplicar o direito natural, era tido como agente
capaz de proporcionar a todos a verdadeira felicidade diante desta aproximac&o com
0 justo. Como exemplo, vé-se que no século XVI, a Escola de Salamanca,
encabegada por Francisco de Vitéria®, atuou firmemente no desenvolvimento da
compreensao do direito natural, valendo-se de argumentos filoséficos. Ja na
Inglaterra, Richard Hooker conseguiu adaptar as noc¢des do direito natural ao
Anglicanismo, como defendidas por Tomas de Aquino.

Torna-se facil notar, também, que o direito natural € tema recorrente do
escritor cristdo Fiddor Dostoiévski. Em “Crime e Castigo™?, por exemplo, a sancéo
de direito positivo € aceita por Raskadlnikov para aliviar o grande castigo que sofreu
ao descumprir uma norma de direito natural.

Ainda sobre Santo Tomés de Aquino, que preferiu seguir a concepg¢éao classica
do direito, ao dividi-lo em natural e positivo, fica claro que ele fala de uma coisa que
deve ser adequada ao homem segundo a natureza desta mesma coisa, por onde se

deduz que o critério primeiro e fundamental do direito natural reveste-se na

° Considerado o Mestre de Salamanca, contribuiu para a evolucdo do Direito Internacional Publico,
gragas, sobretudo, a obra De Indis recenter inventis, relectio prior. Estudou e lecionou em Paris.
OLIVEIRA, Oris de. Contribuigdo de Francisco de Vitoria ao direito internacional piblico no de “indis
recenter inventis, relectio prior.” Revista da Faculdade de Direito, Sdo Paulo, v. 68, fasc. 2, p. 361,
1973. Trabalho apresentado na cadeira de Direito Internacional Publico do Curso de Especializacdo
da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, em fevereiro de 1969.

10 Crime e castigo, de Fiodor Dostoiévski, com traducdo de Paulo Bezerra. Sdo Paulo, Editora 34,
2001.
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necessidade de que este sirva ao homem, incondicionalmente. De outro lado, nota-
se que o jusnaturalismo moderno mostra-se diferente da visdo de Tomas de Aquino
porque este esta estruturado no realismo juridico classico e, portanto, trata de coisas
naturalmente adequadas ao homem, enquanto aquele esta situado no subjetivismo e
passa a ver os direitos naturais como direitos subjetivos.

No século XVII, quando o modelo teolbégico vigente recebia duras criticas,
Thomas Hobbes, fundado na nocdo contratualista do positivismo juridico, colocou
em pratica que a busca da felicidade poderia se apresentar das mais variadas
formas, com o que a maioria concordava. Por este prisma, o direito natural
representaria a maneira pela qual um ser humano, por racional, deveria agir
buscando a sua sobrevivéncia e prosperidade. Na opinido de Hobbes, somente por
meio da submissdo de todos as ordens do soberano € que o direito natural poderia
prevalecer e assim funcionar como elemento definidor. Nesta esteira, ja que a fonte
Ultima da lei deveria advir do soberano e as decisdes deste ndo precisariam se
basear na moralidade, surgiu, entdo, o conceito do positivismo juridico que recebeu
contribuicbes posteriores de Jeremy Bentham®. A ideia central ficava adstrita a
positivacdo, sendo que somente por esta € que os conflitos poderiam ser evitados
ou resolvidos entre os individuos.

Observe-se que, segundo os tratados Leviatd e De Cive, o direito natural

seria:

[...] um preceito ou regra geral, descoberto pela razédo, pelo qual a
um homem é proibido fazer aquilo que € ruinoso para com a sua vida
ou que lhe retira os meios de preserva-la e de omitir aquilo que ele
pensa que pode melhor preserva-la.*

A ideia que se tinha sobre o direito natural era a de que ele sobreviveria a

tudo e a todos. Este famoso argumento, conhecido como etiamsi daremus (non esse

11 Filosofo e jurista inglés que apresentou uma forma nova e diferente de ver e entender a moral.
Bentham é mais conhecido como o fundador da escola chamada Utilitarista, sendo considerado o
primeiro a apresentar o Principio da Utilidade. E com base nesse principio que o autor ira
desenvolver suas propostas nas diversas areas do saber. Apud OTAVIANI, Marcia Cristina.
Jeremy Bentham: prazer e dor: como mensura-los? Histdria da Ciéncia e Ensino: Construindo
Interfaces, Sao Paulo, v. 1, p. 7-15, 2010. Disponivel em: <http://revistas.pucsp.br>. Acesso em:
abr. 2014.

2 FINNIS, John. Natural law and natural rights.  Oxford: New York, 1980. p. 66 (A segunda edic&o
com revis@es da teoria foi publicada pela Oxford em marco de 2011).
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Deum), que significa “[...] caso féssemos supor que ndo haveria Deus” 3, tornou o
direito natural independente da teologia.

John Locke incorporou o direito natural a muitas de suas teorias, como
também, ao seu perfil filoséfico especialmente na obra Dois Tratados sobre o
Governo.*

E com este pensamento sobre o alcance da protecdo a ser ofertada pelo
direito natural, Thomas Jefferson menciona a expressao “direitos inalienaveis” na

Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos, como se V&, a sequir:

“Consideramos estas verdades como evidentes por si mesmas, que
todos os homens sdo criados iguais, que sdo dotados pelo Criador
de certos direitos inalienaveis, que entre estes estdo a Vida, a
Liberdade e a busca da Felicidade.”*

1.2 O Direito Natural

Para ingressar nesta matéria torna-se necessario um reiterado convencimento
extraido de variadas leituras centradas na observacdo sobre a criagdo e o
funcionamento de civilizagbes que por muito tempo predominaram tanto pela suas
estruturas fisicas, abrangéncia territorial, bem como pelos seus poderios intelectuais.

O direito natural envolve uma questdo permanente e que assim desafia o
homem tedrico a questionar acerca da sua colocacdo no meio social em que vive.
Esta fundado na natureza e assim revela-se no campo da abstracdo dando conta de
gue é o ordenamento ideal, porque situado num campo superior, além de ser
independente do direito positivo, independente de eventuais variacbes do
ordenamento da vida social. O direito natural tem sua constituicdo lastreada nas

necessidades humanas, estas caracterizadas como inegociaveis.

13 ALLISON, Henry E. ldealism and freedom: essays on Kant's theoretical and ractical
philosophy . Cambridge: University Press, 1996. p. 155.

14 LOCKE, John. Dois tratados sobre o0 governo . Tradugcao, introduc&o e notas de Miguel Morgado.
Lisboa: Edi¢Bes 70, 2006. 410 p.

15 Thomas Jefferson foi o terceiro Presidente dos Estados Unidos e o principal autor da declaracdo da
independéncia americana. Disponivel em;
<http://www.ushistory.org/declaration/document/index.htm>. Acesso em: abr. 2014.
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Por estar voltado ao homem tem sua origem inserta como esséncia no proprio
homem. Dai a expresséo natural.

Como observa De Cicco,

Todos 0s povos iniciam sua trajetdria com a ideia da sacralidade da
moral e do direito, sendo este de natureza imutavel, enquanto a
mutabilidade nasce da contingéncia historica. A observacdo de tal
mutabilidade introduz a concepg¢do de um direito natural (por
comparacao), uma nocdo de lei superior a ser procurada.*®

No século VI a.C., predominava na Grécia a no¢cdo de uma modalidade de
justica resultante da natureza, dai catalogada de natural, por ser originaria da ordem
coésmica. Entretanto, como ja dito, foram os sofistas que deram a primeira roupagem
ao direito natural.

Ha um pensamento sobre a origem do direito natural como se baseado em
preceitos religiosos, ideia que foi refutada tendo em vista que as bases do direito
natural guardam relacdo com o préprio homem, nos termos como aqui afirmados. E
em sendo natural, traz como caracteristicas a universalidade, a imutabilidade além
de ser considerado perpétuo.

Platdo na sua obra “A Republica” estampa como poderia ser a cidade ideal,
com fundamentos numa organizacdo extraida da natureza. A ideia cuida de um
fenbmeno resultante da aplicacdo da justica, ja que a cidade considerada justa e
assim ideal fosse uma utopia. Mesmo assim, Platdo traca um modelo desta cidade,
considerada por ele como ideal, o que poderia ser copiado. Esta obra contempla um
dos dialogos mais destacados de Platdo e de grande repercussao ao longo da nossa
historia.

Nota-se uma constante preocupacdo voltada a solucdo dos problemas
daquela época em conjunto com o julgamento de Sdcrates, prestes a ser condenado
a morte. Disto tudo é possivel extrair uma infinidade de temas filosoéficos, politicos e

sociais, todos voltados a justica e sua correspondente aplicacéo.

6 DE CICCO, Claudio. Histéria do pensamento juridico da filosofia do dir eito. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2010. p. 48.
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Numa outra contribuicdo, “As Leis”, Platdo busca deixar registrado que o
direito natural deveria funcionar como origem do direito positivado. Michel Villey,

referindo-se as duas obras, afirma que ha uma contradi¢cao entre elas.

E digno de nota que Platdo, tendo partido de tdo alto, acabe
terminando, no fim das contas, huma espécie de positivismo juridico
bastante grosseiro. E este, com efeito, o defeito dessa doutrina
ambiciosa demais, ideal demais. Por ter iniciado alto demais, acaba
caindo muito baixo. O direito deveria emanar apenas do fildsofo,
como ndo ha filosofo, ou, se o filésofo existe, ele ndo estd no
governo, entrega-se o direito a ditadura do principe.’

Acreditamos que Platdo ndo se distancia da sua ideia sobre estruturar uma
cidade justa com a aplicacdo do direito natural quando da obra “As Leis”. Ao
contrério, ele justifica que o jusnaturalismo pode e deve fundamentar todas as leis
assim dirigidas ao homem que tem na sua origem a natureza, sendo que estes
registros ndo se prestam a exterminar o direito natural Platénico observado em “A
Republica”. Em nenhum momento Platdo se distancia da sua vocac¢do nuclear
voltada a construgdo da cidade ideal em que as leis pudessem ser fundadas no
direito natural.

Em complemento, a Hugo Grocio é atribuida a frase: “O Direito Natural
existiia mesmo que Deus nao existisse ou que, existindo, ndo cuidasse dos
assuntos humanos.”?

Nesta mesma esteira, Celso Lafer traz que

[...] do apelo a razdo como fundamento do Direito, aceitavel,
por isso mesmo, por todos, porque comum aos homens
independentemente de suas crencgas religiosas.®

De facil constatacdo, vé-se que o direito natural sempre se mostrou muito

influente e de forma constante nos grupos sociais. Os registros, guardadas as

7 VILLEY, Michel. A formagéo do pensamento juridico moderno . S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p.
37.

18 NADER, Paulo. Introducéo ao estudo do direito . 23 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 368.

9 LAFER, Celso. A reconstrucdo dos direitos humanos: um didlogo com 0 pensamento de
Hannah Arendt . Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988. p. 121.
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épocas de cada observacdo, ddo conta de que ele integrava o dia a dia dos
cidadados regulando a maioria das relacbes pessoais 0 que ainda pode ser
observado nos tempos atuais, embora de forma muito reduzida.

E é exatamente esta a ideia dirigida a sociedade pelos estudiosos desta
modalidade. Entre eles estdo os sofistas, os juristas romanos, Aristoteles, Santo
Tomas de Aquino, Javier Hervada, Michel Foucault e muitos outros, cada qual com
suas particularidades e contribui¢des.

Pela importancia que Ihe é peculiar, este ramo deve integrar a arvore frondosa
do direito pelo fato, também, de sempre ter sido visto como algo inerente a natureza
do homem e por isto merecer respeito. O direito natural atua como um modelo de
patriménio espiritual que o individuo recebe ao nascer e que se reforca mais ainda
na condicdo de soberano e independente diante das fronteiras territoriais que
extrapola bem como por ndo se contaminar pelos limites temporais que com ele ndo
se comunicam.

Embora perigosa a prética de conceitua-lo, o direito natural pode ser traduzido
na existéncia inequivoca de um direito fundado na origem das coisas. E ele esta
enraizado na vontade do criador e assim permanece intimamente ligado no direito
decorrente daquilo que é justo.

No pensamento grego resta observado como um direito ideal que est4 acima
das regras elaboradas pelo homem, como uma forma integrada por principios
extraidos essencialmente da melhor nocédo de legitimidade, circunstancia que lhe
permite constatar e ratificar a legitimidade do préprio direito positivo, assim
contribuindo de forma indispensavel na construcéo deste ultimo.

E por este motivo, também, que os principios que o compdem devem ser
compreendidos como rigidos, fixos, absolutos, além de intemporais. Torna-se certo,
entdo, que eventual variabilidade devera ser precedida de uma apreciacao criteriosa
ao saber que qualquer adaptacdo em seu contetdo guarda estreita relacdo com os
valores da vida, o que ndo se observa no direito positivo. Por este, ao contrario, ndo
se reconhece sendo aquilo que é posto historicamente pelo homem como capaz de
regular as relagbes sociais, em muitas vezes com a negativa da existéncia ou da
manutencdo de um direito catalogado de natural. Basta lembrar, para tanto, que o

homem foi o0 seu primeiro legislador.
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Neste passo, o direito natural acaba representando a fonte e a medida exata
de uma legitimacdo pertencente a uma sequéncia ontolégica capaz de reunir
elementos e propriedades com o fim de transcender a vontade humana mantendo-
se como expressdo maior daquilo que é justo eis que decorrente da natureza das
coisas naturais.

Norberto Bobbio sobre o tema, afirma que:

O estado civil nasce ndo para anular o direito natural, mas para
possibilitar seu exercicio através da coacgdo, O direito natural e o
direito estatal ndo estdo numa relagdo de antitese, mas de
integracdo. O que muda na passagem nao é a substancia, mas a
forma; ndo €, portanto, o contetdo da regra, mas a forma de fazé-la
valer.®

Para uma concepc¢do mais abrangente do direito natural mister saber que se
trata de uma ordem que nao provém de uma vontade humana consciente por estar
relacionado com a filosofia, esta que torna possiveis os projetos humanos. Destaque
deve ser dado para o fato de que o direito natural, em oposicédo ao direito positivo,
nunca esteve em ambiente de crise. Pode haver uma eventual necessidade de
adaptacao porque se relaciona diretamente aos valores da vida.

Quanto as funcdes desempenhadas pelo direito natural € de salientar que, em
primeiro lugar, atua como fundamento e legitimacdo do ordenamento juridico
construido pelas necessidades humanas. Em segundo lugar, representa algo que
intervém na interpretacdo e na integracdo das lacunas e na corre¢do das normas
juridicas, sempre de forma natural, circunstancia que o concretiza.

Ao contrario de isolados pensamentos, ele ndo pode ser visto como embargo
ao progresso do direito. Deve, isto sim, ser preservado e considerado como um fator
estimulante da renovacdo e aperfeicoamento e, sobretudo, um ponto de referéncia
muito importante para o legislador. Lembramos aqui, por muito oportuno e para uma

rapida analise, o uso da mens legis®* e da mens legislatoris?.

20 BOBBIO, Norberto. Direito e Estado no pensamento de Emanuel Kant . Sdo Paulo: Mandarim,
2000, p. 192.

2L Pelo uso de uma terminologia legal, significa “o espirito da lei”.

2 Representa “o pensamento, a vontade, a intencéo do legislador”.
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1.2.1 O Direito Natural em Roma

Diante da influéncia originaria da filosofia grega, os romanos associaram a
concepcao de direito natural a uma reta razdo, como consequéncia do pensamento
dos estoicos, por sustentar que o homem deveria viver em conformidade com a sua
natureza, com a sua racionalidade, eis que ambas possuiam um carater universal.

Segundo as palavras de Cicero em sua obra De Officis, apud Paupério: #

Ha, de fato, uma verdadeira lei denominada reta razdo, que é

conforme a natureza, aplicada a todos os homens, € imutavel e
eterna. Ela ndo prescreve uma norma em Roma, outra em Atenas,
nem uma regra hoje e outra diferente amanha. Essa lei eterna e
imutavel abrange todos os povos e todos 0s tempos.

Nota-se que o direito primitivo de Roma, conhecido como ius civile, era uma
modalidade muito rigida com muitas formalidades e de aplicacdo direcionada
apenas aos cidaddos romanos, diante de sua especificidade. E diante desta
destinacado especifica, a base desta forma expressa de direito comec¢ou a apresentar
deficiéncias na consolidacdo do Império Romano, em expansdo, o que levou a
elaboracdo de outras regras integradas por direitos que, assim, poderiam ser
aplicadas aos estrangeiros. Desta forma, o ius civile recebeu adaptagfes extraidas
das novas necessidades, como maneira de aproxima-lo de um formato mais
humanizado, sendo que para tal procedimento os juristas romanos recorreram ao
direito natural, eis que respeitado de uma maneira global e ndo apresentava limites
temporais.

Neste cenario, 0s romanos souberam reunir o pratico ao metafisico,
valorizando o direito natural e assim o incorporando as regras orientadoras do
casamento, da familia, da boa fé, da legitima defesa, entre outros.

Nesse contexto historico, o direito natural representava o direito comum
(também catalogado, a época, de ius commune), em que a razao natural de
gualquer um poderia ser imposta entre todos os homens e assim entre todos os

povos. Assim funcionou o direito natural como elemento humanizador do direito

3 Cicero, De Officis. Apud PAUPERIO, Arthur Machado. Introducéo ao estudo do direito. 7. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 74.
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posto, mantendo sua caracteristica civilizadora de modo que o direito civil nunca
conseguiu alterar nenhum dos direitos naturais muito menos os seus fundamentos.
Vé-se, como consequéncia, que a ideia aristotélica foi mantida intocavel quanto a
divisdo entre o direito natural e o direito positivo.

E como parte da afirmacéo supra, a relacédo entre a lei positiva e a lei natural
€ que se ligam por uma conexao racional e fundamental ao homem e por
consequéncia, a sociedade. Para corroborar ainda mais esta afirmacéo, cite-se o
exemplo pelo qual a lei caracteriza 0 homicidio como crime, situacdo que deve
aparecer mediante facil percepcdo porque a vida humana € um bem e assim a lei
positiva impde que este bem seja elevado a tal condigdo. Surge, com isto, uma
controvérsia defendida por alguns estudiosos sobre a eventual subordinagéo entre o
direito positivo e o direito natural. Obvio que ndo se trata de uma derivacéo l6gica
entre este e aquele, muito menos se o direito natural decorre de uma razao divina.
Além disso e mesmo assim nao se pode falar que o direito natural ndo se situa como
um direito coercitivo, pelo fato de se originar de uma moralidade e esta é uma das
melhores afirmacgfes, funcionando na condicdo de maxima justificativa para o

homem.

1.2.2 A universalidade e imutabilidade do Direito N atural

Como um direito espontaneo resultante da prépria natureza humana, o direito
natural agregou a condi¢do de imutavel e universal.

O Papa Bento XVI na sua Mensagem para a Jornada Mundial da Paz do ano

de 2007 afirmou que:

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos € vista como uma
espécie de compromisso moral assumido por toda a humanidade.
Isto encerra uma verdade profunda, sobretudo se os direitos
humanos descritos na declaracdo sdo considerados como detentores
de fundamento ndo simplesmente na decisdo da assembleia que os
aprovou, mas na mesma natureza do homem e na sua inalienavel
dignidade de pessoa criada por Deus.?

2 Mensagem de Sua Santidade o Papa Paulo VI para a celebracédo do | Dia Mundial da Paz, no dia
1 jan. 2007. (BENTO XVI (Papa). A pessoa humana, coracdo da paz. Vaticano, 8 dez. 2006.
Disponivel em: <http://www.vatican.va/holy_father/benedict_xvi/messages/peace/documents/hf>.
Acesso em: 28 jun. 2012).
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No mesmo ano, em discurso aos membros da Comissdo Teoldgica

Internacional, Bento XVI disse que:

Hoje, em néo poucos pensadores parece predominar uma
concepgao positivista do Direito. Segundo eles, a humanidade ou a
sociedade, ou de facto a maioria dos cidaddos, torna-se a fonte
derradeira da lei civil. O problema que se apresenta nao €, portanto,
a busca do bem, mas a do poder ou, ao contrario, o equilibrio dos
poderes. Na raiz desta tendéncia esta o relativismo ético, em que
alguns chegam a ver uma das principais condi¢cbes da democracia,
porgue o relativismo garantiria a tolerancia e o respeito reciproco das
pessoas. Mas se fosse assim, a maioria de um momento tornar-se-ia
a fonte dltima do Direito. A histéria demonstra com grande clareza
gue as maiorias podem errar.?

Por muito oportuno, ganha relevo a nocdo defendida por Aristoteles que
acaba representando o ponto principal do Jusnaturalismo, corroborando o
pensamento do Santo Papa. Afirma Aristételes que a exemplo do fogo que queima
da mesma forma em todas as partes, o homem € natural como a natureza.

Muitos defensores da teoria do direito natural tiveram destaque cada qual em
sua correspondente ideia, area de atuacdo e época. Entre eles estdo Platdo,
Aristételes, Heréclito, os mestres do Estoicismo (da Grécia Antiga), Santo Tomas de
Aquino, Francisco de Vitoria, Dominico de Soto e a Escola de Salamanca, Samuel
von Pufendorf, Immanuel Kant, Thomas Jefferson, Gustav Radbruch (este, apos
1945), Fiédor Dostoiévski, Santo Agostinho e Leo Strauss.

Lado outro, em posi¢cdo diametralmente oposta, na condicdo de criticos,
embora também possuidores de prestigio e assim respeitados: 0 mesmo Gustav
Radbruch, contudo, antes de 1945, Hans Kelsen, Karl Barth e Alf Ross.

Acerca do pensamento de Aristételes, Javier Hervada afirma que:

[...] o Direito Natural e o Direito Positivo sdo verdadeiros Direitos.
Tanto o justo natural como o justo positivo sdo espécies ou tipos de
Direito. Ambos fazem parte igualmente do Direito vigente de uma
polis (politikdn dikaion). E, ent&o, claro que para Aristoteles o Direito
Natural € um Direito verdadeiro, um tipo de Direito vigente, junto com
outro tipo, que € o Direito Positivo. O Direito Natural ndo é, portanto,

% |d. Discurso do Papa Bento XVI aos Membros da Comissado Teoldgica Internacional. Vaticano, 5
out. 2007. Disponivel em: <http://www.vatican.va/holy_father/benedict_xvi/messages/
peace/documents/hf>. Acesso em: 28 jun. 2012).
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um principio abstrato, uma ideia ou ideal, um valor ou coisa

semelhante; é simplesmente um Direito (uma coisa devida em
justica), uma espécie ou tipo particular de Direito.?

Ndo se trata de dois sistemas juridicos diferentes e paralelos. Sé6 ha um
sistema juridico em cada sociedade, qual seja, o sistema vigente. Em relagdo ao
sistema vigente, o direito natural e o direito positivo sdo partes. Trata-se da
concepcao classica e assim mais aceita do direito natural.

Ainda neste sentido, Hervada:

S&o dois, entdo, os tipos de Direito que regem a vida dos homens e
dos povos: o Direito natural e o Direito positivo. Enquanto o Direito
natural € estabelecido pela razdo natural, o positivo procede das leis
e costumes de cada povo constituido em unidade politica superior
(civitas). H&, portanto, um Direito préprio e peculiar — por
consequéncia variavel — de cada povo ou civitas, denominado ius
civile (Direito positivo), e um Direito comum a todos os homens,
natural, procedente da naturalis ratio. O Direito natural apresenta-se
como universal em um duplo sentido: universal por ser comum a
todos os homens e povos, e universal porque determina o que
sempre é bom e justo. Em contrapartida, o Direito positivo ou ius
civile refere-se ao util e, por isso, € peculiar de cada povo e diferente
em cada um deles (o util varia no espaco e no tempo); obedece a
idiossincrasia e as diversas circunstancias de cada nacgéo, de cada
civitas. Na teoria tomista, a lei natural € aquele conjunto de ditames
da razdo com retiddo que prescrevem aquelas condutas adequadas
a natureza do homem e proibem as contrarias. Essa lei é natural
porque € produto da razdo natural, isto é, da razdo enquanto
naturalmente capta as condutas exigidas pela natureza do homem e
as gue sao contrarias a ela. Porém, ndo € uma lei imanente a razéo,
cuja origem primeira seja a natureza do homem; dada a condicdo de
criatura do homem e entendidos os seres criados como uma
participacdo criada do ser subsistente, a lei natural é, para o
Aquinate, uma lei divina, naturalmente impressa no homem por via
da participacéo da lei eterna (a lei divina enquanto esta na esséncia
de Deus). Por isso, descreve a lei natural como uma participacédo da
lei eterna na criatura racional, isto é, no homem. %’

Vé-se, assim, quanto interessante € compreender a teoria do conhecimento

racional que Tomas de Aquino defendeu, com a afirmacéo de que o homem nao tem

% HERVADA, Javier. Licbes propedéuticas de filosofia do direito. Traducdo de Elza Maria
Gasparotto. Reviséo técnica Gilberto Callado de Oliveira. Sdo Paulo: WMF : Martins Fontes. 2008.
p. 337.

2" HERVADA, Javier. Ob. cit. , p. 340.
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conhecimentos inatos. Com isto, ele afirma que quando cada homem comeca a
existir, seu entendimento é como uma lousa limpa na qual ndo ha nada escrito.

Ja no que se refere a razdo pratica, o inato tem a capacidade de saberes e
juizos praticos além de a virtude da sindérese®. Como exemplo desta afirmacéo,
esta a constatacdo pela qual o homem capta as coisas, parte delas como boas e
outras tidas como mas. E ao captar cada preceito da lei natural, nasce um ato de
razdo que é falivel o que pode contaminar a esséncia deste preceito natural e
mesmo sendo universal, a ideia do natural pode restar desvirtuada. Neste passo, 0s
preceitos da lei natural, como frutos da natureza humana, resultam em conclusdes
especulativas ou tedricas influenciadas pelo momento histérico vivido.

Sobre esta modalidade, Hervada acrescenta que:

Para o jusnaturalismo moderno, precursor da Revolugéo Francesa e
imbuido das ideias racionalistas, o sistema juridico herdado entdo
vigente — de raizes medievais — constituiria a ordem juridica —
obscurantista e retrograda — do Antigo Regime, que deveria ser
substituida pelo sistema juridico de normas naturais ou Direito
Natural, entendendo com isso o sistema juridico deduzido das luzes
da razdo, como essa expressdo era entendida naquela época.
Nasceu assim a ideia dos dois sistemas ou ordens juridicas paralelas
e coexistentes: o Direito Natural ou sistema juridico deduzido da
razdo e o Direito Positivo ou legislacdo vigente. Dois sistemas
juridicos, um destinado a ser exemplar do outro (que deveria ser
reformado), cada um com sua obrigatoriedade prépria e suas
peculiares formas de aplicacdo. Com isso, o Direito Natural ficava
separado da vida do foro e do sistema de garantias, que seriam
préprias apenas do Direito Positivo — 0 oposto do tipico da doutrina
classica -, e reduzido a um conjunto de normas mais morais que
juridicas. De fato, o jusnhaturalismo moderno, de modo implicito ou
explicito, transformou com frequéncia — h4 excecbes — o Direito
Natural em moral e a ciéncia do Direito Natural em filosofia moral.*

Em complemento, acreditamos que o direito positivo permaneca subordinado
ao direito natural por duas raz6es fundamentais: a primeira delas esta definida pela

necessidade de forcar as pessoas a agirem de modo mediano e razoavel. A outra

# FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Diciondrio Aurélio. 2. ed. Rio de Janeiro: Nova

Fronteira, 1838. p. 1589 s.f. (teologia): estado de contricdo, remorso, discricdo; bom senso;
faculdade de julgar corretamente.

2 HERVADA, Javier. LicGes propedéuticas de filosofia do direito. Traducdo de Elza Maria
Gasparotto. Revisao técnica Gilberto Callado de Oliveira. Sdo Paulo: WMF/Martins Fontes. 2008.
p. 353
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esta voltada para a fixacdo de um modelo futuro de ordem e coexisténcia social,
existente de h&4 muito. Um detalhe para estas duas coloca¢fes estd na atencédo que
deve ser dada para o fato de que ambos argumentos derivam da razao pratica.

Neste passo e como consequéncia, decorre a afirmacdo que o direito natural
nasce a partir do momento que surge o homem, dai a integracéo inseparavel entre
estes. Dai, também, a colocacdo de que o direito natural ndo experimenta crises.

Como critica ao direito natural, Hobbes acreditava que esse direito, natural
por exceléncia, sO levaria a guerra de todos contra todos e a destruicdo mutua,
sendo necessaria a criacdo de um direito positivo ou um contrato social que poderia
ser garantido através de um poder centralizado que estabeleceria regras de convivio
e pacificacao. Este poder ficaria adstrito ao Estado, na condicao de dizer a regra e o
direito, a0 mesmo tempo.

Este acaba sendo um momento importante do direito natural que a partir de
entdo seria sistematicamente renovado pelos adeptos do positivismo juridico,
restando muito clara e abrangente a postura critica de Hans Kelsen, neste sentido,
em dezenas de escritos. Mesmo assim, o direito natural seguiu seu curso e até hoje

continua tendo muitos adeptos.

1.2.3 O Século XIX

Com os alvores do século XIX, nota-se o desaparecimento em grande escala
do jusnaturalismo provocado pela influéncia de Kant associado aos movimentos da
Escola Histdrica. Entretanto, a tese dos dois sistemas (natural e positivo) defendida
por Tomas de Aquino mostra-se presente através de sua doutrina classica contida no
Aguinate®. A necessidade de regras para o individuo e a sua coletividade aumentou.

Sobre o Imanentismo® contemporaneo, Hervada leciona que:

30 E 0 conjunto da obra de Aquino (Santo Tomas), por ampliagdo: coisas do Aquino, sua obra e os
estudos relativos a ela. O mundo de Aquino. A filosofia de Tomas de Aquino, mais os estudos
relacionados a ela. (DICIONARIO informal. Disponivel em:
<http://www.dicionarioinformal.com.br/aquinate>. Acesso em: set. 2013).

%1 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Dicionario Aurélio . 2. ed. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2006, p. 918. s. m. Teologia: Doutrina que sustenta ser a fé de uma exigéncia de
profundas necessidades do intimo do ser e ndo uma graca provinda de Deus.
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Com o século XIX, foi produzida rapida expansao do imanentismo de
fundo, que invadiu a filosofia moderna e um bom numero de
ideologias. Tudo isso influiu na concepgéo imanentista do Direito, em
geral por meio de varias formas de positivismo juridico. O
imanentismo de Direito foi um fendbmeno tdo generalizado na cultura
ocidental que se chegou a falar de ‘a morte de Deus’. Por isso, &
improcedente aqui se deter em uns ou outros autores, e € suficiente
fazer constar o fenbmeno geral, que abrange a maioria das correntes
filoséficas e das ideologias politicas e sociais (liberalismo, socialismo,
capitalismo, etc). Por outro lado, € muito comum entre os autores
nem sequer propor o tema de Deus, mas omiti-lo. A origem do
positivismo deve ser encontrada no abandono da metafisica. O
repudio de qualquer concepcdo transcendente do homem, da
sociedade e do Direito é consequéncia da rejeicdo da metafisica.*

Por sua vez, Michel Foucault, em curso ministrado no Colléege de France de
janeiro a abril de 1979, quando do nascimento da biopolitica, assim se manifestou

sobre o direito natural:

Temos [...] a teoria do Direito Natural e Direitos Naturais que fazem
valer como direitos imprescritiveis, que nenhum soberano, como quer
que seja, pode transgredir. Se ha uma natureza que é proépria da
governamentabilidade dos seus objetos e das suas operacdes, a
consequéncia disso € que a pratica governamental ndo podera fazer
0 que tem de fazer a ndo ser respeitando essa natureza. Se ela
atropelar essa natureza, se ndo a levar em conta ou se for de
encontro as leis estabelecidas por essa naturalidade prépria dos
objetos que ela manipula, vai haver consequéncias negativas para
ela mesma...].2

Ao fim, repetindo que este tema desafiaria um universo bem maior de
proposituras, destaca-se uma conclusdo de que nem o direito natural nem o direito
positivo sdo sistemas completos por si s6. Em cada contexto social, onde se nota
um sistema juridico geral, este é formado tanto pela fracdo natural como pela fracéo
positiva.

32 HERVADA, Javier. Licdes propedéuticas de filosofia do direito. Traducdo de Elza Maria
Gasparotto. Revisédo técnica Gilberto Callado de Oliveira. Sdo Paulo: WMF : Martins Fontes. 2008.
p. 402.

3 FOUCAULT, Michel. Nascimento da biopolitica. Curso dado no College de France (1978-1979).
Edicdo estabelecida por Michel Senellart; sob direcdo de Francois Ewald e Alessandro Fontana;
traducdo Eduardo Brand&o; revisdo de traducdo Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2008. p. 12.
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E neste sentido, os criticos do direito natural entendem que, apenas por ele,
se torna invidvel a criacdo e manutencdo da seguranca juridica. Lado outro, 0s
adeptos do direito natural, fundamentam que a seguranca juridica esta baseada
exatamente nesta modalidade tendo em vista que esta seguranca juridica guarda
relacio com a dignidade humana, assegurada independente de previsao
constitucional porque é um atributo de todo ser humano. E a dignidade da pessoa
humana deve ser vista como um principio, sempre.

Como maxima, independente de estarem positivados ou ndo, o certo € que 0s
atributos referentes a natureza humana devem sempre ser respeitados. Por tal
afirmativa, a dignidade da pessoa humana e suas vertentes, devem imperar em
todas as sociedades e assim sempre foi em todos os tempos. Exemplo tipico esta na
igualdade, na paz, na liberdade, na fraternidade, na solidariedade, eis que
fundamentais.

O que se vé, em conjunto, € a positivagdo dos direitos naturais como forma de
reforcar sua juridicidade, mas isso néo significa que ele ingressa no mundo juridico
neste momento. Estes direitos sempre existiram independentemente de se
converterem a regulamentacdo pelo fato de que s&o inerentes ao patriménio

espiritual de cada um.

1.3 O Direito Natural e a Justica

Pelo fato de ja haver, acima, uma exposicao superficial sobre o direito natural,
0 topico a seguir deve cuidar do sincronismo e intima relagdo que ele mantém com a
Justica. Justica que comporta infinitas definicbes, mas um dnico sentimento extraido
daquilo que o homem recebe quando concebido. Desta forma, iniciamos acreditando
que a expressao justica esta relacionada ao respeito mutuo, a igualdade de todos os
cidadaos, tendo em vista que tem como principio basico a finalidade de manter a paz
e a ordem social através da manutencdo de direitos e a obediéncia aos deveres.
Numa outra ideia, a Justica se mostra como um termo de carater abstrato que esta
ligado ao respeito e observancia aos direitos de terceiros.

A Justica pode ser implementada tanto através de procedimentos voluntarios

guando observadas as relagbes entre individuos, ou pela interferéncia estatal,
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representada pelos tribunais. Em Roma, a justica trazia a imagem da Deusa Themis,
gue se mostrava de olhos vendados com o propésito de demonstrar que nao via
ninguém, mas, tdo somente o direito a ser utilizado e que todos eram iguais perante
esta lei, destacando a nocao de igualdade para todos e entre todos. Themis traz
numa das maos uma balanca indicando que a justica deve sempre buscar o
equilibrio e a equidade.

Tratando-se, pois, como ja afirmado acima, de um conceito abstrato que
mantém uma intima relacdo aos termos morais torna-se de dificil definicéo,
entretanto, mesmo assim, a maioria das pessoas consegue compreender, com 0 Uso
do direito natural, o seu significado sem poder explica-lo de uma maneira precisa.

Depois de algumas leituras, acreditamos que uma das formas mais
pedagdgicas de se buscar a compreensdo da expressdo justica centra-se na
tentativa de lembrar que ela é aplicada desde a antiguidade e que 0 seu uso vem
dando certo. Por exemplo, vé-se que na biblia os governantes de muitos povos eram
juizes que, nesta condicdo, estudavam as causas dos conflitos e assim aplicavam as
leis. E certo que o modelo acima utilizado aparenta cunho religioso, entretanto a
base da justica acaba sendo a mesma em toda a evolucdo do homem. E apesar de
todas as nocdes sobre a justica representarem um ideal a ser alcancado, tem-se que
a modalidade trazida por Platdo € a que, provavelmente, mais se mantém
atualizada. O filosofo ateniense que viveu entre 427 a 347 a.C, ja naquela época,
preocupou-se em fundamentar a ideia de justica.

Nesta esteira, esta Thomas Hobbes, considerado um dos fildsofos que, ao
buscar formas de compreender as necessidades em conjunto com a razdo humana,
contribuiu mais para o universo juridico do que para o lado filoséfico, ao sustentar
gue as leis deveriam ser instrumentos responsaveis pelo tdo sonhado convivio
harmoénico, mantendo a paz entre os homens. Para Hobbes o conceito de justica
tem de ser entendido com a Unica forma de se garantir a obediéncia as leis postas.
Ele defendia, ainda, que a justica deve ser um constante valor na razdo humana por
dever obediéncia ao Estado, na condicdo de mantenedor da estabilidade de todas
as modalidades de tratos feitos entre os homens.

E apoOs a andlise supra da maneira pela qual se da a intervencao estatal

torna-se mais facil constatar a necessidade da presenca da justica, o que somado a
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alguns critérios jusfiloséficos, possibilita visualizar a certeza de que esta filosofia
hobbesiana destinou muita influéncia aos juspositivistas.

A afirmagéo acima decorre da experiéncia cotidiana observada no aumento
do nimero de demandas que esta sobrecarregando os tribunais brasileiros. O
jurisdicionado aciona o Judiciario porque nao confia mais no seu contratante, deixou
para um segundo plano o que foi pactuado, n&o respeita o trato feito que exteriorizou
a sua vontade ou necessidade, porque assim estdo se portando os seus iguais. E
como o0 acesso ao Judiciario foi em muito facilitado, as vezes o que se observa é
mais uma aventura juridica do que a busca por uma pretensdo subjetivamente
resistida. Esta € uma questdo de muito estudo e reflexdo tendo em vista que a ideia
gue se forma sobre este cenario encontra resposta nos dilemas éticos e morais em
gue estamos vivendo.

No livro A Rebelido de Toga**, José Renato Nalini entende e assim defende
gue a sobrecarga de demandas que vive o Judiciario é resultado ndo apenas da
facilidade de acesso e do despertar da cidadania, mas, sobretudo, ela reflete,
também, uma crise de valores. Nalini afirma que ndo se respeita mais o que foi
ajustado entre as partes e assim prop0de a necessidade de conciliar, de um lado, a
cooperacao pacifica e a afirmacao pessoal e de outro, a conduta individual e o bem-
estar coletivo que impregna os conflitos, destacando que estes temas precisam ser
encarados de maneira progressista.

Diz mais:

N&o existem certezas nesse campo minado em que a Justica deve
atuar — tanto para pacificar quanto para sinalizar o que € correto.
Temos de aprender a viver sem garantias.®

Como conclusao, José Renato Nalini ratifica que toda sentenca judicial deve

ter um conteudo ético, claro, assim exposto as partes, ao afirmar que:

3 NALINI, José Renato. A Rebelido da Toga. 2. ed. Campinas: Millennium, 2008.

% Informacdes dadas durante encontro de Ministros e Desembargadores do Tribunal Superior do
Trabalho. (FEIJO, Carmem. Curso para Magistrados discute a ética em tempos de ambiguidade
moral. 13 nov. 2009. Disponivel em: <http://www.enamat.gov.br/?p=1880>. Acesso em: out. 2013).
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Restringir a sentengca a uma técnica asséptica e pretensamente
neutra é trilhar o caminho da indiferenca, da insensibilidade, da
omisséo e do descompromisso para com os valores fundamentais. O
excessivo formalismo, a opg¢do pelo procedimentalismo estéril, a
procrastinacdo deliberada, a desatencdo quanto aos aspectos
extrajuridicos de cada processo ndo € sendo desconsideracdo a
esses comandos constitucionais.*

Estas licbes, com muita propriedade, rumam no sentido daquilo que hoje se
encontra nas barras do Judiciario. De facil constatacdo, estamos vivendo num
periodo de descrenca da ética, do esquecimento dos valores, do uso da falsa
palavra o que resulta na busca por solucdes judiciais capazes de contemplar um ato
praticado, alheio ao caminho da retiddo de conduta. Exemplo comum est4 fincado
na aplicacdo do instituto prescricional para o que acrescentamos a maxima de
“guem deve, deve pagar”. Infelizmente, para muitos ainda vigora o periodo de se
levar vantagem em tudo, de manobras sub-repticias, do uso da malandragem e de
se valer de expedientes legais inteiramente desatualizados.

No sentido de valoragdo da ética, esta que pode em muito auxiliar as
guestbes contemporaneas e por muito oportuno, ha um movimento iniciado pelo
Tribunal Superior do Trabalho com o proposito de direcionar a todos os Juizes,
incluindo os que estdo sendo formados, noc¢des de ética, de principios filoséficos,
para que evitem constru¢cdes puramente técnico-juridicas, eis que o Juiz é um do

povo, veio do povo, para resolver os conflitos deste povo.

1.4 O Justo Natural e o Justo Legal
De plano, aproveitamos uma antiga licdo de Aristoteles que se firmou ainda
mais com Santo Tomas de Aquino® e, mais adiante, com a escolastica das

Espanhas, afirmativa que da conta da divisdo do justo politico em justo natural e

% NALINI, José Renato. A Rebelido da Toga. 2. ed. Campinas: Millennium, 2008. p. 417.

3" Tomas de Aquino partiu de alguns pontos basicos do aristotelismo e os modificou. Uma tarefa
dificil, pois Aristoteles acreditava em preceitos gregos da seguinte ordem: o mundo era eterno e
ndo produto de criagdo; o primeiro motor, que poderia ser Deus, conhecia sua propria perfeicdo e
era indiferente aos humanos de modo a nem saber da existéncia destes; a alma n&o era imortal, o
objetivo da vida era a felicidade; o orgulho como uma virtude e a humilhacdo como um vicio.
(GHIRALDELLI JUNIOR, Paulo. Santo Tomas de Aquino: do anti-nominalismo ao problema da fé
versus razdo). Disponivel em: <http://www.cefetsp.br/edu/esof/filosofia/aulalOghiraldelli.html>.
Acesso em: jun. 2014.
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justo legal (ou justo positivo), cuja referéncia basica encontra-se fundada na obra
“Etica a NicOmaco”®, na qual a justica politica é de duas espécies: uma, natural, a
outra, legal. E natural aquela que, tem em toda parte a mesma forca e nio depende
desta ou daquela opinido; legal é aquela que, a origem, pode ser indiferentemente
isto ou aquilo, mas que, uma vez estabelecida, impde-se.

Santo Tomas aprofunda essa licdo e numa outra passagem ratifica a ideia da

divisao do justo como da forma supra:

[...] o direito ou o justo é algo adequado a outro, conforme a certo
modo de igualdade. Mas uma coisa pode ser adequada a um homem
de duas maneiras. Primeira, atendida a natureza mesma da coisa;
por exemplo, quando um d& tanto para receber outro tanto; e isto é
Direito Natural. Segunda, por convencdo ou comum acordo, € dizer,
quando alguém se manifesta satisfeito com receber tanto; por
convénio privado, como o que se constitui mediante um pacto entre
pessoas particulares; ou por convencao publica, v.g., quando todo o
povo consente que algo seja considerado como adequado ou
ajustado a outro, ou quando o ordena assim o principe que tem a seu
cargo o cuidado do povo e representa sua pessoa. E isto é Direito
Positivo.*

Torna-se facil a compreenséo de que a partir da concepcéo do justo politico e
das caracteristicas que o envolvem, resultam outras duas formas de justo: o legal e
o natural. O natural é aquele que por si s6 tem razdo de ser, autossustentavel, ele
independe de um complemento, independe de uma positividade para que se torne
necessario, pois ele assim ja o é. Esta garantido em todos os lugares da mesma
forma e com a mesma intensidade e poténcia, variando, apenas, por fatores naturais
a excecao de qualquer outra interferéncia.

