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Palavras do autor

O direito reflete a sociedade e o mundo. Assim como O ser humano, esta
ciéncia social aplicada evolui e aprimora-se. As crises de paradigmas da historia
da humanidade refletem-se no Direito e a Filosofia € a disciplina responsavel por
intermediar este didlogo necessario entre os inumeros fendbmenos e o direito. Para
gue serve a lei? Toda lei promove justica? Leis injustas devem ser obedecidas?

O extremo tecnicismo levou, por exemplo, a Alemanha ao Estado nazista, onde
todos os procedimentos eram regulados por leis e nem por isso foram aceitos ou
tolerados pela humanidade. Nos dias atuais penas de morte, leis cruéis, trazidas
nos noticiarios mostram que aceitar sem criticas as normas e instituicdes juridicas
pode também levar sociedades a barbarie e este ndo € o objetivo do direito na
contemporaneidade e em democracias republicanas, a exemplo do Brasil, EUA,
Franca, etc.

E por este motivo, também, que a resolucao 75 do Conselho Nacional de Justica
(CNJ) passou a exigir do profissional do Direito, que este pense esta disciplina em
todas as suas complexidades nos concursos diversos da area juridica. Aprendem,
assim, a questionar e problematizar os temas juridicos que surgem a todo o dia,
resultados da velocidade da contemporaneidade, aprendem a interpretar as normas
da melhor forma, transmitir suas interpretacdes de forma coerente, argumentar
a fim de convencer a superioridade de sua concepcao de justica, e todas essas
praticas jusfilosoficas garantem a adaptacdo do direito a contemporaneidade, e,
pOr iSSO, sao tao importantes.

No decorrer do curso, as quatro unidades e dezesseis secdes, aprenderemaos
como utilizar os conceitos que lhe serdo apresentados na solucdo de uma
situacdo-problema. A Situacdo-Problema (SP) esta vinculada a Situacédo Geradora
de Aprendizagem (SGA) da unidade e para soluciona-la vocé sera convidado a
pensar como um assistente de um Ministro do Supremo Tribunal Federal, ou como
um Advogado Geral da Unido, ou como um Advogado em inicio de carreira, como
um Juiz, um Promotor. Vocé aprendera como a Filosofia do Direito pode ajuda-
lo a solucionar os conflitos juridicos/legais do cotidiano e notara como ela se faz
presente Nos casos onde Nao é possivel apenas a aplicacdo direta da lei.



Pense que, convencer um juiz de que a sua interpretacao é equivocada, e
convencé-lo a decidir conforme a sua interpretacdo do que ¢ o direito é todo
uma pratica jusfilosofica logico interpretativa, como vocé aprendera nas unidades
1 e 4. Ponderar solu¢des para conflitos nao previstos nas leis, e trazé-los de forma
coerente e alinhada com a ciéncia do direito, € produzir novo conhecimento
juridico. A pratica do bom profissional do Direito € toda uma pratica filosofica,
COMO VOCé aprendera.

Conheceremos, também, a histéria do pensamento jusfilosofico, desde a
pre Grécia Antiga até o pensamento contemporaneo no Brasil e no mundo da
Jusfilosofia nas unidades 1 e 2.

Vocé ira qualificar o seu pensar juridico e distinquir-se do lugar comum do que
€ a pratica juridica aprofundando os valores, pensando conseguéncias sociais e
politicas de sua atuacao, e qualificando sua pratica nas unidades 3 e 4 do curso.

Vamos &7



Unidade 1

FILOSOFIA GERAL

Convite ao estudo

O mundo muda de forma muito rapida. © homem aprendeu a manipular
0 ambiente em que vive e deixou de submeter-se as variacdes da natureza. Se
tomarmos como ponto inicial de referéncia a Grecia Antiga, podemos perceber
que fendmenos como a chuva, antes creditados a entidades “sobrenaturais”
hoje sao significativamente previsiveis. A evolugao da ciéncia tem criado novas
realidades a cada dia e 0 ser humano tem sido forcado a interagir de forma
consciente com este mundo em constante mutagao.

Interagir de forma consciente com o ambiente e as pessoas Nao se valendo de
crencgas imutaveis ou dogmas inquestionaveis € uma das maiores contribuicoes
da Filosofia e do pensamento filosofico. A historia da Filosofia ensina ndo
somente como esta permitiu © surgimento do pensamento cientifico, como
também explica a que se propde esta disciplina.

Além de aprender o que é a Filosofia Geral, como se desenvolve e podemos
identificar o pensamento filosofico no cotidiano, aprenderemos nesta unidade
0 que ¢ a Filosofia Geral, 0 que vem a ser a Filosofia do Direito e como esta
se distingue da Filosofia Geral. Conheceremos, tambem, as teorias das escolas
filosoficas, conhecidas como Escola da Filosofia Antiga € da Escola da Filosofia
Medieval.

Para alcancarmos tudo isso iremos viver a experiéncia de um juiz assessor
que auxilia um Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) e ird ajuda-lo a decidir
e fundamentar seu voto em um julgamento de grande proporcao filosofica da
historia do nosso Tribunal Constitucional: © julgamento da lei de biosseguranca
e a alegada inconstitucionalidade do artigo 52 dessa lei, que previa © uso de
células-tronco embrionarias para pesquisas cientificas.

Nesse julgamento, inumeros debates e questionamentos filosoficos se
fizeram presente. Ministros valeram-se de Filosofos do periodo da Grécia Antiga
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Secao ll

Filosofia geral

Dialogo aberto

Vocé ja se viu em situacdes onde tem que pensar de forma inovadora para
solucionar problemas para 0s quais vocé nunca pensou sobre? Pois € assim o dia a
dia de um jurista, aquele que "faz o direito acontecer”.

Em regra, o dia a dia de um profissional do direito € repetitivo. Suas acdes sao muito
parecidas porgue os conflitos sociais levados ao judiciario sdo muito similares. Uma
pessoa Nao pagou a sua conta. Alguem foi roubado na rua. Um casal com filhos se
separou e quer requlamentar sua divisao de bens.

Contudo, em alguns momentos, raros, mas bastante presentes, somos desafiados a
pensar fora da logica cotidiana para solucionar um conflito novo, as vezes, resultante da
evolucao da ciéncia, da evolucao da sociedade, e temos que nos valer de ferramentas
diversas para alcangar um resultado satisfatorio e justo.

Essa situacao € a que experimentaremos nesta Unidade ao ajudarmos um Ministro
do STF a pensar solucdes para conflitos que sao levados até a Suprema Corte e a
analisar as alegacdes das partes, e a decidir e fundamentar o seu posicionamento e
seu voto nesse julgamento.

Neste momento, na situacdo-problema da secao 1.1, vocé, como assessor do
Ministro, esta lendo as peticdes iniciais dos autores da acao, as peticdes dos requeridos,
no caso, o Congresso que aprovou a lei, e as manifestacdes dos "amicus curie” que
tém interesse No resultado do julgamento, mas Ndo sao partes.

Dentre as teses do autor da acdo existe uma em especial que chama a atencao.

E a manifestacdo argumentando que o artigo 5 da Lei de Biosseguranca viola a
vida como esta € entendida nos mandamentos de Deus. “Somente Deus pode dar e
tirar a vida.”. Na peticdo eles assumem que o embrido, de cujas células para pesquisas
sao retiradas, € uma vida, pois, a Biblia, o Alcordo, os Orixas, o livro sagrado que o
seja, assim diz. Concluem, entdo, que o artigo que prevé as pesquisas com células-
tronco embrionarias viola a vida, assim compreendida como a define a Biblia e,
conseguentemente, deve ser declarado inconstitucional.

Filosofia geral
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Como vocé instrumentalizard o que aprendeu sobre Filosofia Pura para apreciar
esta tese? Vocé concorda com o argumento e o cabimento dele neste julgamento?
Como vocé se direcionara a ela em suas pesquisas para assessorar a elaboracao
do voto no julgamento das células-tronco? Qual disciplina, dentre as disciplinas da
Filosofia Geral, sera importante ferramenta na sua argumentacao para concordar ou
discordar desta tese?

Para buscar a solucao desse problema e auxiliar o Ministro, vocé ira utilizar-se da
capacidade de distinguir pensamento cientifico, do senso comum, do pensamento
religioso e da filosofia. Vocé tambem ira utilizar-se das ferramentas propiciadas pelas
disciplinas da Filosofia Geral, além dos conhecimentos sobre a Filosofia Geral e sua
historia e formacgao, para concordar ou discordar da tese que busca justificar porque
o artigo 5 da Lei de Biosseguranca deve ser excluido do ordenamento juridico como
inconstitucional e violador da vida humana.

Vocé vaiaprender como o pensar filosofico, ao propor a produ¢do de conhecimento
e sistematizacdo de conhecimento racional, mudou a forma como podemos ver a
realidade e auxilia a nossa relacao com o diferente, © que causa estrannamento, de
forma nao preconceituosa, mas, sim, técnica, juridica e, principalmente, racional.

Faremos analises logicas, observando a validade ou nao validade da fundamentacao
do argumento que analisamos nesta secao feito pelo autor da nossa acao situagcao
geradora de aprendizagem.

lremos, também nesta secdo, conhecer como as antigas ideias filosoficas se fazem
presentes nos dias atuais, poderemos reconhecer quais disciplinas da filosofia geral,
l6gica, etica, estética, metafisica, seriam ferramentas Uteis para 0 Nnosso trabalho.

Esperamos que vocé esteja curioso, motivado, mantenha sua mente aberta para
construir novos pensamentos, novas formas de ver o mundo e, conseguentemente,
novas formas de solucionar problemas juridicos.

Vamos comecar?

Nao pode faltar
Como voceé se relaciona com perguntas no seu dia a dia?

Certamente esse primeiro questionamento que faco leva vocé a pensar: qual a
utilidade desta pergunta para a minha formagao neste curso?

Qual o sentido da sua vida? Vocé acredita que Deus existe? Como e a partir
do que vocé explica seus sentimentos e insatisfacdes aos outros? A forma como
VOCé age com as pessoas € correta? O que € o belo? O que € o bom? O que é
a realidade? Vocé acredita que o conhecimento pode te ajudar a ter uma vida
melhor?

Filosofia geral



Estas e outras perguntas, perguntas cujas respostas parecem ser bastante
dificeis e simples ao mesmo tempo, fazem parte do "objeto” da ciéncia da Filosofia.

A filosofia busca responder as perguntas da existéncia do homem no planeta
terra. As perguntas resultantes do fendbmeno vida sao inumeras. Se Deus existe, se
algo € belo, o que é correto, sdo submetidos a analises, argumentacdes logicas e
exemplificacdes.

Assim, muitos filosofos das diversas areas da filosofia afirmam que, para as
ciéncias que buscam responder questdes relacionadas a existéncia do ser humano
no planeta terra, a filosofia seria o solo onde as arvores (0 exercicio de pensar e
responder essas perguntas sobre a existéncia do homem) crescem.

Originalmente, no periodo da Grécia Antiga, onde os primeiros filosofos, cujas
obras ainda podemos estudar, viveram, o termo filosofia era visto como sindnimo
de "amor ao saber’, “amor ao conhecimento”. Aparentemente essa definicdo de
filosofia justificou-se porque Pitagoras, ao ser chamado por seus companheiros
da comunidade em que vivia de sabio, recusava-se a ser assim identificado e
respondia gue nNdo era um sabio, pois Nao detinha conhecimento de tudo, mas
que sem duvidas era um amante da sabedoria, um amante do saber, um fildésofo,
Filos Sofia, ®1hocodiaL.