Lado outro, o justo legal mostra-se como a tentativa de se atingir a
prosperidade social por meio de leis postas que buscam regular as relagdes entre

todos em proveito de todos. E assim, da-se a positivacdo daquilo que os legisladores

3 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Edicion bilingtie y traduccién de Julian Marfas y Marfa Aradijo.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1999. GEREMEK, Bronislaw. El marginado. In: LE GOFF
(Dir.). El hombre medieval. Madrid: Alianza, 1991. EDLA, 1981-1134, promulgada el 16/03/81.

% Suma Teoldgica, lla.-llae., Q. LVII, art.2°, respondeo (apud DIP, Ricardo Henry Marques. Uma
qguestao biojuridica atual: a autorizacdo judicial de aborto eugenésico — alvara para matar.
Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 85, v. 734, p. 519, dez. 1996). Ricardo Henry Marques Dip,
Juiz do Tribunal de Algcada Criminal de S&o Paulo; Membro da Academia Paulista de Direito.
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entendem como o valor do justo para a convivéncia politica por meio do juizo deles,
ou seja, daquela matéria suscetivel de variabilidades. A instituicdo destas regras
como forma de justica visa atingir o fim Gltimo para o qual ela oferece os meios.

Estes preceitos legais instauram-se a partir de uma modalidade genérica que
envolve um processo legislativo. Todavia, este processo deve se adequar ao caso
real da maneira como ele for e assim deve levar em consideragao especificidades
deste caso até atender todas as exigéncias humanas para o bem viver. E para tal
adequacao existem as sentencas e os decretos que ajustam a regra ao meio onde
devera ser exigida. Tal adequacédo acentua o carater ndo natural dos preceitos legais
demonstrando que estes apenas existem por forga de convengéo.

Esta variacdo € uma caracteristica do justo legal pelo fato de se igualar as
demais convencoOes feitas pelos homens que variam de um local para outro e de
época em época. Contudo, num outro universo dos que identificam o justo politico
com a modalidade legal com possibilidade de mutabilidade, ha aqueles crentes na
existéncia de algo que vai além da simples compreensdo da qual se vale o
legislador, que ndo deixa de ser o justo natural, amparado pela natureza com
aceitacao e validade universais.

Desta forma, enquanto se vé a justica legal apontando para a multiplicidade,
de outra banda a justica natural assim o faz para a unidade de tratamento de uma
matéria reputada de grande importancia para a coletividade. Enquanto as respostas
apresentadas pelo justo legal sdo muitas, dependentes do modelo de cada
constituicdo politica que se analisa, a resposta oferecida pelo justo natural sempre é
Unica e homogénea.

Esta aparente dicotomizacao entre o justo natural e o justo legal é observada
pelos sofistas que vislumbravam as leis como um simples resultado do esfor¢co do
legislador, portanto, de natureza variavel e por isto ndo possuiam nenhum carater
natural.

Nesta linha, Aristoteles afirma que o homem € um ser naturalmente politico,
circunstancia que nao expressa a convic¢cdo de que uma ordem de subordinacéao
politica é natural ao homem, mas a de que, pelo contrario, o homem foi naturalmente
feito para exercer uma autoridade politica e instituir assim a ordem que responde ao

fim dltimo de toda associacao, qual seja o bem estar, o estar bem. Por este angulo, a
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justica, considerada legal, tem de ser confeccionada valendo-se da justica natural,
eis que em funcao da sociedade.

Ha uma grande relacdo entre os termos aequo e justo, porém nao se pode
identificad-los, na totalidade. Antes mesmo, eles devem ser diferenciados naquilo que
Ihes peculiariza. O aequo é algo para além do justo e por isso mais desejavel. De
certa forma a justica (0 justo) é tudo o que o bom cidad&o prescreve quando esta a
frente da cidade. Assim, a justica antes de ser na politica uma qualidade das leis é a
virtude do bom legislador; 0 homem justo serve ao interesse de uma comunidade
porque suas outras virtudes poupam-lhe as consequéncias de uma imperfeicao
pessoal. O aequo, por sua vez, é a capacidade do Julgador de transferir a justica da
lei para a realidade concreta, com evidéncias de que a diferenca entre a estaticidade
das leis e a variabilidade da praxis humana, a equidade €, pois, a correcdo dos
vigores da lei. Ela se torna necessaria a partir da percepcéo de que, se do contrario
fosse, ocorreria uma situacgédo injusta, decorréncia da néo capacidade da lei abranger
todos 0s casos possiveis.

Assim sendo, a equidade resulta numa virtude que nasce no seio do homem,
observada na aplicacdo da lei ao caso concreto. Ela funciona como a prudéncia
sendo que nas relagBes privadas ela representa a exceléncia do homem altruista.

Ainda na teoria aristotélica, o Julgador acaba funcionando como mediador de
todo o processo, a quem incumbe colocar os individuos considerados desiguais em
situacao de igualdade pela aplicacdo da justica. Igualdade absoluta.

Pode o Juiz servir-se ou ndo de seu arbitrio ou de seus interesses, mas deve,
sempre, valer-se do que estd convencionado e assim determinado na legislacdo. A
posicdo do Juiz, principalmente do Juiz do terceiro milénio, deve ser de completa
imparcialidade de um lado e de outro, a personificacdo da justica porque o Julgador
nao é um convidado de pedra.

Dai a afirmacédo de que a funcdo maior da justica € buscar pelo equilibrio e
pela coexisténcia social, conduzindo as partes ao status quo ante, quando a
situacdo assim o permitir, ou da manifesta participacdo e imposicdo no caso de
arbitramento relacionado aquilo que seja o objeto da pretensdo subjetivamente
resistida, entre as partes. Cumpre ao Juiz na sua fungdo maior, por representar o

Estado-Juiz, diante do monopdlio que este detém de distribuir a justica, exercitar a
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correcdo de uma situacdo social, inclusive com o0 uso da equidade no julgamento
que se firma na lei, no sentido de, realmente, como j& dito, personificar a justica.
Pelos capitulos que se seguem, diante das modalidades de justica que la

serdo tratadas, devera haver uma melhor acomodacéao da ideia nuclear de justica.

1.4.1 Aideia do Justo Natural

Ao depois de ja registradas acima as noc¢des sobre o direito natural e seus
desdobramentos, fixando a relacdo de dependéncia que este empresta ao direito
positivo, ndo ha necessidade de trasladar frases ou expressées ja anunciadas. Para
tanto, iniciamos trazendo que ha um pensamento moderno que distingue o
significado da palavra ideia quando confrontada com a palavra conceito. Como
exemplo, tem-se que a liberdade e a igualdade s&o ideias e que, desde Kant,
fundamentam o conceito de justica. Assim, essa ideia centrada na justica objetiva se
consolidar no mesmo ritmo do desenvolvimento material e espiritual da humanidade.
Observa-se, com isto, que Kant pretendeu delinear o ideal do direito, na tentativa de
padronizar qualquer forma de legislacdo que, assim, pretendesse ser considerada
justa, na integra, mesmo sabendo que nenhuma legislagdo conhecida tenha
conseguido esse ideal.

Com este pensamento, vislumbra-se que esta ideia de justica acaba
correspondendo a momentos de insercdo no “logos™° da sociedade politica.

O jusnaturalismo representa uma doutrina pela qual a existéncia de um direito
natural (ius naturale), representa um sistema de normas de condutas intersubjetivas
distinto, embora de grande influéncia. De um modelo constituido pelas regras postas
resultantes da atuacdo estatal que deve sempre ser levado a condicdo superior a
gualgquer outra modalidade, qualquer que esta seja.

Norberto Bobbio afirma que esta doutrina que sustenta o jusnaturalismo é:

4 Logos significa, inicialmente, a palavra escrita ou falada - o verbo. Mas a partir de filésofos gregos
como Heréclito, passou a ter um significado mais amplo. Logos passa a ser um conceito filoséfico
traduzido como razédo, tanto como a capacidade de racionalizacéo individual ou como um principio
césmico da ordem e da beleza. (Logos. In: <www.philosophy.pro.br/logos.htttm>. Acesso em: abr.
2012).
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[...] antiética a doutrina do positivismo juridico, segundo a qual
ha apenas um direito, aquele estabelecido pelo Estado, cuja
validade independe de qualquer referéncia a valores éticos.*

A ideia de igualdade, desde a Grécia classica, sempre se mostrou como o
principal esteio da sua congénere, a ideia de justica, ao passo que na Grécia pre-
socratica, esta mesma justica era vista como uma ordem natural a que o homem
deveria se submeter. Diametralmente oposta, estava a injustica, representada pela
inversao desta primeira observacao, resultado que se derivava da subjetividade ou
particularidade de cada individuo.

Dessarte, a medida que a ordem natural tornava-se passivel de julgamento
esta deixava de funcionar como medida transcendental do homem. E é sempre bom
e prudente lembrar que a ideia do justo natural surge com o0 nascimento do
pensamento, porque o justo natural sempre tem a mesma forca e em todos o0s
lugares, ndo ficando a mercé do pensamento variavel dos homens e de sua
correspondente aplicagdo. Também ndo depende de validade, de forca e sua
aceitacdo se d4 de forma universal diante do respaldo que encontra na natureza
humana, por ndo depender da vontade do legislador. Por oportuno, registramos,
novamente, que o homem foi o seu primeiro legislador.

De outra banda, tem-se como justica legal aguela que pode ser determinada
observando as mais variadas formas de sociedade, dependente de posteriores
prescricdes e de decretos. O justo legal esta representado por meio das leis escritas
e direcionadas aos particulares. Essa divisdo do direito é discutida desde os sofistas
até os dias atuais. Alguns dizem que o natural engloba o legal, outros dizem que o
legal € aplicacdo do natural, que por ser ficticio assim permanece enquanto néo for
positivado.

O direito natural justifica sua origem e existéncia em decorréncia de um direito
fundado na natureza das coisas 0 que atrai e sempre se relaciona com a presenca
divina. Como ja afirmado, desde os primeiros pensadores gregos, o direito natural é
entendido como suprapositivo, aquilo que é ideal tendo em vista que resulta do que

€ essencialmente justo. Por este raciocinio, correto e facil concluir que o direito

4 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 11. ed.
Brasilia, DF: Ed. Universidade de Brasilia, 1983. p. 656.



43

natural, por sua origem e esséncia permite outorgar ou néo a legitimidade ao direito
positivo. A sua fixacdo no meio social da-se pela inequivoca aplicagdo imediata eis
que absoluto e intemporal, mesmo observadas as diferentes culturas e épocas. E
gue ele carrega todos os valores essenciais da vida.

Ao contrario, o positivismo ndo reconhece sendo aquilo que o lastreia, ou
seja, o direito posto. E pelo fato de ter sido, desta forma, determinado pelo homem,
ele nega a existéncia e os resultados de um direito natural, diante da subjetividade
que sempre 0 acompanha.

O liame entre o direito natural e a natureza das coisas o legitima na sua
aceitacdo e préatica. Esta aceitacdo resulta ao saber que ele ndo se origina na
vontade controlada do homem. Ao contrario, funda-se no fato de que ele possibilita a
concretizacdo dos projetos de cada individuo dentro do grupo social, por ser
universal, imutavel e cognoscivel, caracteristicas que sdo capazes de acolher todos
0s homens, em todos lugares e épocas.

Relativamente as fun¢des que o direito natural desempenha, ele se destaca
como fundamento universal, responsavel pela legitimacdo do regramento juridico
posto, funcionando como auxiliar constante que assim intervém na interpretacao
mais apropriada e desta forma na integracdo e eventual correcdo quando
observadas as lacunas nas normas juridicas.

Assim, ao contrario do que pensam alguns, o direito natural ndo deve ser
interpretado como um embargo ao progresso do direito, quando conhecidas e
compreendidas as suas origens e finalidades. Antes, até de outro modo, deve, isto
sim, ser elevado a condicdo fundamental de auxiliar e estimular o legislador,
funcionando como importante ponto de referéncia quando da busca e manutencao

de valores humanos.

1.5 A Filosofia

Obvio que o tema supra, a exemplo de outros, também comporta infinitas
proposicdes e indagacbes, tendo em vista a sua dimenséo e alcance. Entretanto,
faremos uma modesta apresentacao para que o leitor consiga seguir adiante, numa

interpretacdo e convencimento concatenados.
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Entre as muitas concepc¢des encontradas sobre a Filosofia, acreditamos que
frente a proposta deste estudo a que melhor se encaixa nesta contextualizagdo &
aquela que expressa o amor a sabedoria, a relacdo com o conhecimento, com a
existéncia e com 0s principios.

Uma outra forma prépria da Filosofia centra-se no fato de que ela néao se vale,
a rigor, de estudos e procedimentos empiricos quando de suas investigagdes. Entre
seus métodos, estdo a argumentacdo logica, a andlise conceptual, as experiéncias
de pensamento entre outros métodos.

O destaque deste tema vai ficar dirigido a Socrates, Platdo e Aristoteles, pois
assim considerados os autores mais completos da Filosofia na modalidade antiga
diante da influéncia que exerceram. Com relacdo a Socrates, destaca-se entre 0s

Seus poucos relatos, que:

Os primeiros filésofos gregos, geralmente chamados de pré-
socréticos, dedicaram-se a especulacbes sobre a constituicdo e a
origem do mundo. O principal intuito desses filésofos era descobrir
um elemento primordial, eterno e imutavel que fosse a matéria basica
de todas as coisas. Essa substancia imutdvel era chamada de physis
(palavra grega cuja traducdo literal seria natureza, mas que na
concepcdo dos primeiros fildsofos compreendia a totalidade dos
seres, inclusive entidades divinas).*

Socrates, na condicao de inquiridor implacavel, sustentava a ideia de que a

virtude era o conhecimento e as faltas morais provinham da ignorancia.

Que o individuo que adquirisse o conhecimento perfeito seria
inevitavelmente bom e feliz.*®

Platdo ndo considerava as ideias como construcdes psicologicas e por este
argumento, veementemente, as rebatia. Por isto, ao lhes atribuir realidade objetiva

ele sustentava este convencimento, afirmando que:

2 BORNHEIM, Gerd. (Org.). Os filésofos pré-socraticos.  S&o Paulo: Cultrix, 2005. p. 13.
3 STONE, Isidor F. O julgamento de Sécrates. S&o Paulo: Ed. Companhia das Letras, 1988. p. 61.
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[...] elas integram um mundo suprassensivel, uma dimensao
por poucos percebida, captada apenas com o uso do intimo da
razdo.*

Esta, em sintese, € a famosa teoria de Platdo que recaia sobre as ideias, por
ele ilustrada na obra Alegoria da Caverna. Nesta obra, Platdo se vale de um cenario
representado por uma caverna na qual se encontram varios prisioneiros amarrados
de forma que s6 conseguem ver a parede ao fundo desta caverna. No fundo, nas
costas dos prisioneiros, existe um muro com a altura de um homem médio. Atras
desse muro, algumas pessoas transitam portando estatuas de formas diversas —
estatuas que sao réplicas de coisas que estdo no nosso dia a dia (pessoas, arvores,
passaros etc). Neste cenario, ainda, ha uma grande fogueira que fica atras desse
muro e dos carregadores. A projecao da luz da fogueira faz com que as sombras das
estatuas sejam lancadas sobre o fundo da parede. As conversas entre 0s
carregadores em conjunto com outros sons ecoam ao fundo da caverna,
representando os prisioneiros que sao resultados das sombras que eles veem. Por
essa situacao imaginaria, restam aos prisioneiros presumir que as sombras e 0s
ecos representam tudo o que la existe, diante do fato de que eles nunca puderam
ver nada além das sombras projetadas na parede da caverna, circunstancia que faz
com que acreditem que apenas as sombras sao reais.

Entretanto, se um dos prisioneiros se libertasse, passaria a saber que as
estatuas estavam atrds dos prisioneiros e seriam mais reais do que as sombras
projetadas. E ao deixar a caverna, a luz natural seria um incomodo inicial,
entretanto, ja estaria livre e com ela se acostumaria. Para esta libertacdo do
prisioneiro, Platdo atribuiu a libertacéo do fildsofo com um trajeto voltado a busca da

razdo, num processo lento e programatico em diregdo ao conhecimento.

Para Aristételes, discipulo de Platdo, a hipotese de uma realidade
separada e independente, constituida apenas por entidades

4 O Mito da Caverna, ou Alegoria da Caverna, foi escrito pelo filésofo Platdo e esta contido em “A
Republica”, no livro VII. Na alegoria narra-se o didlogo de Sdcrates com Glauco e Adimato.
(CARNEIRO, Pablo Fabiano Barbosa. Mito da caverna: uma reflexdo atual. Revista Filosofia,
Sao Paulo: ed. 23, 2010. Disponivel em: <http://ffilosofia.uol.com.br/filosofia/ideologia-
sabedoria/23/mito-da-caverna-uma-reflexao-atual-178922-1.asp>. Acesso em: mar. 2013).
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inteligiveis, era uma duplicacio do mundo absolutamente
desnecessaria.”

E que na visdo de Aristoteles, o contelldo de uma determinada coisa nao
consiste apenas huma modalidade suplementar e individualizada, mas, ao contrario,
numa forma que Ihe € imanente e que sustenta a matéria, propiciando, no caso dos
organismos vivos, 0 seu desenvolvimento de acordo com a sua esséncia. Como
conclusao, tem-se que na filosofia platonica impera uma certa dose de desconfianca
relacionada ao saber extraido dos sentidos, sendo que na filosofia aristotélica o
conhecimento absorvido da visdo, da audicdo, do tato etc, resta catalogado como o
ponto de inicio para o empreendimento cientifico.

Aristoteles foi um pesquisador infatigavel e seus interesses abarcavam
praticamente todas as areas do conhecimento. Foi o fundador da biologia e o criador
da logica como disciplina. Fez contribuicdes originais e duradouras na metafisica e
teologia, na ética e politica, na psicologia e estética. Além de ter contribuido nas
mais diversas disciplinas, Aristoteles realizou a primeira grande sistematizacédo das
ciéncias, organizando-as conforme seus métodos e abrangéncia. Em cada uma das
disciplinas que criou, ou ajudou a criar, Aristoteles cunhou uma terminologia que até
hoje esta presente no vocabulario cientifico e filoséfico. Como exemplos, as palavras

substancia, categoria, energia, principio e forma.*

Na transicdo do século IV para o século lll a. C., durante o periodo
helenistico, formam-se duas escolas filoséficas cujos ensinamentos
representam uma clara mudanca de énfase em relacdo a Academia
de Platdo e a escola peripatética de Aristoteles. Sua preocupacao €
principalmente a redencdo pessoal. Tanto para Epicuro (341-270 a.
C.) e seus seguidores como para Zenao de Citio e demais estoicos o0
principal objetivo da filosofia deveria ser a obtencdo da serenidade
de espirito. As duas escolas também se assemelham na crenca de
que esse objetivo passa por uma espécie de harmonia entre o
individuo e a natureza, mas divergem quanto a forma de se realizar
essa harmonizacéo. Para Epicuro, a sintonia com a natureza supde a
aceitacdo das necessidades e desejos naturais e dos prazeres

% MORENTE, Manuel Garcia. Lecciones preliminares de filosofia . In: Obras completas.
Barcelona: Anthropos; Madrid: Fundacion Caja de Madrid, 1996. v. 1. p. 87.

%6 DURANT, Will. A histéria da filosofia. ~S&o Paulo: Nova Cultural, 1996. p. 75.
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sensoriais. Dessa forma, ele preconiza a fruicho moderada dos
prazeres e a comedida gratificacdo dos desejos.*

Os estoicos, por outro lado, sustentavam a crenca de que 0 cOSmMoS € 0S
seres humanos partilhavam de uma mesma origem, divina. O ideal filosofico de vida
seria, na concepcao dos estoicos, a adeséo a necessidade racional da natureza e o
desenvolvimento de uma absoluta imperturbabilidade (ataraxia) em relacao aos fatos

e eventos do mundo.

A antiguidade tardia viu ainda o florescimento de uma nova
interpretacdo do platonismo, de acentuada tendéncia mistica — o
chamado Neoplatonismo. Seu principal representante, Plotino (205-
270), defendeu que o principio fundamental e divino do universo
seria 0 Uno e que desse principio fundamental emanavam novas
realidades, de diferentes graus de perfeicdo. O universo material e
sensivel — 0 “mundo das sombras” da alegoria platdnica — seria uma
emanacgéo distante do Uno, e, por isso, apresentaria os tragcos de
imperfeicdo e inconstancia que o caracterizam.*

E a busca da causa das causas, a busca da origem das origens.

Nota-se um periodo que envolveu a idade antiga e a idade média, no
gual a filosofia teve uma abrangéncia sobre quase todas as &reas
relacionadas a investigacdo tedrica, com destaques as disciplinas
completamente abstratas, em que o objeto nuclear fundava-se no ser
enquanto ser, além de envolver, também, pesquisas acerca de outros
assuntos mais complexos e especificos, entre 0os quais a queda dos
corpos e a catalogacao de todos os seres vivos. Ja a partir do século
XVII, especificamente, varios ramos do conhecimento comecaram a
se desvencilhar da filosofia passando desta forma a se constituirem
em ciéncias independentes com técnicas e métodos préprios
priorizando, sobretudo, a observacgédo e a experimentagéo.*

Ainda neste sentido:

Apesar disso, a filosofia atual ainda pode ser vista como uma
disciplina que trata de questbes gerais e abstratas que sejam
relevantes para a fundamentacdo das demais ciéncias particulares

4" REALE, Giovanni. Histéria da filosofia antiga: os sistemas da Era He lenistica. S&o Paulo:

Loyola, 2008. p. 214.
“ COOPER, David E. Filosofias do mundo . S&o Paulo: Loyola, 2002. p. 167.
49

MORENTE, Manuel Garcia. Fundamentos de filosofia: licdes preliminares. Sao Paulo: Mestre
Jou, 1980. cap. 1. p. 23.
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ou demais atividades culturais. A principio, tais questdes néo
poderiam ser convenientemente tratadas por métodos cientificos.*

Depois de uma interpretacdo sistematica que envolve este assunto, surge o

convencimento de que, por razdes de conveniéncia académica e especificidade, os

problemas filosoficos foram agrupados em diferentes subareas temaéticas,

merecedoras de estudos mais profundos e detalhados.

O que aqui nos cabe registrar, de forma resumida, € que:

A admiracdo é a verdadeira caracteristica do filosofo. Ndo tem
outra origem a filosofia.**

A Filosofia, é diferenciada das demais ciéncias porque, ao contrario das

outras:

[...] os problemas tipicamente filosoficos ndo podem ser
resolvidos por observacéo e experimentacao.*?

Foram varias as alteracfes e restricbes que o conceito de filosofia sofreu e

ainda vai sofrer, todas dependentes da escolas e correntes filosoéficas, circunstancia

gue desautoriza a tentativa de elaborar uma definicdo que possa ser aceita

universalmente.

O sociblogo e filésofo alemdo Georg Simmel* ressaltou esse ponto ao dizer

que:

50
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HUISMAN, Denis; VERGEZ, André. Curso moderno de filosofia: introducédo a filosofia das
ciéncias. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1980. p. 155.

PLATAO. Teeteto. Traducdo de Carlos Alberto Nunes. Belém: Ed. Universidade Federal do Para,
1973. p. 37.

MAGEE, Bryan. Historia da filosofia. S&o Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2001. p. 7.

Georg Simmel é reconhecido como um dos fundadores da sociologia alem&, ao lado de Max
Weber e Ferdinand Tonnies. De ascendéncia judia, nasceu em Berlim e viveu de 1858 a 1918,
época conturbada e instigante da historia alema& e mundial. Pensador fascinante e aventureiro,
suas multiplas preocupacgdes levaram-no a temas aparentemente dispares, como a vida urbana, o
dinheiro, a prostituicdo, a arte, o estilo de vida moderno e as religibes. Apud RIBEIRO, Jorge
Claudio. George Simmel, pensador da religiosidade moderna. Revista de Estudos da Religidao -
REVER, Séo Paulo, n. 2, p. 109, 2006 (Professor titular do Depto. Teologia e Ciéncias da Religiao/
PUC-SP, pesquisador, editor da Olho d'Agua e escritor. Endereco eletrénico: editora
olhodagua.com.br. (. Disponivel em: <www.pucsp.br/rever/rv2/_2006/p_ribeiro.pdf>. Acesso em:
mar. 2014).
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[...] um dos primeiros problemas da filosofia € o de investigar e
estabelecer a sua propria natureza. Talvez a filosofia seja a Unica
disciplina que se volte para si mesma dessa maneira. O objeto da
fisica ndo €, certamente, a propria ciéncia da fisica, mas os
fenbmenos Gticos e elétricos, entre outros. A exemplo, tem-se que a
filologia ocupa-se de registros textuais antigos e da evolucdo das
linguas, mas ndo se ocupa de si mesma. A filosofia, no entanto,
move-se neste curioso circulo. Ela determina os pressupostos de seu
método de pensar e 0s seus propdsitos através de seus proprios
métodos de pensar e propositos. Ndo ha como apreender o conceito
de filosofia fora da filosofia; pois somente a filosofia pode determinar
o que é a filosofia.>

E complementa:

A filosofia medieval pode ser considerada, em parte, como
prolongamento da filosofia greco-romana. Assim, pode-se dizer que
houve filosofia nessa época porque houve continuidade e
sobrevivéncia da filosofia antiga: os medievais se preocuparam em
assimilar, a medida que |hes foi possivel, a pratica e o saber das
geracGes anteriores.>

Por isto, a afirmacdo de que a filosofia no periodo medieval, etapa que durou

mil anos, aproximadamente, restou representada pela filosofia da Europa Ocidental

e do Oriente Médio. A Idade Média carregou por muito tempo o epiteto depreciativo

de “idade das trevas™®, atribuido pelos humanistas renascentistas. E a filosofia

desenvolvida nessa época padeceu do mesmo desprezo. No entanto, essa era de

aproximadamente um milénio foi o mais longo periodo de desenvolvimento filosofico

na Europa e um dos mais ricos.

Jorge Gracia defende que:

[...] em intensidade, sofisticacdo e aquisicBes, pode-se corretamente
dizer que o florescimento filos6fico no século Xlll rivaliza com a
época aurea da filosofia grega no século IV a. C.*’
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A transicdo da Idade Média para a Idade Moderna foi marcada pelo
Renascimento e pelo Humanismo.*®

Nesse periodo de transicdo, a redescoberta de textos da Antiguidade
contribuiu para que o interesse filosofico saisse dos estudos técnicos de ldgica,
metafisica e teologia e se voltasse para estudos ecléticos nas areas da filologia, da
moralidade e do misticismo. Os estudos dos classicos e das letras receberam uma
énfase inédita e desenvolveram-se de modo independente da escolastica tradicional.
A producdo e disseminacdo do conhecimento e das artes deixam de ser uma
exclusividade das universidades e dos académicos profissionais, e isso contribui
para que a filosofia va aos poucos se desvencilhando da teologia. Em lugar de Deus
e da religido, o conceito de homem assume o centro das ocupacfes artisticas,
literarias e filoséficas®.

De grande influéncia na filosofia moderna, o cientista, matematico e filosofo
francés René Descartes que “redirecionou o foco da discussao filosoéfica para o sujeito
pensante. O projeto de Descartes era 0 de assentar o edificio do conhecimento sobre
bases seguras e confiaveis”. ©

Para tanto, ele acreditava ser necessario um procedimento prévio de avaliacdo
critica e severa de todas as fontes do conhecimento disponivel, num procedimento
gue ficou conhecido como duvida metddica. Segundo Descartes, ao adotar essa
orientacdo, constatamos que resta como certeza inabalavel a ideia de um eu
pensante: mesmo que o sujeito ponha tudo em duvida, se ele duvida, € porque pensa;
e, se pensa, € porque existe. Essa linha de raciocinio foi celebrizada pela férmula
“penso, logo existo” (cogito ergo sum).**

No projeto cartesiano estao presentes trés pressupostos basicos: (1)
a matematica, ou o método dedutivo adotado pela matematica, € o
modelo a ser seguido pelos filosofos; (2) existem ideias inatas,
absolutamente verdadeiras, que de alguma forma estdo desde

% SCHMITT, Charles; SKINNER, Quentin (Ed.). The Cambridge history of renaissance
philosophy. Cambridge University Press, 1988. p. 5.

% COPENHAVER, Brian P.; Schmitt, Charles. Renaissance philosophy. Oxford: Oxford University
Press, 1992. p. 24.

% RUSSELL, Bertrand. History of western philosophy.  London: Routledge, 2004. p. 511.

¢ DESCARTES, René. Discurso do método . Sdo Paulo: Ed. Unesp, 1999. pte. 4. p. 24.
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sempre inscritas no espirito humano; (3) a descoberta dessas ideias
inatas ndo depende da experiéncia — elas sdo alcancadas
exclusivamente pela razdo. Esses trés pressupostos também estdo
presentes nas filosofias de Gottfried Wilhelm Leibniz (1646-1716) e
Baruch Spinoza (1632-1677), e constituem a base do movimento
filoséfico denominado racionalismo.®?

Por isto, o conjunto dos seres humanos, sua histéria, sua arte, sua ciéncia e

sua religido formavam as manifestacfes desse espirito absoluto numa marcha

dindmica rumo ao auto conhecimento. E como comparacao, enquanto na Alemanha

o idealismo apoderava-se do debate filosofico, na Franca, Augusto Comte retomava

uma orientacdo mais proxima das ciéncias e inaugurava o positivismo e a sociologia.

Ainda,

Na visdo de Comte:

[...] @ humanidade progride por trés estagios: o estagio teoldgico, o
estagio metafisico e, por fim, o estagio positivo. No primeiro estagio,
as explicacbes sdo dadas em termos mitologicos ou religiosos; no
segundo, as explicacdes tornam-se abstratas, mas ainda carecem de
cientificidade; no terceiro estagio, a compreensao da realidade se da
em termos de leis empiricas de “sucessédo e semelhanca” entre os
fendmenos.®

[...] a plena realizagdo desse terceiro estagio historico, em que
0 pensamento cientifico suplantaria todos os demais,
representaria a aquisicdo da felicidade e da perfeicdo.®

Nesta mesma etapa, no campo da ética, os filésofos ingleses Jeremy

Bentham e Jonh Stuart Mill elaboravam os principios fundamentais do utilitarismo.®°

Para eles, o valor ético ndo é algo intrinseco a agéo realizada. Este valor deve ser

mensurado conforme as consequéncias da acdo, pois a acao eticamente

recomendavel € aquela que maximiza o bem-estar na coletividade. John Stuart Mill

MAGEE, Bryan. Historia da filosofia. S&o Paulo: Loyola, 2001. p. 83

COOPER, David E. Filosofias do mundo . Sao Paulo: Loyola, 2002. p. 371.

RUSSELL, Bertrand. Histéria do pensamento ocidental . S&o Paulo: Ediouro, 2004. p. 442.
HEGENBERG, Lebnidas. Filosofia moral: ética . Rio de Janeiro: E-papers, 2010. v. 1. p. 22.
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destacou-se por sua vertente filosofica centrada na busca pela felicidade voltada a
sociedade.

Com um grande destaque de cunho filoséfico no século XIX, por ndo ser de
autoria de um filésofo, esta a evolucao das espécies por selecédo natural de Charles
Darwin que até hoje predomina.

Ainda no século XIX alguns fildsofos colocam em debate a influéncia da razéo
com destaque aos elementos da vontade e da emocao do individuo. Entre eles,
Arthur Schopenhauer, Soren Kierkgaard e Friedrich Nietzsche.

De forma breve, eis que estes fildsofos citados merecem uma atencdo muito
superior, iniciamos por Schopenhauer que teve como ponto central a filosofia
fundada em Kant que se referia ao mundo dos fenbmenos como um ambiente
representado por ideias que representavam meras ilusoes.

Kierkegaard, por sua vez, lancou uma condenacéo dirigida a todas as formas
de elaboracdes sistematicas e abstratas da filosofia. Como consequéncia, é
considerado um precursor do existencialismo ao enfatizar que as questbes
fundamentais da vida humana s6 poderiam ser superadas por meio de uma atitude
religiosa intensa.

Nietzsche anunciou que “Deus estava morto”, o que resultou, diretamente,
numa declaragcdo de faléncia total das concepgdes éticas, politicas e culturais que
tinham na doutrina cristd seu sustentaculo. Diante desta manifestacdo, como
recomendacdo capaz de substituir a ideia antiga e assim por ele combatida,
Nietzsche lanca um novo modelo de vida destinada aqueles considerados mais

capazes e mais criativos - em suma,

[...] aqueles em que fosse mais forte a vontade de poténcia.®®

No século XX, a filosofia se tornou uma disciplina profissionalizada e assim foi
aplicada nas universidades, semelhante as demais disciplinas académicas entao
existentes. Desse modo, tornou-se também menos geral e mais especializada. Na

opinido de um proeminente filésofo:

% RAEPER, William; SMITH, Linda. Introducdo ao estudo das idéias: religido e filoso  fia no
passado e no presente. 2. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2001. p. 20.
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A filosofia tem se tornado uma disciplina altamente organizada, feita
por especialistas para especialistas. O numero de filosofos cresceu
exponencialmente, expandiu-se o volume de publicacbes e
multiplicaram-se as subareas de rigorosa investigacdo filosofica.
Hoje, ndo sé o campo mais amplo da filosofia € demasiadamente
vasto para uma unica mente, mas algo similar também é verdadeiro
em muitas de suas subareas altamente especializadas.®’

De fato, a Filosofia tem ocupado um espaco que sempre Ihe pertenceu em
todas as areas, com destaque ao mundo juridico quando observadas as mais
variadas manifestacdes judiciais contemporaneas.

O filésofo, segundo Aristoteles,

[...] conhece, na medida do possivel, todas as coisas, embora
ndo possua a ciéncia de cada uma delas por si.®

Destacamos que o cristianismo exerceu grande influéncia na moldagem e
compreensao da Filosofia. Assim, as definicdes de Filosofia elaboradas durante a
Idade Média foram coordenadas aos servicos que o pensamento filoséfico poderia
prestar a compreensao e sistematizacdo da fé religiosa; e, desse modo, a filosofia
passa a ser concebida como “serva da teologia” (ancilla theologiae)®°.

Segundo Sao Tomas de Aquino, por exemplo,

[...] a filosofia pode auxiliar a teologia em trés frentes: (1) ela pode
demonstrar verdades que a fé j& toma como estabelecidas, tais como
a existéncia de Deus e a imortalidade da alma; (2) pode esclarecer
certas verdades da fé ao tracar analogias com as verdades naturais;
e (3) pode ser empregada para refutar ideias que se oponham a
doutrina sagrada.”

57 SOAMES, Scott. Philosophical analysis in the twentieth century. Princeton: Princeton
University Press, 2003. v. 2. p. 463.
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A histéria da filosofia ocidental traz uma interpretacédo constante centrada nas
guestdes essenciais para 0 homem no sentido de sempre oferecer solugées aos
problemas que predominavam em cada época. Neste sentido, para Francis Bacon -

um dos primeiros filésofos modernos:

[...] a filosofia ndo deveria se contentar com uma atitude meramente
contemplativa, como queriam 0s antigos e medievais; ao contrario,
deveria buscar o conhecimento das esséncias das coisas a fim de
obter o controle sobre os fendbmenos naturais e, portanto, submeter a
natureza aos designios humanos.”™

Para Descartes, a filosofia, na qualidade de metafisica, € a investigacdo das
causas primeiras, dos principios fundamentais. Esses principios devem ser claros e
evidentes, e devem formar uma base segura a partir da qual se possam derivar as
outras formas de conhecimento. E nesse sentido, entendendo-se a filosofia como o
conjunto de todos os saberes e a metafisica como a investigacdo das primeiras
causas, que se deve ler a famosa metafora de Descartes.”

Assim, a Filosofia € uma arvore, cujas raizes sdo a Metafisica, o tronco a
Fisica, e os ramos que saem do tronco sdo todas as outras ciéncias.”

Edmund Husserl, considerado o fundador da fenomenologia, afirma que:

[...] a filosofia € uma ciéncia rigorosa dos fendmenos tal como nos
aparecem, ou seja, tal como € a nossa consciéncia deles. Para
descrevé-los, o fildsofo deve por entre parénteses todas as suas
pressuposicoes e preconceitos (até mesmo a certeza de que 0s
objetos existem) e restringir-se apenas aos conteudos da
consciéncia.”™

. Ver o aforismo Il do Novum Organum: “Ciéncia e poder do homem coincidem, uma vez que,

sendo a causa ignorada, frustra-se o efeito. Pois a natureza ndo se vence, se ndo quando se lhe
obedece. E o0 que a contemplacdo apresenta-se como causa € regra na pratica.” (BACON,
Francis. Novum organum, ou, verdadeiras indica¢cfes acerca da interpretacdo da natureza; nova
Atlantida. Sao Paulo: Nova Cultural, 1999. (Pensadores).

2. René Descartes estabeleceu diante do rigor matematico em suas "longas cadeias de razdo" varias

regras tidas como verdadeiras. (MADJAROF, Rosana. Mundo dos filésofos: filosofia moerna: René
Descartes. Disponivel em: <http://www.mundodosfilosofos.com.br/descartes.htm>. Acesso em:
mar. 2013).
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No inicio do século XX, parte entre os filosofos passaram a considerar a

filosofia como uma forma simples de se analisar conceitos. Para Wittgenstein,

[...] os problemas filosoficos tradicionais sdo todos resultantes de
confuses linguisticas; e a tarefa do filésofo seria a de esclarecer o
modo como 0s conceitos sdo empregados a fim de explicitar tais
confusdes. Numa abordagem mais positiva sobre a atividade
filoséfica, Strawson considera que a filosofia € analoga a gramatica:
assim como os estudiosos da gramatica explicitam as regras que 0s
falantes inconscientemente empregam, a filosofia explicitaria
conceitos-chave que, na construgcdo de nossas concepcgdes e
argumentos, adotamos sem ter plena consciéncia de suas
implicacGes e relagdes.”™

Como conclusao da assertiva acima, nota-se, hodiernamente, que

[...] os problemas considerados classicos da filosofia
representam uma gama de assuntos alusivos que ndo se
curvaram a metodologia indutiva e experimental das ciéncias.”

Entretanto, tal afirmativa ndo resulta na concepcédo de que a filosofia atual

funcione como simples residuo do processo de evolugédo e firmamento da ciéncia

moderna. Ao contrario, ela tem sido considerada como elemento formador de

opinides que se sustentam como balizadoras de cultura, eis que tem uma tradicao

segura, além de milenar. Concluindo, ratificamos o pensamento de Platdo pelo qual

a verdadeira caracteristica do filosofo é a admiracéo. Verdadeira e Unica.

1.6 A Metafisica e a Epistemologia

Diante da estreita relacdo com a filosofia, objeto acima apresentado de forma

superficial, a Metafisica e a Epistemologia aqui serdo apresentadas com destaque a

integracdo de ambas no mundo juridico-social.
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A primeira delas, corresponde a parte mais central de todo estudo filosofico
gue procura o principio e as causas capazes de fundamentar a existéncia e 0 motivo
das coisas, quando a questdo envolver o0 que ndo pode ser confirmado por
experiéncias diretas. E tida como o ponto de partida da filosofia, com registros desde
50 a. C., aproximadamente, por experiéncia de Andronico de Rodes (século | a. C.),
ao organizar obras de Aristételes

O perfil histérico da conta de que a metafisica (o prefixo meta aqui significa
além) significa tudo aquilo que transcende a fisica, tudo aquilo que a fisica nao
consegue justificar ou fundamentar, como os exemplos contidos nos estudos de
AristOteles que observam e assim examinam a natureza do ser em geral, como
género.

Quanto a Epistemologia, também conhecida como teoria do conhecimento
também pertence a Filosofia, na sua forma que cuida dos problemas filosoficos
relacionados ao conhecimento e a crenca. Assim, ela estuda a estrutura, a origem, o
empirismo, os métodos de validade do conhecimento, guardando estreita relacéo
com a metafisica e com a logica. Também definida como a corregedoria da ciéncia
sendo que vai ao encontro das fontes de informacao.

Assim, tem-se uma afirmacao baseada no seccionamento da filosofia em sub
areas de investigacdo dedicadas ao esclarecimento de questdes especificas,
consideradas tradicionais da filosofia em que atuam as modalidades do topico: a
metafisica e a epistemologia.

N&o é demais reforcar com afirmacdo de que a primeira volta-se ao estudo e
elaboracdo de teorias que se relacionam com a natureza das coisas, a realidade
fundamental, capaz de dirigir uma visdo mais completa do mundo.

Também merece destaque a assertiva centrado no fato de que a metafisica
contempla uma outra variante, a ontologia.

Nesse sentido,

[...] a ontologia buscaria identificar as entidades bésicas ou
elementares da realidade e mostrar como essas se relacionam com
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0os demais objetos ou individuos - de existéncia dependente ou
derivada.”

A epistemologia - conhecida também como teoria do conhecimento - é aceita
como o espaco da filosofia que se volta ao estudo da natureza do conhecimento, de
sua origem e seus limites.

Mas, ha ainda quem acrescente uma terceira versdo neste contexto, qual
seja, a logica. Esta que opera com as bases estruturais relacionadas ao raciocinio,

procurando manter e assim justificar a verdade estampada nas suas premissas.

Na logica sdo estudados, portanto, os métodos e principios que
permitem distinguir os raciocinios corretos dos raciocinios
incorretos.”®

Como elementos integrantes deste estudo, tanto a metafisica como a
epistemologia serdo anunciadas noutras ocasides diante da relevancia e

contribuicdo que mantém com esta nossa proposta.

1.7 A Etica e a Moral

Ha um pensamento geral de que ética e moral sdo sinbnimos. Exemplo
comum pode ser extraido quando da constatacdo da existéncia de um problema
ético ao mesmo tempo considerado um problema moral, circunstancia que, de
pronto, faz surgir um juizo de valor sobre aquela conduta: se aprovavel ou néo.

Contudo, ética e moral ndo podem ser consideradas sindbnimos. A ética é
parte da filosofia e assim considera concepc¢fes naturais, concepc¢cdes de fundo,
repleta de principios e valores capazes de orientar pessoas e sociedades. Neste
plano, uma pessoa pode ser considerada ética quando se orienta por principios e
conviccoes livres. Diz-se, entdo, popularmente, que ela apresenta carater e boa

indole.

" SOLOMON, Robert C.; HIGGINS, Kathleen. M. The big questions: a short introduction to
philosophy. 8". Belmont: Wadswhort, 2010. Disponivel em: <http://www.amazon.com/The-Big-
Questions-Introduction-Philosophy/dp/0495595152>. Acesso em: 28 jan. 2012.

8 COPI, Irving M. Introducdo & légica. 2. ed. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1978. p. 19.
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Lado outro, a moral representa a parte da vida concreta das pessoas quando
se expressam valendo-se de costumes, de habitos e de valores aceitos socialmente.
Constata-se a aplicagdo da moral quando alguém age de acordo com 0s costumes
previamente estabelecidos e assim conhecidos, costumes estes que podem ser,
eventualmente, questionados pela ética, diante do fato em que uma pessoa
praticando atos atrelados a moral por seguir determinados costumes, distancia-se da
ética por ndo obedecer a principios.