Figura 1.1 | ®iocodia

Fonte: http://www.anoixtitexni.gr/wp-content/uploads/2013/08/filosofia2 jpg. Acesso em: 3 dez. 2015.

Uma das formas de responder o que ¢ a filosofia é a forma terminologica.
Quando perguntam a alguém o que é filosofia a descri¢cdo terminoldgica de “amor
ao conhecimento” ou “amizade ao conhecimento” € uma das respostas possiveis
a ser aceita.

Pitagoras, a partir de seu entender, afirmava que aquele gque ndo contempla,
nao pode filosofar. Para este pensador, quem ndo contempla age, e ao agir nao se
pode exercer o basico inicial da filosofia que € a contemplacdo da realidade.

Filosofia geral

Ul

11



Ul

12

E Exemplificando

Pitdgoras exemplificava a sua percepcao dicotdbmica entre acao e
contemplacao por meio da imagem de um estadio onde jogos ocorrem,
lembra-se que as Olimpiadas surgiram na Grécia, eles ja possuiam estadios
onde assistiam jogos naguele periodo.

O filosofo exemplificava que aguele que esta no estadio jogando, agindo,
nao consegue observar quem esta na arquibancada, observando/
contemplando. Da mesma forma, quem contempla e assiste ao jogo,
Nnao consegue agir nas atividades que acontecem no campo, assim,
inviabilizados de agir, pois, qualquer agao reduzira ou eliminara a qualidade
de seu observar.

Ou vocé esta na arquibancada assistindo ao jogo, o que te impede de
atuar como jogador, ou vocé esta jogando, o que te impede de agir como
observador.

E por essa razdo que a concepcdo classica de filosofia traz em sua origem
a idela de que existe uma intransponivel dicotomia entre acdo e pensamento;
a praktiki (pratica em grego) versus a theoria (teoria em grego); a action (a¢ao)
versus a contemplation (contemplacdo). Por muito tempo entendeu-se que
aquele gue nao contempla, agindo, ndo pode aproximar-se de forma amigavel do
conhecimento — filosofar.

Para os primeiros filosofos ‘uma vida sem reflexdo, ndo examinada, nao valia ser
vivida" e para examina-la era necessario nao agir.

@ Reflita

Vocé pratica esportes? Vocé acredita que ao jogar, a sua percepcao do
que acontece ao redor fica completamente reduzida? Um bom jogador
Nnao € aquele que mantém o olhar sob seus adversarios, e seus colegas No
caso de esportes em grupo, enquanto faz as suas jogadas?

Essa ideia da pratica sobre o pensar filosofico de Pitagoras veio a ser
criticada futuramente, e hoje em dia muitos filosofos modernos nao
compartilham da mesma ideia e criticam a alegoria criada por Pitagoras.

Mas nao ¢é esta a funcao de um filosofo, afinal? Questionar o que lhe
€ apresentado como inquestionavel, inclusive as teorias filosoficas? Abrir
espaco para novas percepcdes de mundo e de vida? Conhecer novas
possibilidades? Rediscutir as conclusdes e as premissas?

Filosofia geral



E certo que a acdo ndo pode definir o pensar, sob prejuizo de que as decisdes
tomadas sejam orientadas, somente, em razao dos resultados, das condutas e
nao de outros valores. Ja pensou um juiz, ao decidir um caso, orientar-se pela
possibilidade de acdo ou nao de alguém? Entdo este julgador, em face de, por
exemplo, um processo onde uma familia muito pobre nao tem condicdes de pagar
as fraldas de seu filho deficiente e requer isto do estado, concluiria que deveria
julgar a agcdo improcedente porque o municipio/estado, ndo possuem dinheiro em
seu orcamento para tal despesa.

Apesar de ser Socrates aguele que foi identificado como o “pai da filosofia” o
exercicio de observar a realidade, tentar explica-la e sistematizar estas explicacdes,
inclusive a existéncia humana nesta realidade, tem como primeiros registros os
“cientistas pré-socraticos” ou filosofos da natureza pré-socraticos.

Chamamos de cientistas pré-socraticos/filosofos da natureza pré-socraticos
todos aqueles que tentaram explicar os fendmenos observaveis da natureza
durante a existéncia humana de forma nao religiosa dogmatica (explicar a partir de
mitos ou crencas). Assim, como veremos a frente nesta secdo, a filosofia surgiu
distinguindo-se da religido pois ndo se vale dos dogmas religiosos para responder
a pergunta sobre a existéncia de Deus, por exemplo. Ao deixar de recorrer aos
deuses para explicar tais fendbmenos e buscar racionalizar o conhecimento da
realidade como um todo, sistematizando tal conhecimento aproximavam-se do
gue hoje entendemos como ciéncia.

Eles, os filosofos, foram também identificados como cientistas e apos a
sistematizacao moderna da ideia de filosofia, foram reconhecidos como filésofos,
pensadores por definicdo. E por essa razdo que aqueles identificados na Grécia
Antiga e Roma, como filosofos, hoje sdo tambem reconhecidos como pais da
medicina, da matematica, da quimica, da botanica, etc.

Sendo uma area do conhecimento que observa a existéncia humana no mundo,
a filosofia encontra objetos de analise em todos os ambitos da vida humana e
desdobra-se em diversos campos, arvores sob o solo, como exemplificamos:

INFOGRAFICO: (A imagem da Filosofia como o solo de onde todas as areas
cientificas surgem, crescem, sustentam-se pode ser feita como aimagem de uma
floresta onde cada arvore é uma disciplina, e o solo é devidamente identificado
como a Filosofia — Assim, as arvores podem ser Medicina, Quimica, Engenharia,
Direito, Pedagogia, Jornalismo, etc.).

A filosofia encontra-se presente em todas areas do conhecimento, como
veremos nas secdes seguintes e no decorrer do curso, mais especificamente
relacionado ao direito. Existem debates filosoficos na fisica, medicina, comunicacao
e etc.

Filosofia geral
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Ao buscar a esséncia das coisas, inclusive da existéncia, verificamos que ela se
encontra presente em todos 0s espacos da vida e do conhecimento produzido.
E por esse motivo que temos a filosofia no direito, debates éticos na medicina,
analises sobre o espaco e infinitude do universo e do tempo na fisica, dentre outros
debates nas mais diversas areas do saber.

@ Reflita

Voce ja viu alguém em um programa de televisao, entrevistas falando sobre
qual é a sua "filosofia” de vida? Normalmente o que estes entrevistados
respondem envolve uma descricao de seus valores, agueles que eles mais
protegem nas suas interagdes humanas cotidianas. Se eu te perguntasse
quais sdo 0s seus valores existenciais, 0 que vocé responderia? Essa
resposta seria a mesma da pergunta “qual a sua filosofia de vida"?

A filosofia, entendida como um conjunto de valores que orientam as acoes,
€ reconhecivel nas diversas culturas: chinesas, indus, africanas, americanas.
Neste momento entendemos e definimos filosofia como uma “visao de mundo”,
sabedoria de vida e valores de vida de um povo.

H . s e b ;
Fonte: http://4.bp.blogspot.com/-5Hzk1aBc2TQ/UjdcGzxrQTI/AAAAAAAAAVC/zfVWHbCJIVDI/s400/Montagem.png. Acesso
em: 3 dez. 2015

Filosofia geral



Quando eu pergunto: quem € vocé? Normalmente recebo como resposta um
nome e ndo uma autodefinicao e sistematizacao de seus valores. No ambiente
de trabalho, quando perguntamos: quem € vocé? Respondem imediatamente
qual a ocupacdo do individuo na empresa. Ora, 0 ser humano é complexo, existe
em diversos espagos de formas diversas, talvez isso torne tdo dificil responder
guem somos, contudo, a filosofia busca responder a tal pergunta, sem reduzir a
simples resposta que passa por identidades profissionais, familiares, etc., mas, sim,
observando de forma profunda a realidade em que existem as pessoas de forma a
distinguir tudo o que ndo faz parte da esséncia da pessoa, acreditando que restara,
apos toda esta observacdo, a resposta para a pergunta: quem sou eu?

A deliberada decisdo de nao aceitar o oObvio, a resposta como o nome, por
exemplo, e investigar e questionar amplamente, pode ser apresentado como umas
das respostas possiveis a pergunta: o que € a filosofia?

Como dissemos antes, a filosofia surge buscando distinguir a sua forma de
entender e explicar o mundo de maneira dogmatico-religiosa que era utilizada
até entdo para explicar diversos fendmenos da existéncia e sistematizar o saber
resultante destas explicacoes.

O fogo, 0s raios, os trovdes, a chuva, o céu, as estrelas e os inUmeros satélites
visiveis desde a terra, o fendmeno da enchente sazonal de rios, as estacdes do ano,
tudo ja foi explicado de forma religiosa pelo homem. Os deuses foram por muito
tempo o motivo e fundamento de todos os fendbmenos.

Por exemplo: hoje sabemos que o eco € um fendbmeno de acustica, disciplina da
Fisica. Por muito tempo o Eco era uma ninfa muito eloguente, que foi amaldicoada
pela deusa Hera a repetir sempre a ultima palavra dos outros, perdendo a sua
eloguéncia. Na pintura, Eco, apaixonada por Nasciso, apenas repete as ultimas
palavras deste:

- Tem alguém aqui?

- AQui, aqui, aqui...

Figura 1.3 | Echo e Narciso

Fonte: Paragon of beauty. Disponivel em: http://www.worldsofimagination.co.uk/800px-Echo_and_Narcissus.jpg. Acesso em
3 dez. 2015.

Filosofia geral
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Os primeiros pensadores que buscaram explicar os
fenbmenos de forma nao religiosa foram reconhecidos
como filosofos, contudo, também abriram os primeiros
caminhos para a ciéncia como a conhecemos hoje
em dia. Por muito tempo o pensamento cientifico
e pensamento filosofico foram confundidos e
identificados como idénticos, como veremos mais a
frente. Tais métodos de observar e analisar o mundo
distinguiram-se apenas na modernidade.

Até o seculo XVII a ciéncia confundia-se com a
filosofia. E apenas com Galileu e o Circulo de Viena,
pensadores 0s quais passaram a definir como cientifico

Figura 1.4 | Albert Einstein

Fonte:  <http://mentalfloss.com/arti-
cle/49222/11-unserious-photos-al-
bert-einstein>. Acesso em: 3 dez. 2015.

apenas conhecimentos que poderiam ser reproduzidos a partir de "experimentos’,
que acontece a desconexdo entre essas areas do conhecimento.

Quando se buscou as causas primeiras dos fenbmenos observaveis, tivemos o
inicio da filosofia. A evolucao da filosofia natural com os experimentos cientificos e
as descobertas das respostas e maior entendimento dos fendmenos e reprodu¢ao

controlada destes, permitiu a formagao da ciéncia.

Talvez seja este 0 motivo pelo qual Einstein afirmou certa vez que a filosofia € a
unica forma de aproximar-se das verdades centrais da realidade que observamos.
A filosofia, como o solo onde crescem as arvores do conhecimento, € a area de

onde originou-se 0 pensamento cientifico.

g Pesquise mais

Sao muitos os cientistas que eram identificados como filosofos por seus
contemporaneos. Descartes, Platdo, Arquimedes ‘Eureca’, Pitagoras
e seu famoso diagrama das aulas de matematica. Sugerimos a vocé
que observe se o filosofo do qual nos valemos para instrumentalizar o
Nosso pensamento juridico tambéem ndo foi um produtor do que hoje

classificamos como conhecimento cientifico.

Sera enriquecedor e divertido perceber que a linha que separa a ciéncia
natural da filosofia, por muito tempo, foi inexistente, ou extremamente

ténue.

Por sua vez, a filosofia, como area do conhecimento independente, também
pPOSSUi as suas subareas de pesquisa e estudo. Sao identificadas como relevantes

as seguintes:
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» Metafisica: estuda o ser e qual a natureza da realidade. Do que esses elementos
sao constituidos?

« Etica: estuda os valores e a aplicacdo destes. O que € bom, o que & mal?

 LOgica: estuda o que vem a ser um bom padrdo de raciocinio, quais argumentos
sdo validos e quais argumentos seriam falaciosos (falsos);

» Epistemologia: estudo da natureza e conteudo do que é conhecimento;

» Estética: busca responder perguntas relacionadas a beleza. O que é belo? O
que é arte? O que é de bom gosto?

Existem muitas outras subareas da filosofia, alem das que escolhemos destacar,
a exemplo da metafilosofia, que vem a ser a area que estuda a producdo do
conhecimento e do saber filosofico. A titulo de conteudo para a Filosofia do
Direito saber as mais conhecidas subareas da filosofia pura nos é suficiente.

! Pesquise mais

Vocé conhece a pagina Wikipedia? O Wikipédia ¢ um dos projetos
bem sucedidos do grupo Wikimidia que tem sua base na cidade de Séo
Francisco, nos Estados Unidos, e busca, a partir da colaboracao de pessoas
em todo mundo, criar uma “Barsa” (antiga enciclopédia) no mundo virtual.

Que tal aprofundar as informacdes referentes a estas disciplinas da
filosofia a partir dos verbetes dessa enciclopédia virtual? Conheca
mais aprofundadamente o que vem a ser ética, uma area de extrema
importancia politica e moral para profissionais do Direito.

Endereco eletronico: https://pt.wikipedia.org/wiki/%C3%89tica.

Vamos a7

Fonte: http://img01.thedrum.com/news/tmp/77017/wikipedia-research.jpg. Acesso em: 21 dez. 2015.
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No nosso dia a dia orientamos nossas acdes e comportamentos informados
por crencas as quais aceitamos de forma indireta e inquestionadas em relacao a
realidade como a percebemos. Esse existir automatico, dento da arena, sem parar
para observar e ponderar, podemos dizer que € um comportamento nao filosofico.
Mas que podemos e devemos mudar se pretendemos atuar de forma eficaz.

Isso porque, como ja aprendemos, € o questionamento das verdades nao
questionadas, uma criticidade em relagao a tudo que se apresenta como explicagao
da realidade que define o filosofo. E por esse motivo que o “pai da filosofia” &
O pensador grego conhecido pela afirmacao: "SO sei que nada sei”. A convicgao
impede os questionamentos e as novas descobertas.

E esta postura filosofica que, mesmo partindo de exemplos gregos, afinal,
a origem do vocabulo "filosofia” € grega, ndo podemos afirmar que nao existia
filosofia em espacos dos continentes hoje conhecidos como Africa e Asia. Nesse
sentido, proponho que vocé também busque conhecer mais sobre as concepcdes
de justica e ética, areas da filosofia cunhadas por estas culturas.

! Pesquise mais

Vocé conhece Confucio? Ele é identificado como um famoso
filosofo medieval asiatico e influencia até os dias atuais a formacdo e
comportamento das pessoas em paises como a China, por exemplo.
Porque Confucio ainda hoje influencia o comportamento dos Chineses?
Nao seria uma expressao da presenca de um pensamento filosofico na
filosofia de vida e comportamento de um povo?

@ Faca vocé mesmo

No Egito Antigo, continente africano, existiam crencas relacionadas ao
pos-vida que ainda se fazem presentes no dia a dia do ocidente. Para
eles a morte era uma ‘travessia’, pois 0s Mortos atravessavam um rio
para chegar na vida apos a morte. Para os egipcios, o individuo, apos
a morte, tinha a sua conduta e as suas acdes em vida “avaliados”. Essa
avaliacdo determinaria o tipo de vida pos-morte. Estes eram valores
culturais, filosofias egipcias. Quais valores relacionados a ideia de vida
apos a morte do antigo Egito vocé consegue perceber ainda presentes
Nno nosso dia a dia?

Filosofia geral



Diversas areas do conhecimento ndo precisam e nao se propdem a debater
O que sao, contudo, a filosofia, por trazer nas suas origens e criticidade e o
questionamento, uma vez que nao pode iniciar qualquer proposta de estudo sem
questionar a sua propria natureza.

O nao aceitar uma resposta unica, o buscar sempre novas formas de observar
e entender a realidade faz com qgue a filosofia pare¢ca uma area do conhecimento
gue ‘nunca tem fim”", ‘sem sentido” ou “muito abstrata”. Isso, como aprenderemaos,
nao € verdade, pois a filosofia e a postura filosofica permitem a evolucdo do
conhecimento.

Essa natureza de construcao e desconstrucdo constante leva muitos ansiosos
a rotular esta area do conhecimento como uma ‘terra de ninguem’, sem um
conteudo particular. Terminam por concluir apressadamente que a area € inutil e
nao tem razao de ser, nao merecendo atencao.

O desinteresse pela funcao reflexiva leva muitos a reproduzirem a definicao
de um pensador, Voltaire, de que: "quando dois homens discutem, falando um
daquilo de que ndo entende e o outro fingindo que esta entendendo, entao eles
fazem filosofia” (BRUNETTO, 2016)". Apesar de engracada, a anedota explicita
o desconhecimento sobre a vital importancia desta area para a producao do
conhecimento como um todo no mundo.

Por ser um guia para acado, todas as areas do conhecimento terminam por
voltar seus olhos para a filosofia e o direito ndo poderia ser diferente.

Nunca tivesse questionado o homem o que ¢ a chuva, de onde ela vem, como
ela se forma, dentre outras perguntas relacionadas aos fenbmenos observaveis,
estariamos ainda hoje sem saber como explicar racionalmente os fendbmenos da
natureza e acreditando que dancas e oracdes garantiriam a benesses da "deusa da
chuva".

Ja pensou se vivéssemos em uma sociedade na qual ainda se acreditasse em
determinadas coisas como: o "deus das aguas doces” esta insatisfeito conosco e
por isso secou as aguas do Sistema Cantareira de Sdo Paulo? Jamais observariamos
O sistema de dgquas e a sua gestdao como algo passivel de ser exigido de Nossos
representantes politicos.

@ Reflita

Como vocé explicaria a situacao da crise hidrica do Sudeste do Brasil e
a da California nos EUA? Escolheria um argumento cientifico-politico,
cujas bases tém origem nas teorias filosoficas da Grécia Antiga e criticaria
os discursos que responsabilizam os deuses, ou ficaria calado e apenas
observaria a sua associacao de bairro ou condominio se organizar para
ensaiar a "danca da chuva'e oferecer frutas ao furioso "deus da chuva™
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Saber colocar um ponto de interrogacao nas coisas da vida diaria € um saber
filosofico. No dia a dia, ao ndo naturalizarmos (ndo acharmos normal, no cotidiano,
guando nos espantamos com algo) fendmenos sociais e nos espantarmos em
relacao a realidade, machismo, racismo, xenofobia, vendo esses acontecimentos
da realidade como algo que ndo deveria perpetuar-se, age-se de forma critica/
filosofica e rompe-se com o senso comum. Esta € uma postura filosofica moderna.
Questionar se o apresentado é verdadeiro ou passivel de continuidade ou mudanca.

Neste momento vocé ainda deve estar procurando a resposta para a pergunta:
O que é filosofia? O objetivo é fazer vocé perceber que diversas sdo as respostas
possiveis de observacdo da realidade e transmissao do conhecimento adquirido.
Assim, a resposta pode ser: Filosofia € o que filosofos fazem, filosofia € amor ao
saber, filosofia € um substantivo no dicionario, € o exercicio de pensar o que
pensamaos, € o discordar.

Filosofia € o que os filosofos fazem;

E 0 amor ao saber;

E um substantivo no dicionario;

E o exercicio de pensar o que pensamos;
E o discordar.

Fonte: A autora.

E da natureza desta matéria ndo se reduzir & visio de mundo, a sabedoria de
vida, o esforco racional para entender o universo, a fundamentagao tedrico e critica
dos conhecimentos e das praticas. A sistematizacdo de todo o conhecimento
resultante disto impede, pela propria natureza do exercicio de filosofar, uma
alternativa dentre multiplas op¢des de escolha.

! Pesquise mais

Sugiro que vocé recorra ao dicionario e pesquise: qual a definicdo de
filosofia? Séo muitas?

O importante € que, ao final desta secao, torne-se possivel perceber que a
existéncia de multiplas respostas, a partir de diversos espag¢os de observacao, nao
implica necessariamente na auséncia de uma resposta para a pergunta.
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%w Assimile
Filosofia:
- Amor ao saber dentre muitas outras formas possiveis de definicao.

- Ao opor-se aos dogmas religiosos, e ao senso comum, permitiu o
surgimento do pensamento e meétodo cientifico.

- Divide-se em diversas areas e muitas destas areas sao ferramentas
necessarias no dia a dia do moderno jurista bem-sucedido.

Por ser uma técnica que gera um conjunto sistematizado de conhecimento, a
filosofia € confundida com as outras disciplinas que se constituem em um conjunto
de informacdao sistematizada, contudo, este nao € o objetivo da filosofia. A filosofia
como técnica faz perguntas, obtém respostas e as sistematiza, no entanto, a
técnica de exercer estas atividades € o objeto da filosofia.

Interagir com as duvidas de forma a construir conhecimento inovador, em
lugar de ser consumido pelas duvidas € a postura dos historicos pensadores e
profissionais do direito. Analisar (analistas), refletir (julgadores) e criticar (advogados/
promotores/defensores) constitui a atividade filosdfica e se inserem também na
atividade juridica. Como julgar desprovido de preconceitos e crencas, sem as bases
da filosofia, se a propria natureza da filosofia € questionar e desconstruir 0 senso
comum afirmando que o que pensamos saber, na verdade, nos € desconhecido?

D Exemplificando

Nos ultimos anos o Judiciario brasileiro vem deparando-se com desafios
resultantes das demandas juridicas por reconhecimento de direitos de
diversos grupos antes ignorados. Debates extremamente complexos
e caros a democracia apresentam-se na arena do judiciario, a exemplo
da liberdade de expressdo, liberdade de crenca, pesquisas em celulas-
tronco, unido homoafetiva, acdes afirmativas, cirurgias de mudanca de
sexo. Essas novas realidades desafiam novas interpretacdes da lei e do
que vem a ser justica. O desafio de interpretacdo de fatos e normas de
acordo com a recente democracia e novas descobertas e percepcdes
de realidades exigem a presenca constante de uma posicao filosofica em
face do mundo e do direito.

Como vocé reagiria diante da garantia constitucional de dignidade humana
e a proibicdo de uma mulher (transexual) de usar um banheiro feminino de
estabelecimento publico? Reconhece, ou nao um debate juridico nisto?
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Ou seja, a atividade jurisdicional €, por si s6, uma atividade filosofica em si.
Como veremos no decorrer do curso.