Estas definicbes, entretanto, apesar de Uteis a qualquer estudo, resultam no
campo da abstracdo por ndo preencherem completamente o processo como a ética
e a moral, efetivamente, surgem. Para este caso, buscando a mais completa
compreensao sobre o tema, a melhor fonte de consulta sdo os gregos por que eles
sempre partem de uma experiéncia de base, considerada valida. Usam como
exemplo o conjunto das relacbes entre o meio fisico e as pessoas, titulada de
morada a que, também, chamam de ethos. Contudo, para que esta morada possa
ser habitavel, hd necessidade de se organizar o correspondente espacgo fisico
(quartos, sala, cozinha) em sintonia com o carater humano, este representado pelas
relacbes dos moradores entre si e com seus vizinhos, observando critérios, valores e
principios para que tudo esteja a contento. Isso deve atribuir caracteristicas
peculiares tanto a casa como as pessoas. Nesta morada os seus habitantes tém
costumes, maneiras de organizar os encontros, as refeicdes, as formas de
relacionamentos.

Desta forma, diante do que esta escrito acima, a conclusdo é no sentido de
gue esses costumes (moral) formam o carater (ética) das pessoas. Foi neste sentido
gue Sigmund Freud se dedicou as relacdes familiares como forma de parametrizar o
carater de um grupo de pessoas. Estas pessoas serdo éticas, ou seja, terdo
principios e valores, se tiverem tido uma boa moral resultante de relagbes
harmoniosas e inclusivas, dentro da morada.

Ainda sobre moral, tem-se que 0os medievais usavam o termo moral tanto para
representar 0os costumes como para o0 carater. Desta forma, observa-se uma
constante confusdo que se da entre as expressfes moral e ética 0 que existe ha
muitos séculos. E que a origem destes vocabulos, por si, resulta em dissensio tendo

em vista que a etimologia da palavra ética encontra respaldo no termo grego “ethos”
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gue representa a forma de ser, sendo que a palavra moral tem origem latina, de
“mores”, o que significa costumes. Um esclarecimento mais completo acerca dos
dois temas, pode ser adotado trazendo a moral como um apanhado de normas
reguladoras do comportamento humano frente aos seus iguais, sendo que estas
normas sao obtidas do convivio social em decorréncia da educacao, da tradicdo e
do cotidiano coletivo.

A palavra ética foi definida por Motta como um

[...] conjunto de valores que orientam o comportamento do
homem em relagdo aos outros homens na sociedade em que
vive, garantindo, outrossim, o bem-estar social.”

Ou seja, ética € a forma que o homem deve se comportar no seu meio social.

Ha uma certeza de que a moral sempre existiu, tendo em vista que todo ser
humano possui registros na consciéncia que o levam a distinguir o bem do mal no
contexto em que vive. O refor¢o de que ela se fixou quando o individuo passou a
viver em coletividade se justifica quando do aparecimento das sociedades primitivas.
A ética teria surgido com Sécrates, por exigir um maior grau de cultura para sua
constatacao, eis que ela investiga e explica as normas morais, pois leva o homem a
agir ndo so por habito ou tradicdo, mas, primordialmente pelo uso da inteligéncia e
conviccao.

Sanchez Vasquez aponta que:

[...] a Etica é tedrica e reflexiva, enquanto a Moral é eminentemente
pratica. Uma completa a outra, havendo um inter-relacionamento
entre ambas, pois na acdo humana, o conhecer e o0 agir sdo
indissociaveis.®

A necessidade que as pessoas tém de viver em coletividade faz com que os
atos praticados sejam aceitos socialmente porque em obediéncia aquilo que esta
previamente estabelecido e aceito. Noutras palavras, trata-se a moral de um

complexo sistema de normas e valores que norteiam as relacdes entre o0s

 MOTTA, Nair de Souza. Etica e vida profissional. ~Rio de Janeiro: Ambito Cultural, 1984. p. 66.
8 SANCHEZ VASQUEZ, Adolfo. Etica. 18. ed. Rio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 1998. p. 83.
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integrantes de uma determinada coletividade, normas estas adotadas de forma livre
e consciente.

Na obra “Etica e Moral: a busca dos fundamentos™, o tedlogo e filosofo
Leonardo Boff aborda as questdes éticas e morais como bases para as relacdes
humanas vislumbrando o desenvolvimento da sociedade o que inclui as relagdes do
ser humano com o0 meio ambiente. Neste prisma, o autor pde em pauta o caminho
da humanidade e que diante de tantos acontecimentos antiéticos e imorais,
guestiona qual sera o destino dessa sociedade: se abismo ou apogeu, sendo que 0s
efeitos seréo experimentados por todos.

Ainda neste estudo, Boff destaca que para a busca e obtencdo do
desenvolvimento, o ser humano devera se valer de alguns cuidados para obter e
manter suas conquistas num ambiente que nao dirija maleficios as relacbes
humanas, destas com o universo e com o ser supremo. Relata, por oportuno, que ha
de se cuidar daquilo que conquistamos para que dure muito mais. Da como exemplo
gue o ser humano necessita resgatar as esséncias espirituais e assim agir com um
minimo de ética, preservando a si, bem como as geracdes futuras.

O Autor também torna mais aclarada a crise mundial de valores pela qual uma
grande parcela da humanidade tem dificuldade em distinguir o que é certo ou errado,
tendo em vista uma constante competicdo na busca pela superioridade, o que vem
atropelando estes valores, sejam eles, éticos ou morais. Ele se mostra preocupado e
adverte sobre o destino da humanidade, no todo. Diante dos acontecimentos
ultimos, considerados antiéticos e imorais, ratifica que o fim esta voltado ao abismo
e alcancaré todos.

Destaca que a solidariedade esta esquecida por muitos, ou hem mesmo é
conhecida. Chama atencdo a afirmativa feita pelo autor de que nos ultimos
cinquenta anos houve mais mudancas na sociedade do que desde a Idade da
Pedra. Assim, ele acredita que a sociedade precisa e deve rever seus valores, pois
séo estes que darédo capacidade de orientacdo ao ser humano para a manutencao e
geréncia do bem comum. Adverte que o consumismo, da forma que esta sendo

gerado pelo capitalismo, pode levar o planeta a faléncia.

8L A obra é do ano de 2003 e foi lancada pela Editora Vozes, Petrépolis-RJ.
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Concluindo o seu trabalho, Boff destaca que o ser humano deve resgatar seus
valores éticos e morais, que o induzirdo as trés virtudes mais importantes: o bem
comum humano e de toda a comunidade de vida, a autocontencao e a justa medida.
Isto representa o maior antidoto contra a apatia, o cinismo, os conflitos e as guerras
gue ainda assolam perigosamente a humanidade.

Com efeito, as licbes acima dao conta de que a ética e moral representam o0s
maiores valores do homem considerado livre porque significam o pleno respeito e
veneracdo a vida. Este mesmo homem que com o seu livre arbitrio tem a
oportunidade de formar o seu meio ambiente ou destrui-lo. E deste modo, a ética e a
moral se juntam numa mesma realidade, porque se a moral esta ligada ao conjunto
de normas seguidas pelos individuos de modo a agirem de acordo com o que é
considerado bom ou correto, por sua vez, a ética resulta numa reflexdo sobre as
condutas e as normas que as regem.

Ao fim, como reflexdo, destacamos que se a ética permanece associada ao
pensamento por refletir a legitimidade das condutas e desta forma € pensada, a
moral esta intimamente relacionada com esta prépria conduta das pessoas porque

assim é vivida.

1.8 O Mito

“O mito é o berco da filosofia.” (informacé&o verbal)®?.

Originalmente, a expressdo grega mythos significava simplesmente palavra
ou fala®, mas o termo remetia também a nocdo de uma palavra proferida com
autoridade.®* As histérias épicas de Homero, permeadas de intervencoes
sobrenaturais, ou a teogonia de Hesiodo eram mythos no sentido de serem anuncios
revestidos de autoridade, dignos de crédito e reveréncia. Gradualmente, o termo foi

assumindo outro sentido e jA a época de Platdo e Aristételes o mythos era

82 Expressdo usada pelo Professor Doutor José Carlos Garcia de Freitas nas aulas do Mestrado,
UNESP- FHDSS-Franca/SP, no ano de 2007, disciplina “Filosofa do Direito”, como matéria
opcional.

8 COUPE, Laurence. Myth. 2", ed. London: Routledge, 2009. p. 9.
8 MORGAN, Katheryn. Myth and philosophy. Cambridge: Cambridge University Press, 2004. p. 17.
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empregado para caracterizar histérias ficticias ou absurdas que se afastariam do
logos - isto &, do discurso racional.®®

Aristoteles, por exemplo, considerava a filosofia como um empreendimento
intelectual completamente distinto das elaboracdes mitoldégicas. Na Metafisica, ao
tratar do problema da incorruptibilidade, Aristoteles menciona Hesiodo e, logo em

seguida, descarta peremptoriamente suas opinides, pois, segundo ele

[...] n@o precisamos perder tempo investigando seriamente as
sutilezas dos criadores de mitos.®

O mito é uma narrativa que objetiva explicar, com o uso de simbologias, a
origem das coisas, entre as quais, 0 mundo, o homem, o amor, 0s animais etc. A
expressdo mito acaba sendo utilizada de maneira equivocada quando n&ao pejorativa
e se associada as crencas populares, aquelas sem nenhuma fundamentacao
objetiva ou cientifica. O mito ndo pode ser considerado tdo somente como um
acontecimento historico ou uma lenda, dependente da representatividade que tém
para uma determinada coletividade, embora sdo muitas as comunidades hodiernas
gue ainda se valem do mito, como por exemplo, a mitologia grega, a mitologia
romana, a mitologia crista e a mitologia islamica.

Por muito tempo o mito e a filosofia foram considerados antagbnicos, sem
nenhum liame quanto a origem e atuagdo de cada um deles. Hoje, contudo, o que se
percebe é que integram uma mesma vertente voltada a busca pelo saber. A filosofia,
por sua vez, como forma de procura pelo saber, restou como uma maneira racional
para se contrapor ao modelo mitico desenvolvido na Grécia Antiga e que serviu
como base de sua Paideia (educagdo). Como ja dito acima, a palavra mito
representa algo que pode ser narrado, explicado, fazendo que o proferidor da fala ou

da explicacéo, seja assim reconhecido.

8 VERNANT, Jean-Pierre. Myth and society in ancient Greece . London: Methuen, 1982. p. 187.

“[...] o conceito de mito peculiar a antiguidade classica tornou-se, assim, claramente definido pela
oposicao entre mythos e logos, desde entdo vistos como termos separados e contrastantes.”

8 ARISTOTELES. Metafisica IlI , 4. Anais de Filosofia Classica , Rio de Janeiro, v. V, n° 9, 2011.
Universidade Federal do Rio de Janeiro . Trad Natalia Nunes e Oscar Mendes. Rio de Janeiro:
Nova Aguiar, 1995. p. 1998.
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Neste campo, estdo Homero (em lliada e Odisseia) e Hesiodo (em Teogonia)
gue sao vistos como os educadores da Grécia associados aos rapsodos, estes que
representavam os atores, 0s cantores e assim eram tidos como portadores de uma
verdade incontestavel sobre a formacéo de muitas coisas, 0 que incluia o universo.

O que era primitivo passou a ter lugar de destaque na formacao das culturas.

As nocbes de civilizagdo e progresso foram sendo substituidas
gradativamente pela diversidade cultural. E quando da andlise dos textos de Platéo,
tanto pela oGtica conceitual, quanto pela visdo dramatica, resulta a compreensao de
gue o uso do mito as vezes € necessario nas situacdes em que a palavra e a razao
nao conseguem atingir seu objetivo.

Se a ciéncia esta catalogada como uma forma de saber, assim adquirida ao
longo da historia, sua validade pratica depende de como foi construida ao longo dos
tempos. Sendo a filosofia o amor pelo saber, pela busca do conhecimento, nunca
podera ser confundida com ciéncia, esta que é a posse de um saber determinado
por condi¢cdes do seu tempo. Como consequéncia, mito, filosofia e ciéncia mantém
entre si uma relagcdo harmonica, de complemento e ndo de exclusao ou hierarquia.

Como ja dito, o homem desde o inicio sempre buscou indagar a origem do
universo, a origem da natureza, enfim, de todas as coisas 0 que incluia a guerra e a
paz, a bonanca e a tempestade, a salude e a doencga, o nascimento e a morte.

Entre os povos que guardam seus mitos estdo 0s persas, 0S egipcios, 0S
assirios, os babilénios, os hindus, os chineses, 0s romanos e 0s gregos, sendo estes
altimos 0s gque mais se destacam na ordem e riqueza, o que possibilita reafirmar que
a mitologia grega é o0 berco da filosofia. Resultante do mito estdo duas
interpretacdes: o mito-verdade e o mito-fabula.

Diante da interpretacao voltada ao mito na condi¢cdo de ser uma verdade, ele
resta com uma representacao fantasiosa que, assim, pretende significar uma
verdade, desta forma aceita. J4 na sua vertente de fabula, o mito passa a ser uma
narracdo imaginosa despido de carater tedrico. Para a primeira forma de
interpretacdo, o mito acaba sendo a Unica explicacdo daquilo em que a humanidade,
desde os seus primérdios, sempre acreditou. Para a outra modalidade, o mito
funciona como representacdes fantasiosas nas quais ninguém jamais acreditou, o

gue inclui os seus criadores.
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1.8.1 O mito e os filésofos gregos

Os filésofos gregos sao os primeiros a considerarem os mitos na condi¢éo de
simples fabulas. Ao depois, parte das pesquisas aqui realizadas, ddo conta que 0s
padres da Igreja, os escolasticos e uma grande parcela dos filosofos modernos
passaram a integrar esta corrente. Numa ordem cronologica, outros estudiosos da
histéria das religibes, da psicologia, com destaque a Freud, da filosofia, por
Heidegger, da antropologia e da teologia, passaram a apoiar esta interpretacado do
mito como sendo uma verdade, eis que a humanidade primitiva sempre procurou
explicar para si mesma os fendbmenos como a vida, a morte, o bem, valendo-se dos
mitos. Assim sendo, nota-se que 0s mitos sao considerados por muitos estudiosos
contemporaneos como a resposta a muitos problemas desde as etapas primitivas.

Como dito, dos estudos que se tém sobre esta afirmacao, principalmente dos
pesquisadores hodiernos, resulta a conclusdo que o mito desenvolveu trés tarefas
principais, entre as civilizagdes que nos antecederam: religiosa, social e filosofica.

Nesta esteira e como consequéncia, 0 mito exerce uma fungcdo que se
observa na filosofia, por representar a maneira de se entender o modelo de vida dos
povos primitivos. Mostra-se como uma forma pela qual é possivel conhecer o
ambiente do homem primario, valendo do ambiente & época das civiliza¢des antigas.

E apesar de o mito mostrar-se denso e repleto de significados, tanto no
campo religioso como na esfera filosofica e social, ndo pode ser equiparado a
filosofia, mesmo sabendo que esta se volta a objetivos semelhantes, qual seja o de
fornecer uma explicagdo exaustiva e suficiente das coisas e que procura trabalhar
apenas com a razao, rigida e critica, impulsionada por motivacbes racionais e
rigorosas, lastreadas em valores que foram experimentados e aceitos.

A mitologia foi uma forma encontrada para se compreender o mundo e assim
entender coisas que, para aquela época, era quase impossivel. O que era a terra?
Por que ela existia? Como explicar a vida e a morte? Estas indagagdes, entre muitas
outras, eram comuns e constantes.

E a mitologia conseguia dar respostas para elas. Eram respostas infundadas,
mas satisfaziam a curiosidade das pessoas. Alids, muitas das perguntas acima nao

tém resposta até hoje.
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Havia um temor profundo e reverencial aos Deuses, com pensamento parcial
de que eles ndo gostavam dos humanos. Isto se justificava para a compreenséo da
morte, das doencas, do sofrimento e da dor.

Os mitos foram muito importantes para toda a sociedade daquela época, pois
sempre foi essencial para 0 homem saber suas origens e a origem do mundo. A
mitologia sempre buscou por respostas em todas as variantes da vida, tanto na
Grécia como em Roma, porgue era 0 que mais se aproximava da realidade vivida.

A ideia de que os Deuses eram, em grande parte, parecidos com os homens,
dava um conforto a todos diante da superioridade infinita representada por estes
ultimos. Na ocorréncia de qualquer catastrofe, epidemias, fen6bmenos
meteoroldégicos, de pronto, reinava o sentimento de que os Deuses estavam
descontentes com os humanos. Na época, como eram poucos 0S recursos, O
conhecimento ficava jungido as passagens mais aceitas e assim anunciadas.

Com os mitos, houve um grande avanc¢o no campo social. Segundo Hesiodo,
para os gregos, o poema Teogonia revelava o comeco de tudo: desde o caos até a
formacéo da terra. Obvio que os mitos representavam uma explicac&o irracional do
mundo, eis que 0s gregos passariam a ter nocdo do racional somente quando da
separacao, pelo homem, entre o espirito e a razao.

Desta forma, os mitos auxiliaram na integragdo das pessoas pela igualdade
gue criou entre elas. Assim, as leis e as regras tinham como base os mitos e o temor
aos Deuses era uma preocupacao de todos porque sabiam que eventual castigo
seria para toda a comunidade. Os registros dado conta de que até as mulheres e os
escravos, que nao participavam da polis, se preocupavam em manter posicdo de
respeito e obediéncia aos mitos.

Registramos que os mitos sofriam variacdes entre as cidades, circunstancia
gue funcionava como um obstaculo para que as pessoas deixassem a sua

coletividade de origem.
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2. O DIREITO POSITIVO

2.1 Considerac®es iniciais

Entre os mdltiplos significados da palavra Direito, o mais
estreitamente ligado a teoria do Estado ou da politica € o do Direito
como ordenamento normativo. Esse significado ocorre em
expressdes como "Direito positivo italiano" e abrange o conjunto de
normas de conduta e de organizacdo, constituindo uma unidade e
tendo por conteddo a regulamentacdo das relacdes fundamentais
para a convivéncia e sobrevivéncia do grupo social, tais como as
relacdes familiares, as relacbes econbmicas, as relacbes superiores
de poder, também chamadas de relacbes politicas, e ainda a
regulamentac¢éo dos modos e das formas através das quais o grupo
social reage a violagdo das normas de primeiro grau ou a
institucionalizacdo da sancdo. Essas normas tém como escopo
minimo o impedimento de acbes que possam levar a destruicdo da
sociedade, a solugédo dos conflitos que a ameacam e que tornariam
impossivel a prépria sobrevivéncia do grupo se nao fossem
resolvidos, tendo também como objetivo a consecucdo e a
manutencdo da ordem e da paz social. Se se juntar a isto, conforme
ensina a tendéncia principal da teoria do Direito, que o carater
especifico do ordenamento normativo do Direito em relacdo as outras
formas de ordenamentos normativos, tais como a moral social, os
costumes, o0s jogos, 0s desportos e outros, consiste no fato de que o
Direito recorre, em Ultima instancia, a forca fisica para obter o
respeito das normas, para tornar eficaz, como se diz, o ordenamento
em seu conjunto, a conexdo entre Direito entendido como
ordenamento normativo coativo e politica torna-se tdo estreita, que
leva a considerar o Direito como o principal instrumento através do
gual as forcas politicas, que tém nas maos o poder dominante em
uma determinada sociedade, exercem o préprio dominio.®’

Acreditamos que a licdo acima de Norberto Bobbio é a que melhor se
enquadra nesta proposta, com énfase ao fato de que o direito positivo pode recorrer,
em Ultima instancia, a for¢ca fisica para receber o devido respeito. De fato, a
modalidade coercitiva do direito posto tem sido a tbnica da sua manutencéo, porque
assim disposto. E isto se observa em todas as areas do direito, notadamente como
resultante do carater punitivo que funciona mais como intimidacéo do que correcao.

Buscando por uma melhor compreensdo entre os demais assuntos aqui

exibidos e suas correlacdes com as demais matérias, adiantamos que ndo havera

8 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 11. ed.
Brasilia-DF: Editora Universidade de Brasilia, 1983, p. 349.
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uma cansativa explanacdo sobre a origem e o significado da expressdo acima,
acreditando que esta forma pedagogica devera propiciar ao leitor um entendimento
mais completo desta proposta, diante da sistematica eleita.

Como o objeto nuclear deste estudo é demonstrar se as sentencas e decisdes
judiciais recebem conteudo ético, a disposi¢cdo dos assuntos buscou uma ordem de
facil compreensao. Assim, ja falamos sobre as figuras do direito natural, da ética e
da moral e diante do sentido metafisico do direito, resta discorrermos sobre o direito
positivo por estar relacionado, intimamente, as normas.

Aproveitando mais uma vez os ensinamentos de Norberto Bobbio quando se
manifesta sobre os critérios pelos quais Aristételes distingue o direito natural do
direito positivo, Bobbio afirma que

[...] o Direito Natural € aquele que tem em toda parte a mesma
eficacia (para tanto, o filésofo grego emprega o exemplo do fogo que
queima em qualquer parte), enquanto que o Direito positivo tem
eficacia apenas nas comunidades politicas singulares em que é
posto. E que o Direito natural prescreve acdes cujo valor nao
depende do juizo que sobre elas tenha o sujeito, mas existe
independentemente do fato de parecerem boas a alguns e ma a
outros. Prescreve, pois, acdes, cuja bondade é objetiva (a¢des que
sdo boas em si mesmas, diriam os escolasticos medievais). O Direito
positivo, ao contrario, é aquele que estabelece acdes que, antes de
serem reguladas, podem ser cumpridas indiferentemente de um
modo ou de outro, mas uma vez reguladas pela lei, importa (isto é: é
correto e necessario), que sejam desempenhadas do modo prescrito
em lei. Aristételes da este exemplo: antes da existéncia de uma lei
ritual € indiferente sacrificar a uma divindade uma ovelha ou duas
cabras; mas uma vez existente uma lei que ordena sacrificar uma
ovelha, isto se torna obrigatério; € correto sacrificar uma ovelha, e
ndo duas cabras, ndo por que esta acao seja boa por sua natureza,
mas porque é conforme a uma lei que dispde desta maneira.®

E como ja registrado, o direito natural sempre influenciou as civilizacées nos
momentos de decisbes. Historicamente, o direito natural sempre esteve presente no
dia a dia dos cidadaos e assim continua presente nos dias atuais. Atua na condi¢cao

de uma técnica que visa regular comportamentos humanos partindo de uma razao

8 BOBBIO, Norberto. Positivismo juridico: lices de filosofia do Direit 0, compiladas por Nello
Morra; traducdo e notas Marcio Puglesi, Edson Bini, Carlos E Rodrigues — Sao Paulo: Icone,
1995, p. 16.
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considerada pratica objetivando distinguir aquilo que € razoavel do que nao €,
atribuindo a cada ato a importancia que deve merecer.

O direito positivo também pode ser entendido como um conjunto de normas
juridicas escritas e ndo escritas vigentes numa delimitada regido territorial, num
determinado periodo da historia. Embora esteja registrado desde os primérdios da
civilizagéo ocidental, o direito positivo recebe maior destaque e assim se firma como
modelo de seguranca juridica a partir do século XIX. Diante da sua importancia e
representatividade para a humanidade, este conjunto de normas, por estampar um
regramento objetivo e definido, com uma estrutura e natureza -culturalmente
construidas, direciona a certeza de que apenas um sistema de regras e principios
pode ordenar e assim administrar uma coletividade.

Como analogia, voltamos ao direito natural (ou jusnaturalismo) por saber que
ele implica, necessariamente, num dualismo: qualquer que seja a posicao
hierarquica ou nivel de distingdo, ele deve conviver com o direito positivo, ora como
seu fundamento, ora como seu complemento. J& o direito positivo (ou juspositivismo)
€ concebido de forma diametralmente oposta e de carater exclusivo, pelo qual a
formacéo positivista tem como estrutura o0 monismo que sustenta o direito posto
como unico. Desta forma, a concepcdo positivista esta fundada na exclusividade,
circunstancia que afirma que o Unico direito existente é o positivo.

As leituras sobre os conceitos de igualdade e justica ddo conta de que estas
duas modalidades foram se ajustando ao processo histérico, observada uma gradual
construgdo cultural a exemplo da inadmissibilidade do trabalho escravo, da
subordinacédo da mulher ao homem e neste mesmo passo, como preocupacao social
mais recente, o fim do trabalho infantil.

O que se nota € que predomina uma relacdo de compatibilidade
extremamente necessaria entre direito positivo e justica, haja vista que a imposi¢cado
de uma norma injusta resulta como um exercicio arbitrario do uso da forca. E esta
situacdo mais se acentua ao saber que a sociedade nem sempre produz normas
justas, ou noutro universo, acaba produzindo regras que tendem a se tornar injustas
com o tempo. Neste caso, outra solugdo ndo ha sendo a busca pela adequacdo
entre o direito posto e o direito natural.
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Diante das reflexdes supra, surge uma concluséo lastreada na comparacéo
pela qual o direito positivo é posto pelo Estado quando o direito natural é
pressuposto e sempre superior ao Estado. Que o direito positivo vige por
determinado periodo numa base territorial delimitada ao contrario do direito natural
gue possui validade universal além de imutavel e assim, observado em todos os
tempos. Ha mais: que o direito positivo possui como sustentaculo a equidade e
estabilidade, com vistas a manutencdo da ordem social, enquanto o direito natural
mantém um liame com principios fundamentais, de natureza abstrata

correspondente a uma ideia e ndo a um conceito rigido de justica.

2.2 O Direito Positivo e a Justica

Embora ja registradas observacfes sobre a justica e sobre o direito positivo,
pretendemos aqui destacar que estas duas vertentes mostram-se, as vezes, nas
mesmas linhas e noutras ocasifes, em posicdes diametralmente opostas. E por isto
gue os doutrinadores usam as figuras do sincronismo e antagonismo para elas.

O primeiro deles, o sincronismo, pode ser constatado quando a justica
encontra completo abrigo na norma positivada. Noutro universo, o segundo resta
observado, sem maiores dificuldades, quando a ordem regrada ndo ampara a
justica. Esta dicotomia ganhou a atencao dos estudiosos da filosofia do direito o que
aqui tem lugar garantido eis que muito nos interessa.

Sabe-se, no entanto, “que ambas as expressdes mantém a mesma origem,
gual seja a palavra ius”, como escreve Michel Villey®. Afirma o filésofo que “esta
origem comum, pelo modelo etimoldgico resulta num consenso de fiel relacdo entre
as duas expressfes”, 0 que se encontra também afiancado pelo Professor Tércio
Sampaio Ferraz Janior.*°

De ha muito se observa este antagonismo entre as expressfées, como esta

relatado na obra Antigona®. Os romanos, a sua época, também ja firmaram

8 VILLEY, Michel. Filosofia do Direito . Trad. Marcia Valéria Martinez de Aguiar. Sd0 Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 56.

% FERRAZ JUNIOR, Tércio. Introducédo ao Estudo do Direito. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 1996, p. 24.

% SOFOCLES. Trilogia Tebana - Edipo Rei, Edipo em Colono e Antigona. Trad. Mario da Gama
Kury. 8. ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1998, p. 214.



70

convencimento de que nem sempre o0 justo era direito, o que lhes atribuia razéo,
tendo em vista que nos tempos atuais nao € diferente.

Se o direito pode ser representado por um rol de regras que servem para
manter a coexisténcia social e a paz, por sua vez, a justica, nalgumas vezes, € a
consecucao de tal procedimento. Tal afirmacéo possibilita, novamente, ratificar que é
o direito natural, quando considerado na sua transcendéncia, que mais se aproxima
do conceito de justica. E é a filosofia que se mostra como ciéncia que mais estuda a
nocdo de justica e neste sentido tem contribuido de forma intensa na busca de

interpretacdes e entendimentos. Observe-se Platdo ao afirmar que:

[...] ajustica € posta como virtude subjetiva, é a satude da alma,
0 caminho para o reto viver, para a felicidade do individuo e do
Estado.*

Aristoteles também da sua contribuicdo quando sustenta:

[...] que a justica consistia “como se um termo médio - aquilo
gue se encontra entre os vicios do excesso e da escassez.®

Ainda em Aristételes nota-se a ideia de que a equidade representava umas
das formas de justica que funcionava como uma solu¢cdo mais adequada. Ele da
como exemplo a comparacdo com a régua de chumbo usada nas construcdes
lésbias, que, por ndo ser rigida, se adaptava as formas irregulares das pedras. Esta
régua era chamada de "Régua de Lesbos®". Enquanto que a justica é a uma medida
abstrata, a equidade dirige-se a concrec¢éo do fato.”

%2 PLATAO. A Republica . Trad. Enrico Corvisieri. S&0 Paulo: Nova Cultural, 1997, p. 342.

% ARISTOTELES. Etica Nicomaquea. Etica Eudemia . Trad. Julio Palli Bonet. 1. ed., 4. reimp.
Madrid: Editorial Gredos. 1998, p. 238.

% Por isso, Aristételes comparava a equidade a Régua de Lesbos, régua especial de que serviam os

operarios para medir certos blocos de granito: por ser feita de metal flexivel podia ajustar-se as
irregularidades do objeto: “a régua adapta-se a forma da pedra e néo é rigida, exatamente como o
decreto se adapta aos fatos” (Aristételes). Flexivel como a régua de Lesbos, a equidade nao mede
apenas aquilo que é normal, mas, também as variacdes e curvaturas inevitaveis da experiéncia
humana. (fonte: ARISTOTELES. A Politica . [Traducdo: Torrieri Guimardes]. Sdo Paulo, Martin
Claret, 2002. p. 34.

% ARISTOTELES. Etica Nicomaquea. Etica Eudemia . Trad. Julio Palli Bonet. 1. ed., 4. reimp.

Madrid: Editorial Gredos, 1998. p. 264.
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Com esta assertiva surge a nocdo de que a justica deveria ser vista como
uma virtude tendo em vista a relacdo que mantinha com a alma de cada um,
moldando-se em consonancia as caracteristicas de cada individuo.

De muita valia para este capitulo, a frase de Cicero reproduzida por Ulpiano

em que:

Justitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique
tribuend.*®

Santo Tomas De Aquino inova com a afirmacéao:

[...] de que as concepgdes de justica anteriores deveriam ser tratadas
sempre juntas, tanto como virtude subjetiva, como elemento social
em conjunto com 0 que pensavam 0S romanos, circunstancia que
resultou em trés modelos de justica: comutativa ou sinalagmaética,
como sendo aquela direcionada as relagfes entre os particulares; a
distributiva, aplicavel ao particular pela coletividade e a justica social,
geral ou legal, como aquela a ser prestada pelo particular em
proveito da coletividade.’

Em Kant, a nocdo de justica resulta aclarada pela frase "age como se a
maxima da tua acdo devesse se tornar, pela tua vontade, lei universal da
natureza".”® Desta maneira, tem-se que a autonomia da vontade é livre, mas
dependente de regramento, 0 que caracteriza uma visao nitidamente individual do
principio da justica.

Hans Kelsen, por sua vez, procurou inovar os conceitos de Kant neste
particular, acreditando que ndo havia uma justica absoluta quando do emprego da
méaxima “summum jus, summa injuria”. Desta forma, ele trouxe a ideia de que o
homem ao buscar pela felicidade, esta que era intrinseca de todos, acabava

praticando a melhor forma de justica.

% Digesto de Justiniano — Liber Primus. Trad. Hélcio Maciel Frangca Madeira. Edigéo bilingte, 3. ed.
Sao Paulo: RT e Centro Universitario FIEO, 2002. p. 21. A traducdo é que “A justica é a vontade
constante e perpétua de dar a cada um o seu direito”.

9 TOMAS DE AQUINO. Tratado da Justica . Trad. Fernando Couto. Porto: Rés-Editora, s.d., p. 63.

% KANT, Immanuel. Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes e Outros E  scritos. Trad.
Leopoldo Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2002. p. 52.
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Por ser um conceito abstrato que se refere a um estado ideal de
comportamento e interacdo social onde deve haver concessdes reciprocas e um
equilibrio razoavel e imparcial entre os interesses, a justica se relaciona com outras
vertentes que também integram a coletividade, entre as quais a filosofia, a ética, a
moral e a religido.

O direito positivo, embora j& discutido em tdpicos anteriores, recebe de um
dos expoentes brasileiros, Pontes de Miranda, a ideia de que deveria ser
simplesmente regra com o modelo de pacificacdo social. O autor citado fundamenta
esta posicdo afirmando que era o Estado que formalizava o direito depois de ouvir
as necessidades da coletividade. Em confronto com a nog¢ao de justica, Pontes de
Miranda exemplifica trazendo que a injustica aparece quando néo é aplicada a regra
juridica ao caso concreto, de forma moldada.

John Rawls inicia e assim conserva 0 seu pensamento na doutrina aristotélica
da igualdade, valendo-se da equidade em conjunto com as ideias de Locke,
Rousseau e Kant. Rawls traca uma seérie de principios que deveriam lastrear a
justica. Comeca falando que cada pessoa tera direito a gozar das liberdades de
forma mais extensa que seja compativel com a liberdade similar a dos demais.

Depois, afirma que:

[...] as desigualdades soOcio-econdmicas sao justificaveis desde
gue sejam vantajosas a todos e que sejam vinculadas a
posicoes e fungbes acessiveis a todos.*

Ainda sobre o direito positivo, Habermas apresenta uma outra modalidade
voltada a justica, por acreditar que o cumprimento de direitos e deveres fundados
em modelos legitimos é o suficiente para a pratica da justica.'®

Chaim Perelman auxilia ao identificar algumas formas de manifestacdo da

justica. Ele traz neste campo, como modelos de justica, que:

% RAWLS, John. Uma Teoria da Justica. Trad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1997, p. 64 et seq.

190 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia — Entre Facticidade e Validade. Trad. Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997, p. 45.
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[...] a cada qual a mesma coisa; a cada qual segundo seus méritos; a
cada qual segundo suas obras; a cada qual segundo suas
necessidades, a cada qual segundo sua posicdo e a cada qual
segundo o que a lei Ihe atribui.*®

Detalhando as proposi¢des acima, a primeira delas — a cada qual a mesma
coisa — mostra-se de inequivoco carater formal pelo qual o tratamento deve ser o
mesmo a todos os individuos, sem distingdo. Exemplo disto esta contido na maxima:
“Ex aequo et bono”, ou seja: o que € igual para todos € bom.

O segundo modelo - a cada qual segundo seus méritos — da conta de que as
necessidades de cada um ficardo dependentes do mérito e esfor¢co de cada um. Ou
seja, o individuo sera analisado e assim merecedor por aquilo que fizer de si
mesmo, tao somente.

Ja na terceira ideia — a cada um segundo suas obras — vé-se que esta
intimamente lastreada e dependente da agcdo de cada um em relacdo aos demais.
Quem mais fizer, quem mais se preparar recebera este resultado. O autor traz como
exemplos, 0s concursos publicos e as competicoes.

Na quarta nogdo — a cada um segundo suas necessidades — tem-se uma
valorizagdo com o proximo que se assemelha ao assistencialismo e a caridade. H4
nesta modalidade uma grande dose de que os desiguais devem ser tratados de
forma desigual para que se obtenha a igualdade, modelo que se observa no
comunismo.

O quinto critério — a cada qual segundo a sua posi¢do — deixa nitida a figura
do protecionismo, modelo combatido e em completa dissensdo quando o assunto
aqui tratado € a justica. A sexta e ultima forma — a cada um segundo o que a lei Ihe

atribui — traz como fundamento a ideia de Cicero'®?, tomada por Ulpiano®®, aqui ja

101 PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. Trad. Maria Ermantina Galvdo G. Pereira. S0 Paulo:
Martins Fontes, 1996, p. 67.

102 Marco Tulio Cicero (em latim, Marcus Tullius Cicero), fildsofo, orador, escritor, advogado e politico
romano. Cicero é visto como uma das mentes mais versateis da Roma antiga. Apresentou aos
Romanos as escolas da filosofia grega e criou um vocabulario filos6fico em Latim.

193 Eneo Domitius Ulpianus, jurista romano, tem como expoente juridico o principio contido no
ditame: '"Tais sdo os preceitos do direito: viver honestamente (honeste vivere), ndo ofender
ninguém (neminem laedere), dar a cada um o que lhe pertence (suum cuique tribuere)". Ainda foi
reconhecido como importante politico e estudioso, sendo considerado um dos maiores
economistas de seu tempo.
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mencionada, em que "a justica € a vontade constante e perpétua de dar a cada um o
seu direito".

Perelman considera e acredita que todas as versdes acima sdo capazes de
promover e manter a justica, cada qual na sua mais adequada aplicacao.

Em complemento ao que acima esta registrado, acreditamos que a fala de Alf

Ross aqui € muito oportuna, quando afirma que:

[...] ajustica € conduta contraria a arbitrariedade e que havera
justica toda vez que uma regra for aplicada corretamente, com
a adverténcia de que a justica é intra-sistémica.**

Ao gque tudo mostra, o fildsofo Ross justifica que um ato arbitrario ndo pode
encontrar guarida em nenhuma das modalidades de justica, como em algumas
daquelas elencadas por Perelman, vg: “a cada um segundo o que a lei Ihe atribui" e
"a cada um segundo seu mérito". Entenda-se a primeira delas no caso de uma
legislacdo favorecer determinado grupo de pessoas de forma injusta. Citamos aqui,
os grandes investidores. A outra forma, que envolve o mérito, para que nao esbarre
na justica deve tratar o mérito como algo obtido pelo individuo com suor e lagrimas,
jamais pela sua posicao social, filiagdo ou compleicao fisica.

A conclusdo que se obtém depois destas varias leituras sobre o tema é que
foram muitos os critérios adotados para construir 0S pensamentos que ai estédo
sobre a justica. E como visto, a ideia de justica na condicdo de principio basilar de
toda coletividade acaba por receber inUmeras observacgfes filosoficas quando da
sua aplicacdo. Contudo, 0 que mais nos interessa é a clara opgcédo pelo género
justica quando do confronto com outra modalidade de garantir a paz e a coexisténcia
social. Exemplo tipico: na duvida entre a aplicacdo da justica ou do direito deve
prevalecer, sempre, a justica.

Ou ainda, quando da aplicacdo da justica pelos seis exemplos acima de

Perelman acima, se instalada a dissensdo, uma elementar solucdo estd em

104 ROSS, Alf. Direito e Justica. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2000, p. 313.
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Aristoteles quando anuncia a figura da equidade, representada pela Régua de
Lesbhos, ja citada, que tem a propriedade de se amoldar ao corpo que esta medindo.

Por fim, torna-se salutar relembrar que mesmo tendo a justica e o direito
origens em comum, O que Sse nota, entretanto, € uma separagao construida ao longo
dos tempos. Ha& de haver uma sempre interacao entre eles tendo em vista que a
justica proporciona a humanizacéao do direito.

E o direito deve funcionar como instrumento da justica.

2.3 O Direito Positivo e o Minimo Etico

Como matéria de grande importancia para o desfecho deste estudo, a teoria
do minimo ético, por envolver a figura nuclear da ética, vai funcionar como elemento
auxiliador para esta nossa proposta, eis que a ética deve nortear todos o0s
integrantes do sistema judiciario patrio. Nao apenas os Magistrados, mas também,
0s senhores advogados e o0s representantes do Ministério Publico, tripé em que se
sustenta a mais lidima distribuicéo e exteriorizacao da justica.

Desta forma, a teoria do minimo ético, aos olhos de Jeremy Bentham e Georg
Jellinek, d& conta de que o direito deve ser o minimo de moral considerado
obrigatdrio e assim posto a uma determinada coletividade no sentido de se manter a
coexisténcia social. Observado por um outro angulo, o direito e a moral tém o
mesmo fundamento porque tudo o que € direito € moral, embora o circulo da moral
guando comparado com o circulo do direito mostra-se maior.

Esta ideia de circulos concéntricos é proveniente de Bentham, que restringe o
direito aquele circulo onde se aplicam penas materiais, salientando que estas s0
devem existir para 0s casos em que o bem resultante, quando da aplicacdo delas,
for maior que o mal que as mesmas possam provocar.

Iniciando uma dissenséo, Fichte real¢ca que as normas juridicas e as normas
morais sado contraditorias, salientando que as normas morais exigem,
categoricamente, o cumprimento dos deveres, enquanto as normas juridicas
permitem, mas ndo impdem, que se cumpra o préprio dever, acrescentando que se
as leis morais proibem o exercicio de um direito, ele ndo deixard, por isso, de ser

direito.



76

A leitura dos pensamentos dos autores que estudaram o direito e a moral
resulta num dos problemas mais dificeis e ao mesmo um dos mais belos da filosofia
juridica que € estabelecer a diferenga entre a moral e o direito. As duas formas néo

devem ser confundidas, nem tampouco, separadas. Como dito por Miguel Reale,

[...] a verdade consiste em distinguir as coisas, sem separa-las.'®

Nota-se que muitas séo as teorias sobre as relagdes entre a moral e o direito,
sendo que mesmo assim € possivel tracar limites para alguns pontos de referéncia
essenciais, inclusive pelo papel que desempenharam no processo historico.

Miguel Reale afirma que ambas tém o mesmo eixo diretor e ratifica que é
necessario armar de forcas determinados preceitos éticos, pois nem todos podem ou
guerem, de maneira espontanea, cumprir as obrigacbes morais, sendo estas
indispensaveis a paz social. Dessa forma, ndo é o direito algo diverso da moral, mas
€ uma parte desta, como ja dito, preenchida por garantias especificas.

Seja qual for a forma utilizada para a explicacdo da teoria do minimo ético
sempre havera um espaco para discussdes e assim divergéncias doutrinarias.
Pensando bem é melhor que seja assim porque o direito € uma ciéncia aberta e
social que deve comportar sempre boas discussbes e sempre dar lugar ao bom
combate. Uma eventual unanimidade neste campo acerca da conceituacdo e sua
aplicacao restaria isolada e sem nenhum proveito académico.

Buscando por uma mais completa forma académica de compreenséao, a teoria
do minimo ético pode ser esboc¢ada valendo-se de dois circulos concéntricos, sendo
gue o maior representa a moral e outro, menor, inserido no primeiro, representando
o direito. De facil compreenséo, a forma acima exposta da conta de que haveria um
campo de atuagdo comum a ambos, como uma interseccdo. Dai o0s
guestionamentos: seria correto dizer que tudo o que é direito € moral, mas nem tudo
gue é moral € juridico? Ou que tudo o que nao é direito, é imoral? Ainda, que todas
as leis sdo morais?

E como exemplos sao interessantes para se compreender esta teoria, ainda

em Miguel Reale que cita o caso judicial no qual um casal estava enfrentando

105 REALLE, M. LicGes Preliminares de Direito. 27 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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problemas para comprar remédios e alimentos, apesar de serem 0s pais de um
cidadao muito rico. Apés muitas tentativas para convencer o filho a ajuda-los, ndo
houve outra alternativa sendo partir para uma acao judicial que resultou na
obrigacao, leia-se imposicao judicial, pela qual o filho foi obrigado a fornecer uma
pensdo mensal aos seus genitores. Destaca o professor que nesse caso houve a
aplicacdo do direito, mas nédo houve a aplicacdo da moral. O filho sé agiria de acordo
com a moral ao se convencer de que a pensao alimenticia ndo deveria ser
obrigacdo, mas sim, uma ajuda aos pais. Diante do exemplo, o professor esta
convencido de que ha uma parte do direito que ndo é comum a moral.

Para este modelo, entra em cena a Teoria dos Circulos Secantes, elaborada
por Du Pasquier, segundo a qual direito e moral possuiriam uma faixa de
competéncia em comum e ao mesmo tempo, uma area de particular independéncia.

Seguindo essa linha, também, uma outra teoria, a dos Circulos
Independentes, elaborada por Hans Kelsen, pela qual a norma representa o Unico
elemento fundamental ao direito, com a afirmativa de que a validade da norma néo
pode ficar a mercé do conteudo peculiar da moral. Tem-se, com este pensamento, a
existéncia de dois circulos independentes, funcionando como sistemas isolados.