E esta, por si sO, exige uma postura filosofica em sil

Bem-vindo ao curso.

SEM MEDO DE ERRAR!

Pois bem, aprendemos o que vem a ser a filosofia de forma geral, quais sao
suas origens, como essa disciplina permitiu por muito tempo gue se desenvolvesse
O pensamento cientifico até a desconexao das areas distinguindo-se a filosofia
natural da ciéncia. Por fim, conhecemos algumas areas da filosofia.

Agora, vamos retomar a situacdo-problema da nossa sec¢ao?

Como sabemos, nesta unidade atuamos como auxiliar/assessor de um
Ministro do Supremo Tribunal Federal e o ajudaremos a decidir e fundamentar
O seu voto em um julgamento de grande proporcao filosofica da historia de
nosso Tribunal Constitucional: o julgamento da Lei de Biossegurancga e a alegada
inconstitucionalidade do artigo 52 dessa lei, que previa o uso de células-tronco
embrionarias para pesquisas cientificas.

No caso, vocé como assessor do Ministro esta lendo as peticdes iniciais dos
autores da acdo, as peticdes dos requeridos, no caso, o Congresso que aprovou
a lei, e as manifestagdes dos amicus curie que tém interesse no resultado do
julgamento, mas ndo sao partes.

Dentre as teses do autor da acao existe uma em especial que chama a atencao.
FE a manifestacdo argumentando que o artigo 5° da Lei de Biosseguranca viola a
vida como esta é entendida nos mandamentos de Deus. "Somente Deus pode dar e
tirar a vida.”". Na peticao eles assume que o embriao, de cujas células para pesquisas
sdo retiradas, € uma vida, pois a Biblia, o Alcordo, os Orixas, o livro sagrado que o
seja, assim diz. Conclui, entdo, que o artigo que prevé as pesquisas com ccélulas-
tronco embrionarias viola a vida, assim compreendida como a define a Biblia e,
conseguentemente, deve ser declarado inconstitucional.

Como vocé instrumentalizara o que aprendeu sobre filosofia pura para apreciar
esta tese? Vocé concorda com o argumento e o cabimento do autor neste
julgamento? Como vocé se direcionara a ela, em suas pesquisas, para assessorar
a elaboracdo do voto no julgamento das células tronco? Qual disciplina, dentre as
disciplinas da filosofia geral, sera importante ferramenta na sua argumentacao para
concordar ou discordar desta tese?

Filosofia geral



fr‘i Atencéo!
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- A filosofia tem sua origem na oposicao as explicacdes dogmatico-
religiosas do mundo. Ao buscar a razdo de ser das coisas volta-se ao
pensamento racional.

- A filosofia geral desligou-se da ciéncia no seculo XVII, apesar de ter sido
durante muitos seculos o berco do pensamento cientifico moderno na
disciplina da filosofia da natureza.

- Existem cinco principais disciplinas da filosofia geral, logica, metafisica,
ética, estética e epistemologia, contudo ndo sao as unicas disciplinas
desta area.

Lembre-se de que a filosofia € importante para fundamentar decisdes juridicas
de casos complexos, gue ndo podem resguardar-se somente na lei declarada.

Serd importante, também recordar que a filosofia busca responder o porqué
das coisas, afastando-se de respostas dogmaticas a exemplo de: "porque o livro
sagrado assim diz".

Possuindo sua origem na negac¢ao de dogmas e aproximacao da racionalidade,
nao aceita, também, o senso comum como resposta inconteste para responder a
razao de ser dos fenbmenos.

E por esse motivo que no debate juridico sobre eventual violacdo do direito a
vida do embrido, cujas células sao utilizadas para pesquisas cientificas, as perguntas:
‘0 que € avida?”; "possui 0 embrido vida?’, nao podem ser respondidas Nno espaco
do judiciario com fundamento em dogmas ou crencas.

Para elaborar um argumento que afastara ou acolhera a tese do autor da acao
vOCé ira se valer ndo somente da habilidade de distinguir o que € senso comum,
O que é crenca, o que é dogma religioso, o que é cientifico e o que ¢é racional/
filosofico, mas também utilizar-se-a das disciplinas da filosofia geral, para estudar,
analisar e sistematizar os fundamentos que o levam o concluir a tese do autor da
agcao como um argumento valido ou invalido. Vocé ira, assim, identificar a validade
ou nao do argumento apresentado e sistematizar e apresentar seu entendimento
sobre essa conclusdo.
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Lembre-se

A filosofia cujos marcos tedricos remontam a Grécia Antiga possui suas
origens muito antes desse periodo com os pre-socraticos.

Ao opor-se as explicacdes dogmaticas revolucionou ‘o mundo” e abriu as
portas para o pensamento cientifico. Desconstruiu o poder e influéncia do
senso comum e da religido.

A palavra filosofia (amor a filosofia) € normalmente apresentada como a
primeira resposta para a pergunta: O que vem a ser a filosofia?

A filosofia possui diversas subdisciplinas, destacando-se a estética, a ética,
a metafisica, dentre outras.

A filosofia pergunta qual é o porqué das coisas e nao aceita mitos/crencas

COMmo resposta, apenas a razao.

Avancgando na pratica

Pratique mais!

seus colegas.

Instrucao

Desafiamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situacdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois compare-as com a de

“Filosofia no dia a dia”

1. Competéncia de fundamentos
de area

Integracdo de informagdes e dados diversos. Intersecdo de
areas de apoio do Direito. Construcdo de argumentos.

2. Objetivos de aprendizagem

Conhecer a disciplina e o historico de sua origem e formacao.
Conhecer diversas definicdes do conceito de filosofia.
Distinguir filosofia, ciéncia e senso comum. Reconhecer quais
s&o as principais subareas da filosofia.

3. Conteudos relacionados

Historia das origens da filosofia. Diversas aplicagbes e
significados do termo filosofia. Distingdo de filosofia, de
ciéncia e do senso comum.

4. Descricdo da SP

Vocé acompanhou o julgamento no STF sobre unido estavel
e o0 casamento homoafetivo? A Constituicdo afirma que o
casamento existe apenas entre homem e mulher, contudo, a
Suprema Corte esta sendo chamada a defender a Constituicao
e 0s valores constitucionals reconhecendo que o casamento
€ o exercicio de um direito o qual ndo pode ser negado, sob
pena de violagcdo dos principios da Constituicéo, a exemplo
da igualdade/equidade. Vocé, como advogado, decidiu
entrar com uma agao declaratoria e constitutiva de direitos,
questionando a interpretagdo da lei, analisando e criticando
a iIncompatibilidade da norma a nova realidade da sociedade.
Essa acdo, em grau de recurso, chegou ao STF. Agora, vocé
devera analisar: quais ferramentas da filosofia geral fizeram-se
presentes durante esta sua atuagdo como advogado?
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5. Resolugdo da SP Ao observar ndo dogmaticamente o seu dia a dia; aoc convidar

Para solucionar a SP proposta ¢é vital que vocé se recorde o
que vem a ser uma postura filosofica em relagdo ao mundo.
Veja que de inicio a norma € contraria a sua causa, a norma
ndo reconhece casamento entre pessoas do mesmo
sexo, contudo vocé ainda assim decidiu questionar esse
entendimento no judicidario chamando outros profissionais
do direito (juiz, promotores, desembargadores, ministros)
a exercitaremm uma nova leitura da lel a partir da nova
realidade social. Para isso, vocé deve inicialmente questionar
a manutencdo da aplicagdo inconteste da lei bem como
questionar a aceitacdo de que pessoas tenham direitos
negados em fungdo de normas elaboradas em momento
historico diferente.

outros profissionais do direito a pensarem de forma critica
sobre estes dogmas; ao observar a realidade e convidar para
observarem com espanto a ndo mudanga das leis em face
da mudanga da socledade, vocé esta exercitando diversos
elementos da filosofia, argumentagcao, pensamento critico,
raciocinio logico, dentre outros elementos.

Vocé deve perceber que ao ndo aceitar dogmas e procurar
analises alternativas para alcangar um argumento de defesa
de sua tese, mesmo fora das leis, a filosofia apresenta diversas
ferramentas das quais vocé ira utilizar-se e, eventualmente,
convencer juizes e promotores de que € necessario mudar
a forma de perceber a sociedade e a necessidade de novas

normas e derrogacédo de antigas normas.

Lembre-se

» O dicionario pode ajudar a identificar as diversas definicdes que a palavra
filosofia possui;

« A filosofia nao possui uma definicdo unica e, portanto, a pergunta: "O
que vem a ser a filosofia?’, nao pode ser vista como passivel de apenas
uma unica resposta correta;

« A filosofia surge acreditando na dicotomia: acao versus contemplacao e
sedimenta-se ao desconstruir dogmas mitico-religiosos;

e A origem da filosofia confunde-se com a ideia de origem da ciéncia,
por esse motivo os primeiros filosofos confundem-se com 0s primeiros
cientistas;

* A filosofia permite a melhor analise e atuacao do jurista para além da
aplicacdo somente tecnica do direito.
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Faca valer a pena

1. Qual a alternativa correta?
A)

B) A filosofia exige a inércia humana.
C
D

E) A filosofia evoluiu e ndo mais aceita visdes limitantes sobre si e sobre
o fildsofo.

A filosofia nega a acao.

) O fildsofo ndo deve agir em sociedade
) O filésofo deve atuar como um jogador dentro da arena.

2. Amizade pelo saber, amor ao conhecimento. Qual a origem desta
expressao

A) Periodo Medieval, quando a filosofia se desconectava da ciéncia.

B) Periodo antigo na Asia, quando os valores culturais eram identificados
como filosofia.

C) Africa Moderna, quando a filosofia africana passou a fazer parte dos
curriculos obrigatorios.

D) Europa Antiga, durante a vida de Jesus Cristo e divulgacao de seus
valores humanisticos.

E) Antiga Grécia e sua democracia.

3. Afilosofia possui diversas subareas. Quais delas sao as cinco principais?
A) Artes, logica, politica e metafilosofia.

B) Metafisica, epistemologia, estética, ética e logica.

C) Metafisica, metafilosofia, estética, ética e ilogica.
D) Metafisica, metafilosofia, arte, ética e ildgica.

E) Metafisica, metafilosofia, estética, ética e logica.
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Secao 1.2

A filosofia do direito

Dialogo aberto

Nesta secao vamos conhecer o que € a Filosofia do Direito e quais sao as suas
ferramentas e objetivos. Retomaremos alguns conceitos relacionados a filosofia
geral/pura e os aplicaremos, bem como a outros novos conceitos da disciplina
especializada.

Vocé se recorda que a situacao que experimentamos nesta unidade é a da
atuacdo do um assessor de ministro do Supremo Tribunal Federal (STF) durante o
julgamento da alegada inconstitucionalidade do artigo 52 da Lei de Biosseguranca.
NoOs ajudamos o Ministro a pensar solucdes para os conflitos que sdo levados até a
Suprema Corte e, também, o ajudamos a analisar as alegacdes das partes, decidir
e fundamentar o seu posicionamento neste julgamento.