Neste passo, a teoria do minimo ético defendida no mundo juridico pelo
alemao Georg Jellinek, da conta de que o direito consiste num estreito conjunto
normativo que estabelece regras morais para a sobrevivéncia da sociedade. E assim
gue as normas devem estabelecer os preceitos éticos para a convivéncia
harmoniosa de toda a sociedade, sendo o direito parte integrante da moral, contudo,
dotado de garantias especificas.

Este debate acerca do minimo ético sempre se da de uma forma multilateral.
Aceitar a teoria fica muito a mercé do subjetivismo do leitor ou do construtor do
direito tendo em vista o relativismo cultural de cada um. Neste sentido, o paragrafo
5°1% da Declaracdo de Viena de 1993, com 171 naces signatarias, entre as quais o

16 “Todos os direitos do homem séo universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A
comunidade internacional tem de considerar globalmente os Direitos do homem, de forma justa e
equitativa e com igual énfase. Embora se devam ter sempre presente o significado das
especificidades nacionais e regionais e os antecedentes historicos, culturais e religiosos, compete
aos Estados, independentemente dos seus sistemas politico, econémico e cultural, promover e
proteger todos os Direitos do homem e liberdades fundamentais.” Disponivel em
<http://lwww.pge.sp.gov.br/centrodesestudos/bibliotecavirtual/intrumentos/viena.httm>. Acesso em:
abr. 2014.
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Brasil, da conta de uma mais completa adaptacéo a ser feita quando da aplicacao do
preceito.

S&o muitos os doutrinadores que defendem a ideia de que o subjetivismo néo
pode tomar o lugar da dignidade humana a ser considerada em todo o planeta e
assim esta protecdo devesse ser delineada pela concepcdo do que seria “0 minimo
ético irredutivel™’.

Mas nao seria de todo recomendado padronizar, rigidamente, a aplicacdo do
direito positivo em relacdo ao minimo ético, de uma forma geral diante da variacao
cultural que se constata. Como exemplo a figura penal do erro de tipo'® observada
entre as duas Alemanhas, mesmo depois da divisao.

Por fim, nota-se que a teoria do minimo ético devera contribuir para que este
estudo seja mais facilmente compreendido eis que representa a forma mais
adequada capaz de sustentar o liame existente entre o direito e a moral, ratificando
que todas as normas devem conter um minimo de preceitos morais, circunstancia
gue deve levar o legislador a uma apreciagdo minuciosa do campo da moral quando
na elaboracao de leis.

Por esta forma tem-se que o direito resulta como a norma capaz de regular as
acbes do homem na sua vida social, normas estas criadas por uma organizacao

legitima e soberana e assim dirigidas a observancia de todos.

2.4 Os Principios e as Normas

Entre as varias modalidades que buscam a explicagcdo do primeiro termo,
principio pode ser entendido na condi¢céao de ter vindo antes, desde o comeco, aquilo
gue esta na origem e faz parte dela. Por outro lado, pode ser compreendido,
também, como os valores mais caros e inarredaveis de determinada pessoa ou
grupo de pessoas. E comum, no meio popular, dizer que alguém tem bons principios

ou que é uma pessoa de principios. Desta forma, utilizado como adjetivo dirigido,

197 caderno de Direito Constitucional da EMAGIS, Escola da Magistratura do Tribunal Regional Fede-
ral da 42 regido, por Flavia Piovesan. 2006. p. 9

108 “E o que faz o sujeito supor a auséncia de elemento ou circunstancia da figura tipica incriminadora
ou a presenca de requisitos da norma permissiva.” JESUS, DAMASIO E. Direito Penal — Parte
Geral. 252 ed. v.1 — Editora Saraiva, Sdo Paulo — 2002. p. 309.
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presume-se que uma pessoa tem atributos éticos e morais que se destacam e por
isto elevam a sua conduta como ser humano no meio em que esta. Por uma outra
énfase, os principios podem, também, se equiparar a linhas mestras pelas quais
alguém se locomove, sendo que uma pessoa considerada sem principios nao tem
respeito ao proximo e as coisas, mostra-se avida na busca de vantagens a qualquer
custo e por qualquer meio.

Por esta simples introducdo néo fica dificil notar que os principios tém uma
funcdo de muita importancia, sobretudo para a vida em coletividade. Como
consequéncia, entdo, se 0s principios sdo valores reconhecidos pelos demais,
valores estes que estdo ligados a um comportamento ético, justo e moralmente
correto, fica justificado afirmar que eles estédo ligados ao respeito pelas pessoas e
assim permitem a obtencao e busca da tdo sonhada paz social.

Cada individuo pb6e em pratica os valores internos que carrega. E
exemplificando, determinados valores podem conduzir uma pessoa devotar
eternamente a sua vida a Deus, sujeitando-se ao celibato ou a se recolher
enclausurado num mosteiro, como fazem os padres franciscanos. Pode, ainda, se
voltar a criminalidade.

Neste passo, apesar de dificil defini-los, os principios juridicos podem ser
explicados como um conjunto de padrdes de conduta presentes de forma explicita
ou implicita no ordenamento juridico de cada sociedade. Afirmar que 0s principios
sdo normas tem se mostrado de dificil aceitacéo, principalmente, entre os estudiosos
do direito para quem isto representa um constante dissenso. Restam identificadas
ao menos duas teses acerca da natureza da distingdo entre principios e normas. A
primeira delas repousa num aspecto l6gico e a outra se deve a um aspecto de grau
de generalidade.'®®

Para alguns teoricos, a diferenca entre principio juridico e regra apresenta um
carater l6gico, apenas.”® Contudo, de acordo com esse ponto de vista, tanto os

principios quanto as regras sdo conjuntos de padrbes que apontam para decisbes

19 SILVA, Virgilio Afonso. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de um  a distincdo .
Revista Latino Americana de Estudos Constitucionais. 2003, p. 609.

10 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously . Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 24.
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particulares acerca das obrigacdes legais, mas diferem no tipo de direcdo que
indicam.

Por sua vez, a regra tem uma Unica dimenséo exteriorizada: a da validade. Se
a regra for considerada valida, ela deverd ser aplicada integralmente, na sua
totalidade, ou pode ndo ser aplicada."* Esse aspecto da regra é também chamado
de “tudo ou nada™? ou a regra é totalmente aplicada, ou ndo. N&o existem
diferentes graus de aplicacéo para tal modalidade.

Voltando aos principios, restam capazes de apresentar a dimensao de peso
ou importancia, ndo fazendo nenhum sentido versarem sobre a validade deles. A
pratica recomenda que na existéncia de diversos principios aplicaveis a um
determinado caso, sera eleito e assim utilizado o que estampar o melhor ajuste e
maior peso em relacdo aos demais quando da analise geral da situacdo. Nesse
contexto, faz de todo sentido a pergunta: qual principio € 0 mais importante nesse
caso? Assim, serd escolhido aquele que for eleito como sendo mais relevante e mais
pertinaz. Como consequéncia, tem-se que 0 principio eventualmente deixado de
lado, ou ndo aplicado aquele caso naquele momento, continuara existindo e podera
ser evocado em outro momento, sem qualquer tipo de consequéncia a sua
existéncia e ao conteudo.

Ja no caso de se observar conflito entre regras, o resultado é no sentido de
gue uma prevaleca sobre as demais, podendo se dar a exclusdo do ordenamento,
ou rejeicdo, apenas. Uma outra situacdo pode se dar em casos de maior
ambiguidade entre elas, quando devera prevalecer aquela que apresentar um maior
perfil regulador da questdo posta. O critério de desempate, diferentemente da
situacdo de colisdo de principios, ndo se da por uma regra superar a outra em
virtude de seu maior peso.

Em outras palavras, pode-se afirmar que as regras sdo comandos definitivos,
enquanto principios sdo requisitos de otimizacdo.'® Se a regra é valida e aplicavel,

ha de ser observada, na integra. Ja os principios exigem que algo seja realizado em

1 SILVA, Virgilio Afonso. Ob. cit. p. 610.
12 DWORKIN, Ob. cit. p. 25.

13 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais . S&o Paulo: Malheiros, 2006. p. 90-91.
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seu maior nivel possivel, dadas as condicbes do caso em estudo, contendo assim
uma ideia de gradagao.

Uma outra abordagem a respeito da distingdo entre regras e principios é
aquela que apenas vé diferenca em termos de grau de generalidade. Para o0s
adeptos dessa linha, os principios se diferenciam das regras por apresentarem tao
somente um maior grau de abstracéo.

Mesmo com 0s apontamentos acima sobre principios e regras ha quem
critigue as diferencas anotadas. Citamos, por oportuno, José Reinaldo de Lima
Lopes e Neil MacCormick.

O primeiro sustenta que:

[...] tanto regras quanto principios defrontam-se com classificacdo ou
interpretagdo. Haveria regras mais especificas e regras menos
especificas, mas sempre é necessario verificar (realizar um juizo de
classificacdo) a pertinéncia do caso. Tanto as regras como O0sS
principios dependem também de determinacdes de sentido que ndo
se podem dar sendo em circunstancias especificas. Esse processo
de tensdo entre as normas, por definicho (e ndo por acidente)
genéricas, e os fatos, por definicdo (e ndo por acidente) especificos,
faz com que o sentido das regras se defina ao longo de sua
aplicacdo. Esse processo da-se com qualquer norma, ou seja, tanto
no caso de principios quanto no caso de regras. Assim, 0 recurso aos
principios ndo elimina o trabalho mental exigido para a aplicacdo das
regras. E as regras ndo se aplicam téo claramente da forma tudo-ou-
nada. Uma regra pode perfeitamente ser valida, ser levada em
consideracdo pelo Julgador e ser afastada em um caso concreto
porque os fatos — as circunstancias — que sao transformados em
premissa menor ndo se consideram do tipo ou da classe prevista na
regra. 1Isso mesmo pode acontecer quando se tratar de principios:
sdo os fatos e suas circunstancias que vao determinar se um
principio € o adequado para a solugéo do caso. Para este autor, uma
Unica diferenca entre principio e regra pode, porém, ser estabelecida
quando se afirma que os principios sdo as regras superiores, das
quais outras regras dependem. Somente nesses termos poder-se-ia
aceitar a diferenca de principios e regras.™*

Na condicdo de autor positivista, Neil Maccormick estampa argumentos no
mesmo sentido acima, quando diz que as regras se aplica a figura do “tudo-ou-nada”

sendo que os principios sé@o aplicados por ponderacdo. Registre-se que ele usa a

14 LOPES, Jose Reinaldo de Lima. Juizo juridico e a falsa solucdo dos principios e d  as regras .
Brasilia n° 40 out./dez. 2003. p. 33.
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palavra ponderacdo de forma meramente metaforica, eis que para ele os principios
Sa0 apenas regras mais gerais.

Como concluséo, defendemos, porque acreditamos, que 0s principios estao
ligados a ética e a filosofia, de um lado, se relacionando com o patrimoénio espiritual
gue cada individuo mantém, com uma ideia fixa que ndo experimenta crises, que &
intemporal e se encaixa em qualquer coletividade, porque resultante da natureza
que € universal. Do outro, estdo as regras em associacdo e dependéncia da moral e
da sociologia, matérias que sdo temporais e delineadas por determinada
coletividade e que carece de transformacdes e ajustes. Com isto, pela relacdo que
se mantém explicavel entre estes dois grupos, torna-se mais facil compreender os

efeitos de cada um dos elementos do topico aqui em estudo.

2.5 O conceito de Justo Legal

De forma académica, o vocabulo "conceito” tem origem no latim “conceptus”
(do verbo "concipere") significa "coisa concebida" ou aquilo "formado na mente"*®,
Assim, a palavra conceito resulta como aquilo que se concebe no pensamento sobre
algo ou alguém. Representa uma determinada forma de pensar sobre algo, fundado
num tipo de apreciacdo através de uma opinido que se forma. Ainda, € um
procedimento individualizado cuja nocgéo, abstrata, € formada mediante a cultura
daquele que observa o algo ou o alguém.

A historia revela que h& muito, desde Aristoteles, destaca-se uma tentativa de
atribuir & lei a definicdo exata do que é justo e por consequéncia do que € injusto.
Assim, facil seria catalogar o justo como aquilo que esta autorizado ou defeso na lei
previamente definido. Entretanto, uma significativa parcela dos filésofos
doutrinadores assegura que este pensamento, por si sO, ndo se sustenta e o
exemplo para tanto se funda no periodo pés-fascismo que revelou o que é possivel
fazer de uma sociedade usando do poder legislativo com a edicdo de regras, de
forma injusta. Nao custa destacar que o fascismo ficou conhecido como uma forma

de radicalismo politico autoritario nacionalista.

15 FERREIRA, A. B. H. Aurélio século XXI : o dicionario da Lingua Portuguesa . 3. ed. rev. e ampl.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999. 1838 ps., p. 445.
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A interpretacdo € que precipita a tensdo entre o justo e o
legal.**®

Esta abstragdo quando considerada num sentido mais amplo leva os casos
de dissensfes as barras do Poder Judiciario, na condicdo de mediador ou divisor de
aguas. Em Roma, a justica era representada por uma estatua que tinha os olhos
vendados com uma espada a mao e que visava seus valores maximos pelos quais
todos eram iguais perante a lei e todos tinham iguais garantias, estipuladas de forma
legal ou natural. Ou melhor ainda, onde todos tinham iguais direitos. A justica, assim,
devia buscar e manter a igualdade entre todos os cidadaos.

Tem-se, portanto, que a justica legal e a justica natural devem se interagir
sempre, eis que buscam o mesmo fim. Isto explica a distin¢do feita por Aristoteles
entre o conceito de justo legal e a ideia de justo natural ao se valer da afirmacgéo de
gue o primeiro guarda relacdo com as prescricdes derivadas do némos*’, ou seja,
de que todas as regras em vigéncia e observadas pelos cidadaos politicos tenham

fundamento na propria natureza.

A justica politica € em parte natural e em parte legal; sdo naturais as
coisas que em todos os lugares tém a mesma forca e ndo dependem
de as aceitarmos ou ndo, e é legal aquilo que a principio pode ser
determinado indiferentemente de uma maneira ou de outra, mas
depois de determinado ja nao é indiferente.™®

A justica legal encontra seus fundamentos na lei, entendida como uma
definicdo a critério do legislador diante de necessidades de uma determinada
parcela de individuos num delimitado espago temporal. Esta se torna uma
convencao de origem ndo natural, embora soberana entre os individuos integrantes
de uma mesma coletividade, estampando obrigatoriedade por todos ao

cumprimento. De outro lado:

16 VIANNA, Luiz Werneck - O legal e o justo: a proposito do dialogo entre dois juizes e um cientista
politico. CEDES — Centro de Estudos Direito e Sociedade — Boletim/mar¢o 2007, Rio de Janeiro,
p. 3.

17 Na mitologia grega a expressdo ndémos representava os estatutos e as normas. Era a

materializagdo da lei humana na Grécia antiga. Os sofistas acreditavam que 0 nomos ndo era
necessariamente superior na Grécia, mas que era intermediario e diferente entre as culturas.

18 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco . Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996. p. 103.
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[...] ajustica natural representa a reuniéo e a base de tudo aquilo que
reune forca e validade, de aceitacdo universais. Assim pode-se
definir o justo natural como sendo parte do justo politico que encontra
respaldo na natureza humana, e ndo depende do arbitrio volitivo do
legislador, sendo por consequéncia, de carater universalista.™®

Portanto, a justica natural tem uma forca que rompe com as barreiras
politicas, sendo que transcende a vontade humana e sao imutaveis, e tem a mesma
forma em todo lugar, “como o fogo que queima aqui e na Pérsia™®.

Funcionando o legislador como construtor de rotinas e comportamentos, em
atendimento as peculiaridades de cada povo, nem sempre se da a construcédo de
regras que conseguem abranger todas a nuances sociais. Ai atua a nocgao
particularizada de cada um, embora mediana, sempre fundamentada pelo patrimonio

espiritual que cada individuo herda.

Com efeito, quando uma situagdo é indefinida a regra também tem
de ser indefinida, como acontece com a régua de chumbo usada
pelos construtores em Lesbos; a régua se adapta a forma da pedra e
ndo é rigida, e o decreto se adapta aos fatos de maneira idéntica.**

N&o é dificil acrescentar que o justo legal representa uma tentativa voltada a
obtencdo da felicidade, da prosperidade, diante de uma perfeita sintonia entre os
atores sociais sujeitos as regras reguladores de condutas, sempre em proveito de
todos.

O justo legal e suas consequéncias ficam a mercé da reacdo da sociedade
gue é mutavel. Dai a maxima de que algumas leis no Brasil ndo pegam, entre
outras, como a exigéncia de se guardar distancia entre os veiculos.

A dicotomia entre a mens legis e a mens legislatoris encontra eco quando da
apreciagdo dos elementos que contribuiram para a formagdo do legislador.
Lembrando Jean Paul Sartre, como integrante do pensamento existencialista na
Franca, acompanhado por sua esposa, Simone de Beauvoir, “0 importante ndo é

aquilo que fizeram do homem, mas, sim, o que ele fez daquilo que fizeram dele”.

19 BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Curso de filosofia do Direito . 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p.
145.

120 ARISTOTELES. Ob. cit. p. 206.
121 |bidem. p. 213.
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Ainda sobre o justo legal, Aristoteles diz que:

Portanto, enquanto a justica legal aponta para a multiplicidade, a
justica natural o faz para a unidade de tratamento de determinada
matéria reputada de relevo para a sociedade; enquanto as respostas
apresentadas pelo justo legal sdo muitas, de acordo com cada
constituicao politica que se analisa, a resposta oferecida pelo justo
natural é (inica e homogénea, apesar de mutavel.'?

Ha uma grande relagdo de dominio repartido entre os termos aequo e justo,
eis que o primeiro se fundamenta naquilo que néo vai além do justo, de efeitos
gerais a todos os integrantes de uma mesma por¢ao social, sendo por isto mais
aceitavel. Por seu turno, o justo acaba representado, parcialmente, por tudo aquilo
gue cidaddo considerado de bem pratica na posicdo de legislador, enquanto
preocupado com as necessidades sociais, buscando sempre pela melhor solugdo. A
equidade pode se valer também do exemplo quando da atuacdo do Julgador ao
transferir a letra da lei para a realidade concreta.

Como exemplos desta afirmagéo, fundadas no cotidiano trabalhista, estdo as
mais variadas questbes que envolvem o trabalhador de um lado, sempre, e do outro
o tomador dos seus servicos, ao saber que o dispéndio de energia quando da
prestacéo do trabalho ndo retoma o seu stato quo ante. Entretanto, ndo sao postas
em Juizo apenas as questdes que envolvem a contraprestacdo resultante desta
modalidade de trato. Se de um lado esta o trabalhador com a obrigagcéo de fazer do
outro estad o beneficiario dos seus servicos com a obrigacdo de dar ou melhor, de
entregar coisa certa. Em decorréncia, diante da vis attractiva'®®, todas as questées
controvertidas e assim resultantes deste contrato sdo de inequivoca competéncia da
Justica do Trabalho.

Aproveitamos, aqui, para tracar uma linha diviséria entre aquilo que foi dito
linhas atras entre o direito natural e o direito positivo, fazendo uso da figura centrada
na prescricdo: “no omne quod licest est” (nem tudo que ¢é licito é honesto). E que
pelo direito positivo esta autorizado o devedor de divida prescrita, a invocar e assim

122 ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco . So Paulo: Nova Cultural, 1996. p. 221.

123 O termo vis significa forca e quando em conjunto com o vocabulo attractiva acabam representando
a forca de atrair. Num outro significado e para este estudo, a relacdo de trabalho é o motivo que
torna o Judiciario Trabalhista competente para apreciar e julgar todas as demais controvérsias
resultantes desta relacéo, nos termos do inciso I1X do artigo 114 da CRFB/88.
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fazer uso do instituto relacionado com esta modalidade de defesa processual.
Contudo, pelo direito natural, este mesmo devedor sabe que toda e qualquer divida
tem de ser paga, independente do tempo transcorrido. Tem-se, com isto, o uso de
norma legal em confronto com principios de ordem natural, reforcando o exemplo
acima como enriquecimento de alguém em detrimento de outrem, melhor dizendo: a
instauragéo da odiosa figura do locupletamento sem motivo, ilicito.

No campo do direito laboral € comum a incidéncia da prescricdo, como
guestdo prejudicial do exame do mérito, fundada no actio nata'®*, porque
desconhecida por grande parte dos trabalhadores.

O artigo 7° da CRFB de 1988, no seu inciso XXIX traz o instituto da
prescricdo*?®, claro no sentido de que o trabalhador, a rigor, terd o prazo de dois
anos apos o distrato para ajuizar eventual acdo pretendendo verbas e valores

devidos e ndo pagos durante o trato que manteve com seu empregador.

124 Principio pelo qual a prescricdo de se valer da protecdo judicial se inicia com o surgimento da
pretensédo subjetivamente resistida por outrem ou de inequivoca leséo.

125 S0 direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicao social: XXIX - a¢do, quanto aos créditos resultantes das relacdes de trabalho, com prazo
prescricional de cinco anos para os trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apés
a extincdo do contrato de trabalho (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 28, de
25/05/2000).
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3. DIREITOS HUMANOS

3.1 Consideracdes iniciais

O tema acima tem lugar garantido neste estudo por acreditarmos na sua
inequivoca influéncia sobre as relag6es humanas.

Deste modo, a concepcao exteriorizada da expressao supra deve resultar,
para o homem médio, sempre em paralelo com uma distribuicdo de justica para
todos fundada na equidade, da maneira que contemplada por Aristoteles. E assim,
como podera ser visto a seguir, a ideia sobre direitos humanos foi ganhando
destaque ao longo da histéria mundial. No inicio, registre-se, de forma timida,
entretanto, depois da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem?™® o ser humano
passou a ser observado com mais importancia e significado eis que,
inequivocamente, representava a base de toda e qualquer sociedade.

Traz o mencionado documento que os direitos humanos devem representar
os direitos e as liberdades béasicas de todos os seres humanos que, assim,
compdem uma coletividade. De fato, o conceito de direitos humanos estampa uma
ideia de liberdade de pensamento e de expressdo além da igualdade perante a lei.

No seu primeiro artigo, a declaracdo supra, afirma que “Todos o0s seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e de
consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade”.

Nota-se que o cerne deste artigo guarda intima relacdo, de cunho filosofico,
com o direito natural, porque resultante da vontade divina. Com isto, alguns
estudiosos mantém posicéo fundada no fato de que ndo ha nenhuma diferenca entre
os direitos humanos e os direitos naturais e, assim, veem um mesmo fim, uma
mesma ideia e por consequéncia a mesma protecdo, embora diferente a

nomenclatura entre eles. Como este entendimento ndo é unissono, ha argumentos

126 Carta de principios, proclamada pela Assembleia Geral da Organizacdo das Nag¢des Unidas a 10
de dezembro de 1948, onde se afirma a preocupacéo internacional com a preservacao dos direitos
humanos e se define quais sdo esses mesmos direitos. A Declaragdo surgiu como um alerta a
consciéncia humana contra as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial. A
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem enuncia os direitos fundamentais, civis, politicos e
sociais de que devem gozar todos os seres humanos, sem discriminacdo de raca, sexo,
nacionalidade ou de qualquer outro tipo, qualquer que seja o pais que habite ou o regime nele
instituido.
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em dissensdo dando conta de que é necessario atribuir termos e conceitos em
separado como forma de se eliminar eventual associacao entre o direito natural e os
direitos humanos, estes ultimos de cunho mais abrangentes e de maior autonomia.
E nesta linha, John Locke ocupa um dos primeiros lugares a desenvolver esta teoria.

De fato, o proposito deste estudo € pretender fixar a nocdo de direitos
humanos, como espécie, que esta inserida na ideia de direito natural, esta como
género e neste sentido, nota-se que predomina um importante debate sobre a
origem cultural desta nova modalidade. A maioria dos estudiosos insiste na
afirmacdo de que esta figura retirou suas raizes da cultura ocidental moderna.
Contudo, outras posturas trazem afirmacgOes diferenciadas, como, por exemplo, a
influéncia da proclamagdo da Carta de Mandén, em 1222.'*" Entretanto, os que
defendem a primeira posicdo sustentam que o termo direito ndo encontra nenhum
registro no idioma japonés muito menos no sanscrito classico. Apenas depois das
primeiras manifestacfes da cultura ocidental € que se vai notar a presenca da
palavra direito no ambiente oriental, j& que as tradi¢cdes orientais sempre colocaram
um peso destacado nos deveres, 0 que se observa até hoje.

Uma outra posicao esta no sentido de que néao foi o ocidente que criou a ideia
muito menos o conceito do direitos humanos, ainda que se mostre como 0 pioneiro
da maneira concreta de ordena-los e sistematiza-los, valendo-se de uma progressiva
adaptacao.

Ha ainda e é bom destacar, uma terceira teoria, seguida por poucos, que traz
a ideia de direitos humanos universais assim entendidos como aqueles
particularizados de cada continente.

Por fim, existem outras posi¢des intermediarias sobre o assunto, fundadas em
documentos que trazem declaracbes de direitos humanos elaboradas por
organizagdes internacionais regionalizadas e que por isto acabam valorando
determinados direitos em observancia a trajetéria histérica de cada regiao. Como
exemplo, a Organizacdo da Unidade Africana que proclamou em 1981 a Carta
Africana de Direitos Humanos e de Povos que reconhecia os principios da

Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948 e adicionava outros que

127 Declaragéo Fundacional do Império de Mali, em que, registre-se, inobstante, nem em japoné&s nem
em séanscrito classico, por exemplo, existiu o termo "direito" até que se produziram contatos com a
cultura ocidental, ja que culturas orientais colocaram tradicionalmente um peso nos deveres.
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tradicionalmente tinham sido negados a Africa, como o direito de livre determinag&o
dos povos ou o dever dos Estados de eliminar todas as formas de exploracao
econdmica estrangeira.

Em 1992, com a edicdo da Declaracdo de Tunez, com forma de manifestacao
dos Estados africanos que firmaram posicao no sentido de que este documento nao
poderia estipular parametros valendo-se do ambito universal, porque assim,
desconsideraria costumes, culturas, o que estava intimamente ligado as realidades
historicas e as tradicdes de cada povo. O mesmo se observa quando da edicao da
Declaracéao de Bangkok, cuja origem € atribuida aos paises asiaticos, em 23 de abril
de 1993, em conjunto com o Documento de Cairo de mesma época.

Neste sentido, ainda, a visdo ocidental-capitalista dos direitos humanos,
centrada nos direitos civis e politicos, como a liberdade de opinido, de expressao e
de voto, que se op0s, durante a Guerra Fria, ao bloco socialista que privilegiava a
satisfacdo das necessidades elementares, porém com a supressdo da propriedade
privada, da possibilidade de discordar, e de eleger os representantes com eleigbes
livres de mdltipla escolha.®

Assim, de uma forma geral, tem-se que os direitos humanos, denominados
por uma ala académica, como direitos coletivos, representam aquilo que foi sendo
adquirido ao longo da histdria porque assim foram debatidos e ajustados por muitos
atores sociais, com destaque, em especial, aos fildsofos e juristas.

No curso do aperfeicoamento e da fixacdo da ideia dos direitos humanos, esta
registrada a influéncia da religido, por ocasido do Cristianismo, durante a Idade
Média, como resultado da afirmagdo que defendia a igualdade entre todos os
homens. E um destaque deve ser dado para a participacdo dos matematicos
cristdos que aprimoraram a teoria centrada no direito natural pela qual o individuo
estava situado no centro de uma ordem juridica e social considerada justa. E nesta

ordem a lei divina sempre deveria se sobrepor a lei dos homens.

128 Adotada pela 182 Conferéncia dos Chefes de Estado e de Governo dos Estados Africanos

membros da Organizacdo de Unidade Africana, em Nairobi, Quénia (Junho/81). Entrada em vigor
na ordem internacional: 21 de Outubro de 1986, em conformidade com o artigo 63.°. Fonte:
http://www.gddc.pt/Direitos-humanos/textos-internacionais-dh/tidhregionais/carta-africa.html
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Um registro que deve ser feito diante do tema, ocorreu por volta dos séculos
XVII e XVIII, em plena Idade Moderna, quando um movimento encabecado pelos
racionalistas buscou reformular as teorias existentes acerca do direito natural, na
tentativa de demonstrar que todos os homens seriam livres e possuidores de direitos
gue nao poderiam ser desprezados, sob nenhuma hipotese. Acredita-se que esta foi
a base nuclear que resultou no atual sistema de protecdo dos direitos do homem,
observado internacionalmente.

Neste mesmo passo e como mostra deste pensamento, embora noutra
época, a Magna Carta de 1215'*° ao dar garantias contra a arbitrariedade da Coroa
influenciou, sobremaneira, outros documentos como o Acto Habeas Corpus de
1679%°, esta considerada como a primeira manifestacdo de impedir as detencdes
ilegais.

A propria Declaracdo Americana de Independéncia, de 4 de Julho de 1776,
trouxe os direitos naturais do ser humano como de carater inegociavel e assim
deveria ser respeitado pelo poder politico. Esta Declaragcdo Americana tem como
base principal a Declaragéo de Virginia®! proclamada a 12 de Junho de 1776, onde
ja estava consignada a importancia dos direitos individuais.

A historia da conta de que a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao®?, proclamada na Franca em 1789 em conjunto com todos os movimentos

129 A Magna Carta (significa "Grande Carta" em latim), cujo nome completo é Magna Carta Libertatum
seu Concordiam inter regem Johannen at barones pro concessione libertatum ecclesiae et regni
angliae (Grande Carta das liberdades, ou concérdia entre o rei Jodo e os bardes para a outorga
das liberdades da Igreja e do rei Inglés), € um documento de 1215 que limitou o poder dos
monarcas da Inglaterra, especialmente o do rei Jodo, que o assinou, impedindo assim o exercicio
do poder absoluto. Resultou de desentendimentos entre Jodo, o Papa e os bardes ingleses acerca
das prerrogativas do soberano. Considera-se a Magna Carta o primeiro capitulo de um longo
processo historico que levaria ao surgimento do constitucionalismo.

130 Sya origem remonta & Magna Carta Libertatum, de 1215, imposta pelos nobres ao rei da Inglaterra
com a exigéncia do controle legal da prisdo de qualquer cidaddo. Este controle era realizado
sumariamente pelo Juiz, que, ante os fatos apresentados, decidia de forma sumaria acerca da
legalidade da prisdo. O writ de habeas corpus, em sua génese, aproximava-se do proprio conceito
do devido processo legal (due process of law). Sua utilizacdo sé foi restrita ao Direito de
locomocéo dos individuos em 1679, através do Habeas Corpus Act.

131 |n Textos Basicos sobre Derechos Humanos. Madrid. Universidad Complutense, 1973, traduzido
do espanhol por Marcus Claudio Acqua Viva. APUD. FERREIRA Filho, Manoel G. et. alli.
Liberdades Pudblicas Sao Paulo, Ed. Saraiva, 1978.

132 Documento que se tornou um classico para as democracias do mundo contemporaneo, foi
aprovado em agosto de 1789, pela Assembléia Constituinte, no contexto inicial da Revolucéo
Francesa. Seus principios iluministas tinham como base a liberdade e igualdade perante a lei, a
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no sentido de firmar a liberdade e valorizacdo do homem observadas nos séculos
XIV e XV, possibilitou uma fixacdo ainda maior da ideia dos direitos humanos.
Entretanto, traz esta mesma histéria que 0 momento mais importante na trajetéria
dos direitos humanos é observado entre 1945-1948, quando da 22 Grande Guerra
Mundial.

Com este tragico episédio as nacbes se conscientizaram dos resultados das
atrocidades resultantes da guerra, ocasido em que foi criada a Organizagcdo das
Nacdes Unidas (ONU) com a finalidade de promover e manter a paz mundial. Com a
elaboracdo da Carta das Nacdes Unidas, de 20 de Junho de 19453, ficou definido o
compromisso de todos em preservar as futuras geracdes dos males trazidos pela
guerra, manter os direitos fundamentais do homem voltados a dignidade e a
igualdade de cada um.

Como ja afirmado linhas atras, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
de 1948 (periodo pés-guerra) foi de fundamental importdncia para a nossa
sociedade tendo em vista que a maioria dos direitos humanos nela esta contido o
gue foi seguido por outras Cartas. Contudo, mesmo diante da importancia que
ocupava, o manifesto acima nao obrigava todos os Estados ao seu cumprimento,
circunstancia que tornou necessaria a elaboracdo de documentos especificos para
tal fim.

Assim, a juncdo da Declaracao Universal dos Direitos Humanos, com os dois
pactos efetuados em 1966, nomeadamente, O Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, bem
como os dois protocolos facultativos do Pacto dos Direitos Civis e Politicos (que em
1989 aboliu a pena de morte), resultaram na Carta Internacional dos Direitos do
Homem. Entretanto, mesmo com os citados documentos e suas consequéncias ao
longo da historia, existe uma afirmacdo sustentada por fildsofos e historiadores de
gue, ainda assim, ndo se observa a pratica e o respeito aos direitos humanos,
hodiernamente, no Ocidente. Eles afirmam que sempre houve uma prevaléncia da

aplicacao das normas voltadas a coletividade em detrimento do ser humano, na sua

defesa inalienavel a propriedade privada e o direito de resisténcia a opressao.

133 A Carta das Nacdes Unidas foi assinada em junho de 1945, ao término da Conferéncia sobre a
Organizacdo Internacional das Nac¢des Unidas, e tornou-se lei em 24 de Outubro de 1945. O
Estatuto da Corte Internacional de Justica é parte integrante desta Carta.
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individualidade, eis que a sociedade mantinha seu foco apenas nos grupos, quando
muito nos pequenos modelos, como a familia ou nas aglomeragdes profissionais.

Adotando a ideia pela qual os direitos humanos sempre se mostraram como
uma constante ao longo da historia, ao exibir que suas raizes estao fincadas desde
o0 inicio dos tempos e neste curso passou pela afirmacgéo do cristianismo, conclui-se
gue o homem demorou a ocupar o seu lugar, o que ainda nem sempre é respeitado
por muitos povos. Com esta ideia, um dos documentos mais antigos que fez alusao
aos direitos humanos é representado pelo cilindro de Ciro que traz uma
manifestacéo do rei persa Ciro Il ao depois de ter conquistado a Babil6nia no ano de
539 a.C.. Um outro exemplo esta no Codigo de Hamurabi. Ainda nesta mesma linha,
no século XVI, esta a conquista da América pelos espanhdis o que trouxe a tona um
movimento no qual a discussao central voltava-se aos direitos humanos em toda a
Espanha.

J& na Inglaterra, em plena revolugdo, a burguesia se voltou as arbitrariedades
da coroa e conseguiu impor limites aos poder dos reis, como ja afirmado, quando da
proclamagédo da Lei Habeas Corpus™*, em 1679. Em sequéncia, no ano de 1689, o
Parlamento dirigiu restricbes a Guilhermo l1ll, pelas quais os monarcas nao podiam
mais legislar ou decidir.

Obedecendo a evolugdo, como referéncia mundial, regressamos ao
nascimento da Organizacdo das Nacdes Unidas em 1945, em que resta clara a
nocéo de direitos humanos e que assim por ela se universalizou e esta fixada. De la
para c& muitos tratados internacionais foram aprovados visando a promogéo e
manutenc¢ao dos direitos humanos, a exemplo dos Pactos Internacionais de Direitos
Humanos de 1966,

Em seguida, no ano de 1979, como resultado de uma conferéncia voltada aos
direitos humanos, foi proposta uma classificagéo dividida em geracgdes, inspirado no
lema da Revolucao Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade.

134 A figura do Habeas Corpus ja existia na Inglaterra bem antes da Magna Carta, como mandado ju-
dicial em caso de prisdo arbitraria, mas sem muita eficacia em virtude da falta de normas adequa-
das. A Lei de 1679, cuja denominacao oficial foi "uma lei para melhor garantir a liberdade do sudito
e para prevencao das pressdes no ultramar”, trouxe as garantias processuais que criaram direitos.

135 Adotado pela Resolucdo n. 2.200 A (XXI) da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 16 de de-
zembro de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992.
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Por este modelo, restou definido que os direitos humanos de primeira geracao
seriam os direitos de liberdade, o que compreenderia os direitos civis, os direitos
politicos e as liberdades classicas. Os direitos humanos de segunda geragdo ou
direitos de igualdade, seriam constituidos pelos direitos econémicos, sociais e 0s
culturais. Ja como direitos humanos de terceira geracao, também chamados direitos
de fraternidade, ficariam representados pelo direito ao meio ambiente, por uma
saudavel qualidade de vida, pelo progresso e paz, além da autodeterminacdo dos
povos entre outros direitos difusos.

Em seguida, decorrente dos avancos observados no campo da tecnologia
surgiu uma outra geracao de direitos, a quarta delas, tendo como base os direitos
tecnoldgicos que contemplava, entre outros, o direito de informacé&o e biodireito.

Uma conclusdo que pode ser feita até aqui € a de que tanto os direitos
fundamentais quanto os direitos humanos devem buscar pela manutencdo e
protecdo da dignidade da pessoa humana, da forma que registrada em nossa Carta
Maior atual. Assim, o nosso sistema juridico divide os direitos fundamentais em
espécies: os direitos individuais, os coletivos, os sociais, os diretos de nacionalidade
e direitos politicos. E esta divisdo ndo se afasta da maxima de que os direitos
fundamentais devem ser discutidos quando observados os momentos historicos de
cada uma deles. Estas dimensfes, também tituladas de geragles, trazem que 0s
direitos acima mencionados devem estar situados no campo da coexisténcia sem se
falar na predominancia de um sobre o outro, muito menos sobre a substituicdo entre
eles.

De forma superficial, os direitos fundamentais catalogados como de primeira
geracdo, estdo ligados a liberdade e assim devem ser compreendidos,
historicamente, ao se observar as revolugdes liberais no final do século XVIII.

Nesta etapa, tem-se uma pressdo do sistema absolutista que fez crescer as
lutas pela liberdade. Conforme Lenza:

Mencionados direitos dizem respeito as liberdades publicas e
aos direitos politicos, ou seja, civis e politicos ao traduzirem o
valor de liberdade.*®

136 | ENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado . 112 ed. Sdo Paulo: Método, 2007. p. 694.
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Ja os direitos de segunda geracédo guardam relacédo ao valor estampado pela
igualdade. Nao é aquela modalidade de igualdade formal, mas, sim, a de igualdade
material, seguindo os ensinamentos de Aristoteles e Rui Barbosa.

Lenza afirma ainda que:

[...] a lei deverd tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais, na medida de suas desigualdades.*®’

Vé-se que o autor se vale do momento histérico quando da revolugéo
industrial do século XIX, periodo em que o proletariado lutava pelo direito de
igualdade. Por fim, deixa claro que o ser humano esta inserido numa coletividade e
assim passa a ter, também, direitos de solidariedade.

J& os direitos fundamentais de terceira geracao estéo ligados a fraternidade e
por isto a melhor doutrina acredita que a divisdo existente entre 0s paises ricos e
pobres foi o fator histérico que levou ao surgimento destes direitos, pela forma que
catalogados. Tais direitos referem-se a ideia de solidariedade. Trata-se do direito a
paz, ao desenvolvimento, ao respeito, ao meio ambiente, etc. E desta forma estao
disciplinados do Titulo 1l da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Quanto a liberdade em conjunto com a igualdade, nota-se que estdo presentes no
caput do artigo 5°. Por sua vez, a fraternidade ndo se apresenta expressa em
nenhum dos artigos constitucionais, contudo por estar intimamente ligada a suas
congéneres citadas acima, sempre tera lugar garantido.

Estes direitos de terceira geracdo estdo associados, intimamente, a dignidade
da pessoa humana. E a dignidade da pessoa humana ndo pode ser visualizada
como um direito, tAo—somente. Trata-se, isto sim, de um patriménio natural de todo
ser humano que independe de qualquer condi¢cdo, porque se mantém como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Esta inserto no centro de um
modelo de garantias em torno do qual podem ser observados os direitos

fundamentais.

137 LENZA, Pedro. Op cit . p. 695.



95

3.2 Direitos Humanos no Brasil

Diante da extensao continental que tem o Brasil decorre uma infinidade de
deigualdades sociais e econdmicas, 0 que, a rigor, presume-se, podem ser
atenuadas com a promocao de diversificadas acles regionalizadas voltadas a
defesa e assim manutencéo dos direitos humanos.

A sociedade brasileira tem ciéncia inequivoca de que precisa participar desta
tarefa de promover a cidadania relevando a dignidade da pessoa humana, como
elemento indispensavel a tanto. Contudo, ainda existe uma barreira posta para
muitos cidadaos, instransponivel no campo civil, na esfera social, na vida econémica,
politica e cultural.

As pesquisas dao conta de um elevado indice de pessoas que ainda se
encontram em dificuldades quando da busca pelo pleno exercicio de cidadania e da
garantia dos seus direitos fundamentais. Como ja dito, a nossa Constituicdo Federal
ao promover e assim proteger a dignidade da pessoa humana, torna fortalecidas as
figuras da liberdade, da igualdade e da fraternidade eis que indissociaveis entre si.

Historicamente, tem-se que as primeiras manifestacdes e referéncias sobre a
dignidade da humanidade esta registrada na Biblia Sagrada, tanto no Antigo como
no Novo Testamento, com a afirmacdo de que “o homem foi feito a imagem e
semelhanca de Deus”.

Se € um direito do individuo a observancia da dignidade humana ao mesmo
tempo é do Estado o dever de assim o assegurar, da forma que esta registrado na
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, no art. 19, IIl.

Ingo Wolfgang Sarlet traz que

[...] a dignidade é um carater inerente ao ser humano, nao podendo
se distanciar dele, sendo uma meta permanente do Estado
Democrético de Direito manté-la. Acredita-se que o viés filosofico vé
na figura da dignidade uma posicdo social do homem perante os
seus pares, posicao intimamente relacionada ao reconhecimento que
este individuo tem frente aos demais iguais, integrantes de mesmo
grupo social.**

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 33.
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O fato é que, indubitavelmente, o conceito de dignidade esta “intimamente
ligado a nocéo da liberdade pessoal de cada individuo - o Homem como ser livre e
responsavel por seus atos e seu destino”.'*

Deve ficar registrado que a dignidade esta fincada numa condicéo inafastavel
e ao mesmo tempo irrenunciavel do ser humano, independente da sua conduta,
como dizia Rui Barbosa.

A Constituicdo Brasileira de 1988, observada uma sequéncia crescente de
preocupacao com o ser humano, estabeleceu um rol de direitos com uma variacao e
amplitude ainda néo vista na nossa historia politico-social.

A inovacdo trouxe aspectos no campo dos direitos sociais, politicos, civis,
econdbmicos e culturais, em somatdria a um minucioso conjunto de garantias
constitucionais, 0 que, notadamente, representou um consideravel avangco que se
destina a promocdo e manutencdo dos direitos humanos. Como exemplos na
condicdo de matérias integrantes deste estudo, estédo o livre acesso ao Judiciario, a
ampla defesa, a valorizagéo do trabalho etc

Diante da sua inequivoca importancia, o tema foi ganhando proporcdes
consideraveis. Tanto é que em 1995, diante de uma recomendacédo feita pela
Conferéncia Mundial dos Direitos Humanos (Viena, 1993), o Brasil promoveu uma
consulta a populagdo com énfase aos direitos humanos considerando que a ideia
era de que cada Estado Membro desenvolvesse um programa peculiar acerca desta
matéria. Assim, tem-se o Programa Nacional de Direitos Humanos (PNDH)¥,
concluido em 1996.