Na secao anterior atuamos como um juiz de primeiro grau que foi convidado
a assessorar um ministro no STF. Durante a elaboracdo do nosso voto,
instrumentalizando o que aprendemos sobre o que vem a ser a filosofia geral,
notamos a falta de logica em uma das teses do autor bem como a utilizacao de
dogmas, crencas e senso comum na fundamentacao utilizada pelo autor em sua
tese da inconstitucionalidade do artigo da Lei de Biosseguranca. Aprendemos,
também, que o exercicio de analise de fatos, de leis que ja existem o alcance
de uma conclusdo, opinido nova, em face de uma nova situagao social, era um
exercicio de pensamento filosofico.

Nesta se¢cdo continuaremos a nossa experiéncia de atuagcdo no STF como
um Juiz convidado a assessorar um ministro da mais alta corte do pais durante o
julgamento do artigo 52 da Lei de Biosseguranca. Vocé vai, durante a elaboracao
do seu voto que analisa a alegacdo de inconstitucionalidade do uso de células-
tronco embrionarias para pesquisas cientificas, identificar de que forma a filosofia
do direito lhe ajudara a acolher entre a tese do autor e a tese do requerido, ambas
fundadas em lei vigente. Vocé deverd, a partir da lista de objetivos da disciplina
indicada pelo professor Eduardo Bittar no decorrer do material, apontar quais séo
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necessarias para fundamentar a sua atuacao para decidir qual lei ira afastar, qual ira
acolher ou se ira afastar ambas na elaboracdo do voto.

Para que possamos resolver a situacao-problema apresentada, decidir se deve
ser aplicada a concepcao de vida do Codigo Civil ou a concepcao de vida da lei
de transplantes de orgaos, ou nenhuma das duas, teremos que identificar qual,
dentre as diversas disciplinas da filosofia do direito, diretamente, ira nos auxiliar a
desenvolvermos nosso trabalho.

Também nos valeremos da lista de objetivos da disciplina, para fundamentarmos
com confianca a nossa atuacao e decisao de qual lei afastar, qual lei acolher ou se
as duas devem ser afastadas.

Vocé também aprendera nesta secao a distinguir as diversas percepcdes sobre
0 que vem a ser filosofia (a partir das diversas interpretacdes sobre o que vem a ser
o direito) e vai aprender a identificar qual delas lhe serd mais util para a solucao do
complexo caso que analisamos.

Por fim, notaremos que muitos elementos que utilizamos na secao anterior,
para entender o que vem a ser a filosofia e como se da o processo de pensamento
filosofico, serdo retomados nesta secdo, onde distinguiremos a filosofia geral da
filosofia do direito e instrumentalizaremos a filosofia do direito em um mesmo
contexto judicial.

Vocé ira descobrir como a filosofia do direito ira auxilia-lo a elaborar sua
decisdo/voto em face de novas situagdes sociais, criadas pela evolugdo da ciéncia
guando esta nova realidade é levada ao ministro com quem vocé trabalha para que
0 auxilie a decidir se esta sendo violada a Constituicdo do pais, ou Nao.

Vamos &7

Nao pode faltar

As ferramentas da filosofia do direito sdo mais especializadas, contudo, diferem
sobremaneira das ferramentas da filosofia geral. O conhecimento utilizado para a
elaboracao do seu voto, como assessor de ministro do nosso STF era desconectado
do conhecimento da area especializada da filosofia do direito?
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Figura 1.5 | Julgamento deficientes fisicos

Fonte: http://cs.i.uol.com.br/album/retrospectiva2008_f_003.jpg. Acesso em: 3 dez. 2015.

Figura 1.6 | Julgamento - células-tronco

Fonte: http://www.terra.com.br/istoe-temp/edicoes/2013/imagens/medicinal02_7 jpg. Acesso em: 3 dez. 2015.

Ojulgamento Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) da Lei de Biosseguranca
trazia uma situacao de estranhamento com a realidade (que se tornou nova a
partir da evolucdo da ciéncia) e uma expectativa de que dogmas e crengas nao
influenciassem © seu processo decisorio, bem como que vocé ndo se deixasse
levar por falhas de raciocinio logico ao analisar as alegacdes apresentadas. Esses
Casos sao conhecidos como hard cases por possuirem tais caracteristicas.

Vamos descobrir que a do direito permanece com ferramentas uteis da filosofia
geral ao mesmo tempo que qualifica a aplicacao destas para que seja possivel
alcancar uma atuacao mais eficiente do jurista moderno. Vamos @ aprender um
pouco mais nesta secao?
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Vocé se recorda que aprendemos anteriormente sobre a natureza da filosofia?
Uma das definicdes foi a de que esta era a area do conhecimento que busca a razao
de existir das coisas e pessoas, implica na presenca da filosofia e suas disciplinas em
diversos espacos. Filosofia da educacdo, da medicina, da engenharia, até mesmo
das ciéncias, e por que nao, filosofia do direito.

Se a filosofia geral tem como centro de sua razdo de existir o questionamento da
existéncia como um todo, a filosofia do direito tem como razdo o questionamento
de elementos centrais do direito. O que € o direito? Seria a pergunta central que
constituiu esta disciplina.

Como dissemos, a filosofia tem em sua origem os questionamentos, a ndo
aceitacdo do senso comum e das crencas inquestionadas. Assim, a filosofia do
direito surge ao questionar-se o que ¢ direito, o que € justica, o que € igualdade, o
que € bem social, 0 que o objeto do direito.

» O que ¢é o direito?

» O que ¢ justica?

» O que ¢ igualdade?

» O que € bem social?

» O que ¢ 0 bem do direito?

Fonte: A autora.

O primeiro debate em relacdo a esta disciplina Figura 1.7 | A filosofia do direito
decorre do préprio nome da matéria. Para alguns _/guet Reale
a disciplina deveria chamar-se a Filosofia do
Direito. Pare esses, o direito possui uma natureza
tao peculiar que, ao ingressar na arena da ciéncia
do direito, a filosofia assume um carater proprio
desconectado de elementos da filosofia geral e
mais proxima de elementos da ciéncia do direito.

Filosofia
Para outros, dentre eles o professor Miguel dO Direi’ro
Reale (p. 286, 1999), a filosofia € uma disciplina MmoyeL reate
universal e indivisivel. Por isso, ao estudarmos
tal disciplina estudamos como a filosofia geral é
aplicada aodireito, sem que sua instrumentalizacao
descaracterize a natureza da filosofia geral. Esse
grupo entenderia, entdo, que se trata do estudo da

"Filosofia no Direito”.

Fonte:  http://www.saraiva.com.br/filosofia-
do-direito-20-ed-2002-386954.html. Acesso
em: 3 dez. 2015.
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@ Reflita

Veja que vocé estudou Filosofia Geral antes de estudar o que ¢ Filosofia do
Direito. Isso se da porque a filosofia do direito € extraida da filosofia geral.
O decorrer do tempo e evolucdo da area resultou em uma autonomia
desta, generalizadamente reconhecida, contudo, este debate ainda se faz
legitimo na filosofia, pois as perguntas nao sao encerradas por completo
nesta disciplina.

Na secdo anterior aprendemos que uma das definicdes da filosofia € “amor ao
saber’, mas, que dentre as diversas definicdes possiveis uma a identificava como
ramo da ciéncia que busca responder perguntas fundamentais da existéncia.

Ao definirmos o que vem a ser a Filosofia do Direito uma das respostas possiveis,
alem da resposta “amor ao saber juridico’/"amizade ao saber direito”, também
pode ser a definicdo da filosofia do direito como o ramo da ciéncia do direito que
busca responder perguntas fundamentais sobre a razdo de ser/do existir do Direito
COomMo ciéncia.

@ Faca vocé mesmo

InUmeras sdo as definicdes de diversos autores. O professor Miguel Reale,
um dos fundamentais tedricos modernos da Ciéncia do Direito no Brasil,
traz essa definicdo: A Filosofia do Direito “é a propria filosofia enquanto
voltada para uma ordem de realidade, que é a 'Realidade Juridica™ (2002,
p. 9). Vocé sabe que o direito € uma area do conhecimento que valoriza
muito a devida definicao de conceitos. Que tal levantar mais trés outros
filosofos do direito nacional (Por exemplo: Eduardo Bittar, Tercio Ferraz
Sampaio e Alysson Mascaro, entre outros) e descobrir se eles definem da
mesma forma ou com algumas variacdes o que vem a ser a filosofia do
direito. Vamos &7

Nos valemos do que aprendemos na secao anterior, filosofia geral, para
chegarmos a uma conclusdo, com base na aplicacdo de algumas ferramentas
basicas de raciocinio logico, do que seria uma possivel resposta a questao:

Fonte: A autora.
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Em sua obra, Cretella Junior (1993) apresenta critérios de definicdo sobre o que
vem a ser a filosofia do direito. Os cinco critérios enumerados pelo autor sao os
seqguintes.

i ==

=
B

B ===
Hl ===

Fonte: A autora.

Possuindo suas origens nas divisdes das areas da filosofia geral, outros sdo os
paralelos entre as subdivisbes possiveis. Por exemplo: a gnosiologia juridica, cujo
objeto € a questdo do conhecimento juridico. A ontologia juridica que pergunta
quais sao as razdes de ser do direito, para que serve, afinal? A axiologia juridica
estuda os valores (ética/moral) do direito. A logica juridica lanca o seu olhar sobre
O raciocinio juridico e suas peculiaridades. Por fim, semiotica juridica estuda as
diversas formas e possibilidades da linguagem juridica. Veja:
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Fonte: A autora.

Essa relacdo de interacdo e apoio entre a filosofia geral e a filosofia do direito
da origem a diversas discussdes e duvidas sobre a autonomia ou nao desta area
que estamos desvendando e analisando nesta secao 1.2. A primeira discussao
reside na eventual autonomia que a area, a filosofia do direito, teria em relacdao
a filosofia geral. Apesar deste debate ser ignorado pelos profissionais da filosofia
do direito e a existéncia de uma autonomia ser assumida como um fato dado,
como filosofos, ndo é possivel assumir dogmas e por esta razdo, a apresentacao
desta discussao para que alcancemos tais conclusdes se faz relevante a fim de que
compreendamos, inclusive, a finalidade do que alguns chamam de “Jusfilosofia”.

E. Vocabulario

Jusfilosofo significa o "filosofo do direito”. A palavra compde-se dos
vocabulos “jus’, direito e "filosofia”, amor ao saber. Assim, ao pé da letra a
palavra jusfilosofo seria "aquele que ama o saber juridico”.

O direito € uma ciéncia, como afirma o professor Tercio Sampaio Ferraz
em seu livro seminal. Como toda ciéncia estudada nos dias atuais suas origens
confundem-se com as origens da filosofia. Os antigos pensadores dos problemas
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eticos, politicos, logicos, morais — categorias Figura 1.8 | A Ciéncia do Direito —
relevantes para o debate juridico — sdo os Tércio Sampaio Ferraz Jr

pensadores referenciados como produtores
das obras seminais (semente) do direito como LERCIO.SAMPALO FERRAZ If
estudamos hoje.

Assim, da mesma forma que aprendemos

e N °
na se¢do anterior que existia pensar filosofico A ClenCla

antes do surgimento dos filosofos, podemos > =
descobrir e afirmar que existia um pensar d d t
jusfilosofico, pessoas que analisavam e 0 lrEI 0
pensavam o fendmeno juridico, desde antes
da antiga Grécia, adjetivando e valorando
comportamentos e solucdes de conflitos como
justas ou injustas, condutas como repreensiveis
ou permitidas, etc.