Como conclusdo, em decorréncia de todas as manifestacfes histéricas
fundadas na busca pelos direitos humanos, tem-se que, a partir da implementacéo
no campo constitucional desta modalidade, esta fixado e assim mantido, um novo
arcabouco legal e sistematico de direitos dirigidos ao ser humano, de cunho
irrenunciavel e instransponivel, representando um compromisso de todos com a

chancela da administracdo federal, passando a integrar o rol dos elementos

139 SARLET, Ingo Wolfgang. Ob. cit. p. 35.

140 Programa do Governo Federal, criado com base no art. 84, inciso 1V, da Constituicdo, pelo Decreto
n° 1904 de 13 de maio de 1996, "contendo diagnostico da situacdo desses direitos no Pais e
medidas para a sua defesa e promocdo, na forma do Anexo deste Decreto". Ja existem trés
versfes do PNDH.
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integrantes da politica publica, nos exatos termos recomendados pela Conferéncia

de Viena, acima ja mencionada.

3.3 Principio da dignidade da pessoa humana

Nas licbes de André Gustavo Corréa de Andrade, ao citar José de Oliveira

Ascensao'*, vé-se que:

Ainda:

Por isso, é auspiciosa a consagracdo do principio da dignidade da
pessoa humana no art. 1° |Ill, da nossa Constituicdo Federal.
Significativa, mesmo, € a inclusdo do principio no portico da
Constituicdo como fundamento da propria Republica Federativa do
Brasil, como simbolo do compromisso assumido pela Constituicdo
Federal com os valores mais caros ao homem. A expressao
dignidade aparece, ainda, em outros dispositivos da Constituicdo
Federal. Assim é que o art. 226, § 7°, estabelece que o planejamento
familiar é fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e
da paternidade responsavel; o art. 227, caput, institui que é dever da
familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito & dignidade; o art.
230, caput, comete a familia, & sociedade e ao Estado o dever de
amparar as pessoas idosas, defendendo sua dignidade.

O principio da dignidade est4 contido, ainda que sob roupagem
diversa, em outros dispositivos constitucionais, como o artigo 3°, que
estabelece, dentre os objetivos fundamentais da Republica Brasileira,
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria (inciso 1).
Liberdade, justica e solidariedade s&o valores que estdo vinculados,
indissociavelmente, a dignidade humana, porque constituem
condicbes para a sua efetivacdo. O mesmo dispositivo constitucional
indica, como outro objetivo fundamental, promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo (inciso IV). Consagra-se, aqui,
principio ético jA mencionado, qual seja, o da igual consideracdo de
interesses. Todos sdo merecedores de igual consideracdo por parte
do Estado e de seus semelhantes. Neste ponto, cabe observar que o
principio da dignidade da pessoa humana ndo € representativo de
um direito a dignidade. A dignidade nao é algo que alguém precise
postular ou reivindicar, porque decorre da prépria condicdo humana.
O que se pode exigir ndo é a dignidade em si — pois cada um ja a
traz consigo —, mas respeito e protecdo a ela. Com razao, portanto,
Ingo Sarlet, ao observar que: quando se fala — no nosso sentir

141 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introducéo e teoria geral . Rio de Janeiro: Renovar,

2001. p. 52.
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equivocadamente — em direito a dignidade, se esta, em verdade, a
considerar o direito a reconhecimento, respeito, protecdo e até
mesmo promocdo e desenvolvimento da dignidade, podendo
inclusive falar-se de um direito a uma existéncia digna.**

Como ja explanado anteriormente, a nossa Carta Maior atual restou
catalogada de Constituicdo Cidada porque foi a primeira de nossa histéria que
contemplou no seu nudcleo um titulo intimamente ligado ao que se chamou de
principios fundamentais destinados ao homem. A doutrina, desta forma, elabora
comentarios dando conta de que o legislador constituinte mostrou-se preocupado e
assim deixou sua manifesta intencdo em destinar aos principios fundamentais uma
posicdo maior, traduzindo-se tal afirmativa no primado antropoldgico pelo qual o
homem deve ser considerado o centro das atengdes e o0 destinatario final de todas
as preocupacdes com o bem estar. Contudo, mesmo registrada como fundamento
da Republica Federativa do Brasil, a dignidade da pessoa humana ndo se encontra
elencada no artigo 5° que versa sobre os direitos e as garantias fundamentais. Vé-se
gue o principio da dignidade da pessoa humana esta registrado no artigo 170, caput,
guando da alusdo a ordem econbmica, esta Ultima que deve servir de condicao
indispensavel ao bem estar de todos.

Como sabido, foi somente ap6s a Segunda Guerra Mundial e a Declaracdo
Universal da ONU de 1948 que a dignidade da pessoa humana passou a ser
reconhecida e assim registrada nas diversas constituicbes. Dai a ideia de que o
homem deve ser considerado um fim em si mesmo e ndo como instrumento para
alguma coisa a ser obtida. Ou seja, genericamente falando, 0 homem deve ser o
destinatério e ndo apenas a origem.

E mesmo se o legislador ndo tivesse alcado a dignidade da pessoa humana
ao patamar constitucional, ela ndo deixaria de ser um atributo exclusivo do ser
humano, eis que integrante do mundo do direito natural, como j& esta ratificado,
linhas atras.

Dessarte, por esta ligacdo que também envolve a filosofia e os principios
naturais, ndo ha como tentar um conceito exato para os direitos humanos. O mesmo

vale para outras figuras aqui em estudo, como a liberdade ou a justica, diante da

142 ASCENSAO, José de Oliveira. O Direito: introducédo e teoria geral . Rio de Janeiro: Renovar,
2001. p. 55.
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formacdo individualizada de cada um. O que mais nos interessa € despertar a
necessidade de fixar os valores acima como integrantes indispensaveis a toda e
gualguer ordem social.

O tema em tela ndo tem sido explorado e valorado como deveria ser por
guem de direito, em especial, pela midia. Muito menos tem recebido a devida
atencdo por parte da administracdo publica. Exemplos tipicos estdo fincados no
modelo de justica com as préprias maos praticado no Rio de Janeiro, passando pela
completa auséncia de protecdo aos indios, esbarrando na questdo que leva a
escolha quanto a opcao sexual, questdo ultima definida pelo Supremo Tribunal
Federal quanto se manifestou acerca do casamento entre pessoas do mesmo sexo.

Como assunto integrante deste estudo, registramos que o trabalhador
brasileiro € considerado como um dos mais mal pagos da América Latina. Neste
contexto, a seguridade social que € ofertada a ele ndo é suficiente e capaz de
manté-lo em condicdes dignas, por saber que esta seguridade contempla,
constitucionalmente, a assisténcia, a previdéncia e a saude.

Em resumo e ao fim, todas as questbes que envolvem os direitos humanos
devem ser debatidas usando argumentos de base racional, pela qual ndo ha
interferéncia ou contribuicdo de experimentos ou de regras ou férmulas inflexiveis,

porgue cuidam do homem.
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4. ADISTRIBUICAO DA JUSTICA

4.1 Consideragdes iniciais

Com este assunto, esta a pretensao, embora de forma genérica, de revelar o
que a sociedade mantém a titulo de reserva ética, diante da afirmacédo de que a
conduta humana constantemente se encontra afetada por duas tomadas diferentes
entre si, de origens diferenciadas. Uma de natureza interna que esta contida dentro
de cada um, como um modelo espiritual que recebemos desde o nascimento e uma
outra, que se origina do meio ambiente em que vivemos. A primeira acaba
representada pelas nossas préprias necessidades e manifestagcbes sendo a outra
formada pelas circunstancias sociais, politicas, econémicas e culturais que nos
envolvem.

Para corroborar esta assertiva eis que se volta ao relacionamento entre os
iguais, a regra de ouro tem sempre lugar garantido: “ndo faca aos outros aquilo que
nao quer que fagcam a vocé”.

E neste prisma, no momento em que se tornam conhecidas as pessoas que
nos rodeiam, uma primeira analise se da bastando para tanto que troquemos com
elas de lugar, como forma de avaliar as nossas acdes bem como as nossas
necessidades, quando nesta nova posi¢cdo. Por falar em necessidades, elencamos
aquelas consideradas basicas e de observacao geral, pois salutar lembrar que o
homem precisa comer, beber, vestir-se, entre outras. Como necessidade, também,
citamos o cumprimento dos deveres e a exigéncia dos direitos de cada um, o que
acaba sendo uma reciproca.

Neste contexto, a ideia seguinte representa um pensamento que se volta as
oportunidades que nos sao ofertadas, tanto na condicdo de direitos como de

deveres:

O desenvolvimento da inteligéncia amplia enormemente a
possibilidade de descobrir bens, isto €, a possibilidade de descobrir
coisas que convém. O instinto busca localizadamente os bens que
garantem a sobrevivéncia, mas a inteligéncia vai muito mais além.
Logo se aprende a desejar como bens aquelas coisas que servem
para conseguir os bens primérios. Por exemplo, o dinheiro ndo é
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comestivel, mas pode proporcionar comestiveis; nessa medida é um
bem. Para descobri-lo necessita de um raciocinio elementar: um
animal é incapaz de captar a relagdo entre dinheiro e comida, por
isso ndo deseja o dinheiro; por outro lado, a crianga muito cedo é
capaz de entender essa relacdo e comeca a querer o dinheiro como
um bem, ainda que ndo possa comé-lo. Essa relacdo ndo consegue
descobrir o instinto, é captada pela inteligéncia.**®

E dentro de um cenario social, as habilidades individuais aliadas as
oportunidades restam como elementos proporcionadores do bem-estar, fazendo com
que o individuo se aproxime das conquistas e das realizac¢des. Isto porque, a rigor, é
diferente a dose de virtudes numa pessoa que teve mais oportunidades em
comparacao com uma outra que experimentou mais necessidades.

E a palavra virtude, no pensamento de Rhonheimer,

[...] ndo expressa o sentido original do grego ‘arete’**. De outro lado,
traz uma relagdo com a sua congénere de origem latina, virtus. Como
abaixo se vé, a expressdo arete significa exceléncia, capacidade,
mais valia. J4 a palavra virtus vem do radical ‘vir' (vardo) e faz
mencgdo primaria a virilidade, entretanto, também se volta a
exceléncia e a perfeicdo moral. De forma académica, registre-se que
“arete e virtus designavam a exceléncia do homem enquanto
homem.**

Desta forma o assunto do topico, ao mesmo tempo em que inquieta, desafia
guem buscar por sua significancia no meio em que se encontra. E junto com o tema
esta a nogcdo centrada na equidade, observada pela sua relevancia desde os
primordios, mantendo-se assim até os dias de hoje. E o Judiciario ao receber a
honrosa misséo constitucional de distribuir justica, deve se voltar, sempre, para a
reducdo das discrepancias e desigualdades sociais. Esta ndo pode ser uma ideia

fundada apenas no utilitarismo.

143 LORDA, Juan Luis. Moral: A arte de viver. S&o Paulo: Quadrante , 2001, p. 32

4 Areté significa adaptacdo perfeita, exceléncia, virtude. E uma palavra de origem grega que
expressa 0 conceito grego de exceléncia, ligado a nocdo de cumprimento do propdsito ou da
funcdo a que o individuo se destina.

145 RHONHEIMER, Martin. La Perspectiva da moral , Fundamentos da ética filosofica, = Madrid:
Rialp, 2000, p. 199



102

Uma vez que todos estdo numa situacdo semelhante e ninguém
pode designar principios para favorecer sua condi¢cdo particular, os
principios da justica sdo o resultado de um consenso ou ajuste
equitativo. [...] A essa maneira de considerar 0s principios da justica
eu chamarei de justica como equidade.**

De se notar que o modelo acima defendido por Rawls pretende que a solucao
dos conflitos se dé por intermédio da distribuicAo dos bens sociais entre 0s
integrantes de uma mesma coletividade. Ou seja, onde todos os iguais pudessem
ser iguais, desde o inicio, em condi¢cdes pelas quais a manutencdo desta situacao
de igualdade fosse estimulada. O raciocinio de Rawls esta relacionado as condi¢des
gque as pessoas recebem desde o nascimento, independente das diferentes
posicoes sociais que ocupam. E que estas condi¢gbes iniciais podem afetar as
expectativas no decorrer da vida.

Mas, ndo € soO o Judiciario que deve atuar como responsavel pela distribuicao
da justica, esta na sua plenitude, afirmacéo que sera delineada nos temas seguintes
eis que integrantes deste estudo, também.

Aristoteles foi o primeiro a pensar e assim ofertar uma ideia de justica quando
dividiu o género em trés espécies: a justica geral, como ordem primaria; a justica
distributiva que se equipara a proposta de Rawls e a justi¢ca corretiva, no campo da
prevencdo, que faz jus ao titulo. E foi Santo Tomas de Aquino, nesta linha, quem
defendeu esta teoria da justica resultante dos ensinamentos de Aristoteles, alterando
sua divisdo para outros trés modelos: a justica legal, a distributiva e a comutativa.
Em continuidade, nota-se que os tomistas do século XIX passaram a sustentar e
assim expor uma quarta figura de justica fundada no modelo social a época
vigente.'*’

Mais adiante, a nossa intencéo € no sentido de demonstrar um breve relato
sobre o nascedouro e desenvolvimento da ideia central de justica, com um introito
acerca dos fundamentos ético-sociais, analisando o comportamento humano
relacionado aos direitos e deveres. Desta forma, delimitaremos o percurso a cinco
etapas, como sendo: a justica geral por Aristoteles, a justica legal por conta de Santo

Tomas de Aquino, a justica social pelos tomistas do século XIX, a justica social ja na

148 RAWLS, John. Uma Teoria da Justica . Brasilia: Universidade de Brasilia, 1981, p. 33.
1“7 HOFFE, Otfried. O que é a justica? , Porto Alegre: Edipucrs, 2003. p. 101.
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visdo da ética social crista extraida do XX e por fim, a justica social moderna contida

na Constituicdo de 1988.

4.2 Os Fundamentos Etico-Sociais

Como fundamento de toda sociedade esta o trabalho e tomando como
exemplo a nossa Carta Maior nota-se que ele foi valorado pelo constituinte quando
da mencéo a dignidade humana. E pelo trabalho que cada individuo se insere na
vida social, participa dela e da conta da diversidade desta sociedade.

Parte da nossa educagéo moral resulta do nosso convivio familiar e da pratica
de atos que buscam satisfazer as nossas necessidades primarias. Dessarte, a
reacdo de cada um fica a mercé daquilo a que nos propomos como integrantes
desta cadeia social. Da-se, assim, a maxima de S&do Paulo: "N&o faco o bem que

guero e faco o mal que ndo quero".**

A inteligéncia descobre que nao se estd s6. Permite pbr-se no lugar
dos outros seres e tomar consciéncia de que também tém
necessidades como as proprias. E uma comparacdo elementar e
inevitavel. O objeto que melhor conhecemos no mundo somos nds
mesmos. E o primeiro que conhecemos e o que melhor conhecemos.
Por isso, utilizamos nossa experiéncia para entender as demais
coisas e as compreendemos desde uso de raz&o, deduzimos que o
gue é bom para nés deve ser bom para 0s outros e ao contrario, o
gue é mau para nés, deve ser mau para os demais.**

Com base numa simples interpretacao resulta uma conduta considerada ética
de ambito universal e imutavel: “fazer o bem e evitar o mal, querer positivamente o
bem dos outros como se quer o seu préprio bem”.**® E a pratica acima leva a uma
constante ética fundada na arte de viver bem e do bem viver.
Hildebrand cuida deste tema afirmando que:
Assim o reconheceram ja todos os grandes espiritos, um Sdécrates e

um Platdo, insistindo sempre em que € melhor sofrer uma injustica
do que cometé-la. [...] Um homem € incapaz de ser moralmente bom

148 Epistola aos Romanos — capitulo 7, versiculo 19.
149 RHONHEIMER, Martin, Ob. cit, p. 34.

150 carta enciclica Veritatis Splendor do Sumo Pontifice JOAO PAULO Il a todos os bispos da Igreja
Catélica sobre algumas questfes fundamentais do ensinamento moral da Igreja.
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se estiver cego para o valor moral das outras pessoas, se nao
distinguir o valor inerente a verdade do nao-valor inerente ao erro, se
ndo entender o valor que hd numa vida humana ou o nao-valor de
uma injustica.™*

Torna-se facil ratificar agora a influéncia do comportamento humano quando
da conjugacdo do binébmio direitos e deveres, sem que um limite o outro. Ao
contrario, devem ser harmdnicos, como um cego regando flores o que, por oportuno,
lembra a maxima do causidico inglés que mesmo reconhecendo a prejudicialidade
de determinado documento apresentado pelo seu cliente, mesmo assim, o junta aos
autos com a informacéo de que, na condicdo de advogado, integra a administracao
da justica que deve sempre estar fundada na lealdade.

Por oportuno,

Junto a sua natureza bioldgica, recebida por nascimento, 0 homem é
capaz de adquirir uma segunda natureza: repetindo acdes livres vai
tecendo seu proprio estilo de conduta, seu modo de ser melhor ou
pior. Através dos atos que repetimos e esquecemos, decanta-se em
ndés uma forma de ser que permanece. Mas a liberdade oferece a
possibilidade permanente de atingir tanto uma conduta digna do
homem como uma conduta indigna e patoldgica. Assim, alguns se
fazem justos e outros injustos, uns trabalhadores e outros
preguigcosos, responsaveis ou irresponsaveis, amaveis ou violentos,
verazes ou mentirosos, reflexivos ou precipitados, constantes ou
inconstantes.*?

O tema supra sempre desafia com uma indagacéo rotineira voltada aos
habitos coletivos que sao frutos dos comportamentos individuais, influenciados pelos
costumes e habitos sociais apresentados como variantes de tradicfes culturais, de
influéncias climaticas e de preconceitos regionais. E assim, nota-se que tanto os
costumes comuns como os individuais vao absorvendo transformacbes e se
distanciando das bases da ética e da moral. Como consequéncia, sdo constatadas
formas de variacbes que se aproximam do inverso da ética e da moral aceitaveis,
representadas pela criminalidade, pela violéncia, pelo uso de drogas, pela

corrupgéo, pela pornografia, prostituicdo infantil etc.

151 HILDEBRAND, Dietrich Von. Atitudes éticas fundamentais, 1. ed., Sdo Paulo-SP, Quadrante,
1988, p. 4.

152 AYLLON, José R., Etica Razonada. Madrid: Palabra, 1998, p. 69.
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A pratica da coexisténcia social, a manutencdo da harmonia com o0s
semelhantes, o respeito ao igual sempre contribuiram para 0 nosso aprimoramento e
engrandecimento. Assim ensinam os fildsofos gregos, porque assim se portavam.
Valorizar o bem comum sempre em detrimento do particular, eis que este nédo pode
tomar o lugar daquele.

Esta tradicdo filoséfica grega € comentada por Millan Puelles, da seguinte

maneira:

A tese expressamente formulada por Aristételes, em favor da escolha
do bem comum, pressupde indubitavelmente a liberdade (de arbitrio)
dessa mesma escolha e o valor superior que a este bem
corresponde [...]. Se uma e mesma coisa € um bem para um sO
homem e para a cidade, manifestamente € melhor e mais perfeito,
procurar defender o bem da cidade [...].**

Por tal colocacdo vé-se que a dignidade das pessoas pertencentes a uma
dada sociedade progride a medida que as virtudes destas pessoas respondem as
necessidades de outras pessoas integrantes desta mesma coletividade. Cresce,
também, a dignidade quando do cumprimento dos deveres como forma de aprimorar
a pratica de buscar o bem comum.

Este € um processo educativo que estampa a conscientizacdo da
necessidade de que todos devem contribuir para a manutencdo do bem de toda a
coletividade, porque esta mesma sociedade foi construida ao longo dos séculos e
assim contou com a atuacgéao e esfor¢co de muitas pessoas, mesmo que paregca muito
comodo e natural desfrutar hoje daquilo que esta a nossa disposicéo. E isto que nos
é ofertado, mesmo com eventuais falhas é fruto de grupos anteriores que valoravam
a plena coexisténcia social. Dai a necessidade de o homem tornar-se consciente de
sua cota-parte na condicdo de ator social que €, sempre contribuindo para a

valorizac&o social.

Sem duvida, a prépria lingua e a sua expressao escrita, um semaforo
que dirige o trafego de automéveis, uma placa de sinalizacdo, um
Onibus, um livro texto, um hospital, um advogado que defende um
acusado, um aposentado que cobra sua pensdo, um supermercado,
uma escola de enfermagem, sdo enormes conquistas humanas que

153 MILLAN Puelles, Antonio, El Valor de la Liberdad, Madrid: Rialp, 1995, p. 217.
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existem gracas a que muitos homens e mulheres somaram esforcos
e ideais durante longos séculos. **

Ainda sobre o tema, Millan Puelles acrescenta que:

A responsabilidade dos cidaddos com relacdo ao bem comum tem
duas vertentes. Por um lado, € um dever primordial intervir, segundo
as proprias possibilidades nas distintas esferas da vida publica.
Quando se esquece este dever surgem: 0 desinteresse para com 0
gue é de todos, o abstencionismo eleitoral, a fraude fiscal, a critica
estéril da autoridade, a defesa egoista dos privilégios a custa do
interesse geral. [...] Como ndo podemos viver fora da sociedade,
para toda pessoa é uma obrigacdo de justica colaborar na
configuracdo social, empregando suas capacidades pessoais que sO
dentro da sociedade podemos adquirir e desenvolver. Abre-se assim
0 grande campo das atividades culturais, benéficas, cientificas,
assistenciais, esportivas, etc., com sentido social, promovidas pela
livre iniciativa dos cidad&os.*®

Uma sociedade nasce e se estabelece fundamentada em principios basicos
da ordem social, o que inclui as normas, ratificando que o principio deve ser
entendido como aquilo que vem antes, desde o comeco, desde o nascedouro. Por
outro lado, pode ser compreendida, também, como os valores mais caros e
inarredaveis de um grupo de pessoas. Os principios aqui funcionam como um
caminho reto que assim deve ser trilhado. Nesta esteira, acreditamos que 0s
principios basicos que regem a ordem social sdo aqueles do campo da
solidariedade, da subsidiariedade e de efetiva participagéo.

Para o primeiro, a solidariedade, tem-se que ela estimula cada um a contribuir
eficazmente para o bem comum em todos os niveis da sociedade. O homem néao foi
construido para viver so: o solitario ndo quer viver em solidao.

A solidariedade é observada quando da efetiva atuacdo de cada um em favor
do proximo e ao mesmo tempo em proveito préprio, através da valorizacdo
equilibrada entre o trabalho individual e o trabalho em grupo.

Quanto a subsidiariedade, deve encontrar lugar de destaque na conduta do
homem ao integrar esta mesma sociedade. Ou melhor, resta ao homem ser o autor

da sua prépria evolugdo e desenvolvimento. Por isto, a subsidiariedade mantém uma

154 MILLAN Puelles, Antonio. El Valor de la Liberdad, Madrid: Rialp, 1995. p. 222.
155 MILLAN Puelles, Antonio. Ob. cit. p. 227.
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dependéncia com a solidariedade: a primeira da conta de que se um néo puder fazer
o outro fara, ou que os outros fardo. Ja a segunda anuncia que todos deveréo fazer,
cada qual a sua fracao social, sempre dando conta de que o resultado ser4 em favor
de todos.

E de acordo com Fitte:

O principio geral de subsidiariedade, que consiste em estimular os
organismos inferiores a assumirem a responsabilidade e proverem
ao mesmo tempo as formas mais eficazes de delegar fungdes, a luz
do principio personalista (valorizacdo da pessoa), € um modo
marcadamente humano de fazer crescer as pessoas. As pessoas
conseguem um auténtico desenvolvimento pessoal somente quando
encontram o0s espacgos de liberdade necesséarios para poderem se
desenvolver através do exercicio da sua liberdade. Os homens, de
acordo com o principio personalista, sdo respeitados e promovidos
como pessoas quando se permite atuar com responsabilidade. Na
empresa personalista haver4d uma busca entre a maior liberdade
possivel e 0 menor controle necessario.*®

Por sabido que o bem comum resulta da intervencdo ativa de todos os
cidadaos, deve sempre haver uma participacdo de cada integrante capaz de
impulsionar a todos para que se preocupem com o bem comum, combatendo as
diferentes formas de desinteresse, abstencionismo e de acomodac&o. E de natureza
primaria o fato de que as pessoas passam a participar se, de alguma maneira, elas
se sentirem como partes envolvidas. Assim, o interesse pelos problemas sociais
desenvolve-se quando da informacéo de que a solucdo ou resposta sera no sentido
de favorecer a todos os integrantes daquele meio, gerando a certeza de que o
individuo contribuiu, cooperou nas decisdes e solugdes.

O ultimo principio acima citado, da efetiva participacéo, destina ao individuo a
oportunidade, em conjunto com a liberdade, de constituir associacdes capazes de
contribuir para o éxito social. Buscar por promocgdes culturais, sociais e politicas
como metas educativas constitui a maneira de combater todo tipo de deficiéncias
nas relacdes sociais. De forma inequivoca, a educacao ja se revelou como uma das
fontes de progresso comunitario, quando somados o0s progressos individuais. Assim,

0s habitos regulares acabam criando um desdobramento pacifico que se aproxima

1% FITTE, Hernan, La primacia de las personas en el gobierno de la empresa. In. DOMENEC MELE,
Etica en el gobierno de la empresa.  Barcelona: Eunsa, 1996, p. 40.
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do costume e esta repeticéo resulta em facilidades no desenvolver daquela tarefa ou
procedimento. Exemplo tipico pode ser dado pelo atleta que adquire resisténcia
fisica diante dos seus reiterados treinamentos e exercicios.

Os soci6logos acreditam que a aquisicdo das virtudes, como modelo
repetitivo, € o fator primordial no desenvolvimento moral das pessoas e assim, por
consequéncia da comunidade.

Como ja dito acima, as virtudes tornam boas as pessoas que as possuem.

Portanto, o cultivo das virtudes morais resulta numa sedimentacdo de rotinas
e assim constitui o cerne do desenvolvimento da cidadania. Quando os integrantes
de uma coletividade praticam a complexa arte de viver bem e conjugam
harmoniosamente a busca de objetivos e o cumprimento dos deveres, isto se torna o
fator preponderante e decisivo na constituicdo e manutencdo de uma sociedade
saudavel. E quando a relacdo de cada individuo com seu igual, quando a relacéo da
sociedade com cada um individuo e de cada um com a sociedade forem saudaveis,
a justica estara alicercada.

O viver bem vai se desenvolvendo sempre em consonancia com o que €é
justo e ético. A justica, em conjunto com a ética, devem integrar as vidas das
pessoas em qualquer que seja o0 meio coletivo de coexisténcia, partindo do campo
familiar, passando pelo escolar, no ambiente de trabalho, em locais publicos etc.

O proprio Julgador deve muito as suas origens e ao seu meio social, pela
maxima de que o Juiz veio do povo, € um do povo, conhece os conflitos do povo e

estudou para resolver os conflitos deste povo.

“Triste a arvore que nega as suas raizes” (informacéao verbal)**’

4.3 Etica e Modalidades de Justica
Esta claro que uma norma juridica deve contemplar a prevaléncia de valores
e 0 anseio pela implementacdo da justica, o que ratifica a concepc¢éao formada por

Thomas Hobbes em que a justica deve guardar conformidade com a legislacéo e

157 Expressédo usada pelo Professor Doutor Gabriel Benedito Issaac Chalita, nas aulas do Doutorado,
PUC/SP, no ano de 2012, disciplina “Argumentacédo Juridica: Etica e Retérica”.
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assim estar de acordo com uma norma ajustada e presumidamente de
conhecimento de todos. Hobbes ainda ratifica que a justica deve ficar restrita a
manutencdo dos pactos, quer dizer, estar de acordo com uma regra pactuada,
previamente estipulada e de conhecimento geral.

De outro lado, Aristételes defende que a justica deve ser representada pela
virtude e pela equidade eis que direcionada aos iguais, quando iguais. Tem como
objeto principal ordenar e dirigir a convivéncia humana segundo o critério dessa
equidade. O fildsofo deixa claro que se deparou com um conflito quando na tentativa
de encontrar a definicdo de justica. Assim, a relacionou com a virtude e catalogou
algumas categorias de justica realcando que todas séo indispensaveis a vida em
sociedade.

E mesmo sendo desaconselhavel a pratica de se conceituar a justica,
algumas formas assim concebidas aqui sdo destacadas. Neste passo, iniciando por
Maria Helena Diniz que traz um rol destas modalidades, como sendo: obijetiva,
comutativa, distributiva e social.

A primeira, tida como justica objetiva ocorre quando “indica uma qualidade da
ordem social. [...] Pode ainda significar a prépria legislacéo (justica penal, trabalhista,
etc.) ou o 6rgéo encarregado de sua aplicagédo”.**®

A segunda, justica comutativa pode ser representada quando “um particular
da a outro particular o bem que Ihe é devido, [...] um Direito préprio da pessoa ( vg. o
Direito da personalidade, [...], pagamento de certa quantia em dinheiro etc)”.**

Ocorre a justi¢a distributiva quando:

[...] a sociedade da a cada particular o bem que Ihe é devido segundo
uma igualdade proporcional ou relativa. Tem-se ainda a justica
distributiva que atinge os governantes. Eles devem repartir, com
justica, os bens e os encargos entre 0s membros da comunidade.
Significa a distribuicdo equitativa e apropriada na sociedade
determinada para justificar normas que estruturam os termos da
cooperacao social. Por isso, 0s Servicos Publicos séo regulados pela
Constituicdo. Em geral, justica distributiva é a responsabilidade dos
governantes de promover o bem-estar e a paz de todos os
cidadéos.*®

158 DINIZ, Maria Helena, Compéndio de Introducdo & Ciéncia do Direito , 18. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 406.

159 DINIZ, Maria Helena. Ob. cit., p. 408.
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E por fim, a justica social em que “as partes da sociedade, isto €, governantes
e governados, individuos e grupos sociais, ddo a comunidade o bem que lhe é
devido, observando uma igualdade proporcional, (...) dao a esta sua contribuicdo
para o bem comum”.*6!

De uma forma geral, nota-se que ha uma relacao entre elas porque mantém
um elemento sempre em comum: a ética.

De se notar, também, que a justica distributiva tem como ideia central o
tratamento comparativo ao dar a cada um o0 que € seu na medida da
proporcionalidade e necessidade, sendo essa uma funcao representada pelo Estado
perante a sociedade.

Com relacdo a justica comutativa, facil constatar que esta sempre presente
nas relacdes sociais de troca, sendo que as partes devem dar e receber,
obedecendo a uma proporcdo aritmética. Assim, uma troca € justa quando os
produtos que foram trocados equivalerem-se em género, nimero e grau. Como
exemplo, a justica comutativa € a que deve existir, por exemplo, entre nés e os
Nossos amigos; entre cada um de nos e nossos familiares; entre os alunos e os seus
professores e, como matéria principal deste estudo, entre os empregados e seus
patrdes. Por esta catalogacéo de justica ha a exigéncia ética de que cada pessoa dé
a outra o que lhe for devido.

O dltimo modelo acima mencionado, a justica social, atualmente muito
difundida e utilizada, representa uma das melhores formas de distribuicdo de riqueza
entre 0s membros de uma mesma sociedade. Por ela objetiva-se dar aqueles mais
necessitados as minimas e mais basicas condi¢des de sobrevivéncia. Esse perfil de
justica utiliza critérios de necessidade em relacdo aos que precisam ser ajudados e
critérios de capacidade, em relacdo aqueles que poderdo contribuir mais para que
tal redistribuicdo possa ser feita.

Assim estdo 0s programas sociais governamentais entre os quais o0 Bolsa
Familia, Brasil sem miséria, Luz para todos, Minha Casa Minha Vida e o mais

recente deles, o Mais Médicos.

180 DINIZ, Maria Helena, Compéndio de Introducdo a Ciéncia do Direito , 18. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 409

%1 lbidem, p. 409.
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A justica social tem como dever primordial abranger todos os membros de
uma comunidade, identificando cada um deles e suas necessidades. Como
exemplo, um caso de calamidade publica que requer socorro as vitimas. Também os
problemas da fome, da falta de moradia e do analfabetismo que direcionam a toda
sociedade esta responsabilidade de auxilio conjunto e solidario. Em suma, a ideia de
justica deve ser entendida como principio basilar de um pacto que objetiva manter a
ordem social através da preservagdo dos direitos em sua forma positivista ou na sua
aplicacao a casos litigiosos.

Por oportuno e ao final, duas outras modalidades de catalogacdo das
variantes dos modelos de justica que se encaixam neste contexto. A justica
convencional como aquela que decorre da simples aplicagdo da lei, sendo que a
situacdo concreta se molda perfeitamente ao tipo legal vigente. E a justica
substancial que é uma resultante dos principios extraidos do direito natural, estejam
estes principios descritos ou ndo na legislagdo. Esta forma Ultima € considerada

como a justica mais pura e verdadeira tendo em vista a sua origem.

4.3.1 Justica Distributiva

Esta modalidade traz na sua esséncia um destaque que retrata uma
abordagem teleologica e procura ser uma resposta as desigualdades verificadas no
mundo de hoje, em especial nas sociedades em que predomina a economia de
mercado. E que ao concordar que a justica podera direcionar um tratamento igual
para aqueles considerados iguais e uma versao desigual para os desiguais, torna-se
mais facil a interpretacdo das variantes, como a seguir elencadas: a cada um uma
parte igual; a cada um em funcéo das suas necessidades; a cada um em funcao do
seu empenho; a cada um em funcéo do seu contributo social; a cada um em fungéo
do seu mérito; a cada um de acordo com as regras de mercado.

Neste sentido, John Rawils ratifica que:

[...] uma decisdo pode ser considerada ética se ela conduz a uma
distribuicdo equitativa dos bens e dos servicos, sendo necessario
para tal que se disponha de um método justo de reparticdo dos
mesmos. Esse método terda por base uma imparcialidade que é
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garantida por aquilo que designa por ‘véu da ignorancia’, no qual se
pressupde que o decisor na sua ‘posicdo origina’, sem qualquer
conhecimento das diferencas existentes na sociedade, optaria por
um sistema cooperativo cujas decisbes dele decorrentes
distribuiriam, de modo equitativo, os beneficios pelos seus membros,
sem beneficiar interesses particulares de alguns grupos, ou seja
reconhecendo a igualdade de oportunidades e como tal proceder a
algumas correcdes na distribuicdo dos bens.*?

John Stuart Mill, de outro lado, apresenta como objetivo da utilidade a busca

da felicidade, considerando-a como o fundamento da teoria ética normativa.

Assim o agir sera eticamente correto se proporcionam felicidade ou
auséncia de sofrimento, sendo deste modo considerados menos
éticos 0os comportamentos geradores de sofrimento ou de menos
felicidade. Mais, o agir humano devera procurar sempre a
maximizacdo dos beneficios ou do bem-estar do maior nimero de
pessoas, ou pelo menos a reducdo dos inconvenientes,
apresentando como uma certeza o fato de que todas as pessoas
desejam viver em unidade e harmonia com a prépria natureza do ser
humano, enfatizando sentimentos de solidariedade em virtude da
universalidade do género humano.*®®

Existem, contudo, diferentes interpretacdes quanto ao entendimento do que é
considerado bom na perspectiva utilitarista. Jeremy Bentham identifica a felicidade
com o prazer e neste sentido o agir corretamente esta condicionado pelo fato de
proporcionar ou ndo o prazer, contrariando Mill, que por sua vez, entende que
“existem outros valores para além do prazer, como a amizade, a saude ou a
coragem, aceitando também que o prazer pode ser diferenciado qualitativamente,
dando mais importancia aos prazeres intelectuais e morais do que meramente
sensoriais, ou seja aos prazeres do espirito considerados prazeres superiores”.***

Uma das visdes da perspectiva utilitarista permanece adstrita ao bindmio
custo-beneficio, em que os beneficios entdo apurados devem ser superior aos

custos direcionados a tal conquista. Entretanto, € combatida quando da violacao de

%2 pUPUY, Jean-Pierre. Etica e Filosofia da Accdo . Lisboa: Instituto Piaget, 2001. Trad. Ana
Rabacga, p. 55.

163 JESUS, Maria Margarida Nascimento — Etica y Actividad Empresarial, Cultura y Valores Et  icos
en las Empresas Algarvefias . Tese de Doutoramento, Universidade de Huelva, 2001. p. 56.

164 NUNES, Cristina Branddo — A Etica Empresarial e os Fundos Socialmente Respons  &veis.
Porto: Vida Econémica, 2004. p. 66.
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regras morais na tentativa de direcionar um bem para uma grande quantidade de
pessoas, com a maxima de que os meios podem justificar os fins. A critica para tanto
surge com o fundamento de que tal pensamento ndo mantém uma preocupacao
com a minoria, ja que busca atender o maior numero de pessoas.

Como ja afirmado, John Rawls propés uma influente abordagem nao
consequencialista a justica. Rawls sugere que a pergunta a fazer é no sentido de
quais seriam as regras merecedoras da nossa aceitagdo em determinadas
condicbes hipotéticas? Neste sentido, Rawls argumenta que a sociedade deve
destinar uma ampla liberdade para as pessoas, independente da posi¢cédo social de
cada um.

Robert Nozick é o critico mais duro do principio da diferenca defendida por
Rawls, quando propde a titularidade de posses justas, conquistadas de forma
legitima, através do esfor¢o préprio.

Diante das duas posices extremadas, hd uma reflexdo a ser feita: o que
melhor se acomodaria no mundo em que vivemos?

Se fizermos uso do nosso patriménio moral, o resultado é no sentido de que
as intuicbes liberais migrariam para a ideia estampada por Rawls. Entretanto, a
tendéncia de liberdade fica centrada no pensamento de Nozick.

E que a justica ideal deve ter a funcdo de manter a igualdade de
oportunidades porque ele € uma espécie de igualdade. Entretanto, esta forma de
igualdade deve valer na condicdo de regra genérica e ndo apenas na teoria, como
se vé pelo direito ao voto, direito aos concursos publicos entre outros.

E os direitos, na concepcéo politica, social ou econémica, sdo distribuidos de
forma igualitaria ao passo que as comodidades econdmicas devem ser direcionadas
desigualmente conforme as diferencas relevantes entre os individuos.

Vale aqui e maxima do servo bom e fiel.**

Como ideia, acreditamos que todos devem receber oportunidades iguais
capazes de permitir uma vida economicamente dependente do mérito e esforco
individuais. A sociedade modelo tem como dever assegurar a igualdade de

oportunidades dando a cada um individuo igual condigdo no acesso a educagéo e

18 E o seu senhor Ihe disse: Bem esta, servo bom e fiel. Sobre o pouco foste fiel, sobre muito te
colocarei; entra no gozo do teu senhor. Evangelho de Mateus 25-21.
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eliminando a discriminacdo sexual e racial no acesso a empregos e posicoes
sociais, mesmo sabendo que é comum as pessoas competirem por dinheiro, por
cargos, prestigio e posi¢ao social. Mesmo assim, 0 que se vé é a impossibilidade de
se ofertar a tdo sonhada igualdade de oportunidades tendo em vista que no ponto de
chegada é que se observa que esta competicdo social ndo se deu de forma justa.

Como corolario, nota-se que a desigualdade, por si s6 e em si mesma, nao
representa o melhor ponto de partida, mas guarda relacdo com o ponto de chegada
eis que algumas desigualdades em determinadas circunstancias acabam se
revelando porque aumentam o bem-estar global ou diminuem os prejuizos sociais,
além de funcionarem como estimulo. Exemplo tipico estd numa sociedade em que 0
trabalho competente e esforcado é recompensado com salarios mais elevados, o
gue torna muito provavel que o bem-estar seja sempre crescente. Como resultado
esta recompensa a maior constituirda, para muitos, um incentivo para continuar a
trabalhar cada vez mais e sempre melhor.

Pelo critério utilitarista, com o uso de uma visdo imparcial, é certo que se
todos receberem o mesmo salario independentemente do esforco, meérito ou
competéncia de cada um, essa sociedade produzira menos que o seu potencial, o

que resultard em declinio de cada integrante do grupo social.

4.3.2 Justica Comutativa

Esta outra forma de justica é de facil identificacdo no campo contratual, dai o
seu nome, eis que o contrato faz lei entre as partes e o que for contratado, a rigor,
torna-se justo e igual. Contudo, ela ndo resta aplicada apenas no campo dos
contratos, podendo ser direcionada aos valores da vida e da personalidade.

A expressdo comutar significa, entre outras, trocar, mudar, substituir, sendo
gue por este significado em conjunto com o0s exemplos abaixo, torna-se de facil
compreensao, o lugar ocupado pela justica comutativa entre as suas congéneres.

Veja-se 0 caso do comprador que deve pagar ao vendedor O preco
correspondente ao valor da mercadoria entre eles ajustada e assim receber esta

mercadoria. Um outro: qguem causa um dano a outrem fica obrigado a reparar o
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dano, inicialmente restabelecendo o stato quo ante, sendo que na impossibilidade
da-se a indenizacao correspondente.

E esta a ideia da justica comutativa, também chamada de corretiva ou
sinalagmatica. Se é catalogada de comutativa porque projeta troca, da mesma forma
0 € corretiva, haja vista que esta expressao se relaciona com a corre¢gdo, com o
acerto. E, ao fim, é sinalagmatica, porque é bilateral.

Quanto ao objeto tutelado por ela, tem-se que € o débito, do latim debitum.
Ou seja, aquilo que foi apurado e passou a ser devido e desta forma devera ser
satisfeito.

Entretanto, este débito ndo pode restringir-se apenas a materialidade. O
campo abrangido pela justica comutativa € mais amplo que isto. Veja-se exemplo
centrado no respeito a personalidade do proximo, como também, a exigéncia do
cumprimento das obrigacGes impostas e direcionadas.

Tratar bem as pessoas, cumprir 0 pactuado sdo os exemplos mais comuns
para esta figura de justica. Isto consiste em ag¢des concretas, como também prestar
um servico ajustado, pagar uma divida, restituir, apresentar ou entregar um objeto se
isto ja se encontra acertado ou definido.

A igualdade'® registrada na Constituicdo Federal atual ja direciona um prévio
modelo do que representa a justica comutativa, porque de carater absoluto e
destinado a todos. Desta forma, se houver violagdo a tanto, a previsédo legal é no
sentido de reparacéo ou indenizacdo. Assim, como ramificacao da justica que é, este
modelo tem também a finalidade de manter uma igualdade fundamental nas
relacbes entre os homens e exigir que essa igualdade seja restabelecida, quando
violada. Porque o justo deve ser igual e o injusto, desigual, como afirmado por Santo
Tomas, reproduzindo a licdo de Aristoteles e a igualdade deve nortear as decisdes
judiciais.

Segundo Hobbes, a nogéo de justica deve estar voltada a obtencéo da paz e
da seguranca. Ja para Locke e Rousseau, ela € a legitimacdo de um conjunto de
direitos naturais basicos, como o direito a vida, a liberdade, a igualdade e a

propriedade.

166 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (omissis).
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Ainda uma outra observacao a ser feita sobre a justica comutativa esta ligada
a distribuicdo desigual dos bens basicos, estes que devem favorecer quem se
encontra em pior situacdo, desigual, como forma de compensacdo e estimulo.
Entretanto, ndo pode ser tida como injusta a existéncia de um grande fosso entre
ricos e pobres, como se vé em muitas sociedades.

Esta vala entre ricos e pobres sé pode ser considerada injusta se for criada
através de meios injustos, tais como a fraude, a corrupgéo e o roubo. Para tanto, a
justica social consiste em permitir que 0s bens permanecam com 0 seu proprietario
legitimo, com plena disposicdo deles nos termos previamente estatuidos pela
sociedade. Esta é uma maneira de titularidade de propriedades e posses legitimas,

garantidas constitucionalmente.