Socrates  foi condenado a morte, por
ingestdo de cicuta, e criticou os fundamentos
de seu JUlgameﬂto € Sua condenagéo, ate seu Fonte: http://www.casasbahia-imagens.com.br/
ultimo momento, contudo submeteu-se a pena Control/ArquivoExibir.aspx?IdArquivo=5114561.

. ' N ) Acesso em: 3 dez. 2015.
que lhe aplicaram por entender que nao devia
desobedecer as leis, mesmo injustas. Todas essas conclusdes e criticas podem ser
identificadas como filosofia do direito.

Pesquise mais

Vale adiantar-se em relagdo a historia de Socrates, pai da filosofia. Do
gue ele foi acusado? De que forma o pensar filosofico e o desconforto
gerado por esse filosofo influenciou a condenacdo de Socrates a morte?
Vocé pensa que nos dias atuais, em sociedades democraticas como
a democracia ateniense, tal decisdo seria justa e possivel?  Vocé vai
encontrar as respostas para estas perguntas na obra de Platdo da colegao
‘Os pensadores’, que foi vendida em fasciculos nos anos 90.

PLATAO. Fédon. In: Didlogos/Platdo; selecdo de textos de José Américo
Motta Pessanha; traducao e notas de José Cavalcante de Souza, Jorge
Peleikat e Jodo Cruz Costa. 5. ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991. (Os
Pensadores).
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Esse pensar jusfilosofico, que antecede a filosofia do direito como disciplina
com objeto autbnomo, € nomeado de Filosofia Juridica Implicita, enquanto o
produto do pensar filosofico, originado apos a delimitacdo do objeto de estudo
a filosofia do direito e reconhecimento desta disciplina como uma disciplina do
direito autdnoma, bem como autdbnoma da filosofia geral, € nomeado de Filosofia
Juridica Explicita. Vejamos em uma outra linguagem:

Figura 1.9 | Organograma - Filosofia do Direito Implicita e Filosofia do Direito Explicita

Filosofia do Direito Implicita:
E o pensar jusfilosdfico, que antecede
a filosofia do direito como disciplina
com o objeto auténomo

Filosofia do Direito Explicita: £ o produto

pensar filosofico, originado apos a delimi-
tacdo do objeto de estudo a filosofia do
direito e reconhecimento desta disciplina
como uma disciplina do direito auténoma

Fonte: A autora.

Eduardo Bittar aponta como
marco tedrico da moderna Filosofia
do Direito, como a estudamos
atualmente, o pensamento de Hegel,
entendendo que a partir deste autor
teriaocorrido averdadeiradesconexao
da Filosofia do Direito da Filosofia
Geral, e tal disciplina teria passado,
entdo, a desenvolver suas proprias
ferramentas de analise, suas técnicas
e seus métodos jusfilosoficos.

Hegel deixa de pensar a filosofia do
direito como direito natural e passa a
pensar esta como Filosofia do Direito
Positivo. Na Alemanha, por exemplo,

Figura 1.10 | Hegel
4{.& l&‘f‘l“j’— h";f_“"f
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Fonte: http://klimentjev.ru/upload/main/e78/hegel02 jpg. Acesso
em: 3 dez. 2015.

essa desconexao é apresentada, mas nao se faz presente no dia a dia do ensino

desta disciplina.
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Nao esqueca, assim como a filosofia tem como referéncias de suas
origens, Platdo, e referéncia de sua desconexdo da ciéncia moderna,
Copérnico, a Filosofia do Direito tem em Hegel, o nome a ser referenciado
como marcador da sedimentacao da Filosofia do Direito como uma area
do saber autbnoma e assim reconhecida.

O direito natural, estudado por diversos filosofos identificados como conscientes
de que o Direito era uma area do conhecimento autbnoma com objeto especifico
€ percebido como Filosofia do Direito, de acordo com o professor Miguel Reale, a
partir da producao critica de Kant. O professor Miguel Reale tem Kant como marco
tedrico da abordagem e analise critica do direito, demarcando assim a natureza da
filosofia que ja apresentamos na secao anterior, de uma disciplina questionadora a
qual ndo aceita dogmas e crencas inquestionados em seu dia a dia.

Atente-se para o fato de que estudaremos as teorias que distinguem esses
jusfilosofos bem como suas biografias nas secdes que estdo por vir, entdo, nada
de ansiedade por ndo saber o que mais aprofundadamente falava Kant, Hegel, em
seus debates que marcaram teoricamente a historia e formulagdo da disciplina
Filosofia do Direito.

Perceba, também, que a ideia de pensador seminal se vincula a concepg¢ao
do que vem a ser o objeto da filosofia do direito. Para aqueles que a entendem
como disciplina que estuda a justica (o direito tem como fim a justica) a filosofia
juridica distingue-se daguela para aqueles gue entendem como objeto do direito
as leis postas (positivistas), para estes a filosofia estuda o que deve ser o mundo
se as leis forem seguidas e obedecidas. O objeto dos formalistas, normativistas e
sociologistas implica, consequentemente, em definir a filosofia do direito como
disciplina que estuda o método juridico utilizado pelos juristas, que estuda questoes
historicas e busca contribuir com o aprimoramento do direito positivo e, por fim,
como disciplina que estuda os fatos juridicos.
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Disciplina que estuda a justica.

Disciplina que estuda o dever ser.

Disciplina gque estuda e critica o meétodo juridico utilizado
cientificamente pelos juristas.

Disciplina que estuda questdes juridicas historicas e contribui para
0 aperfeicoamento do direito positivo.

Disciplina que estuda os fatos juridicos.

Fonte: A autora.

A Filosofia do Direito tem como objeto de estudo o direito, independentemente
da definicao aplicada ao direito; bem como tem por objeto, também, perguntas
sobre: qual a razao de ser do direito? Do que ¢ composto o direito? E a lei, ¢ o
direito? E a lei injusta, € direito? Dentre outras perguntas e apreciacdes valorativas.
Perceba que o objeto da filosofia do direito decorre das relacdes sociais, sem o
homem que vive em sociedade ndo existiria razdo de ser do direito: "Ubi societas,
ibi jus. Ubi jus, ibi societas.” (Onde existe sociedade existe o direito. Onde existe o
direito existe a sociedade).

Objetivamente podemos distinguir objeto axiologico e epistemoldgico. O
primeiro estuda o que é e o que compde o direito. O segundo estuda a valoracao
critica do direito idealizando normas por existir ou sugerindo aprimoramento das
normas falhas que existem.

Esse objeto da filosofia do direito, axiologico ou epistemologico, € analisado
por meio de metodos voltados para a nossa disciplina. Método € o “caminho”
que percorremos para chegar ao resultado que ambicionamos, observacao
e compreensdo do objeto; a palavra ‘'methodos” tem origem na lingua grega e
significa “"caminho para alcancar um fim".
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O método apresenta-se em duas espécies: discursivo e intuitivo. O método
discursivo pode ser indutivo ou dedutivo. O meétodo dedutivo parte de um
pressuposto e extrai consequéncias, ou seja, sai do geral e vai para o particular.
O segundo método, o indutivo, parte da observacao das ocorréncias de diversos
fatos para encontrar uma explicagao que alcance a todos, ou seja, sai do particular
para o geral.

Vejamos de forma sintetizada as informacdes encontradas nos paragrafos
anteriores:

» Objeto Axiologico.

e Estuda a valoracao critica do direito, idealizando normas por existir ou sugerindo
aprimoramento das normas falhas que existem.

» Método Dedutivo: Parte de um pressuposto e dai extrai consequéncias (Geral
-> Particular);

» Método Intuitivo: Parte da observacao da ocorréncia de fatos para encontrar
uma explicacdo ao algance de todos (Particular -> Geral).

Fonte: A autora.

D Exemplificando

Um exemplo de pensamento dedutivo seria aquele que garante a
aplicacao de uma norma a todos, indistintamente. A Constituicao garante
a todos os cidadaos o direito de ir e vir. Os pobres sdo cidaddos brasileiros.
A Constituicdo garante aos pobres o direito de ir e vir (premissa maior,
premissa menor e concluséo). Método indutivo mal aplicado pode levar a
falha de l6gica conhecida como silogismo. O método dedutivo apresenta
uma conclusdo sobre uma situacao especifica sob a egide de uma lei geral.
Um exemplo de método indutivo seria aquele que resulta em conclusdes
de pesquisas, por exemplo: nas prisdes brasileiras a maioria € homem,
portanto, os homens sdo aqueles que cometem mais crimes. Nas ciéncias
humanas 0 método indutivo Ndo € visto como muito sequro, também.
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Os métodos intuitivos séo subdivididos em intelectual, emocional e volitivos. A
caracteristica comum dos métodos intuitivos (intuicdo) é a de que eles expressam
a crenca na possibilidade de adquirir o conhecimento de forma instantanea.

Como dissemos antes, o meétodo esta submetido ao objeto e possuindo
a filosofia objetos condicionados as interpretacdes ideologicas e orientacdes
ideologicas do filosofo, cada corrente da filosofia do direito possui sua preferéncia
metodologica.

Distinguimos estas correntes metodologicas em: empiristas, racionalistas,
intelectualistas e aprioristas.

@ Faca vocé mesmo

Como vocé percebeu, cada corrente da filosofia do direito possui uma
diferen¢ca metodologica, e destacamos a corrente empirista, a racionalista,
a intelectualista e a apriorista.

Que tal vocé procurar mais sobre elas e elaborar um guadro-sintese com
as principais ideias dessas correntes? Vocé pode também listar o que
diferencia cada uma. Que tal?

Contudo estas classificacdes, relacionadas ao metodo da filosofia do direito, ndo
sdo tao rigorosas em sua aplicagao no cotidiano da produc¢do do conhecimento
juridico. Isso porque o direito € uma ciéncia ndo dura, ndo natural (no sentido de
ciéncias naturais que ja aprendemos na secado anterior), assim, o direito ndo exige
extremo rigor metodologico e permite o uso de diversos metodos e a juncao de
diferentes métodos em face de um mesmo momento de observacao do objeto.

Da mesma forma que a filosofia geral se divide em diversas subdisciplinas,
Stammler, Del Vecchio, Reale, dentre outros pensadores da filosofia do direito
apresentam sugestdes de subdivisao para o estudo desta disciplina. Agui
destacaremos aquelas que percebemos como principais. Perceba que a filosofia
do direito também possui uma subdivisdo, como a filosofia geral, contudo
identificamos um menor numero de subdisciplinas.

Miguel Reale, em sua obra A filosofia do direito, define que a ontognoseologia
juridica seria a area responsavel pela compreensao conceitual do direito. A
epistemologia, responsavel pela logica e ciéncias juridicas. A deontologia seria
responsavel por estudar os valores éticos e morais do direito. Por fim, a culturologia
estudaria e historia e eficacia juridica.
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Para Miguel Reale as disciplinas da filosofia do direito estariam divididas em:
parte geral e parte especial. A parte especial possuiria trés subdisciplinas.

Parte Geral da Filosofia do Direito — Ontognoseologia.

Partes Especiais da Filosofia do Direito - Epistemologia Juridica;
Deontologia Juridica;
Culturologia Juridica.

Atencao, essa separacao nao se importa com O que vem a ser o objeto do
direito, mas, sim, o que deve ser estudado pela filosofia do direito.