“Como subdivisdo da justica corretiva (ou igualadora, sinalagmatica,
retificadora ou equitativa), a justica comutativa apresenta-se para
determinar a formacdo das relagbes de troca de conformidade com
certa medida”.'*” Desta maneira “ela se aplica nas relacdes
voluntarias que pressupdem igualdade entre o0 que se da e o que se
recebe, entre a prestacdo e a contraprestagdo, como nos contratos,

por exemplo”.*¢®

A subespécie de justica ora enfocada, conforme Radbruch:

[...] € propria das relagbes de coordenagédo e pressupde, pelo menos,
duas pessoas, uma equiparada a outra; é aplicada de acordo com
um critério absoluto de igualdade entre os bens, como exemplos,
salario e trabalho, dano e indenizagéo. **°

Registre-se, por muito oportuno, que ela considera como elemento principal
da relacdo a vontade das partes, eis que nem sempre exige a intervencao do
Judiciario.

E por este motivo que € considerada como a justica do direito privado.

187 DEL VECCHIO, Giorgio. Justice, anotado por A. H. Campbell, Edinburgh, University Press. Licbes
de Filosofia do Direito, traducdo portuguesa de Anténio José Branddo, 5a ed., Coimbra: Ed.
Arménio Amado, 1979. p. 48.

%8 DEL VECCHIO, Giorgio. Ob. cit. p. 49

169 RECASENS Siches, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho , 12. ed., México: Porria:
1997. p. 89
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4.3.3. Justica Social

Algada ao patamar constitucional, a ideia de justica social repercute no dia a
dia do povo brasileiro, porque funciona como unidade estabilizadora das relagbes
sociais como se Vvé no proprio texto da Carta Politica atual, nos seus artigos 170 e
193.

Considerada como justica geral, para Aristoteles ela poderia ser definida
como a virtude que leva o ser humano a deseja 0 que é justo. Como corolario, a
nocdo de justica geral estampa que um ato justo € aquele que se exerce em
conformidade com a lei, sendo que o objetivo da lei € a manutencéo dos direitos e
deveres de cada um em relacdo a comunidade.

Deste modo, a lei determina quais as a¢fes que sdo devidas a comunidade
para que se alcance o bem comum. A justica legal, conforme a teoria de Tomas de
Aquino, mantém sua continuidade nos limites da tradicdo aristotélica, somando
alguns elementos fundados no Direito Romano. Tomas de Aquino define que "a
justica consiste em dar a cada um o que lhe é devido.™"

Neste universo da teoria tomista, o jesuita Louis Taparelli d’Azeglio foi o
primeiro a se valer da expresséo justica social na sua obra Saggio teoretico di diritto
naturale, de 1840.'"* Ele comeca sua fundamentacdo acerca do conceito de justica
social, afirmando que:

A justica social é para n0s a justica entre homem e homem. O
homem, aqui, € o homem considerado como dotado somente do
requisito de humanidade, considerado como puro animal racional.
Obviamente, entre os homens considerados sob este aspecto,
existem relacbes de perfeita igualdade, por que homem e homem
aqui ndo significa sendo a humanidade reproduzida duas vezes.*”

A conclusao que se encerra com tal pensamento é de que numa sociedade de
iguais em que as posicOes ocupadas por cada integrante restam no campo
secundario, a justica social tem por objeto o que deve ser devido a qualquer igual

simplesmente pela sua condigdo humana. Resulta disto a no¢ao de que a sociedade

70 TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica , II-Il, g. 60, a. 3., Artigo de Luis Fernando Barzotto, “A
Justica Social - Génese, estrutura e aplicacéo de um conceito”
(Fonte:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev).

1 TAYLOR, Charles. Argumentos filoséficos . Sdo Paulo: Loyola, 2000. p. 242 et seq.

172 TAPARELLI d’Azeglio, Louis. Saggio Teoretico di Diritto Naturale appogiato sul Fato. 1840-
1843, 5 vols., edicéo definitiva de 1855, p. 183.
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civil s6 existe na totalidade dos seus membros, eis que todos os integrantes devem
colaborar na obtencdo do bem comum. Em resumo: os integrantes s&o 0s sujeitos e
0 bem comum o objeto da justica social.

A justica social ao tratar das relacdes do individuo com a comunidade
estampa a tradicdo aristotélica pela qual a comunidade existe apenas para 0s
individuos que a integram. Deste modo, a justica social quando cuida do que é
devido pela comunidade e a comunidade, limita-se a impor quais sao os deveres em
relacdo a todos os membros desta mesma comunidade. Como exemplo, os deveres
de proteger o meio ambiente como obrigacdo de cada individuo diante da
comunidade como um todo. Desta maneira, a justica social deve impedir privilégios
guando estes forem observados como modelo de desigualdade de direitos, pelo fato
de que cada integrante deste grupo social somente podera ter direitos se assim
aceitar que os demais também tenham este mesmo direito. Quem né&o for
catalogado como sujeito de direitos dentro da coletividade, também né&o sera sujeito
de deveres.

Ainda sobre a justica social, nota-se que por ela o ser humano é considerado
membro de uma comunidade especifica a quem lhe sdo devidos todos os bens
necessarios para a sua realizagdo. Volta-se aqui a maxima do servo bom e fiel.

Que figue ratificada a prevaléncia deste conceito de justica social que recebeu
como ponto de partida a ideia de justica geral eleita por Aristoteles seguida por
Tomas de Aquino que a explorou na condicdo de uma justica legal. E foi a influéncia
da ética social cristd que fez este conceito ser registrado na Constituicdo Federal de
1988, nos artigos 170'"® e 193*"*, que cuidam da ordem econdmica e social.

Registramos, por oportuno, que a nossa intencédo, eminentemente de ordem
académica, diante da disposi¢cdo da matéria acima, esta no sentido de fazer valer a
méaxima da realeza romana de se pensar o direito a partir da justica,

necessariamente nesta ordem.

% Art. 170. A ordem econémica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,

tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios:
(omissis)
Paragrafo Gnico . E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade econémica, inde-
pendentemente de autorizacéo de érgaos publicos, salvo nos casos previstos em lei.

174 Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a
justica social.
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4.3.4. Justica Social da Igreja

De se destacar a importancia e contribuicdo das Enciclicas sociais da Igreja
para o fortalecimento deste conceito de justica social. Nota-se nelas, que ha uma
mescla do aristotelismo com a conduta crista.

Como exemplo primeiro, a Enciclica Quadragesimo Anno, de Pio XI (1931),
que foi a primeira delas a se valer da expresséo justica social que é mencionada por
sete vezes no decorrer da exposi¢cédo. Vé-se, neste documento, uma preocupacao de
natureza econdmica como forma de avaliar a distribuicdo de renda e de riqueza,
reservando aos trabalhadores a condicdo de beneficiarios deste modelo de justica
em conjunto com a imposi¢cédo de obrigacdes individuais e coletivas em relacdo ao
bem comum. Por esta imposi¢cdo todos restam obrigados e a0 mesmo todos sao
beneficiados, eis que o bem comum € o bem de todos, sendo alcancado somente
guando todos tiverem acesso a estes bens.

O paragrafo 110 da Quadragesimo Anno prescreve:

As publicas instituicdes adaptardo a sociedade inteira as exigéncias do
bem comum, isto €, as regras da justica social, inserindo deste modo,
a atividade econdmica, em uma ordem sa e bem equilibrada.'”

A reflex@o a ser feita é a de que a justica social tem por esfera de aplicagéo,
portanto, a vida da sociedade como um todo e n&o somente sua dimensao
econdmica.

Na Enciclica Divini Redemptoris, de 1937, o Papa Pio Xl repete a ideia de que
a justica social deve reger toda a sociedade, ndo se restringindo a orientar a

dimensdo econdmica:

[...] a justica social deve regular "a ordem econbmica e a
organizacao civil.*"®

Contudo, 0 mais importante nesta uUltima enciclica € uma reflexdo sobre a

justica social:

175 PJO XI, Divini Redemptoris, n. 32. Fonte: http://www.vaticano/encyclicals/documents. Acesso em
21.12.2013.

176 |dem. Ibidem.
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E precisamente proprio da justica social exigir dos individuos
guanto € necessario ao bem comum.

E essa € exatamente a definicdo de Tomas de Aquino acerca da justica legal:

A justica legal ordena 0 homem imediatamente ao bem comum. Mas,
as exigéncias que recaem sobre cada um dos individuos supdem
que estes estejam em condicdes de contribuir com a comunidade a
que pertencem: ndo se pode prover ao organismo social e ao bem de
toda a sociedade, se ndo se d4 a cada parte e cada membro, isto €,
aos homens dotados da dignidade de pessoa, tudo quanto
necessitam para desempenharem suas funcdes sociais.*”’

Com isto, presume-se a exigéncia daquilo que € necessario para a
concretizacdo da dignidade humana de todos os integrantes de uma coletividade.
Um exemplo atual que deveria funcionar como ferramenta para diminuir as
diferencas sociais esta a cargo da Seguridade Social que também é assisténcia,
previdéncia e saude.

Segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr., 0 termo justica social "em nossa tradicdo
constitucional, deita raizes na Doutrina Social da Igreja".}’® A justificativa desta
afirmacao esta contida nos artigos 170 e 193 da nossa Constituicdo Federal, acima
ja citados.

Com isto, o autor acima traca as diferencas entre a justica social na ordem

econdmica e na ordem social nos seguintes termos:

A ordem econbmica deve assegurar a todos a existéncia digna
conforme os ditames da justica social. O objetivo da ordem social € o
proprio bem-estar social e a justica social. A primeira deve garantir
que o processo econdmico, enquanto produtor, ndo impec¢a, mas ao
contrario, se oriente para 0 bem-estar e a justica sociais. A segunda
nao os assegura, instrumentalmente, mas os visa, diretamente. Os
valores econdmicos sdo valores-meio. Os sociais, valores-fim.*"

177 cf. Oliveira, C.J.P. Nota () referente Suma Teoldgica de Tomas de Aquino. II-Il, Q. 58, a.6, resp.
S&o Paulo: Loyola, 2005, v. VI, p. 64.

178 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Constituicio de 1988: Legitimidade, Vigéncia e Efic  acia,
Supremacia. Sé&o Paulo: Atlas, 1989, p. 53.

1% FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Ob. cit. p. 54.
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Existe uma afirmacédo, de ha muito sedimentada, no sentido de que a Igreja
Catdlica sempre se mostrou atenta as questées mundiais e assim sempre teve uma
visdo bem clara e atualizada de todo o mundo, nas suas mais variadas concepc¢oes.
Neste passo, melhor ainda seria afirmar que a Igreja sempre manteve atualizadas as
necessidades mundiais. Por este motivo ela oferta as mais diversificadas formas de
solucdo para os grandes problemas enfrentados pela humanidade, em exatos
termos, segundo os ensinamentos cristdos contidos no Evangelho de Jesus Cristo.

Afirmativas neste sentido estdo defendidas por Felipe Aquino quando faz uso
da Carta Enciclica de Jodo Paulo Il, (1991), Laborem Exercens'®, da Carta Enciclica
de Jodo Paulo Il, (1981) e SRS — Solicitudo Rei Socialis, 1987.%8*

Sustenta o autor supra que:

N&o cabe aos pastores da Igreja intervir diretamente na construcéo
politica e na organizacdo da vida social. Essa tarefa faz parte da
vocacao dos fiéis leigos, que agem por propria iniciativa com seus
concidadéaos. Ter4d sempre em vista 0 bem comum e se conformara
com a mensagem evangélica e com a doutrina da Igreja. Cabe aos
fiéis leigos animar as realidades temporais com um zelo cristdo e
comportar-se como artesdos da paz e da justica.

A concluséo que resulta disto é a de que as propostas defendidas pela Igreja
nao podem ser equiparadas as solucdes de cunho tdo somente ideoldgico tendo em
vista que a figura da dignidade humana sempre devera permanecer em destaque,
alids, como estampado em nossa Carta Maior vigente.

De fato, acreditamos haver um consenso pelo qual a missdo da Igreja deve
ser diferente da tarefa desenvolvida pelas autoridades politicas.

Nesta linha, Felipe Aquino afirma ainda que:

Para a Igreja o homem é o autor, o centro e o fim de toda a vida
econbmica e social. O ponto decisivo da questdo social é que os
bens criados por Deus para todos de fato cheguem a todos conforme
a justica e com a ajuda da caridade. De um lado a Igreja n&do aceita o
lucro idolatrado como um Deus que explora o ser humano como se
fosse uma maquina insensivel; e por outro lado condenou muitas
vezes 0 marxismo que faz do Estado uma instituicdo todo-poderosa

180 Representa a dimensao subjetiva e objetiva do trabalho.

181 Representa a questéo social que assumiu uma dimensdo mundial.
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que elimina a liberdade dos filhos da nacédo. De forma alguma a
Igreja aceita a violéncia, a revolucéo, o terrorismo e a guerrilha para
resolver o problema social, e muito menos a luta de classes, o
incitamento dos pobres contra os ricos. Todas essas praticas sédo
anti-evangélicas e ndo resolvem o problema social, ao contrario, o
agravam.'®

Neste sentido, 0s registros estampam que desde Leédo Xlll (1878-1903) com a
edicdo da “Enciclica Rerum Novarum™®, a Igreja tem atuado e assim se
pronunciado sobre todas as questdes sociais, com muita firmeza. Desta forma, a
doutrina social da Igreja vem se desenvolvendo desde o século XIX o que foi
representado pelo encontro do Evangelho com a sociedade industrial que, em franca
expansao, surgia com suas novas estruturas para a producao de bens de consumo,
trazendo uma nova concepc¢éo da sociedade, uma nova concepcao de Estado e de
autoridade. Lado a lado com isto, surge o aparecimento de novas formas de trabalho
e o instituto da propriedade.

Desta teoria utilizada pela Igreja pode se extrair em primeiro plano uma
protecdo das relacdes sociais que deveria prevalecer sobre qualquer outra
modalidade econdmica, pois assim contraria a natureza do ser humano. A justica
social defendida pela Igreja € no sentido de ndo aceitar que nenhum sistema
sacrifigue os direitos fundamentais do homem ou de seus semelhantes com o
propésito apenas de se obter uma maior e melhor producdo. Desta forma, a
proposta € de sempre valorizar o homem, este colocado como centro das coisas e
somente pelo seu trabalho é que as coisas serdo criadas ou transformadas. Dai a
maxima filoséfica da expressao “trabalho e capital”, nesta ordem, eis que somente
pelo trabalho € que obtém o capital.

A Igreja ainda rejeita toda e qualquer forma de ideologia totalitaria e radical,
valorando o primado antropolégico, este que foi consagrado pelo legislador
constituinte de 1988. Defende que as riquezas devem ser melhor distribuidas

182 Felipe Aquino é Professor de Historia da Igreja do “Instituto de Teologia Bento XVI” da Diocese de

Lorena/SP. Cavaleiro da Ordem de S&ao Gregério Magno, titulo concedido pelo Papa Bento XVI,
em 06/02/2012. Fonte: <http://cleofas.com.br/o-que-e-a-doutrina-social-da-igreja>

18 Rerum Novarum: sobre a condicdo dos operarios (em portugués, "Das Coisas Novas") é uma
enciclica escrita pelo Papa Ledo Xlll a 15 de maio de 1891. Era uma carta aberta a todos os
bispos, sobre as condi¢des das classes trabalhadoras. Wilhelm Emmanuel von Ketteler e Edward
Manning tiveram grande influéncia na sua composicao.
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mantendo bem clara a sua posicdo sobre a importancia do trabalho e de suas
consequéncias, porque o homem além de autor do trabalho também deve ser seu
destinatario.

O Papa Jodo Paulo Il disse na “Centesimus Annus™®*, que:

A atividade econdmica, sobretudo a da economia de mercado, ndo
pode desenvolver-se num vazio institucional, juridico e politico. Ela
supfe que sejam asseguradas as garantias das liberdades
individuais e da propriedade, sem esquecer uma moeda estavel e
servicos publicos eficazes. O dever essencial do Estado, no entanto,
€ assegurar essas garantias, para que aqueles que trabalham
possam gozar do fruto de seu trabalho, sentindo-se estimulados a
realiza-lo com eficacia e honestidade... O Estado tem o dever de
vigiar e conduzir a aplicagdo dos direitos humanos no setor
econdmico; nessa esfera, porém, a primeira responsabilidade néo
cabe ao Estado mas as instituicbes e aos diversos grupos e
associacdes que compdem a sociedade. Que os responsaveis pelas
empresas tém perante a sociedade a responsabilidade econémica e
ecoldgica pelas suas operacdes. Eles tém o dever de considerar o
bem das pessoas e ndo apenas o aumento dos lucros. Entretanto,
estes sdo necessarios, pois permitem realizar os investimentos que
garantem o futuro das empresas, garantindo o emprego.

Objeto deste estudo, o salario justo como contraprestacdo também encontra
na Igreja uma defensora que o cataloga de fruto legitimo do trabalho, por ser a
venda de energia humana que nunca € reposta. Esta doutrina fala sobre a néo
entrega do salario ou de sua retencdo afirmando que o trabalhador tem
necessidades pessoais e familiares sempre contando com a sua paga. Alega, ainda,
gue o salario justo é aquele capaz de satisfazer todas as necessidades de cada um,
em particular, tanto no plano material, social, cultural e no espiritual.

Sobre a greve a Igreja também se manifesta e acrescenta que deve ser
considerada legitima quando se apresenta como uma uUnica Opg¢ao aos
trabalhadores. De outro lado, resta como moralmente inaceitavel quando resulta em
violéncias ou por ela buscam-se objetivos alheios aos interesses dos trabalhadores,

alheios as condicdes de trabalho ou contrarios ao bem comum. Quanto a

184 Dado em Roma, na memoéria de S. José Operario, dia 1 de Maio do ano de 1991, décimo terceiro
de pontificado. Carta Enciclica do Papa Jodo Paulo Il para marcar o centenario da Enciclica
Rerum Novarum.
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seguridade, afirma a Igreja que o trabalhador sente-se mais protegido quando os
organismos sociais estéo fortalecidos e funcionando.

A justica social da Igreja também se volta contra a pratica da usura e a
predominancia assustadora com que os sistemas financeiros abusam e esmagam
aqueles que dele necessitam. Tem como uma das suas propostas o esforco em
comum no sentido de todos os recursos e seus frutos sejam direcionados para o
desenvolvimento moral, cultural e econdmico dos povos. Conclama todas as nagdes
ricas a assumirem a responsabilidade irrecusavel de ajudar as nacbes pobres,
contribuindo, desta feita, no desenvolvimento de cada uma delas, como um gesto de
caridade e solidariedade.

Nota-se, assim, que o eixo mestre desta doutrina é a caridade e como dito
linhas atras, ha muito tempo que a Igreja tem se inserido nas relacdes sociais desde
a Revolucdo Industrial, o que se mostrou objeto de preocupacdo a partir do
momento em que o homem comecou a experimentar os resultados negativos deste
indigitado avanco. Ao final, vé-se que esta proposta defendida pela Igreja também se
encontra muito bem estruturada no “Compéndio de Doutrina Social da Igreja”.'®

Concluindo esta exposicdo sobre a doutrina defendida pela Igreja, um
destaque deve ser dado para o Papa Jodo Paulo Il, quando a expressao
“globalizacdo” comecou a ganhar o mundo, na condicdo de alternativa Unica de
assim os povos buscarem a evolucdo. Claramente, o Papa Joao Paulo Il saiu em
defesa dos paises pobres que sempre eram deixados de lado pelos paises ricos,
estes que se valiam de todos 0os mecanismos para a busca e manutencdo da
supremacia econdmica, esta como fator preponderante, alterando a expresséo para
“globalizacdo da solidariedade”, o que ainda nos desafia para uma profunda

meditacao.

4.3.5 Justica Moderna
Observada a luz de uma das teorias académicas voltadas a introducédo da

ciéncia politica, a definicdo de Estado pode ser compreendida como uma

185 pyplicado em 2004 pelo Pontificio Conselho de “Justica e Paz” da Santa Sé. E um organismo da
Cdria Romana.
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coletividade estabelecida em determinado territério onde ha a supremacia de um
poder, considerado soberano. Assim, o Estado foi criado para o individuo com o
papel fundamental de apoiar 0 homem, este visto como origem e destino ao mesmo
tempo dos atos e resultados para a obtencdo da prosperidade, da melhoria da
condicdo social humana, o que ao menos, deveria nortear 0s governantes.

Na condicdo de origem, a frase de John F. Kennedy: “N&o pergunte o que seu
pais pode fazer por vocé. Pergunte o que vocé pode fazer por seu pais.” Na
condicdo de destino, esta prosperidade precisa ser entendida como a forma de se
assegurar os direitos individuais fundados na liberdade e no aperfeicoamento da
vida social, como instrumentos para o pleno desenvolvimento individual e por
consequéncia, social.

Representando a justica moderna esta o Judiciario que entre os trés poderes
legitimamente constituidos, acaba recebendo as criticas mais duras eis que nao
composto pela vontade popular. Em contrapartida, ele ainda é considerado o mais
confiavel por buscar uma sociedade mais equilibrada e justa. Para tanto, o Judiciario
moderno deve ser dinamico, acompanhando as necessidades sociais e assim
contribuir para que a sociedade se aproxime da sua plenitude. Esta sociedade néo
espera a inerréncia do Judiciério. Ela espera, isto sim, que ele rompa com a letra fria
da lei quando for o caso, que sempre possa suavizar a norma sem ferir o preceito,
pelo fato de que o direito deve repousar em bases de cunho filoséfico e sociologico
destinando protecdo aos mais fracos.

E o Magistrado tem funcao importantissima neste contexto. Como ja dito, em
determinadas reflexfes anteriores, ele ndo deve ficar adstrito a exagerada aplicagédo
da lei. Se 0 Juiz € pago para pensar e impor 0 que pensou, este pensamento deve
objetivar a justica como forma pacifica de solu¢do dos conflitos sociais. Assim estao

0s objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, na nossa Carta atual:

[...] construir uma sociedade livre, justa, solidaria, erradicando a
pobreza e a marginalizagdo, além de reduzir as desigualdades
sociais, com a promoc¢éo do bem de todos, sem qualquer forma de
discriminacéo.'®

18 Artigo 3° da CRFB, de 05 de Outubro de 1988.
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Muito ainda ha a ser feito, principalmente no Legislativo, diante da
enormidade de conflitos que surgem nao sé no campo individual, como aqueles que
envolvem uma coletividade de pessoas. Exemplos tipicos: 0os sem teto e 0s sem
terra.

E ndo se pode esquecer que o Juiz:

Em sendo homem est& mergulhado na formacgéo social em que vive
como produto culturalmente condicionado pelo seu meio social. Na
sua sentenca influirdo sua formacao juridica, suas crencas politicas e
religiosas, seu carater e temperamento, sua condi¢do econdmica e
os interesses dos grupos sociais com os quais se identifica.'®’

Assim, a neutralidade que deve imperar na conduta do Magistrado ndo pode
se revelar em insensibilidade. A imparcialidade esperada € aquela capaz de colocar
0 Magistrado em posicédo de perfeita interagdo com a questdo sub judice. E esta
interacao fica muito mais dependente do mundo ético que envolve o Magistrado do
gue o mundo juridico. Em algumas ocasifes o Julgador é levado a pratica de atos
fundados na filosofia, na ética e nos principios.

O Julgador deve se mostrar conhecedor de todas as desigualdades sociais.
Deve saber da situacao que envolve os trabalhadores, os famintos, aqueles que nao
tém moradia e aqueles que estdo na mais extrema miséria. Como ja afirmado, a
Constituicdo Federal ao valorizar o primado antropoldgico pelo qual o homem deve
ocupar o centro das coisas, dirigiu ao Magistrado muito mais sensibilidade ainda,
fazendo do Juiz um maestro que deve seguir a partitura, contudo, podera fazer
arranjos dos mais variados, assim agindo sempre em funcdo dos mais necessitados

como forma de cumprir os objetivos republicanos.

A justica ndo é uma verdade estagnada em 1810. E uma criacio
perpétua. Ela deve ser feita por vés. Nao espereis o sinal verde de
um ministro, ou do legislador, ou das reformas sempre em
expectativa. Fazei vés mesmos a reforma. Consultai o bom senso, a
equidade, o amor ao proximo, antes da autoridade e da tradicéo. A lei
dird o que quiserdes que ela diga.'®®

87 MIRANDA, Pontes de. As nulidades no Processo Penal . 6. ed. Sdo Paulo: RT, 1998. Requisitos
Retoricos da Sentenca Penal, Ed. RT, pag.9.

18 Trecho do discurso proferido pelo Juiz francés M. Baudot, na posse de novos Magistrados
franceses. Fonte: Inserto em artigo publicado pelo jornalista Mello Mour&o no jornal "Folha de S&o
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O Juiz deste milénio, em especial, deve reunir nocbes de filosofia, de
sociologia, de antropologia, deve observar o jurisdicionado no seu todo. O Juiz deste
milénio deve se portar como um influente ator social, deve se mostrar consciente de
seu tempo, na certeza de que nédo lhe faltardo requisitos para a pratica da tao
sonhada justica social.

E mesmo diante da falta de estrutura que demonstra o Judiciario, mesmo pela
precariedade do sistema, o Magistrado deve ingressar no conflito, portar-se como
uma das partes a cada tempo, praticar a regra do actum trium personarum, na linha
triangular, na qual as partes e o Juiz podem ser vistos a qualquer tempo e por
gualguer um deles, desapegando-se da exagerada neutralidade que foi concebida
pelo Direito Romano e defendida pela Escola Exegética Francesa.

As partes preferem um Magistrado que fale a linguagem do povo por ter se
envolvido com o embate e ndo apenas de maneira superficial, mas como alguém
gue teve amplo conhecimento da questdo posta e assim se manifestou, sempre de
forma fundamentada.

A necessidade da figura do Juiz, na condicdo de imparcial e assim resolvendo
conflitos entre seus iguais, surgiu pelo fato de o homem ser o lobo do homem
(hominis homini lupus est). A funcé@o de julgar, registre-se, € uma das mais antigas
da histéria da humanidade.

José Renato Nalini, neste sentido, ensina que:

O Juiz j& foi sacerdote e ja foi rei. Oscila hoje entre ser poder e
funcionario do Estado. Fala-se em Juiz de aluguel e Juiz privado. O
gue acontecerd com o Juiz do futuro? Ninguém dispde de condi¢des
para prever com certeza o futuro. A certeza Unica é que 0 proximo
milénio terd cenarios muito diversos daqueles em que o Julgador tem
atuado. E que ndo se tem observado preocupacdo evidente com
isso, a0 menos exteriorizada de maneira consequente pelos
detentores de comando da Instituicdo Judiciaria.

Ao contrario da atividade privada, o Judiciario ndo tem sabido
planejar o seu futuro, na ingénua crenca de que tudo para ele
permanecera igual. Acredita que sobrevivera, a despeito das
profundas mudancas enfrentadas por quantos sdo obrigados a
subsistir sem o amparo de verbas publicas. Talvez interesse aqueles
que permanecerdo na carreira judicial por longos anos pensar na
melhor maneira de enfrentamento dos cataclismas que virdo. Serdo
inevitaveis e ja se fizeram entrever por uma série de sinais.

Paulo", de 07/03/1979.
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E conclui afirmando, que:

Para imergir numa reflexdo ética permanente, ndo precisa o Juiz
brasileiro sendo imbuir-se de seu papel de guardido e implementador
das mensagens normativas constitucionais, de intérprete de uma
Constituicdo que tutela a moralidade e que tem feicdo dirigente e
principioldgica. Juiz eticamente comprometido com a missédo a ele
outorgada pela nacionalidade nédo precisa de comandos normativos,
nem de mandamentos, nem de recados, menos ainda de
admoestacoes, pois 0 melhor corregedor para o Juiz é sua atilada
consciéncia ética.'®

Como ja dito, a funcéo de julgar sempre foi considerada com uma das mais
nobres desde a concepcdo da sociedade, diante da sua importancia na resolucao
dos conflitos, do choque de interesses. E com o passar dos tempos o Julgador
deixou de lado o modelo mecanico de impor a lei posta e conhecida. Contudo, o
Judiciario ndo conseguiu acompanhar a dinamica do povo, como instituicdo, néo
conseguiu defender os interesses populares, nem mesmo seus anseios funcionais.
E entre estes anseios esta a tecnologia que além de auxiliar o Juiz, deve, também,
beneficiar o cidadao jurisdicionado.

De fato, algumas transformacdes tecnoldgicas foram implantadas e assim
destinaram beneficios das mais variadas formas. O peticionamento foi facilitado, as
consultas processuais foram agilizadas e passaram a ser em tempo real, o
expediente dos cartérios ganhou celeridade. Entretanto, a misséo de julgar continua
dirigida ao Magistrado, mesmo que para alguns casos ele ndo tenha contato com as
partes. Exemplo atual esta nas facilidades do processo judicial eletrénico que nao
exige a presenca fisica do Juiz. Depois de autuado o feito, ele recebe uma
roupagem eletrénica e vai trilhar as fases seguintes: instrutéria, decisoria, recursal e
executoria, a rigor.

E a fase decisoria pode se dar de qualquer lugar onde estiver o Magistrado,
desde que servido pela Internet. O tele-trabalho para o Juiz ja se encontra permitido
de ha muito, contudo, como justificar para um trabalhador rural que ndo sabe ler, que

189 NALINI, José Renato. Dez recados ao Juiz. Revista CEJ, Composicdo do Conselho da Justica
Federal.- Centro de Estudos Judiciarios. v. 3 n. 9 set./dez. 1999.



129

os valores nado recebidos na constancia de um contrato de trabalho, que parte da
sua vida esta resumida a bites'*° e bytes''?

Dai a afirmacdo que o homem j& esta sendo substituido pela maquina. Sera
gue a frase de Charles Chaplin do filme “O Grande Ditador*®: Mais que de
maquinas, precisamos de humanidade, ja tem o seu lugar garantido no curso da
histéria do Judiciario?

Falamos dos despachos padronizados nos quais ndo atuam nem o servidor
nem o Juiz. Neste sentido e agora por muito oportuno, ha um projeto americano
capaz de amparar a figura de um Juiz virtual que tenha registrado todo o arcabouco
legal em conjunto com a doutrina e jurisprudéncia, como também questdes de
ordem moral, no género. Esta maquina é alimentada por um histérico complexo de
casos semelhantes e partindo dos dados que recebe, entrega a resposta as partes,
com projecoes.

Como se sabe, ja existem sentencas técnicas feitas pelo computador,
envolvendo matéria de direito para casos semelhantes. Exemplo comum esta no
campo previdenciario. Os autotextos ocupam o lugar do raciocinio do homem e o

fator tempo vai tomando o espaco da base filoséfica e dos principios.

1% Bit significa digito binario em portugués, é a menor unidade de informacdo que pode ser
armazenada ou transmitida na comunicagéo de dados.

¥1 Os bytes representam todas as letras (mailsculas e mindsculas), sinais de pontuacdo, acentos,
sinais especiais e até sinais que ndo podemos ver, mas que servem para comandar o computador
e que podem, inclusive, serem enviados pelo teclado ou por outro dispositivo de entrada de dados
e instrucdes.

192 Filme do género comédia dramatica e satira critica, dirigido por Charles Chaplin, lancado em 1940,
qgue satiriza 0 nazismo, o fascismo e 0s seus maiores propagadores, Adolf Hitler e Benito
Mussolini.
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5. ASENTENCA JUDICIAL

5.1 Consideracdes iniciais

A entrega da prestacdo judicial € um momento honroso tendo em vista que
uma situacdo até entdo subjetivamente resistida esta sendo decidida de forma
fundamentada. N&o se consegue agradar a todos, mas, ha uma enorme contribuicdo
para a manutencao da paz.

Assim, atendendo ao objeto deste estudo, sdo necessarias algumas reflexdes
voltadas as atuais condi¢des pelas quais se da a prestacdo jurisdicional, eis que no
dizer de alguns o CNJ (Conselho Nacional de Justica) tem sido visto como uma
entidade firmada na condicdo de tiranizar os Magistrados diante da tentativa de
transforma-los em maquinas de producdo de decisdes. Contra isto, reclamam as
classes organizadas de Magistrados sustentando que a definicdo de diversas metas
para o Judiciario tem sido apenas produtiva sem nenhuma preocupacdo com a
gualidade da prestacéo jurisdicional.

De outro lado, as estatisticas atuais demonstram que 0 objetivo central esta
sendo alcancgado, tendo em vista que a implementacédo das metas e correspondente
cobranca, modelo sempre traduzido por numeros, da conta de que em muitos
lugares se ndo houvesse esta acdo do CNJ, as coisas estariam como antes.

Como elemento capaz de justificar a afirmacdo acima, pesquisa'* realizada
pela ANAMATRA — Associacao Nacional dos Magistrados do Trabalho, trouxe que
um terco dos juizes trabalhistas esteve de licenca médica nos ultimos 12 meses que
antecederam a pesquisa. O principal problema € o excesso de trabalho, como
mostra um estudo realizado pela Universidade Federal de Minas Gerais (UFMG)
com 706 Magistrados das trés instancias da Justica do Trabalho. O resultado do
levantamento sera usado pela categoria para pedir mudancas no regime de metas
estabelecido CNJ.

198 Artigo publicado no Jornal Valor Econdmico, em 26 de maio de 2011. Fonte: <http://www.anama-
tra.org.br/anamatranamidia/Juizes-alteracoes-em-regime-de-metas-do-cnj>.
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Na pesquisa, 0s juizes reclamam de excesso de trabalho e condicdes
precérias para o exercicio de suas atividades. De acordo com o estudo, 84% dos
entrevistados levam processos para casa, 70% trabalham nos finais de semana e
64% nas férias. Os prazos estabelecidos pela legislacdo sao curtos para
determinados processos. Isso causa ansiedade e pode desencadear desconforto
emocional, além de interferir, diretamente, na qualidade da prestacéo judicial.

Depois da lombalgia, a depresséo € a doenca que mais afeta os profissionais.
Segundo a pesquisa, 41,5% declararam ter diagnostico médico de depressao, sendo
que 17,5% afirmaram usar medicamentos controlados. O estudo mostra ainda que
26% dos juizes estdo com sobrepeso e 24% séo obesos.

Nas Varas do Trabalho, o tempo médio para uma sentenca é de 29 dias, nos
Tribunais Regionais, a média é de 119 dias e no Tribunal Superior do Trabalho, che-
ga a 758 dias.

A proporcao entre juizes e desembargadores por habitantes no Brasil € uma
das menores do mundo, sobretudo na comparacdo com paises europeus. Enquanto
na Alemanha, que tem uma das justicas mais ageis do mundo, existem 24 Magistra-
dos para 100.000 pessoas, por aqui sdo 6,2 juizes para 0 mesmo grupo populacio-
nal, como média, eis que S&o Paulo e Rio mantém, como média, 5 juizes. Contudo,
na Alemanha o nimero de ajuizamento de a¢fes € oito vezes menor que o Brasil.

A iniciativa e 0 bom senso serdo sempre essenciais para a efetiva gestao,
com atitudes e comportamentos que possibilitem o uso do poder e da autoridade
para que a justica, esta tida como o norte de resolugcéo de conflitos de interesses de
valores, seja sempre alcancgada.

5.2 Procedimento e Processo

Como ja tracado na introducdo deste estudo, a rotina do Judiciario Trabalhista
sera o palco para o desenvolvimento de mais este capitulo, diante da funcéo social
gue ocupa. E assim, todas as reflexdes deverdo ser feitas e dirigidas valendo-se
deste cenério.

No campo académico tem-se que procedimento é a veste formal do processo,

traduzindo-se na sua roupagem, dividida em quatro espécies: ordinario, sumario,
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sumarissimo e especial. O procedimento atua como uma sequéncia de atos no
decorrer da relacdo juridico-processual. Ja o0 processo € instrumento para a
obtencdo da manifestacdo do Estado-Juiz, como uma forma de atuagcéo. Nao sdo
sindbnimos, mas, também, ndo sado antbnimos.

Contudo, a prestacao jurisdicional ndo pode se dar apenas por vontade do
Judiciario, dai a maxima do “nemo iudex sine actore™?*, consagrada no artigo 2° do
nosso diploma processual civil ***, também nominada de inércia judicial.

Desta forma, o processo € o meio de que se vale o Estado-Juiz para cumprir
a sua funcao de distribuir a justica. O processo €&, pois, o instrumento da jurisdi¢do. E
constituido por uma série de atos dos Orgados jurisdicionais, de atos dos seus
sujeitos ativos e passivos, cuja participacdo é necesséria, tendentes ao cumprimento
da funcdo jurisdicional que € a atuacdo da vontade da lei aos conflitos ocorrentes, ou
seja, da realizacao do direito.

O critério de classificacdo dos processos € o0 mesmo que se adota para a
classificacdo das agbes sendo que as formas processuais guardam relacdo com as
tutelas jurisdicionais pretendidas.**®

Voltando ao procedimento cabe afirmar que ele funciona como um conjunto
regulador de atos concatenados dos quais se constitui 0 processo, fincado em
disposicbes legais e que dizem respeito a forma, a sequéncia, ao lugar, a
oportunidade etc, com gque eles devem eles se desenvolver.

Como ja dito, os conceitos de processo e procedimento ndo sao idénticos. Na
verdade, num mesmo procedimento podem existir e serem decididos diversos
processos, como é o caso da reunido de processos (CPC, art. 105*’). Da mesma
forma, “pode haver dois procedimentos para uma s6 modalidade de processo, a

exemplo, como o de conhecimento (CPC, arts. 271 e 272)".1%

1% N&o pode haver manifestacédo judicial se ndo houver provocacéo do jurisdicionado.

195 Artigo 22 Nenhum Juiz prestara a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o interessado a
requerer, nos casos e forma legais.

196 Assim esta estipulado no artigo 270 do Cédigo de Processo Civil.

197 Artigo 105 - Havendo conex&o ou continéncia, o Juiz, de oficio ou a requerimento de qualquer das
partes, pode ordenar a reunido de a¢fes propostas em separado, a fim de que sejam decididas
simultaneamente.

198 ROCHA, José de Albuquerque. Teoria geral do processo , 3a. edicdo, Malheiros Editores Ltda.
Sao Paulo: 1996, pag. 211.
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Como conclusdo, o0 processo situa-se como instrumento de realizacdo e
exteriorizacdo do poder. E agindo como instrumento € uma forma constituida por
atos ordenados que norteiam a relacdo juridica. Ja o procedimento implementa o
ritmo que € capaz de movimentar o processo para atingir o fim. E o lado visivel do

processo em sua forma.

Como modalidades de fases do procedimento, tem-se o0
procedimento em primeiro grau que se apresenta estruturado
conforme as fases lbgicas, que tornam efetivos o0s principios
fundamentais que o orientam: principio da iniciativa da parte,
principio do contraditorio e principio do livre convencimento do érgao
judicial.**

Formulado o pedido pela parte autora, via de regra, abre-se uma
oportunidade para que o réu se manifeste, diante do principio do contraditério.
Estabelecidas as manifestagdes das partes, para que o Juiz possa formar a sua livre
opinido sobre o caso em debate, sua conviccdo sobre a veracidade dos fatos

alegados, € necessaria uma apreciacao cautelosa de todas as provas juntadas.

E sobre as provas que o Juiz, formando seu convencimento, ira
julgar a causa fazendo atuar a vontade da lei ao caso
concreto.?°

Mas, nem sempre estas fases mostram-se delineadas.

O importante, porém, para a sua caracterizacdo € mais a
predominancia com que se d& cada uma das atividades
correspondentes do que a exclusividade das mesmas.?*

Em complemento:

199 THEODORO JUnior, Humberto. Processo de conhecimento , tomo |, Rio de Janeiro: Forense,
1978, p. 413.

200 BARBOSA Moreira, José Carlos. O novo processo civil brasileiro , 5. Ed. Rio de Janeiro:
Forense,, 1983, p. 5.

201 THEODORO Junior, Humberto. Processo de conhecimento , tomo I, Rio de Janeiro: Forense,
1978, p. 414.
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Quanto mais concentrado é o procedimento, mais se torna dificil a
limitacdo das fases. E bem mais facil a verificacéo fronteirica das
fases no procedimento ordinério, do que no procedimento sumario
onde a concentracdo das atividades atinge um grau elevado.*®

Do que acima foi visto resulta a presuncdo de que o procedimento devera
conter diversas fases, conforme as atividades desenvolvidas. No procedimento
ordinario as fases podem ser observadas com melhor definicdo. Assim: a fase
postulatéria, a fase de instrucdo, a fase decisoria, a fase recursal e a fase
executoria.

A primeira delas, a postulatoria, representa a oportunidade da formulagéo e
propositura da demanda. A outra, em seguida, € responsavel pela colheita de provas
em suas mais variadas espécies (depoimento, testemunhos, pericias, documentos
etc) e deve direcionar ao Juiz subsidios para 0 seu convencimento e assim
pronunciamento.

A fase de julgamento ou decisoria, “conforme o estado do processo, pode ser
precedida de uma extensdo da fase postulatéria, também chamada de fase
intermédia de ordenamento do processo’, que pode ensejar diversas alternativas.
Essa fase pode corresponder a das providéncias preliminares, quando o Juiz podera
determinar que se as cumpram ou, ndo sendo necessarias, proferira julgamento
conforme o estado processo pelo que consta do art. 328, CPC?*,

Neste julgamento conforme o estado do processo, por seu turno, podera
ocorrer: a extincdo do processo sem resolucdo do mérito, julgamento antecipado da
lide, se a matéria for de unicamente de direito, ou, se de direito e de fato, ndo houver
necessidade da producédo de prova em audiéncia, seja por ter havido confisséo, seja
pelo fato ja estar suficientemente provado por documento, produzido na inicial ou na
resposta e quando ocorrer a revelia que é representada pela auséncia da resposta

do réu, ainda a extingdo do processo com resolucdo do mérito, ou seja, se ocorrer o

202 BARBOSA Moreira, José Carlos. Ob. cit. p. 6.

23 SANTOS, Moacyr Amaral, Primeiras linhas de Direito processual civil , vol. 2, 192 ed. por Aricé
Moacyr Amaral Santos, Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. 128.

204 Art. 328. do CPC - Cumpridas as providéncias preliminares, ou ndo havendo necessidade delas, o
Juiz proferira julgamento conforme o estado do processo, observando o que dispde o capitulo
seguinte.
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reconhecimento do pedido, a renuncia, o reconhecimento da decadéncia ou da
prescricdo ou da transacéo.

Neste passo, a quarta fase, representada pela faculdade das partes
recorrerem da decisdo ou ndo. Se ndo houver recurso, a sentenca que encerra 0
procedimento em primeiro grau de jurisdicdo, a rigor, encerra O processo
definitivamente. Ai se inicia a execu¢do que € a oportunidade dentro do processo de
se satisfazer aquilo que ja se encontra decidido e definido pelo Judiciario.

Deve ficar registrado que o procedimento sumario tem uma estrutura muito
mais simplificada e concentrada que aquela do procedimento ordinario, tendo em
vista que o primeiro tem por escopo ofertar uma solugcado mais célere a determinadas
causas, especificadas em face de seu valor ou em face de sua natureza.

Assim séo observadas a concentracdo e simplificacdo dos atos processuais,
de tal modo que a atividade postulatéria e a atividade instrutdéria acabam se

interpenetrando.

Sua estrutura é tdo simplificada que, nos conformes da lei, pode-se
dizer que as fases postulatéria e instrutéria ja podem ser exercitadas
em grande parte na audiéncia de instrucao e julgamento, passando-
se em seguida a decisdo (arts. 277 a 280, CPC).**

Embora concentrado, o procedimento sumario ndo é de cognicdo sumaria,
isto é, superficial.?®® No sistema brasileiro, a despeito da concentracdo dos atos
processuais e da denominagdo, a cognicdo € plena, circunstancia que dirige as
partes a oportunidade irrestrita de demonstrarem em Juizo tudo o que de fato se deu
e assim devera ser considerado.