Por fim, no que concerne a responder a pergunta sobre qual o fim da filosofia
do direito, Eduardo Bittar sugere uma lista de metas/tarefas da filosofia do direito,
as quais existem, segundo o autor, independentemente das defini¢des de objeto e
ferramenta. A lista € a que segue:

1. Proceder a critica das praticas, das atitudes e atividades dos operadores do
direito;

2. Avaliar e questionar a atividade legiferante, bem como oferecer suporte
reflexivo ao legislador;

3. Proceder a avaliacdo do papel desempenhado pela ciéncia juridica e o proprio
comportamento do jurista ante ela;

4. Investigar as causas da desestruturacdo, do enfraquecimento ou da ruina de
um sistema juridico;

5. Depurar a linguagem juridica, os conceitos filosoficos e cientificos do direito;

6. Investigar a eficacia dos institutos juridicos, sua atuacao social e seu
compromisso com as questdes sociais, seja no que tange a individuos, a grupos, a
coletividade ou a preocupacdes humanas universais;

7. Esclarecer e definir a teleologia do direito, seu aspecto valorativo e suas
relacdes com a sociedade e com 0s anseios culturais;

8. Resgatar origens e valores fundantes dos processos e institutos juridicos;

9. Pormeio da critica conceitual institucional, valorativa, politica e procedimental,
auxiliar o juiz No processo decisorio;
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10. Insculpir a mentalidade da justica como fundamento e finalidade das praticas
juridicas;

11. Estudar, discutir e avaliar criticamente a dimensao aplicativa dos direitos
humanos;

12. Abalar a estrutura de conceitos arcaicos, de habitos solidificados no passado,
de praticas desenraizadas e desconexas com a realidade sociocultural, na qual se
inserem, de normas desconexas, e gue atravancam a melhor e mais escorreita
aplicacao do sistema juridico;

13. Proceder a discussao das bases axiologicas, econdmicas e estruturais que
moram atras das praticas juridicas;

14. Desmascarar as ideologias que orientam a cultura da comunidade juridica,
0S pre-conceitos que orientam as atitudes dos operadores do Direito e descortinar
as criticas necessarias para a reorientacao da funcao de responsabilidade ético-
social que repousa nas profissdes juridicas.

Agora que ja aprendemos o conceito de filosofia do direito, vamos retomar a
nossa experiéncia como assessor de ministro no Nosso Supremo Tribunal Federal?

Vocé consegue identificar quais ferramentas da Filosofia do Direito fizeram-se
presentes naquele voto que vocé elaborou? Elas sdo similares as ferramentas da
Filosofia Geral ou apresentam alguma diferenca?

SEM MEDO DE ERRAR!

Retomando a situacao-problema desta secdo, continuaremos a nossa
experiéncia de atuacao no Supremo Tribunal Federal como um juiz convidado
a assessorar um ministro da mais alta corte do pais durante o julgamento do
artigo quinto da Lei de Biosseguranca. Vocé devera, durante a elaboragcdo do seu
voto, que analisa a alegacdo de inconstitucionalidade do uso de células-tronco
embrionarias para pesquisas cientificas, identificar de que forma a Filosofia do
Direito lhe ajudara a acolher entre a tese do autor ou a tese do requerido, ambas
as teses fundamentadas em lei vigente.

Da lista de objetivos da disciplina indicada pelo professor Eduardo Bittar,
guais vocé consegue indicar como necessarios para fundamentar a sua atuacao
para decidir qual lei ira afastar, qual ird acolher ou se ira afastar ambas as leis na
elaboracao do voto?
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Veja que ao decidir qual concepcao legal de vida deve ser aplicada,
instrumentalizamos a area da filosofia do direito, que questiona qual a razao de ser
da norma e se a razao que justifica a existéncia daquela equipara-se e, portanto,
permite a sua aplicacdo na nova situagcao que esta sendo analisada.

Esta drea da filosofia, a hermenéutica (aqui apresentada como Hermenéutica
Juridica, pois ¢ disciplina da filosofia do direito), tem por objetivo auxiliar a justificar
a aplicagdo de leis (normas de natureza geral e abstrata) no caso concreto.
Tambeém fundamenta, como consequéncia, 0s motivos que levam as leis a nao
serem aplicaveis no caso concreto em analise.

Observe que a hermenéutica ¢ uma disciplina da filosofia pura que se faz
presente, também, na filosofia do direito (ou filosofia no direito) uma vez que
tal constatacdo mostra o0 quao imersa a jusfilosofia estd na filosofia pura e
instrumentaliza ferramentas daquela disciplina de origem.

A filosofia do direito tem por objeto, em sua disciplina axiologia, o estudo dos
valores que fundamentam a ordem juridica e como estes devem se expressar na
elaboragcao dos argumentos e das razdes que levam a decisao.

Assim, em nossa situacdo-problema, além de valer-se da logica e hermenéutica
para decidir qual norma deve ser aplicada, qual deve ser afastada, ou se ambas as
normas devem ser aplicadas para que se decida uma definicdo de vida humana no
debate constitucional diferente das definicdes das leis, também serao utilizadas
ferramentas da filosofia pura, como axiologia.

fr‘/ Atencao!
Y

Ao entender que o direito exige um debate ético e moral que pode
relativizar a forca de normas declaradas em determinados casos concretos,
age conforme um jusfilosofo na concepcao de Miguel Reale (1999, p. 41),
e converte em problema a ser questionado algo que o jurista (autor e
requerido da acéo) entendem como dogma, realidade imutavel.

Ao escolher afastar o argumento do autor ou do requerido, vocé precisara,
tambem, fundamentar sua decisdo a partir da filosofia do direito, pois tera que
argumentar quais as razdes porque uma lei deve ser acolhida e outra deve ser
afastada, na definicdo de vida daquele julgamento (vocé também poderia afastar
ambas e trazer uma definicao nova).

A partir do que vocé sabe ser os objetivos da Filosofia do Direito, exemplificados
pelo professor Eduardo Bittar, vocé ira “avaliar e questionar a atividade legiferante’,
apoiando ou nao as leis declaradas no caso em concreto.
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= Lembre-se

A lista de objetivos do estudo da filosofia do direito sugerida pelo
professor Eduardo Bittar € uma importante ferramenta para pensar de
forma ampla a atuacao do jurista. E que a jusfilosofia, conforme leciona o
professor Miguel Reale, € uma area da filosofia pura, e por isso utiliza-se
das ferramentas, inclusive disciplinas, da filosofia pura para alcancar seus
objetivos especificos de estudo do direito.

Avancando na pratica

Pratique mais!

Instrucao
Desafiamos voceé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situagdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois compare-as com a de
seus colegas.

“A Filosofia do Direito”

1. Competéncia de fundamentos Conforto com problemas complexos sem respostas simples.
de area

Analisar argumentos na apreciagdo de dilemas (ou falsos

2. Objetivos de aprendizagem dilemas) sociais e éticos.

Conhecimento Cientlifico. Definicdo da Filosofia do Direito.

3. Conteudos relacionados Definicdo do objeto dessa disciplina.

Nesta nossa situacao-problema, ainda em relagdo ao
julgamento da constitucionalidade da Lei de Biosseguranca,
deixaremos de atuar por um tempo como juiz assessor do
ministro do STF para observarmos o uso das ferramentas da
fllosofia do direito a partir de uma outra posicao.

Vocé se lembra que ingressaram como uma agao gue afirma
que, 0 uso de ceélulas-tronco embrionarias em pesquisas
cientificas viola a garantia constitucional de protecdo a vida?
Vocé fol convidado a atuar como um “amicus curie” (amigo
da corte) e deve sistematizar quais ferramentas da Filosofia
do Direito sao uteis e necessarias para a andlise do caso e
elaboracdo de um voto de julgamento. Recorde-se que a agdo
fol contestada pelos ‘cilentistas” valendo-se do argumento da
importancia das pesquisas para salvar inumeras vidas em
risco, além de melhorar a qualidade de vida de inumeras
pessoas doentes no presente.

Quais ferramentas vocé consegue destacar e recomendar
para o assessor do ministro e ao ministro como uteis para a
elaboracdo do voto de julgamento? Essa sua intervencao €
legitima a partir da filosofia?

4. Descricédo da SP
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O amigo da corte, em regra, entrega um estudo aprofundado
sobre o tema em debate na Suprema Corte, do qual é expert,
a fim de sustentar a melhor qualidade do julgamento.

Como amigo da corte especializado em filosofia do direito,
vocé pode elaborar seu parecer indicando ao ministro e seu
assessor a falta de logica no debate entre “autor” e réu’ da
acdo, destacando a importancia da ‘epistemologia juridica’
como ferramenta para analisar a contestagdo sem resposta a
afirmacao feita pelo autor.

Ao recorrer a deontologia, ou seja, a historia do direito
(direito compreendido como normas positivadas - leis), vocé
pode indicar antigas leis ja promulgadas como exemplos de
resposta para a situagdo que analisa agora nesta tese. Essas
antigas leis, ainda validas, ja responderam a mesma pergunta
que fazemos ao analisar a tese do autor da acdo e podem
ajudar a fundamentar a nossa decisdo quanto a pergunta:
quando comega a vida?

Ao apontar uma norma gue indica onde termina a vida (a lei de
transplantes de 6rgaos) vocé concluira a instrumentalizagdo
de ferramentas da Filosofia do Direito e a sua sugestdo de
deciséo para 0 ministro do Supremo Tribunal Federal.

Por fim, Bittar, ao indicar os objetivos da Filosofia do Direito
e da atuagdo do filosofo do direito, indica que este deve, por
meio da critica conceitual, institucional, valorativa, politica
e procedimental, uma vez que € este um dos objetivos do
Filosofo do Direito e do conhecimento que este produz,
auxiliar o juiz/ministro no processo decisério. Assim, podemos
entender como legitima, a partir da Filosofia do Direito, bem
como institucionalmente a sua intervengédo como ‘amigo da
corte”.

5. Resolugdo da SP

Lembre-se

A Filosofia do Direito busca as razdes de ser do direito. Contudo, ndo se
esqueca de que a definicao do que vem a ser direito (debate filosofico do
direito) da inicio a essa discussao. Se vocé entende que o direito € a lei
(normativista), a filosofia busca a razao de ser das leis. Se vocé entende
que a razao de ser do direito € a justica (jusnaturalista), a filosofia do direito
ird buscar responder o que ¢ justo e o que é injusto.
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@ Faca vocé mesmo

A partir do conteudo que adquirimos nesta secao podemos nos valer
das ferramentas adquiridas a partir da Filosofia Pura e Filosofia do Direito
para desenvolver alguns debates e questionamentos. Considerando as
correntes jusfilosoficas, a qual delas vocé se alinharia, prioritariamente?
Por qué? Se lhe fosse ofertada a possibilidade de integrar diferentes linhas
ideologicas de compreensdo sobre o que vem a ser o direito, quais outras
vocé incluiria naguela primeira que vocé escolheu para desenvolver as
suas atividades como profissional do direito e por qué?

Faca valer a pena

1. O professor Tercio Sampaio Ferraz afirma que a Filosofia do Direito,
se faz presente ndo na decisdo de um processo juridico, mas sim, no
processo de fundamentacao das decisdes juridicas. Nesse sentido a
Filosofia do Direito é:

a) disciplina que permite a elaboracao de fundamentos das decisdes
juridicas que nao existem nas leis.

b) disciplina ausente quando a lei ja apresentou respostas.

c) disciplina que sera desnecessaria quando o legislador conseguir
legislar todos os aspectos da vida humana em sociedade.

d) disciplina que sera sempre presente e necessaria em razao da evolucao
humana, novas realidades e espanto com o novo que € levado, também,
a0 espaco do judiciario.

e) disciplina irrelevante para quem pretende se especializar em direito
tributario, por exemplo.