Obvio que estamos falando de matéria que guarda relagdo com o que vai ser
apreciado e decidido, sendo que a expressao “irrestrita”, acima mencionada, deve
ser dosada em obediéncia a uma outra expressdo “razoavel duracdo do

processo™’, de ambito constitucional. Buscando por uma sequéncia légica de

25 BARBOSA Moreira, José Carlos. O novo processo civil brasileiro , 5. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1983, p. 8.

206 GRECO Filho, Vicente. Direito processual civil brasileiro , volume 2, 12. Ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, pag. 89.

27 Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, Art. 5°, LXXVIII: “(...) a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a
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insercado dos capitulos bem como de compreensao do leitor, segue a relacdo entre

as partes integrantes do embate juridico em conjunto com o instituto da ética.

5.3 Legitimidade e Legalidade

A linguagem ordinaria atribui ao termo legitimidade dois diferentes
significados. Um deles situado no campo especifico e outro, de cunho genérico. Na
modalidade genérica, legitimidade se aproxima do senso comum de justica ou da
ideia de racionalidade que assim € exigida de todo homem natural, ou melhor,
homem mediano.

A outra resposta, de ambito especifico e assim a que mais se aproxima da
proposta deste estudo, funciona como sendo uma qualidade do Estado
administrador que o torna capaz de regular e assim de manter a obediéncia
necessaria pelos individuos na busca pelo bem viver, pelo viver bem. E por isto que
todo poder legitimo procura pela exceléncia quando da demonstracdo de consenso
pelo povo que o rege. Esta forma de credulidade popular, na legitimidade do Estado,
€ de fundamental importancia como fator regulador de atos entre os individuos do
mesmo grupo.

No campo conceitual, ainda, facil encontrar uma modalidade para a
expressao legalidade. Ela é tida como principio juridico em que os sistemas politicos
devem repousar, especialmente aqueles de cunho democratico em obediéncia a
méaxima da administracdo publica, de que “a escada se varre de cima para baixo”.

De acordo com Paulo Bonavides, legitimidade:

E a nocdo de que todo poder estatal devera atuar sempre de
conformidade com as regras juridicas vigentes.?*
Para Eros Grau, de forma bem concisa embora esclarecedora, a legitimidade
nada mais € do que:

[...] a legalidade acrescida de sua valoracdo ou, ainda, por outras
palavras dele mesmo, o critério que se busca menos para

celeridade de sua tramitaco”.

28 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica .16. Ed., Sado Paulo: Malheiros, 2009 p. 67
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compreender e aplicar do que para aceitar ou negar a adequacéo do
poder a situacGes da vida social que ele é chamado a disciplinar.?®

Como pensamento geral, é facil afirmar que legitimidade guarda relacdo com
0 justo. Assim as decisbes que forem consideradas justas também serao legitimas,
sendo que o injusto sera ilegitimo. Logo, a distingdo que se constata entre a
legitimidade e a legalidade € que esta ultima diz respeito a conformidade com a lei,
com a ordem e com a justica, sendo que a primeira se volta a aceitacdo ou ndo das
decisbes exaradas do sistema politico administrador. Esta teoria pode ser utilizada
no exemplo americano classico voltado a adogdo da lei seca que foi somente
aprovada por pouco mais da metade da populacao, circunstancia que a fez cair no
descrédito e assim ndo prosperou.

Academicamente, pode-se concluir que a legalidade vai se voltar a investidura
do poder, sendo que e a legitimidade vai se ligar a atuacédo deste poder. Um outro
detalhe que podera auxiliar na compreenséo dos dois conceitos acima, funda-se na
natureza de cada um deles. A legalidade é tida com um conceito absoluto ao
declarar que algo é legal ou ndo. Nao pode haver algo que seja ligeiramente legal ou
ligeiramente ilegal.

Ja a legitimidade esta situada no campo relativo. Uma decisdo nao pode ser
legitima ao extremo e uma outra proxima desta, ser considerada como ilegitima.
Neste passo, € aceita a afirmacdo de que uma decisdo é mais repleta de
legitimidade que outra, préxima, como se apresentam as questdes tributérias que se
originam no legislativo, passam pela san¢do do executivo e podem ou nao parar nas
barras dos tribunais, percorrendo, desta feita, os caminhos dos Trés Poderes da
Republica.

O estudo destas duas modalidades tem demonstrado a existéncia de muitos
contornos académicos no que se refere a catalogacdo de cada um no meio em que
vive, resultando em dissensfes bem como em relacdes de dependéncia entre
ambas.

Giuseppe Lumia destaca que a legitimacao consiste no poder de exercer um

direito que compete concretamente a quem dele é titular.

29 GRAU, Eros Roberto. O Direito Posto e o Direito Pressuposto . 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008. p. 84.
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O autor acrescenta que:

[...] num Estado Democratico de Direito, a legalidade esta proxima da
legitimidade, isto é, ndo pode ser respeitada tdo somente a exigéncia
de que a atuacdo estatal seja baseada na lei em sentido formal. O
instrumento de atuacdo do Estado deve ndo sO ser formal, mas
também estar de acordo com os valores basilares do Estado
brasileiro, tais como a dignidade da pessoa humana, a busca de uma
sociedade justa, livre e igualitaria etc.?°

E quando o assunto envolve os valores citados no final do paragrafo anterior,
realgca mais ainda a necessaria intervencdo do Estado como Unico agente dotado e
assim legitimo de regular as rela¢des sociais para tais fins.

Seguindo esta mesma linha, a legalidade pode ser definida, também, como o
apego exigivel as formas legais, considerada legal aquela acdo que ndo contraria
nenhuma disposi¢cao contida na lei, ou aquela forma que ndo se encontra proibida
por lei. O ato humano para ser considerado legal deve ser aquele no qual o individuo
age ao cumprir as ordens ditadas pela legislacédo, ou, como dito, quando da pratica
de uma acdo nao proibida pela mesma lei, ou, por fim, quando pratica uma acao
sobre a qual a lei nada fala.

O nosso sistema politico oferta ao cidaddo a oportunidade de escolher os
seus representantes e assim presume-se que ele acaba participando da elaboracéo
das leis, dando-as como legitimas quanto a feitura de cada uma delas. Por este
motivo, a legalidade tornou-se caracteristica fundamental de todo e qualquer Estado
democratico de direito, com énfase maior quando da queda dos sistemas
monarquicos, ocasiao que fez prosperar a imposicao de limites aos governantes.

Dissecando a expressdo acima, facil visualizar que a legalidade € requisito
indispensavel ao fortalecimento da soberania popular, tornando todos os direitos
protegidos e independentes da vontade do Estado. Em suma: a efetiva participagao
do povo na elaboracao de uma norma sedimenta e fortalece a nocéo de Estado.

Diante do que acima esta disposto, agora fica mais facil admitir o liame de
dependéncia entre estas duas figuras, apesar de terem sido construidas em
patamares diferentes. Restam, tanto a legitimidade como a legalidade, ndo mais

210 | UMIA, Giuseppe. Elementos de teoria e ideologia do Direito . Trad. Denise Augustinetti. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 101
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como conceitos meramente formais. Ao contrario, funcionam de forma sincronizada,
eis que a legalidade deve ser exigida e observada na constituicdo do poder para que
sempre haja legitimidade quando da manifestacdo deste poder. E por este motivo
gue se constatadas limitacdes a liberdade e a manifestacdo da sociedade, 6bvio que
esta forma de poder passa a ser considerada como ilegal além de ja ilegitima.

Por fim, tem-se que a figura da legitimidade representa uma conquista dos
cidadaos ao longo da historia que deitou por terra a pratica centralizadora até entao

observada e seguida por alguns Estados.

5.4 As partes processuais e a Etica

De uma maneira geral, todos aqueles que atuam no processo, seja 0 Juiz, 0
autor, o réu, bem como as testemunhas, o perito, os advogados e, eventualmente, o
representante do Ministério Publico, sdo considerados partes ativas e assim
constituem o género do qual os sujeitos do processo sao a espécie.

Desta forma, estes sujeitos do processo integram a relacdo processual posta
em Juizo e para efeitos académicos representam o autor e o réu, respectivamente,
integrantes do polo ativo e do polo passivo. E o conceito de parte quando observado
o sentido material traz que os mesmos sujeitos da relacéo juridica material havida,
serdo 0s mesmos sujeitos da relacdo juridico-processual. Entretanto, desde que a
doutrina passou a considerar a figura da parte processual como elemento natural do
processo, adotando a teoria conceitual de partes no sentido formal, o conceito até
entdo firmado ganhou nova verséo.

Como natural conclusdo, tem-se que para se caracterizar a qualidade de
parte no processo nao ha de se exigir a existéncia de um direito material entre elas.
Ao contrario, no processo, sendo o autor titular do direito e se houver um liame entre
este direito e o réu, da-se a constatacdo da relacdo material em conjunto com a
processual.

Para nosso estudo, fica adotada a condicdo de parte no sentido formal, em
que a titularidade ou ndo da relacao juridico material deve ser desprezada.

Esclarecidas estas formalidades académicas, surge uma preocupacado em

decorréncia do comportamento das partes em Juizo. Como maxima de experiéncia,
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na maioria das vezes, de um lado esta o autor pretendendo pela rapida solucéo do
embate e do outro, o réu, que quando ciente da sua falta que originou a provocacgao
do Judiciario, busca retardar a satisfagdo daquilo que deve a parte contraria.

Atualmente existem, aproximadamente, 95 milhdes de processos pendentes
em todo o Poder Judiciario patrio o que se distancia da proposta trazida pela
Emenda Constitucional n® 45, de 30/12/2004, que instituiu a expressédo “razoavel
duracédo do processo”, como tramite padréo a ser observado.

E na manifestacdo de Rui Barbosa:

Mas justica atrasada ndo € justica, sendo injustica qualificada e
manifesta. Porque a dilacédo ilegal nas maos do Julgador contraria o
direito escrito das partes, e, assim, as lesa no patriménio, honra e
liberdade. Os juizes tardinheiros sdo culpados, que a lassidao
comum vai tolerando. Mas sua culpa tresdobra com a terrivel
agravante de que o lesado ndo tem meio de reagir contra o
delinquente poderoso, em cujas maos jaz a sorte do litigio
pendente.?*

Foram e sdo muitas as tentativas no sentido de se abreviar esta delonga, com
reformas na legislacdo, na atribuicdo de competéncias, na estrutura formal e fisica
dos Tribunais, com normas capazes de punir 0 Magistrado que retarda a entrega da
prestacdo, além da criacdo do Conselho Nacional de Justica, afirmacéo feita quando
da introducdo deste estudo. Destaque, também, para a criacdo da figura da sumula
vinculante??, a reforma na sistematica do processamento de agravos e a nova forma
de julgamento de recursos considerados repetitivos, além da instalacdo do PJe?*3,

Na realidade, ainda estamos muito distantes de obter a razodvel duracdo do
processo, como pregado constitucionalmente. E, nesse contexto de se buscar a

rapidez em conjunto com a qualidade, acreditamos que a conduta centrada na boa

211 Trecho do discurso “Oracdo aos Mocos” de Rui Barbosa, eleito paraninfo, apresentado aos
estudantes de Direito do Largo S&o Francisco, turma de 1920. Edic&o popular anotada por Adriano
da Gama Kury — 5. ed. — Rio de Janeiro : Fundacdo Casa de Rui Barbosa, 1997.

212 Criada em 2004 com a Emenda Constitucional 45, a simula vinculante é um mecanismo que
obriga juizes de todos os tribunais a seguirem o entendimento adotado pelo Supremo Tribunal
Federal sobre determinado assunto com jurisprudéncia consolidada, o que adquire forca de lei e
cria um vinculo juridico, ndo podendo mais ser contrariada.

213 0 Processo Judicial Eletronico (PJe) é um sistema de informatica criado para dar fim & tramitac&o
de autos em papel no Poder Judiciario.
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fé processual pode se tornar um valoroso meio de celeridade na entrega da
satisfacdo pelo Judiciario. Como sabido, se esta boa fé processual tem cunho
filoséfico e relevante, o seu lado pratico pode trazer resultados positivos a nossa

sociedade. Esta mesma boa fé que ja foi conceituada por Silvio Rodrigues como:

[...] um conceito ético, moldado nas ideias de proceder com correc¢éo,
com dignidade, pautando sua atitude pelos principios da
honestidade, da boa intencdo e no propdsito de a ninguém
prejudicar.

O Cdbdigo de Processo Civil®® atual contemplou normas impositivas de
conduta dirigidas as partes, com a obrigatoriedade de se praticar a boa fé. E a
sancao para o descumprimento destas prescricdes sdo representadas por multas
pecuniarias que podem variar desde 1% sobre o valor dado a causa até 20% sobre
o valor da execucdo, dependendo das hipdteses observadas, capazes de
caracterizar a incidéncia da figura centrada na litigancia de ma-fé, diante do artigo 17
do mesmo diploma.

Contudo, nem sempre as condutas prescritas sdo observadas. O que se vé é
uma infinidade de recursos, a maioria deles sem qualquer sustentaculo juridico no

sentido de se ganhar tempo, postergando a satisfacdo da execucédo, como também

214 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, volume 3 . 292 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 61.

215 Art. 14. S&o deveres das partes e de todos aqueles que de qualquer forma participam do
processo:
| - expor os fatos em juizo conforme a verdade;
Il - proceder com lealdade e boa-fé;
Il - ndo formular pretensdes, nem alegar defesa, cientes de que séo destituidas de fundamento;
IV - ndo produzir provas, nem praticar atos inGteis ou desnecessarios a declaracao ou defesa do
direito.
V - cumprir com exatidao os provimentos mandamentais e ndo criar embaracos a efetivacdo de
provimentos judiciais, de natureza antecipatéria ou final
(omissis)

Art. 17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que:

| - deduzir pretenséo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato incontroverso;
Il - alterar a verdade dos fatos;

[l - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;

VI - provocar incidentes manifestamente infundados.

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério.
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diante de acbes desprovidas de fundamento juridico que represam e atravancam o
Poder Judiciario.

Ao fim, tem-se que a conduta ética das partes e de seus procuradores, com
uma énfase direcionada a boa fé processual, representa um inequivoco
compromisso a ser seguido e que muito podera contribuir para uma melhor e mais

rapida entrega da prestacao judicial.

5.5 Natureza Etica do Pedido

A Constituicdo Federal de 1988 assegura o pleno acesso ao Judiciario a
gualquer pessoa que se sentir lesada ou mesmo na ameacga desta lesdo, de forma
incondicionada. Isto significa que ndo deve haver nenhum tipo de empecilho ou
burocracia capazes de impedir que o cidadéo veja seu direito restabelecido, diante
de uma pretensio subjetivamente resistida. E esta a ordem natural para a solugéo
dos conflitos evitando a instalacdo da temida figura da justica com as proprias maos
ou o exercicio arbitrario das proprias razdées, sob pena de retornarmos a épocas
anteriores.

E como comando constitucional que é, este livre acesso fez com que o
modelo judiciario brasileiro organizasse os seus tribunais que assim séo divididos
por competéncia e jurisdicdo, representando a melhor maneira de bem servir a
populacao.

Como ja dito acima, o volume processual que se encontra em n0OSS0S
tribunais para apreciacdo e decisdo € de extrema preocupagdo. H4 uma cultura em
todo o territério nacional de ndo se valorizar a decisédo de primeiro grau, com a oferta
de recursos até o limite extremado. Os criticos apontam esta oportunidade recursal
desenfreada como a causa maior do represamento e congestionamento, o que € do
conhecimento publico. Sera que os graus jurisdicionais superiores reanem, sempre,
mais conhecimento para apreciar e decidir as questdes faticas, a exemplo, ja que
nao veem as partes? Ou, de outro lado, a reforma de uma decisédo resulta huma
melhor formacgé&o e dedicacéo do Julgador prolator?

A soberania de uma nacgao fica preservada quando a soberania dos seus

cidadaos também resta preservada e defendida. E soberania esta associada a ética
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eis que sdo dois conceitos primordiais na sociedade humana e por estarem
intimamente associados devem nortear as acoes e reac¢des entre os individuos. Se a
ética pode ser vista, filosoficamente, como aquela que cuida dos assuntos da alma,
aquilo que pertence ao carater de cada um, o modo de ser, quando associada a
cidadania resultam num arcabouco de direitos e deveres pelo qual o cidadao fica
adstrito quando do relacionamento com o seu igual e com a sociedade em que vive.

E que o termo cidadania vem do latim civitas que quer dizer, genericamente,
cidade. E um dos pressupostos da cidadania advém da nacionalidade e € assim que
o individuo pode cumprir, na integra, os seus direitos politicos.

No Brasil, grande parte dos nossos direitos € regida pela atual Constituicao
Federal, também chamada de Constituicdo Cidadad que inovou ao fazer tantas
referéncias ao homem. Vé-se, com isto, que o conceito de cidadania tem se tornado
cada vez mais amplo com o passar do tempo, por estar sempre em constante
construgdo e aprimoramento, ja que cada vez mais a cidadania se relaciona com um
conjunto de parametros sociais que sempre estardo em ajuste.

A ética e a moral sempre direcionaram grande influéncia para a cidadania,
pelo fato de integrarem a forma pela qual o ser humano regra a sua forma de ser,
agir e pensar. Uma coletividade recheada de principios e ética ndo apresenta um
outro resultado sendo um povo de notdvel cidadania. E nem poderia ser diferente,
pois para cada acao ha uma reacao que a justifica.

Ainda ha muito a ser feito, mesmo com as conquistas que ai estdo no campo
juridico, social, politico e principalmente no que se refere as garantias individuais e
coletivas. Ainda somos um pais composto por famintos, favelados, analfabetos,
discriminados, com uma alta taxa de desemprego, além de uma marginalizacao e
violéncia preocupantes. A nossa realidade, também, ndo deixa de significar uma
crise de valores. Ha uma crescente no desrespeito ao pactuado, uma exagerada
desconsideracao pelo principio consagrado na dignidade da pessoa humana.

Neste prisma, a manifestacdo do administrado quando busca por uma
resposta do Judiciario deve ser dosada por principios éticos ligados a cidadania,
porque estes se complementam. Contudo, 0 que se vé em muitos casos € 0

Judiciario patrio ainda mais assoberbado de aventuras juridicas, de questdes
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repetitivas, de um odio aparente entre os litigantes, de pretextos vingativos entre
outras nuances gque beiram, na sua maioria, a litigancia de ma-fé.

Em muitas vezes, observa-se uma exagerada ira quando do encerramento de
um contrato de emprego ou de trabalho, o que resulta, na maioria das vezes, numa
provocacao do 6rgéo judicial como forma de vinganca. O incbmodo experimentado
pelo ex-empregador pelo fato de ter de comparecer em Juizo, pois assim
determinado, pode representar um conforto para o ex-trabalhador. Acrescentamos,
como maxima de experiéncia, que a parte autora, outrora trabalhadora, mesmo na
improcedéncia das suas pretensdes sente-se compensada pelo fato de ter ajuizado
a acdo como modelo capaz de demonstrar que cumpriu a ameaga que anunciou
guando do distrato.

Apenas o veredicto judicial deveria satisfazer as partes, considerado como
comando unico. Mas, nem sempre isto se da: a irresignacao da parte sucumbente &
algo incontrolavel, principalmente quando os representantes das partes nédo se
desincumbiram do seu O6nus probandi. Nao se ouve das partes a frase do
conformismo: "ganhei o que tinha de ganhar e perdi o que tinha de perder”.

Ao autor cabe demonstrar e provar todas as alegacdes que fizer, ficando ao
réu o 6nus de impedir, modificar ou extinguir as pretensdes levadas a apreciacédo
judicial. A doutrina ensina que a peti¢céo inicial deve ser o rascunho da sentenca em
conjunto com a maxima de que o advogado € o primeiro Juiz da causa.

O jurisdicionado confessa ao advogado todo o ocorrido na relacdo de
emprego ou trabalho, geralmente, com animo exaltado e distorcido da realidade. E
em audiéncia, com os depoimentos das partes e prova testemunhal que se vé a
distor¢cdo entre o que foi anunciado e o que vai ser registrado nos autos e servira de
fundamento ao Julgador.

Depois desta fase probatdria vem a decisoria e assim a sentenca, esta Ultima
que ja nasce desagradando metade dos contendores. A expressado sentenca decorre
do latim “sententia” e significa sentir, observar, analisar os elementos e as provas
trazidos pelas partes para se decidir sobre eles.

E comum, em audiéncia instrutoria, as partes restarem desarmadas de seus
caprichos porque estdo em posicao de igualdade com o seu ex-adverso, ocasiao em

gue, principalmente o autor, esta liberto de qualquer temor reverencial, opressao ou
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subordinacdo. Nem sempre ha uma base ética amparando a causa de pedir e assim,
os pedidos. Sdo comuns as pretensdes repetitivas, de natureza prolixa, ou até
mesmo ja satisfeitas, sendo que nalguns casos o0s pleitos sdo, na integra,
inaplicaveis aquela relagéo juridica material havida.

Assim, € comum observar a maxima do “nada a perder’ tendo em vista o
principio da gratuidade judiciaria, também amparada pela Carta Maior. E neste
passo, vai se instaurando a industria do dinheiro facil resultante de um ndmero
crescente de acfes sem lastros, o que tem mostrado preocupacao por seu elevado
indice. A parte autora pede sempre a mais, acreditando na ocorréncia da revelia ou
confissdo ficta, circunstancia que vai traduzir a questdo posta em Juizo numa
modalidade enriquecedora, sem justo motivo. E para esta situagcédo processual, nem
tudo que é licito € honesto.

Mas, ndo cabe ao Judiciario fazer uma triagem prévia para apreciar se a
matéria esbarra em principios éticos ou ndo. Ha apenas uma preocupacao inicial em
observar os pressupostos e as condigbes da acdo para prosseguimento natural e
regular do feito, eis que ao Judiciario Especializado Trabalhista ndo foi dada a
oportunidade de atuar pelo despacho saneador eis que o principio da simplicidade
nao da lugar a nenhuma outra formalidade que possa dificultar o livre acesso do
trabalhador, este como género, ao Judiciario, “porque tem trabalha tem fome e quem

tem fome tem pressa’.

5.6 Natureza Processual do Pedido

Uma vez direcionado ao Juizo, o pedido e sua correspondente natureza,
estes serdo apreciados com o uso do artigo 293 do CPC, pelo qual deve haver uma
interpretacdo restritiva?®. Trata-se de regra indispensavel a delimitacdo do objeto
litigioso do processo®’.

Para uma melhor compreensdo desse dispositivo legal mister algumas

consideracgdes inter-relacionadas. A primeira delas é que a postulacéo inicial resulta

216 Art. 293 - CPC: “Os pedidos séo interpretados restritivamente, compreendendo-se, entretanto, no
principal os juros legais”.

27 SILVA, Paula Costa e. Acto e processo dogma da irrelevancia da vontade na interpretacao e
nos vicios do acto postulativo.  Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 375.
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como uma declaracdo de vontade?® e como tal, tem de ser interpretada. Para tanto,
a vontade deve ficar adstrita especificamente ao pedido.

O Julgador aprecia a questdo posta em juizo de acordo com a vontade
declarada da parte que buscou pela interferéncia e atuacdo do Estado-Juiz que,
assim, parte do campo in concreto e com 0 uso das normas positivadas passa a
decidir o embate.

Para que esta prestacao jurisdicional seja possivel e eficaz, como ja afirmado,
os tribunais estdo organizados através de normas internas, tanto no campo judicial
como no ambito administrativo. Em conjunto, o nosso sistema processual vigente
esta dividido em duas formas basicas para melhor distribuir e oferecer aos cidadaos
esta modalidade de servico publico. A primeira delas, a jurisdicdo (do latim juris,
"direito”, e dicere, "dizer") é representada pelo poder que o Estado-Juiz detém para
fazer valer o direito aquele caso apresentado, com a precipua de solucionar conflitos
de interesses das partes e, com isso, resguardar a ordem juridica e social além de
aplicar a autoridade da lei posta. A outra, a competéncia € que vai definir o @mbito de
exercicio da atividade jurisdicional de cada 6rgao encarregado desta funcdo. Tanto a
jurisdicdo como a competéncia, podem sofrer variagcbes por obedecerem a um
modelo preestabelecido, dependente da matéria, das pessoas envolvidas, do local
dos fatos etc.

Apreciando a declaracdo de vontade das partes o Juiz vai dizer quais as
medidas a serem observadas o que pode resultar em diversas consequéncias que
determinardo o tempo para que a questdo seja decidida. Aqui estdo incluidas as
eventuais providéncias a serem tomadas, entre elas a realizacdo de pericias, 0 envio
de oficios ou de cartas precatorias entre outros expedientes. Tudo para levar aos
autos a melhor elucidacéo do ocorrido para que o Julgador sinta-se seguro quando
da sentenca.

E para que a convicgao do Juiz se dé da forma mais clara e abrangente, a
nossa modalidade processual adotou o principio da substanciacdo em que a causa
de pedir deve guardar intima relacdo com o pedido, ndo se aceitando dissensao

entre ambos, muito menos a figura do pedido implicito, em muitas vezes, oculto.

218 MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil . 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, t. 4, p. 3.
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Dai a licdo de que:

N&o se pode considerar como pedido aquele que, embora
pudesse ter sido formulado, néo o foi?*°.

E desta maneira que deve se portar o Autor ao provocar o Judiciario, em
pleno atendimento aos quesitos previamente postos e conhecidos.

Quanto ao Réu, diz o art. 302, llI/ICPC?®° que terd o O6nus processual de
impugnar especificadamente os fatos afirmados pela parte autora. Se nao o fizer,
presume-se concorde com aquilo que néo foi impugnado e tido como de possivel
ocorréncia. Uma atencdo deve ser dada para o inciso lll do artigo acima ao trazer
que essa presuncdo ndo ocorrerd, se os fatos ndo impugnados “estiverem em
contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto”. Isto significa dizer que a
norma exige uma interpretacdo sistematica da resposta dada pelo réu, a ser
considerada além da interpretacao literal, registre-se.

A causa de pedir na condicdo de fundamento do pedido é, portanto, dado
imprescindivel para a correta interpretacdo da postulacdo®®. Isto porque a causa de
pedir e as respectivas pretensfes, num primeiro momento, situam-se como
perspectivas do direito material buscado em Juizo. Neste prisma, ha uma nocao
doutrinariamente pacifica pela qual a causa de pedir compde-se da afirmacgéo deste
direito e o pedido se refere ao efeito juridico material que deste direito decorre.
Assim, o objeto do processo nédo pode ser delimitado sem que se levem em contas

essas duas perspectivas.??

219 pASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil  : Rio de Janeiro,
Forense, 2005 p. 209.

220 Art. 302 - CPC - Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos narrados na
peticdo inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos ndo impugnados, salvo:
| - se ndo for admissivel, a seu respeito, a confissao;
Il - se a peticdo inicial ndo estiver acompanhada do instrumento publico que a lei considerar da
substancia do ato;
Il - se estiverem em contradicdo com a defesa, considerada em seu conjunto.
Paragrafo Unico - Esta regra, quanto ao 6nus da impugnacédo especificada dos fatos, ndo se aplica
ao advogado dativo, ao curador especial e ao 6rgao do Ministério Publico.

2L MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil . 3. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, t. 4. p. 82.

222 MANDRIOLI, Crisanto. Riflessioni in tema di petitum e di causa petendi. Rivista di Diritto
Processuale. Padova: CEDAM, 1984, v. XXXIX, p. 474.
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A jurisprudéncia, pelo Superior Tribunal de Justica, ja se manifestou neste
caminho quando entendeu que o pedido deve ser interpretado de acordo com o todo
da postulagdo. Entretanto, para aqueles de dificil compreenséo, outra saida ndo ha
sendo a aplicacdo da inépcia. A ementa estampa que a postulacéo € envolvida pela
declaracédo de vontade conforme preconizado no artigo 158 do CPC.?#

Também funcionando como justificativa e razdo de decidir, o artigo 112 do
Cddigo Civil informa que “nas declaracdes de vontade se atendera mais a intengéo
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem”. Trata-se de
dispositivo plenamente aplicavel a interpretacio do pedido.?** E preciso investigar a
vontade do postulante, para que se possa proceder corretamente a interpretacdo do
pedido. Registre-se: a vontade da parte nao é irrelevante.?®

Embora a interpretacao literal seja o ponto de partida — uma interpretacdo que
contrarie frontalmente o texto ou que ndo se tenha um “minimo de correspondéncia
no texto respectivo”??®, dificilmente sera considerada como legitima, eis que ela ndo

€ a Unica técnica possivel de interpretagdo.?’

223 Art, 158. Os atos das partes, consistentes em declaracdes unilaterais ou bilaterais de vontade,
produzem imediatamente a constituicao, a modificacdo ou a extingéo de direitos processuais.

224 Assim, STJ, 32 T, resp n. 613.732-RR, Rel. Min. NANCY ANDRIGHI, j. em 10.11.2005:
“Processual Civil. Interpretacdo de ato processual. pedido de desisténcia da acdo interpretado
como renuncia. Sentido literal da linguagem empregada incorretamente pela parte. Inadequacao.
Busca pela real vontade contida no ato processual. Renlncia. Necessidade de interpretacdo
restritiva. — A interpretacéo literal e gramatical dos atos processuais € a mais pobre e perigosa das
interpretacdes, acabando por desvia-lo de sua finalidade, com desastrosas consequéncias. — E
imprescindivel ao aplicador ou intérprete do ato processual perquirir pela valoracdo volitiva inserta
em seu conteldo, pois o contelido deve preponderar sobre a forma. — a renncia ao Direito que se
funda a acdo é classificada tanto pela doutrina como pela jurisprudéncia como instituto de
natureza material e, por isso, deve ser interpretada restritivamente. O pedido é uma declaracédo de
vontade que precisa ser descodificada, ela deve ser interpretada atendendo-se mais a intencao do
autor do ato do que ao seu sentido literal (art. 112 do CC). Perquiricdo da vontade efetiva do autor
do ato e interpretacéo restritiva dos pedidos ndo sao, portanto, vetores incompativeis”.

25 GILVA, Paula Costa e. Acto e processo — o dogma da irrelevancia da vontad e na
interpretacao e nos vicios do acto postulativo . Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 341 et seq.

226 pEREIRA, Luis Guilherme Gongalves. A possibilidade juridica de julgamentos implicitos no
processo civil . Dissertacdo de mestrado. Universidade Federal da Bahia, 2012, p. 71. A
propésito, como referéncia, o n. 1 do art. 238° do Cédigo Civil portugués, que cuida dos negécios
juridicos formais: “1. Nos negécios formais nao pode a declaragéo valer com um sentido que nédo
tenha um minimo de correspondéncia no texto do respectivo documento, ainda que
imperfeitamente expresso”.

22T 5ILVA, Paula Costa e. Ob. cit. p. 376.
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Contudo, depois das afirmacdes acima € salutar ficar registrado que a
interpretacdo do pedido deve sempre observar o pleno direito de o réu se defender,
contestando, excepcionando ou reconvindo.

Em obediéncia a ética ndo se pode destinar uma conota¢ao ou interpretacao
gue possam comprometer a resposta do réu, resposta dirigida aquilo que foi
postulado pela parte autora. Se ndo é licito, ndo €é ético proceder a uma
interpretacdo diversa com o propoésito de extrair dela uma pretenséo ndo contestada,

especificamente, pela defesa.

A manifestacdo do réu, porém, é um dado relevante para a definicdo
do quanto foi postulado. Por vezes, embora a peticdo ndo seja tdo
clara — o que poderia levar a inépcia da peticdo inicial —, a
contestacdo, que também devera ser interpretada, serve para revelar
o sentido em que a postulacdo do autor foi formulada’®® - sentido
esse que foi efetivamente contestado pelo réu?.

Registre-se que a postulacdo em juizo € uma declaracdo de vontade com no
minimo dois destinatarios, a contraparte e o 6rgao jurisdicional®°.

Como afirma Paula Costa e Silva:

[...] dificilmente se podera justificar que, existindo uma convergéncia
das partes quanto ao sentido com que devem ser compreendidos os
comportamentos processuais, este entendimento possa ser
postergado por um entendimento divergente do tribunal.?*

Neste sentido, 0 que se vé nos tribunais € a declaracdo da inépcia da peticdo
inicial quando recheada de pedidos obscuros e nao relacionados ou dependentes da
causa de pedir, dificultando tanto a resposta do réu como ao depois o
pronunciamento judicial.

Por sua vez, o artigo 293 do CPC ja transcrito acima, da conta de que o
Julgador deve se voltar a natureza dos pedidos realizados, observar se ha

modalidade implicita, apesar de proibida, identifica-los tracando um norte para a sua

228 GILVA, Paula Costa e. Ob. cit. p. 393.

22 PEREIRA, Luis Guilherme Gongalves. A possibilidade juridica de julgamentos implicitos no
processo civil . Dissertacdo de mestrado . Universidade Federal da Bahia, 2012, p. 74.

20 gILVA, Paula Costa e. Ob. cit. p. 380. Obs: Assim como a manifestacéo do autor (réplica) sobre a
contestacdo é um dado relevante para a correta interpretacéo da peca de resposta do réu.

#1 |bidem, p. 377.
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atuacao que seguira com a resposta do réu, fase instrutoria e ao depois decisoria,
guando da entrega da prestacgao jurisdicional.

Ainda sobre a natureza do pedido, alguns doutrinadores voltados ao Direito
do Trabalho afirmam que quando da apreciacdo de um caso desta espécie, sub
judice, ha de ser observada a representacéo da parte autora, pois esta matéria esta
situada em campo especializado, merecendo atencédo diferenciada. E o autor (ex-
trabalhador, vg) ndo podera experimentar prejuizos se os pedidos em conjunto com
a causa de pedir ndo foram confeccionados por quem desta area, repita-se,
especializada. Para tanto, recomendam a aplicacdo de um principio exclusivo e
assim praticado neste ramo judicial fundado na “ultra-peticdo” eis que o Judiciario
deve se restringir ao pedido formulado pelas partes, ja que sédo proibidos os
julgamentos extra, citra ou ultra petita.

Pelo principio acima, tratando-se a matéria de direitos laborais, pode o
Julgador, com o cuidado de ndo advogar para as partes, vislumbrando a
categorizacdo juridica representada pela subsuncdo dos fatos aquele direito
aplicavel, moldar a pretensdo do autor, ndo por estar implicita, mas, sim, porque é
devida diante de outras pretensdes deduzidas em conjunto, sempre, com a causa de
pedir.

Exemplos mais comuns se dao quando (verbi gratia) o autor pretende por
férias ndo usufruidas ou ndo quitadas sem requerer, em conjunto, o terco
constitucional correspondente e devido. Um outro, quando o autor pretende pelo
reconhecimento de um periodo trabalhado sem fazer o pleito da devida anota¢cdo em
CTPS.

Também se constata tal pratica, quando o Autor, dispensado que foi sem justo
motivo, pretende pelo saque dos valores de FGTS que deveriam estar depositados
em sua conta vinculada sem fazer alusdo a multa pelo distrato de 40%, incidente
sobre a totalidade daqueles depdsitos.

Ja ao fim deste assunto, por acreditamos que é muito oportuna, uma reflexao
sobre a expressao “reclamacao trabalhista”, utilizada desde os anos quarenta,
guando da criagao e vigéncia da CLT.

Alguns processualistas defendem que ndo ha mais lugar para tal

denominacédo. O que se deve ter, atualmente, € apenas a expressao “acdo”, de uso
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comum, pela qual restam admitidas as figuras do “autor” e do “réu”, sem mais se
falar em “reclamante” e “reclamado”, embora a expresséo “reclamacao trabalhista”
ainda mantém o carater e objetivo social de mostrar ao Juizo que o trabalhador
“clamou” ao seu empregador a satisfacdo, o cumprimento do que foi pactuado,
mormente a quitacdo das verbas devidas e sem ter recebido uma solucao
satisfatoria, vai ao Judiciario, “reclamar” aquilo a que faz jus e lhe foi subjetivamente
negado.

Na sequéncia, 0 prOximo assunto é consequéncia desta explanacédo supra e
vai cuidar dos direitos direcionados a parte que se sente lesada pela acéo ou inacéo
de terceiros quando da ndo observancia de matéria ajustada entre eles, ou pelo nédo
cumprimento da legislacdo positivada, sabendo que “o contrato faz lei entre as
partes”, se 0os agentes forem capazes, se 0 objeto contratado for licito, se a forma
eleita ndo for defesa ou prescrita em lei e se ndo houver a exigéncia de determinada

solenidade para o ato.

5.7 Direito ao Pedido na Acéo Judicial

A acepc¢do mais conhecida de processo, propriamente falando, € o processo
judicial que sdo os instrumentos postos a disposicdo do Poder Judiciario para o
exercicio de suas funcdes tipicas. Assim, 0 processo judicial é o instrumento pelo
qgual o Estado diz o direito as partes, objetivando a eliminacdo de conflitos em
conjunto com a promogao e manutencao da justica e a paz social. O processo tem
como finalidade servir de instrumento que é, para exercicio legimitado de um direito.

A nossa processualistica traz quais sdo 0S pressupostos gerais para a
constituicdo da relagcdo processual. Entre eles, estdo: (a) existéncia de uma
demanda regularmente formulada, (b) capacidade de quem formula esta pretenséo e
(c) a presenca de um Juiz devidamente investido de poderes pelo Estado, com
aderéncia ao seu territério de atuacdo e obediéncia a sua competéncia. Uma vez
observados estes pressupostos a relacdo processual sera devidamente instaurada,
independentemente da validade ou ndo do direito substancial em questao, tendo em
vista a supremacia da relagédo processual antes da apreciagédo e deciséo do direito

material controvertido.
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A atual Constituicdo Federal € considerada fonte primeira das normas e
principios do processo judicial ao trazer regras sobre a criacdo, a organizagédo e
funcionamento do Poder Judiciario e por versar, também, sobre os direitos e
garantias dos sujeitos envolvidos no processo judicial, além de elencar os
instrumentos processuais especificos em conjunto com os principios garantidores da
formacao da relagao processual.

Num segundo plano estdo os codigos processuais que relinem a maioria das
normas processuais como o Coédigo de Processo Civil, o Codigo de Processo Penal,
a Consolidacédo das Leis de Trabalho, o Codigo de Processo Penal Militar e a Lei
dos Juizados Especiais. Contudo, outras normas processuais também podem ser
localizadas em legislagdo extravagante, nas constituicbes estaduais além de
tratados internacionais.

Por sua vez, a doutrina confirma a autorizacado de usos e costumes capazes
de funcionar, também, como fontes processuais, desde que nao contrariem o
conteudo de legislagéo especifica.

Por integrar o assunto, deve ficar registrado que a lei exige alguns requisitos
necessarios e indispensaveis para o ajuizamento de uma acao e assim receber a
apreciacédo e decisdo judiciais, catalogadas de condi¢bes da acdo, quais sejam: a
possibilidade juridica do pedido, o interesse de agir e a legitimidade das partes. Na
falta de uma destas, via de regra, da-se a extin¢ao do feito sem resolucéo do merito.
Ou seja, o Judiciario nao vai conhecer a matéria posta, o nucleo da relacdo juridica
material havida entre as partes. A falta de qualquer um dos elementos acima
importara no final do processo (extingdo do feito, no jargao juridico) em que o Juiz
emite uma sentenca na qual declararad que por ndo estarem presentes 0s requisitos
legais, ndo havera solucdo do mérito. Nalguns casos, se o vicio for sanavel, o Juiz
intima o autor com o proposito de ajustar o seu pedido inicial. Contudo, na maioria
deles, diante da extin¢do, € facultado ao autor ajuizar outra agdo acerca do mesmo
conflito, corrigindo a falta anteriormente apresentada.

A nossa Constituicdo Federal garante no seu inciso XXXV, do artigo 5°, uma
forma ampla de acesso ao Judiciario. E uma modalidade aberta, embora contenha
regras que podem funcionar como restricao, eis que em contrapartida outro inciso do

mesmo artigo 5°, logo em seguida, de forma velada, limita e regula esse amplo
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acesso. Ou seja, a ideia nuclear do legislador constituinte foi no sentido de que
“nenhuma lei poderd excluir da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito”, mas “o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”, quando
presentes podem tornar imutaveis situacdes previstas em lei e em decisdes judiciais.

Por uma andlise destes principios constitucionais, conclui-se que ha uma
situacdo antagonica pelo fato de serem considerados validos os atos praticados
entre as partes em obediéncia a legislacdo vigente ou se assim ja foram decididos
judicialmente. E que quando presentes as garantias constitucionais acima néo resta
nenhuma opcéo juridica, a rigor, para reverter os efeitos de tal situacéo. Entretanto,
mesmo constatados e presentes 0s elementos acima, se a ilegalidade é flagrante
em qualquer de suas formas, se o resultado contrariar 0os principios que esbarram
nas normas do viver bem, da seguranca social, além de contaminar a seguranca
juridica, ou se declarada a inconstitucionalidade da matéria ou disposicédo, ndo ha
nada que possa assegurar a manutencdo desta decisdo, diante de sua nulidade
integral. Para tanto, existem instrumentos juridicos capazes de trazerem de volta as
posic¢des iniciais: o stato quo ante.

Sobre a relacdo de emprego, esta como espécie da expressao “relacao de
trabalho”, nos termos da Emenda Constitucional 45%*? que alterou a redacdo do seu
artigo 114, especificamente nos seus incisos | e IX, € de facil constatacdo que a
dissensao entdo resultante, na maioria das vezes, fica adstrita a quitacdo de verbas

como matéria de maior incidéncia assim observada pelo Judiciario. Neste campo, é

22 Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:
| - as agOes oriundas da relagéo de trabalho, abrangidos os entes de Direito publico externo e da
administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios;
Il - as acBes que envolvam exercicio do Direito de greve;
Il - as acdes sobre representacao sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e
entre sindicatos e empregadores;
IV - os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado
envolver matéria sujeita a sua jurisdi¢ao;
V - os conflitos de competéncia entre 6rgdos com jurisdicao trabalhista, ressalvado o disposto no
art. 102, 1, o;
VI - as ac¢fes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacdo de trabalho;
VIl - as agOes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgaos
de fiscalizacdo das relacdes de trabalho;
VIII - a execucado, de oficio, das contribuicbes sociais previstas no art. 195, I, a, e Il, e seus
acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir;
IX - outras controvérsias decorrentes da relacéo de trabalho, na forma da lei.
(omissis).
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pacifico que o legislador elevou o trabalho a condicdo constitucional diante da
importancia que ocupa na sociedade, como ja dito. Alids, nem poderia ser diferente!

Diante do tema deste estudo, uma conceituacdo mais aproximada da
expressao relacao de trabalho da conta de que ela envolve dois sujeitos: um deles
na condi¢cdo de pessoa fisica (o trabalhador) e outro como beneficiario da prestacao
de servicos com obrigacdes bilaterais. A relacdo de trabalho também se apresenta
como sinalagmatica, feita para durar, com presta¢gdes sucessivas e acima de tudo
onerosa e quando uma das partes restar como subjetivamente lesada, de pronto,
passa a ter o direito de receber do Estado-Juiz, uma manifestacdo fundada na
estrutura legal existente, manifestacdo esta que também serd amparada pelos
principios éticos norteadores, eis que em debate a matéria legal mais social que
existe no nosso meio. E por este motivo que a Justica do Trabalho é considerada a
modalidade que mais se volta a sociedade. Dai a catalogacdo por Cesarino Juanior
ao Direito do Trabalho como Direito Social Brasileiro.#*?

E sendo o direito uma grande arvore com diversas ramificacdes, ele tem a
funcdo de manter a mais perfeita harmonia entre estes seus ramos, extremamente
harmoénicos, apesar de independentes. E esta regulacdo de obrigacdes entre
pessoas que buscam a satisfagdo de interesses, observadas ndo s6 no distrato, mas
durante a relagdo de trabalho, fica exclusivamente sob a responsabilidade do
Judiciario.

A interferéncia judicial ainda € o modo mais seguro e confiavel quando das
dissensdes, mesmo com as renovadas intengcbes administrativas na busca de uma
acdo prévia, neste campo, capaz de solucionar os embates entre as partes,
desafogando o Judiciario. Exemplo tipico e ja nem tanto atual pode ser observado

pela criacdo das Camaras de Conciliagdo Prévia, numa tentativa de superacéo do

3 Antonio Ferreira Cesarino Junior (1906 — 1992) foi um Jurista afro-brasileiro, Professor da
Universidade de S&o Paulo (USP). Foi o precursor do Direito do Trabalho no Brasil, com a
publicacdo dos primeiros livros sobre o tema: "Direito Social Brasileiro" (1940) e "Direito
Processual do Trabalho" (1942). Inovou na educacao juridica, organizando cursos na disciplina do
direito do trabalho, orientando monografias na area e encaminhando os estudantes para estagios
em sindicatos e delegacias regionais do trabalho, no Instituo Nacional do Seguro Social (INSS) e
em departamentos de recursos humanos. Em 1954, realizou em S&o Paulo primeiro Congresso
Mundial de Direito do Trabalho, pela OIT — Organizac¢&o Internacional do Trabalho. Como primeiro
professor de direito do trabalho no Brasil, fundou em 1938 o Departamento de Direito Social
(atualmente, Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social). Fonte: pagina do
Departamento de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade da Universidade de
Sé&o Paulo — USP.
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vetusto modelo disciplinador das relacdes de trabalho, tendo como uma de suas
caracteristicas a forte intervengcdo estatal, elevando os sindicatos a condicdo de
arbitros, como agente social pacificador. Da forma acima, a preocupacdo do
legislador era no sentido de destinar beneficios tanto ao trabalhador como ao
empregador para que nao ficassem esperando varios anos até a solucao definitiva
da demanda. Assim, varias Comissdes de Conciliacdo Prévia foram criadas em todo
0 pais, sendo que a grande maioria delas se deu no ambito intersindical e os
resultados comecaram a variar muito de regido para regido, diante da cultura
pulverizada e diversa que tem o Brasil. O que se vé, atualmente, € um modelo
fracassado que pouco funciona sem ter correspondido a ideia, quando da sua
criagao.

A reflexdo que surge € a de que o trabalhador quer ser ouvido pelo Juiz, quer
expor a sua pretensdo ao Julgador que representa o Estado. Com base numa
cultura infundada, ele nédo confia nos integrantes das Camaras, pois quando do
distrato vive um momento de aflicdo financeira em que se julga um alvo facil capaz
de aceitar valores e condicdes que poderdo quitar, na integra, as suas mais
legitimas pretensoes.

Ele ainda acredita no Judiciario!

5.8 Sanco Etica e Sanc&o Legal

E necessario para o bom funcionamento de uma sociedade, considerada
organizada, que todos os membros desta unidade coletiva compreendam a
importancia de se buscar a concretizacdo dos valores consagrados pelas normas
éticas, legitimas e legais em seus relacionamentos, manifestando, assim, acfes de
respeito mutuo e de solidariedade, aperfeicoando cada vez mais a vida comum.
Todavia, essa sociedade ideal ndo se materializa porque nem sempre as pessoas se
comportam dentro dos limites estabelecidos. E isto € uma consequéncia de varios
fatores.

Para tentar evitar, ou ao menos minimizar o indice de descumprimento das
normas que acabam limitando e regrando os comportamentos sociais, torna-se

necessaria a estipulacdo das denominadas sanc¢des, aqui traduzidas de punicdes. A
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sancao, por uma analise geral, € uma consequéncia atribuida a observancia ou néo
de um comportamento previsto em uma norma previamente estipulada que pode
estimular ou reprimir. E numa sociedade tida como ideal, a sancdo, em qualquer de
suas formas deve ser a figura mais temida.

Na tentativa de se buscar uma definicdo para o termo sancdo uma alternativa
€ a recorrer a dois conceitos que correspondem fundamentalmente aquilo que se
refere & ética, conhecendo a condigdo de como uma ac¢do humana pode refletir na
guestao do comportamento ético de cada individuo.

Um primeiro conceito esta numa estreita relacdo com a ética e € a
consequéncia que pode ser agradavel ou pode corresponder a um castigo a ser
aplicado a uma acgéo produzida de natureza moral, natural ou juridica. Cada sancao
tem a sua aplicacdo correspondente dependendo do tipo de acéo e resultado que
ela provocou, ou seja, a san¢cao é derivada do que agcdo pode provocar e assim
mantém-se de forma proporcional.

J& o segundo conceito traz que a sancdo € considerada como uma espécie
de estimulo relativo a conduta, ou seja, neste caso a sancdo tem como resultado
geral um estimulo positivo ou negativo de acordo com a visdo do sancionado que
pode ser prazerosa ou dolorosa e desta forma serve como uma espécie de estimulo,
para os dois casos.

Dessarte, com base nestes dois restritos conceitos, ou melhor, nestas duas
formas de interpretar o significado do termo, as san¢des tém sempre como objetivo
pedagdgico corrigir algo, tanto com uma recompensa ou mesmo com um castigo.

Ainda para um melhor esclarecimento sobre o tema, entre os Vvarios tipos de
sancdes destacam-se aquelas de carater fisico e as outras de natureza moral, sendo
gue os efeitos ficam dependentes da correspondente expiacdo que deve ser
praticada pelo sancionado para que a sociedade tenha como resposta a corre¢éo da
conduta dos cidaddos de maneira punitiva, pedagdgica e intimidativa. De fécil
compreensao, as san¢cdes de um modo geral tém como objetivo orientar e ensinar a
conduta da sociedade com respeitos as leis de um Estado e devem ser aplicadas a
todos aqueles que tém um desvio de conduta que, com isto, podem provocar danos.
Sem a aplicacdo das sangbes, uma sociedade estaria distante dos modelos de

coexisténcia e da seguranca, tendo em vista a inaplicabilidade das leis.



157

Um aspecto interessante na analise da sancédo em obediéncia ao tema aqui
proposto € verificar como ela é aplicada. Foi dito que a san¢do € uma norma de
cunho ético dirigida a determinadas pessoas dentro de uma coletividade com
competéncia para aplica-la. No entanto, € fundamental saber quem sdo essas
pessoas e se ha limites quanto ao grau da consequéncia. Em conjunto, um outro
detalhe que também chama a atencdo se d& quando do estudo sobre a san¢éo por
esta sua moldagem ética. Exemplo tipico esta na Comissio de Etica e Disciplina da
OAB?*, A matéria apreciada por esta turma nédo guarda relacdo com a ética, mas,
tdo somente com a moral. Esta comissdo ndo vai conseguir punir eticamente o
advogado considerado faltoso, visto que s6 um exame de consciéncia pelo proprio
causidico assim podera fazé-lo. Se houve um deslize por parte do profissional do
direito, este se deu no campo da moral que € associada as regras e ndo no campo
ético, este associado aos principios.

Neste sentido, varias sdo as obras que procuram exibir a natureza e 0s
efeitos das sancdes em suas mais diversas modalidades. Entretanto, este estudo
deve ficar sustentado por uma base filoséfica e em sendo assim, acreditamos que
Jean Paul Sartre, na condicdo de novelista, teatr6logo e filosofo francés,
considerando o mais completo expoente do Existencialismo quando da obra “Entre
Quatro Paredes™®, consegue delinear uma aproximagcdo melhor com o instituto da
sancdo no campo da ética. Com muita propriedade, ele faz alusbes sobre a
liberdade em conjunto com o sofrimento causado quando da aplicacdo de uma pena.

E por saber que a sancdo se apresenta sob as mais variadas espécies,
acrescentamos que os valores sociais sdo colocados em teste quando se da a
violacdo da moral social, ou quando alguém atinge aqueles valores protegidos pelo
grupo, tendo em vista que toda coletividade estabelece suas regras a serem
seguidas e se desrespeitadas, ha uma natural reagcéo contra o agente infrator, como
inequivoca reprovacao. Exemplos tipicos desta modalidade centram-se na exclusédo

social, na critica acirrada, no desprezo, além de outras manifestacoes.

234 A Comisséo de Etica e Disciplina é instituida para a apuragdo de processos disciplinares, nos ter-
mos da Lei Federal n° 8.906, de 04 de julho de 1994, do Cédigo de Etica Profissional.

25 Peca teatral escrita por Jean Paul Sartre, em 1944, marcada pelo existencialismo ferrenhamente
defendido pelo autor.
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Um outro modelo é representado pelas sancdes de ordem interna de cada um
e funcionam como um exame de consciéncia que pode resultar no remorso, no
arrependimento, na vergonha etc, eis que se o0 homem transgride um valor ético, por
si, passa a sofrer censura propria, onde € réu e Julgador de si ao mesmo tempo,
episodio catalogado por Miguel Reale como “foro intimo2%,

Como terceira forma, estdo as sancbes de cunho religioso por suas
consequéncias de carater espiritual decorrentes da conduta de cada individuo,
capazes de funcionar como castigo divino. Centra-se na relacdo com Deus que,
assim, € capaz de transcender os limites das relagbes sociais, por envolver valores
considerados eternos e cujas sanc¢des decorrem da fé e do elemento espiritual de
cada um.

Ha, ainda, as sancdes juridicas que sao elaboradas com base no direito
positivado, constituindo-se como o fendmeno juridico. Mas ndo é s6 o Estado que
elabora as sancdes visando a pacificagcdo social. Alguns grupos determinados
também podem atuar na elaboracdo de suas regras, como as entidades
filantropicas, os clubes associativos, ou seja, uma coletividade funcionando dentro
de uma outra, o que € facilmente compreendido diante de necessidades
particularizadas.

E por falar em clubes, hd mais um modelo de sancdo observada no nosso
meio: as sancdes desportivas, reguladas por adverténcias, expulsdo, além de
multas. Ha, inclusive, uma fracdo da justica, catalogada de Desportiva para a
apreciacéo e decisao das infracbes neste meio praticadas.

De forma breve, por integrarem o ndcleo deste estudo e assim destacadas
todo o tempo, o registro das sancdes estatais também séo catalogadas de sancdes
judiciais, dependentes da atuacdo do Poder Judiciario, unico legitimado a tanto.
Entre elas, as san¢Bes penais que podem ser principais e acessorias,
respectivamente, com efeitos imediatos e mediatos da condenacdo. Como
exemplos: a pena de morte (ndo praticada pelo Brasil, por seu carater excepcional),
a privativa de liberdade (reclusdo ou detencéo), as multas e as penas restritivas de

direitos. Ha, também, aquelas de natureza civil, que a rigor sdo de ordem

6 REALE, Miguel. Fontes e Modelos do Direito. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 72.
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patrimonial, como a prescricdo, a decadéncia e até mesmo, a nulidade de atos
irregulares.

Um outro modelo de pena, as administrativas, representados por mecanismos
utilizados pela administracdo no combate a violacdo de interesses publicos. Entre
estas, estdo as multas, a apreensdo de mercadorias, a apreensao da Carteira
Nacional de Habilitacdo, além de outras.

Ainda, aquelas de cunho processual quando da condenacdo as custas
processuais, em honorarios advocaticios e demais despesas processuais.

O destaque que deve ser atribuido as sancdes, independente de serem éticas
ou legais esta no carater e efeito de cada uma, sendo de uso comum assim mais

consideradas, as repressivas, as preventivas, as executivas e as restitutivas.

5.9 Sentenca e Conclus&o Etico-Processual

A resposta do Judiciario para quem bate as suas portas, diante do nosso
sistema processual, esta situada no artigo 162, § 1°, do Cddigo de Processo Civil
Brasileiro?®’, sendo “o ato do Juiz que implica alguma das situacdes previstas nos
artigo 267%* e 269 dessa Lei". A antiga redacao trazia que a sentenca era o ato do
Juiz que colocava um fim no processo, decidindo ou ndo o mérito da causa.
Contudo, esta definicho ndo tem mais sentido nos dias atuais, diante de um

entendimento de que, mesmo depois de prolatada a sentenca o processo continua,

%7 Lei n®5.869, de 11 de janeiro de 1973.

238 Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito:
| - quando o Juiz indeferir a peti¢ao inicial;
Il - quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;
Il - quando, por ndo promover os atos e diligéncias que lhe competir, o autor abandonar a causa
por mais de 30 (trinta) dias;
IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituigdo e de desenvolvimento valido e
regular do processo;
V - quando o Juiz acolher a alegacdo de perempcdao, litispendéncia ou de coisa julgada;
VI - quando ndo concorrer qualquer das condigBes da agdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;
VII - pela convencéo de arbitragem;
VIII - quando o autor desistir da acéo;
IX - quando a ac¢édo for considerada intransmissivel por disposicéo legal,
X - quando ocorrer confusao entre autor e réu;
Xl - nos demais casos prescritos neste Cédigo.
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tendo em vista que em muitas situacdes torna-se necessaria a fase de liquidacao da
sentenga para sua execucao.

Desta forma, a sentenga (do latim sententia, sentire) deve ser entendida como
um ato praticado pelo Julgador, ato este capaz de resolver o mérito de forma integral
ou parcial, acolhendo ou rejeitando as pretensdes formuladas em Juizo, ou, ainda,
quando for o caso, é o ato do Julgador pelo qual se da a extingdo do feito, sem
resolucédo do mérito, por uma das causas do artigo 267 do CPC, acima mencionado.

De forma superficial, a doutrina afirma que a resolucdo do mérito implica
numa sentenca definitiva, porque define a questdo nuclear colocada a apreciacao
judicial. J& nos demais casos deve ser declarada simplesmente terminativa,
circunstancia que ainda autoriza o autor a se valer de outros expedientes para ver a
sua pretensédo apreciada e decidida. Desta forma, esta mesma legislacdo contempla
alguns requisitos que devem ser observados quando da prolacdo da sentenca,
constantes no artigo 458239 do Cdadigo de Processo Civil, como forma de deixar
mais completa a prestacao judicial. Sdo eles: o relatério, a fundamentacao e a parte
dispositiva.

Iniciando pelo relatério que € um resumo daquilo do que esta contido nos
autos, como a qualificacdo das partes, em quais razbes o autor fundou suas
pretensdes, a resposta do réu, além de o registro de tudo aquilo que até entéo
ocorreu no transcorrer do feito, descrevendo-o0 em seus termos essenciais capazes
de proporcionar um entendimento da sentenca. Registre-se que para alguns casos
excepcionais este relatorio é dispensado (vg, procedimento sumarissimo e Juizados
especiais). De forma jurisprudencial unissona, tem-se que a falta do relatério quando
de sua exigéncia, acarreta a nulidade da sentenca.

O segundo requisito esta centrado na fundamentacédo pela qual o Juiz declara
quais foram as razbes que o levaram a decidir daquela forma. E a fundamentacéo
gue revela os motivos seguidos pelo Julgador capazes de destinar compreensao na
parte dispositiva, funcionando como instrumento de afericdo da persuaséao racional
em conjunto com a logica da decisdo. Destaque-se, a proposito, que o artigo 93 da

CF/88, inciso 1X?*, ao versar sobre a falta de fundamentacdo ou se esta for feita de

29 Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as
préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nNos quais a preservacao do
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maneira incompleta, traz a mesma previsao no sentido de nulidade. Dessarte, 0 Juiz
nao pode deferir ou indeferir uma pretensdo sem fundamentar a correspondente
decisao.

O Brasil adotou a sistematica de que a prova ndo pode contemplar um valor
pré-determinado pela lei. O Juiz é livre para decidir e assim demonstrar o seu
convencimento, alids o Juiz é pago para pensar e impor 0 que pensou. Desta forma,
a rigor, o Julgador somente pode decidir sobre questdes propostas nos autos por
haver uma proibicdo legal acerca da manifestacdo sobre fatos e pedidos nao
insertos na peca de ingresso e registrados ao longo da fase instrutoria.

O ultimo elemento é a parte dispositiva pela qual se da a concluséo final, com
a declaragéo das pretensdes que foram acolhidas, ndo havendo necessidade de
registrar os pedidos que foram rejeitados.

Com relacdo a natureza das sentencas que as caracteriza, Pontes de
Miranda®® através de sua teoria quinaria, demonstra que as sentencas podem ser
catalogadas conforme a sua eficacia e assim as divide:

a) sentenca declaratoria: declara a existéncia ou inexisténcia de uma relacao
juridica;

b) sentenca constitutiva: cria ou modifica uma relacéo juridica. Ha constituicdo
de um novo estado juridico;

c) sentenca condenatoria: "condena” o réu a prestacdo de uma obrigacao.
Alguns doutrinadores dizem que a condenacdo diz respeito a pecunia, em que a
parte desfavorecida da sentencga (erroneamente chamada de vencida), literalmente
tem de pagar a parte favorecida (erroneamente chamada de vencedora), excluindo
as obrigacdes ativas e omissivas, as quais atribuem como mandamentais. Outros,
além desta, ainda englobam a obrigacao de fazer e de nao fazer,

d) sentenca mandamental: contém uma ordem expedida para que alguma das

partes cumpra um fazer ou um nao fazer e

direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagéo.
(Redacéo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).

240 pONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.  v. 10.
Rio de Janeiro: Forense, 1973.p. 5.
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e) sentenca executiva: é a sentenca que determina, no seu proprio corpo e,
portanto, sem a necessidade de iniciativa por parte do autor, que o0 provimento
jurisdicional seja efetivado.

A sentenca é responsavel por uma grande contribuicdo do aprimoramento das
normas positivadas por emanar do Julgador que, cotidianamente, se depara com
situacbes inusitadas e deve decidi-las, porque afinal “jura novit curia®, que se
traduz em “O Juiz tem de conhecer a norma juridica e aplica-la por sua propria
autoridade”.

De forma ampla, a sentenca funciona como a manifestacdo mais popular do
poder decisério do Magistrado, servindo de cenario a um debate entre o positivismo
e 0 moralismo, sendo que este Ultimo atua com valores morais ao passo que aquele
busca sustentar a legitimidade da sentenca como obediéncia ao ordenamento
vigente e posto.

Com base nesta atuacdo binaria, muitos doutrinadores afirmam que, a
sentenga, em conjunto com o poder decisorio do Julgador, encontram-se legitimados
pelas fontes institucionais, cabendo ao Juiz aplicar a lei conforme sua interpretacao
e correspondente enquadramento de determinada situacdo a uma norma especifica.
Por outro lado, vé-se em autores adeptos da moralidade que a sentenga, antes de
ser uma atividade jurisdicional, simples e pura, deve ser associada a construcdo do
direito servindo a determinada sociedade.

Como dito acima, a mera interpretacao fria da lei ndo reuniria condicdes
suficientes para garantir a exigida legitimidade de uma sentenca. Este
convencimento se apoia na fundamentacdo de que o0s principios morais sao
necessarios para deixar a deciséo judicial mais proxima e aplicavel da realidade de
determinada comunidade, como também servir de analogia para as lacunas legais
assim declaradas e por fim, controlar a discricionariedade dos Julgadores quando se
esquecem dos limites contidos no oficio de julgar.

Se cabe ao Judiciario a funcdo maior de estabelecer e assim manter a
seguranca e paz sociais, a missao do Julgador resulta como de suma importancia

para a mais plena coexisténcia da coletividade, seja qual for ela.

241 Da importancia da dicgdo ‘iuria novit curia’. Revista de Processo, v. 3, jul.-set. Traduc&do: Arruda
Alvim. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 177.



163

A historia relata que Napoledo Bonaparte ao atribuir importancia a funcao de
julgar, elencando a forca do Estado-Juiz como a de maior importancia para
manutencdo da ordem social, levou os Juizes a atuarem e assim viverem dentro do
palacio, dai a expressao “palacio da justica”. Com isto, no inicio do século XIX, a
funcdo de apreciar e decidir atribuida aos Juizes teve relevo inequivoco para a
preservacgao da ordem social.

A estrutura do Estado moderno traz o Poder Judiciario como integrante
autbnomo, assim como na divisdo defendida por Montesquieu que sustentava a
separacao dos poderes. Este poder ficou atribuido aos Juizes que devem possuir a
capacidade em conjunto com a prerrogativa de julgar, nos limites das regras
constitucionais e legislacéo infraconstitucional. Assim, o Judiciario é o intérprete das
leis elaboradas pelo Legislativo e promulgadas pelo Executivo, devendo aplica-las
em diversas situacdes, sempre garantindo e primando pelos direitos individuais, com
a constante promocao da justica. Com isto, a maxima de Ulpiano: “Ubi homo ibi
societas: ubi societas, ibi jus” ?*?, que significa “onde estd o homem, ai estd a
sociedade; onde esta a sociedade, ai esta o direito”.

Todos tém reservado o direito de buscar no Judiciario uma manifestacao
capaz de solucionar questdes resistidas ou até mesmo pretender punigbes para
guem nao respeitar e ou descumprir as leis. E com o objetivo de garantir esse
fundamental direito, a nossa Carta Maior contemplou estruturas institucionais
paralelas ao Judiciario, entre as quais estdo o Ministério Publico, a Defensoria
Publica (para quem que ndo pode pagar um advogado) além de a Ordem dos
Advogados do Brasil, a OAB.

Como ja delineado acima, para uma melhor compreenséo do tema proposto,
a matéria aqui apreciada deve guardar relacdo apenas com o ramo do Judiciario que
aprecia e decide as questdes que se voltam a relagdo de emprego e trabalho, nos
exatos termos do artigo 114**® da CF/88, em que a primeira instancia esta titulada de

22 ROMANO, Santi. L'ordinamento giuridico . Firenze: Sansoni, 1945, p. 21.

23 Art. 114, Compete a Justica do Trabalho processar e julgar: (Redagcdo dada pela Emenda
Constitucional n® 45, de 2004)
| as acdes oriundas da relagdo de trabalho, abrangidos os entes de direito publico externo e da
administracdo publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipi-
os; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
Il as acBes que envolvam exercicio do direito de greve; (Incluido pela Emenda Constitucional n®
45, de 2004)
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Vara do Trabalho ou Férum Trabalhista, o segundo grau resta representado pelos
Tribunais Regionais e o grau maior pelo Tribunal Superior do Trabalho, sem se falar
nas possibilidade de atuac&o do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal, dependendo da matéria em exame.

Explorada esta disposicdo do Judiciario, tudo se inicia quando o cidaddo ao
se sentir lesado ou na ameacga de referida lesdo busca guarida. Da-se a formacéo
da relacdo cognitivo-processual, pela postulacdo em Juizo, seguida da fase de
instrucdo, passando pela decisoria, recursal e a Ultima delas, a executiva, pela qual
o credor/exequente, ja assim declarado pelo Judiciario, busca a satisfacdo do direito
gue teve reconhecido do qual ndo cabe mais nenhuma modalidade recursal.

Mas, como dito, a sentenca ja nasce desagradando metade dos contendores.
Em sendo assim, o qué ha de ser feito com a irresignacao das partes tendo em vista
gue nao é praxe delas ouvir que estdo concordes com a decisao? Nao ha nenhuma
forma de conformismo, alids, o que se vé, quase que na totalidade, € o modo
contrério.

Algumas questdes postas em Juizo ndo guardam relacdo com a letra estatica
da lei e assim devem ser apreciadas e decididas mediante a aplicacdo de principios
fundados na ética, na filosofia, enfim, na carga espiritual de cada um. E o caso da
mae, amparada pelo artigo 396 da CLT*** que tem a graca de ter trés filhos e

pretende pela aplicacdo da norma em destaque abaixo. O artigo fala em dois

lll as acdes sobre representacdo sindical, entre sindicatos, entre sindicatos e trabalhadores, e en-
tre sindicatos e empregadores; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

IV os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando o ato questionado envolver
matéria sujeita a sua jurisdicdo; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

V os conflitos de competéncia entre 6érgdos com jurisdicdo trabalhista, ressalvado o disposto no
art. 102, I, o; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

VI as acdes de indenizag&o por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relagéo de trabalho; (In-
cluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

VIl as ac¢bes relativas as penalidades administrativas impostas aos empregadores pelos 6rgaos de
fiscalizacdo das relagGes de trabalho; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

VIl a execucdo, de oficio, das contribuicGes sociais previstas no art. 195, 1, a, e Il, e seus acrésci-
mos legais, decorrentes das sentencas que proferir; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

IX outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da lei.

(omissis)

244 CLT - Decreto Lei n® 5.452 de 01 de Maio de 1943, aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho.
Art. 396 - Para amamentar o préprio filho, até que este complete 6 (seis) meses de idade, a mulher
tera Direito, durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais, de meia hora cada um.
Paragrafo Unico - Quando o exigir a salde do filho, o periodo de 6 (seis) meses podera ser
dilatado, a critério da autoridade competente.
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descansos especiais de meia hora cada um para cada jornada de trabalho, nos seis
primeiros meses de vida ou se a condi¢cdo do filho exigir este periodo podera ser
dilatado. O legislador vislumbrou apenas, como de estilo que é, o parto de um dnico
filho. Como apreciar e decidir esta questao?

Uma ideia que surge é a de enfrentarmos o problema atraindo as
circunstancias para préximo de nos: e se fosse a nossa mae, a nossa irma, a nossa
filha, como seria? Esta é uma colocacgao ética ou moral?

Como complemento, ainda ha uma outra indagacéo: e se um dos trés filhos
fosse um de nos? Acreditamos que esta questdo jA se encontra respondida pelo
leitor, mesmo que nao tenha feito uso da regra de ouro, ja citada anteriormente.

Ha, também, uma outra questdo que se encontra em grande debate e que é
colocada cotidianamente nas mesas do Julgadores quando da exposicdo do
trabalhador rural aos raios solares e altas temperaturas, principalmente na cultura da
cana de acguUcar que domina grande parte do Estado membro de Sdo Paulo. Havia
uma orientacdo jurisprudencial®”® do Tribunal Superior do Trabalho afirmando que
por ndo haver calatogacdo pelo legislador de tal tarefa, ndo caberia ao Judiciario
decidir de forma diversa.

Néo foi facil digerir este posicionamento sabendo que o Brasil mantém
extensao continental e as temperaturas que prevalecem na regiao Sul sdo bem
diferentes daquelas observadas na regidao Norte e Nordeste. Mesmo em se tratando
da regido Sudeste que tem alcancado indices altissimos de temperatura e baixa
umidade no ar, a0 mesmo tempo.

Ora, se o direito deve servir a realidade sob pena desta ndo servir ao direito,
nao é pela falta de previsdo legal que o trabalhador continuaria experimentando
maleficios pelo trabalho que desenvolvia. Como maxima de experiéncia, para que o
problema seja sentido na pele, literalmente, basta permanecermos expostos ao sol
por um periodo bem inferior a de uma jornada que a conclusdo e o cansago nos
chegam rapidamente. A maioria dos casos envolvem tonturas, desmaios, nauseas e

cancer de pele.

28 QOrientagdo Jurisprudencial da SBDI-I do TST, de n°® 173 “Adicional de insalubridade. Raios solares.
Indevido. Em face da auséncia de previsdo legal, indevido o adicional de insalubridade ao
trabalhador em atividade a céu aberto (art. 195 da CLT e NR-15 do MTh, Anexo 7)".
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Assim, o TST entendia que em razdo da auséncia de previsdo legal era
indevido o adicional de insalubridade ao trabalhador em atividade a céu aberto.
Entretanto, recentemente, lancou a orientacdo de que se ausente a previsao legal é
indevido o adicional de insalubridade ao trabalhador em atividade a céu aberto por
sujeicdo a radiacdo solar, nos termos do artigo 195%° da CLT e Anexo 7 da NR 15,
da Portaria 3.214/78 do MTE. Todavia, passou a garantir o direito a percepc¢do do
adicional de insalubridade ao empregado que exerce atividade exposto ao calor
acima dos limites de tolerancia, inclusive em ambiente externo com incidéncia solar,
nas condicdes previstas, no Anexo 3, da mesma portaria acima.

Ou seja, 0 que acarreta o direito a insalubridade ndo sera o fato da incidéncia
dos raios solares, mas sim as elevadas temperaturas que eles provocam quando o
trabalhador ndo estiver protegido. Como exemplo, um motorista que atua exposto ao
sol dentro de uma cabine de guindaste envidracada, fechada e com ar condicionado,
por exemplo, ndo tera direito ao adicional, porque apesar da exposi¢cdo solar ndo
estar4 em desconforto térmico.

Lado outro, se ndo houver o sistema de refrigeracdo que resulte em elevadas
temperaturas, a céu aberto, com exposicdo solar a cota sumular ja admite a
existéncia de insalubridade que deve ser comprovada por regular pericia técnica a
cargo de um engenheiro capacitado e de confian¢a do Juizo.

Este € um modelo de sentenca que contempla um conteudo ético e que
guarda intima relacdo com a primazia da realidade. Realidade que funciona como
um dos principios basilares da Justica do Trabalho, em oposicdo a formalidade.

E desta forma que o jurisdicionado quer entender a decisdo judicial, mesmo
nos casos em que ela ndo |he seja favoravel. A sentenca que traz uma
fundamentacéo pela qual o jurisdicionado constata que o Julgador sentiu o problema
de perto, que se envolveu com a questao de forma intima, que se valeu de principios
universais e que tratou as partes como se no lugar delas estivesse, tem

consequéncias diferentes daquela considera técnica e apegada aos formalismos

248 Artigo 195 - A caracterizacdo e a classificacdo da insalubridade e da periculosidade, segundo as
normas do Ministério do Trabalho, far-se-ao através de pericia a cargo de Médico do Trabalho ou
Engenheiro do Trabalho, registrados no Ministério do Trabalho. (Redacédo conforme a Lei n°® 6.514,
de 22.12.1977).
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tradicionais, entre eles, uma ilimitada dose de neutralidade do Magistrado. Ao final,
se a Iimparcialidade resulta numa das maiores garantias do jurisdicionado,
destacando apenas uma preocupacao do Julgador com a efetivacdo da justica, a
neutralidade, de outro lado, da conta de que o Juiz neutro mostra-se fechado as
fontes de natureza subjetiva e ideoldgica, tornando-se insensivel e indiferente, o que

certamente, vai influenciar a sua decisao.

5.10 Etica na Sentenca Judicial

Por maior, porém, que tivesse sido a influéncia dos juristas, nunca
chegou ao abuso a que modernamente atingiu nos nossos tribunais:
temos visto sentencas e acordaos, ndo sé citando autores e tratados,
como até transcrevendo trechos, e ainda mais, em lingua
estrangeira. Lembrem-se 0s juizes que as partes querem ser
julgadas por eles proprios, segundo o estudo deles e segundo a
opinido deles; os juizes ndo podem dispensar-se de formar opinido
prépria, suprindo pela citacdo de tratados a sua indoléncia para a
exposi¢cao de argumentos diretos. Se as partes quisessem regular
seus Direitos pela opinido dos tratadistas, ndo recorreriam aos
tribunais, iriam as bibliotecas. Juiz, que cita tratadistas, mostra que
leu, mas ndo mostra que tenha formado opinido prépria. As partes
guerem ser julgadas pelos juizes, por argumentos diretos e nao pelo
indireto argumento das referéncias a juristas e jurisconsultos, por
mais famosos e autorizados que estes sejam. Enfim, os juizes séo
obrigados a ter opinido prépria, mesmo quando esta opinido
concorde com a opinido comum; portanto, suas sentencas nao
devem citar os tratados, 0s comentarios, € muitoS menos 0s
pareceres, nem mesmo para fazer remissées. Jodo Mendes Jr.2*

A manifestacdo acima nos propicia a reflexdo de que o Julgador ao decidir
deve ser inteirar de tudo aquilo que os autos contém, em todas as suas
peculiaridades, formando opinido pessoal e particularizada, a ponto de que, se um
outro Juiz atuar no mesmo feito, com certeza, havera uma discussao entre eles
sobre pontos extremados. Dai a insisténcia deste estudo fundada na formacao
cultural, social, religiosa e econdmica do Magistrado que pode traduzir diversos
entendimentos, o que, alias, nem poderia ser diferente.

Miguel Reale nos auxilia no desenvolvimento deste tdpico ao afirmar que,

247 Site “migalhas com.br”, quinta-feira, 7 de maio de 2011 - Edicdo n° 2.136, consulta feita em
12.05.2012.
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[...] um dos problemas mais dificeis e também dos mais belos da
Filosofia Juridica, o da diferenca entre a Moral e o Direito. Nao
pretendo, num curso de Introducdo ao Estudo do Direito, esgotar o
assunto, mas, apenas, dar alguns elementos necessarios para que
0s senhores ndo confundam os dois conceitos, sem, todavia, separa-
los.?*8

Entretanto, muitas séo as teorias que predominam sobre a relagcédo existente
entre o direito e a moral. Acredita Miguel Reale que é possivel inserir algumas
divisas ao destacar pontos referenciais que guardam intima relagdo com cada uma
delas e num segundo momento, diferenciacdes entre ambas, que aqui serdo
tratadas com especial énfase.

Iniciando pela concepcdo que se encontra registrada acima sobre 0 minimo
ético, nota-se uma constante pela qual o direito representa apenas o minimo de
moral, um minimo declarado obrigatério para que a sociedade possa sobreviver. Dai
a expressao “minimo”.

A certeza do pensamento de Miguel Reale, neste particular, estd na
manutencdo deste mesmo caminho, ou seja, quando sustenta uma teoria, no todo,
gue traz a afirmacédo de que € preciso subsidiar e reforcar ideias de cunho ético,
tendo em vista a variagdo de comportamento entre os individuos, diante das
diferentes posi¢des sociais, culturais e econémicas. Com isto, nem todos pensam e
assim reagem da mesma forma ou sequer, de maneira proxima. Nem todos
cumprem as imposicoes indispensaveis a manutencéo da coexisténcia.

Dessa forma, a conclusdo que se apura é de que o direito ndo € tao diverso
da moral. Pelo contrario, acaba resultando com uma parte dela, composto por
garantias especificas. E como dito, para esta teoria basta que o direito represente o
minimo de preceitos morais que Sao necessarios para o bem-estar da sociedade.
Assim, permanece a moral com uma maior amplitude em relagcdo ao direito, neste
inserida, de modo que tudo que é direito € moral, mas o inverso ndo encontra

sentido.

248 REALE, M. LicBes Preliminares de Direito . 25 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2001. p. 38.
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Algumas regras sao seguidas em obediéncia a natureza das coisas, outras
observam a moral. Porém, a grande maioria das condutas é regida pela existéncia
da coacéo.

Acolhendo a procedéncia da teoria em destagque que sempre teve lugar
garantido nas decisfes judiciais, a consideracdo a ser feita que justifica este uso
funda-se na influéncia dos preceitos morais quando da criagdo das normas de
direito. A mens legislatoris deve se voltar para a necessidade de que as normas a
serem postas em uso devem sempre ter um fundamento ético. Assim, quando o
legislador cria uma lei, ele deve sempre levar em conta aquilo em que acredita e
confia que a sociedade julgue ser o mais ideal e correto e acima de tudo, 0 mais
ético. O mesmo se da no caso das alteracdes legislativas quando provocadas pelo
clamor da sociedade diante da necessidade que assim as exigiu.

Diante do universo em que vivemos, pelo modelo social que nos é
apresentado cotidianamente, considerando o aumento crescente da corrupgao que
interfere nas mais diversas areas da sociedade, tendo em vista a desconfianca que
predomina entre os seres humanos, a ira e a revolta do individuo tornou-se uma
constante. E ndo é diferente a reflexdo a ser feita sendo a de um modelo centrado
no descontentamento geral. O dialogo deixou de ser um argumento primario
passando a ocupar os ultimos lugares da lista que se funda na relacdo entre os
seres humanos.

E isto que se observa no jurisdicionado quando ele aciona o aparelho judicial.
Com facilidade, nota-se que ele esta repleto de dificuldades e assim ndo espera
apenas por uma resposta acerca daquela pretensédo posta em Juizo. Ele se mostra
como alguém que buscou o Judiciario para, a0 menos, dar-se por satisfeito em
dispor de uma opcéo legal, como garantia constitucional que tem. Ele aparenta um
alto grau de irresignacdo com o universo que o aflige resultante da falta de confianca
entre as pessoas, pela desconsideracdo completa dos principios, diante de uma
crise de valores que esta anunciada. Entretanto, a nocdo de justica social, a
importancia voltada aos direitos humanos, a manutencdo do equilibrio entre outros
destaques do nosso comportamento, nunca desapareceram. Pelo contréario,

estiveram sempre aqui, contudo, sem o devido uso.
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Ao sentenciar, 0 Magistrado estampa caracteristicas da sua formacao moral
sempre em construgdo, como ja afirmado anteriormente. Assim se mostra a distin-
cdo entre os pronunciamentos judiciais, mesmo sabendo que os valores mantém um
cunho de origem universal, embora de interpretacdo e aplicacao ajustavel e assim,
variavel. E estes valores podem ser elencados da mesma forma observada no rol da
nossa atual Constituicdo Federal, em seu predmbulo: uma sociedade que seja frater-
na, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e na dignidade da
pessoa humana, valorizando, sempre, a cidadania. Integrantes, também, desta lista,
estdo os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa por guardarem intima relacéo
com os objetivos fundamentais da Republica.

Acreditamos que nem todas as manifestacdes judiciais sédo dotadas de conte-
udo ético, tendo em vista que na funcao de julgar a letra fria da lei ainda mantém seu
lugar. Assim, se o Estado foi construido em fun¢cdo do homem e o arcabouco legisla-
tivo foi feito para o homem em coletividade, ndo pode haver nenhuma decisdo que
nao mantenha uma dose de eticidade. Ndo é recomendavel aplicar o excesso de
tecnicismo a uma decisao, fechando os olhos para os principios, para os valores que
nos estruturam.

A responsabilidade social que foi dirigida ao Judiciario € no sentido de, como
ator social que €, restabelecer a ética, na condi¢do de elemento indispensével a ma-
nutencéo da ordem e equilibrio sociais. E desta ética que o jurisdicionado necessita
para, a0 menos, receber do Juizo uma resposta compreendida universalmente, re-
cheada de principios e que destague a dignidade humana das partes, mesmo nos
casos de decisGes contrarias. Se ele comungar consigo mesmo que a sentenca foi
justa e resultou daquilo que esta contido nos autos, mesmo que irresignado, tera
uma autovaloracéo de pronto.

Sabe-se que a irresignacao é intrinseca do ser humano e assim ndo ha um
conformismo sedimentado e pacifico nos casos de sucumbéncia. Alias, o termo su-
cumbente toma o lugar da expressao vencido, por saber que nao ha vitoria judicial.
Filosoficamente falando, se ha uma parte considerada vitoriosa, esta € a sociedade
gue desta forma da conta da resolucédo de conflitos, harmonicamente e com um ve-

redicto que é soberano, nos exatos termos constitucionais.
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CONCLUSAO

Até onde forem as contingéncias da liberdade violada, até ai
forcosamente ha de chegar a tutela juridica dos tribunais.?*°

No sentido essencialmente metafisico do direito, apesar de divergentes
opinides, acreditamos que podemos disponibilizar, presumivelmente, a seguinte
hierarquia, nesta ordem: Direito Natural, Etica, Moral e Direito Positivo.

A Jjustificativa encontra amparo no que foi dito durante o desenvolvimento
desta tese, em que o Direito Natural corresponde a um sentir no mundo das ideias.
Ele nasceu primeiro! A FEtica acaba restando relacionada com principios
fundamentais para a formacdo do nosso mundo cultural, correspondendo a um
verdadeiro patrimdnio espiritual da consciéncia civilizatoria da humanidade.

Por sua vez, a Moral (expressdo usada pela primeira vez, na Roma
republicana, pelo jusfilosofo Marco Tulio Cicero) estad intimamente ligada ao
“Mdés/Mores” (costumes, primeira fonte do direito, na Roma da realeza). Moral,
portanto, diz respeito a norma elaborada, no seu estagio de positivacao legal, sendo,
assim, um patriménio cultural de cada grupo social; e finalmente, o Direito Positivo,
como um conjunto de regras feitas pelo homem e para o homem.

Com a evolucéo dos tempos e o aperfeicoamento cultural da humanidade, a
trajetoria do direito sempre observou as transformacgfes pertinentes, ocorridas na
Sociologia, na Economia, na Antropologia, na Psicologia... o direito, por representar
um ser cultural em processo de constante transformacdo, tendo em vista que é
criado, construido e transformado, ndo deixa de receber o apoio de muitos
referenciais metafisicos, como a Etica, a Religiio e a Justica (estes sdo os mais
presentes), contando, também, com a expressividade de um apoio fundamental para
a sua comunicacao social: a linguagem, em suas mais variadas modalidades.

O intérprete oficial do direito é o Juiz, e, conforme anunciava o filésofo Kelsen,
para anuncia-lo, ele se expressa na linguagem de poder do Estado. Esta é a tbnica
do Direito Positivo, ou seja, o Direito Posto, resultado de uma convencéo social, com

249 Rui Barbosa, Site MIGALHAS n° 3.319, de 27/02/2014 (migalhas.com.br).
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previsdo constitucional, caracteristica dos paises, no minimo, razoavelmente
democraticos.

Quando o Juiz comunica o direito a sua comunidade de jurisdicionados, ele o
faz mediante a sentenca, que, em ultimo grau de jurisdicdo, quando ndo comporta
mais qualguer modalidade recursaria, deve ser cumprida, integralmente, para
garantia dos principios juridicos fundados na certeza e na seguranca.

No mundo do direito, ndo ha possibilidade de trabalharmos com um conceito
absoluto de verdade. Todavia, na sentenca judicial, quanto maior for o seu contetudo
ético, mais proximo estara do valor justica. Apesar de Kelsen alertar no sentido de
que Etica e Justica sdo temas extrajuridicos, em virtude de seu inegavel contetido
metafisico, temos, porém, que a justica objetivada em uma deciséo judicial, torna-se
razoavelmente possivel na intuicdo que o Julgador possa ter do direito.

Assim, o Julgador deve, ao decidir, promover um espac¢o concentrado e
vigoroso para que a sua sentenca ndo esteja, tdo somente, restrita a glacialidade
exclusiva do direito positivo: “dura lex, sede lex”. O direito € uma obra de arte
inacabada, que, para a sua expressividade estética, exige a participacdo de um
sentido de conteudo de sentimento cordial, 0 que 0s gregos, a partir de Aristoteles,
passaram a identificar como sendo a equidade.

A constante critica feita & morosidade na tramitacdo dos processos judiciais
tem destinado ao Judiciario uma imagem em baixa pelo desprestigio gerado. Mesmo
sabendo que os juizes brasileiros estdo entre os mais produtivos na escala mundial.

Entre as causas, estdo o0 excesso de demanda e uma gama infinita de
recursos, na sua maioria, protelatérios, baixo niumero de servidores e a falta de
investimentos tecnoldgicos. Mas, a preocupacdo nao é tdo somente com a critica: a
preocupacdo maior esta voltada ao jurisdicionado, que deseja ver sua aflicdo
solucionada de uma vez. Considerado hipossuficiente, ele deve enfrentar os grandes
grupos econdémicos que se valem de todos os expedientes para retardar a solucao
final. Neste mesmo cenario, a magistratura padece eis que se vé diante de questdes
infindaveis, mostrando-se parcialmente impotente. Ha de haver um modelo pelo qual
as solucbes adotadas possam transformar, de fato, o Judiciario Brasileiro num
efetivo instrumento de valorizac&o e protecao dos direitos para a obtencdo da nossa

tdo sonhada plena cidadania. Com a palavra, o leitor!
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