2. Qual a relevancia da filosofia do direito na formacédo e/ou atuacdo de
um juirista?

a) Assumindo que o direito é a lei aplicada, nao existe relevancia nos
debates sobre qual a razdo de ser do direito, fomentados pela filosofia
do direito, para um jurista, pois este apenas aplica a lei.

b) A filosofia do direito é disciplina de grande importancia, pois € exigida
em concursos publicos, a exemplo da Magistratura e Defensoria, e
permite ao aluno reconhecer que o direito é apenas a lei promulgada.
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c) Estabelecendo como parametro de avaliacdo da importancia da
disciplina a necessidade de aplicar para o exame da Ordem de Advogados
do Brasil, a Filosofia do Direito Antiga, somente, € de extrema importancia
para aprovacao naquele exame e somente para isso.

d) E importante para ajudar a fundamentacdo de teses juridicas de
advogados, juizes e promotores em seus desafios cotidianos quando a
dogmatica (leis) se torna insuficiente para alcancar este objetivo.

e) A Filosofia do Direito € uma disciplina importante para o estudante
de Direito pois ele podera citar os jusfilosofos que conhece em seus
trabalhos e licdes de casa, o que sempre qualifica a fundamentacdo dos
argumentos que o aluno tenta fazer.

3. De acordo com Cretella, existem diferentes critérios de definicdo
sobre o que vem a ser a filosofia do direito. Considerando os critérios
apresentados por este autor, e suas definicdes, qual a alternativa é a
incorreta?

A) Nominal: significado etimoldgico; amor ao saber o direito.

B) Global: busca explicar o direito como um sistema global, como uma
estrutura.

C) Causal: busca as explicagcdes mais originais/radicais da razao de ser
do direito e seus institutos.

D) Dos comprometidos: o compromisso de existéncia da filosofia reside
na critica dos dogmas e postulados, problematizando e questionando
todos os institutos.

E) Axioldgico: pensa a experiéncia humana e estabelece uma leitura
destas experiéncias.
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Secao 1.3

A filosofia do direito na Idade Antiga

Dialogo aberto

Na primeira secao fomos apresentados a Filosofia Geral. Aprendemos que a
filosofia tem diversas definicdes; conhecemos um pouco sobre a historia das origens
da filosofia como ciéncia no mundo e a separacao da Filosofia da Ciéncia moderna,
enguanto area do conhecimento. Aprendemos também, naquela secdo, as diferentes
areas da filosofia e sedimentamos informacdes em relagao as cinco principais subareas
desta disciplina.

Na segunda secao, aprendemos no¢oes sobre a Filosofia do Direito. Suas diversas
definicdes emrazao das diversas concepgdes do direito. Conhecemos o marco tedrico
da Filosofia do Direito como ciéncia moderna, uma vez que a Filosofia relacionada a
justica remonta as origens da filosofia geral antes da Grécia Antiga.

Nesta secdo navegaremos pelas definicdes sobre a filosofia na antiguidade, quais
foram os jusfilosofos e quais pensamentos desse periodo da historia da filosofia do
direito permanecem até os dias atuais, que tem O seu inicio com 0Os pré-socraticos
passando pelos helenisticos e encerrando-se com 0s romanos.

O fim desse periodo que delimitamos pode parecer confuso, uma vez que a
filosofia cristd tem suas origens na Roma Antiga, lembra da historia de Jesus, “o Cristo™?
Ele, personagem cuja vida € 0 marco historico desta religido e sua filosofia, viveu na
Roma Antiga, em seu auge e a crenca neste influenciou a queda das religi®es romanas
e o periodo medieval, que conheceremaos na ultima secao desta unidade.

Nesta secao ainda estamos assessorando o ministro do Supremo Tribunal Federal
(STF) a decidir e fundamentar sua decisdo/voto, no julgamento da inconstitucionalidade
do artigo 52 da Lei de Biosseguranca. Fomos apresentados a duas teses, uma afastada
com fundamento na auséncia da racionalidade filosofica de argumentos religiosos e
outra afastada com fundamento na escolha de uma norma em relagdo a outra, ou
afastamento de ambas, no caso em anélise.

A partir do que vocé aprendeu sobre o pensamento jusfilosofico antigo, vocé
podera identificar com qual jusfildsofo cada polo da acdo esta mais alinhado e escolher
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fundamentar sua decisao com a concepcao de vida e justica daguele que mais lhe
aprouver. Vamos a?

Nao pode faltar

Retomando o debate da nossa situacao geradora de aprendizagem, vOCé se
recorda dos argumentos trazidos por cada lado do julgamento? Vocé se lembra
que existiam elementos éticos sendo debatidos como, por exemplo, quais 0s
limites da ciéncia na intervencao da natureza humana e qual € a importancia das
experiéncias cientificas para melhorar a qualidade de vida das pessoas? Vocé teve
que escolher entre duas leis, dentre elas, qual acreditou ser a mais aplicavel ao
Caso, Ou seja, a mais justa?

Muitos filosofos pensaram o que e o direito, © que € justo e o que € ético,
nesta secdo iremos conhecer um pouco da vida e pensamento deles. Conforme
aprendemos na primeira secao e reafirmamaos na segunda, a filosofia encontra
suas origens antes da Grécia Antiga, a depender de como definimos o que € a
filosofia pura e a jusfilosofia.

Figura 1.11 | A Grécia Antiga

Fonte: http://www.miniweb.com.br/cidadania/personalidades/Imagens/imigracao/gregos.jpg Acesso em: 3 dez. 2015.

E por esse motivo, a crenca de que a filosofia tem seu inicio antes da Grécia,
que consideramos importante iniciar esta secdo com os pré-socraticos (de quem
VOCEs ja ouviram falar na secao que trata de "Filosofia geral’), dentre estes daremos
destaque aos sofistas. Esses jusfilosofos tornarem-se marco na Filosofia do Direito
pois desligaram a percepg¢ao de justica de crencgas, lendas e mitos.
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D Exemplificando

Hoje sabemos que € impossivel uma pessoa normal, sem roupas especiais
caminhar sobre brasas em chamas e ndo se queimar, mas, No periodo que
antecedeu a percepcao de Direito e justica dos sofistas, tais crencas religiosas
eram aceitas e aplicadas. E com a jusfilosofia e o pensar jusfilosofico que se
desconecta as crencas, religides do que € o direito e o justo.

Sofistas

Figura 1.12 | Os Sofistas

Fonte: http://www.afilosofia.com.br/media/images/filosofia-sofismo-e-sofistas jpg. Acesso em: 3 dez. 2015

Os sofistas e pré-socraticos constituiram um significativo grupo de filosofos,
mais de 200, que existiram antes e contemporaneamente a Socrates, na Grécia.
O marco temporal que identifica como auge da producdo destes jusfilosofos € o
século V a.C. Concentravam-se majoritariamente na regiao de Atenas, apesar de
provenientes de diversas partes da antiga Grécia. Deslocaram o centro de suas
observacdes dos fendbmenos da natureza para 0 homem (antropocentrismo).

[ronicamente Socrates e Platdo, que em muito antagonizaram os sofistas, sao
0s responsaveis pela pouca informacao que restou desses pensadores. O tempo
dedicado por Platdo em seus didlogos para desacreditar os sofistas e prova-los
Ccomo Nao sabios resultou na eternidade destes e compensacao da quase auséncia
de seus textos.
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Os sofistas eram reconhecidos pelo dominio da oratoria e da logica,
conhecimentos que ensinavam a guem lhes pagassem, e no periodo em que
existiram, muitos eram interessados em pagar para adquirir o conhecimento destes
primeiros sabios. Naguele momento historico a ideia de justo ou injusto ndo era
geral, mas era concebida justica conforme cada caso apresentado e analisado.
Neste contexto a um discurso bem articulado e defendido, mesmo que vazio de
maiores fundamentos, poderia convencer 0 magistrado e resultava na defesa do
interesse daguele que havia contratado o melhor sofista.

Veja que os sofistas foram os primeiros “advogados” pois usavam seus poderes
de argumentacdao conforme a conveniéncia de quem lhes pagava e aquele
resultado, para eles, era a justica feita.

Afirmavam gue nem tudo poderia ser definido por regras absolutas opondo-
se, assim, aos dogmas/tradicdes imutaveis de entdo. A maior critica a que foram
submetidos fundava-se no demeérito da extrema relativizacdo que estabeleciam
em relacao a tudo. Em razdo desta concepcao relativista da realidade juridica da
eépoca, indispunham-se com 0s governantes, pois entendiam que determinadas
leis eram superiores a outras e com isso terminavam por legitimar qualquer um
que ascendia ao poder politico por meio da imposi¢cao da forga. Vejamos:

leis naturais (imposicdo
da forca pelo mais forte)

leis contratuais
(pactuadas pelos
homens em

sociedade)

Fonte: A autora.

Ao relacionarem ajustica com as leis, que se alteravam conforme os legisladores,
magistrados, imperador no poder, entendiam que a justica nao era imutavel, mas
mudava conforme a lei. O que é justo € definido pela lei do momento.

A grande contribuicdo desse grupo de pensadores foi desconectar o direito de
ideias miticas (Lembra-se que a Filosofia Geral se constitui ao opor-se aos dogmas
e crencas religiosas?). Foram os sofistas "pré-socraticos” que estabeleceram esta
ruptura no pensamento juridico ou jusfilofico. Os sofistas ensinavam apenas o
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que era Util para aqueles que lhe pagavam, € Figura 1.13 | Socrates

por essa razao que a expressao “sofismatico”
passou a ter um cunho pejorativo. Vincularam
a ideia de justica a ideia de lei, entendendo
que O que é justo muda a cada momento
conforme a lei que esta sendo aplicada.
Socrates, como veremos adiante, dedicou
muito de seus dialogos a opor-se as ideias dos
sofistas.

Socrates e reconhecido como o filésofo
que se pautou imensamente na ética. Seu
meétodo, ‘o método socratico’, justificava-
se apenas com a existéncia do filosofo no
meio da populagdo vivendo o dia a dia da
polis, debatendo com todos as decisdes do
legislador e magistrado, pensando a moral e
0s habitos de todos no cotidiano, surgindo os
seus temas filosoficos.

|dentificado como referéncia seminal da
filosofia geral, em razao das rupturas que

P

! it Y 4 1
Fonte: https://upload.wikimedia.org/wikipedia/
commons/6/68/Vatsoc.jpg. Acesso em: 3 dez. 2015

estabeleceu com os pensadores contemporaneos e anteriores a ele, Socrates
opunha-se tanto aos valores dogmaticos das crencas antigas bem como ao
relativismo dos sofistas e suas posturas enquanto autointitulados sabios.

Figura1l.14 - Aabordagem critica e racional de Socrates custou-lhe a vida. Ele foi condenado
a morte acusado de desvirtuar os jovens e negar as religides locais

Fonte: http://www.wall-oilpainting.com/media/catalog/product/cache/1/image/9df78eab33525d08d6e5fb8d27136e95/t/h/

the_death_of_socrates.jpg. Acesso em: 3 dez. 2015.
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Socrates afirmava que o conhecimento existia dentro do individuo e que sua
atividade era apenas a de “parteiro’, ajudando as ideias a nascerem por meio
de perguntas cujas respostas, propiciadas pelo interlocutor, representavam o
conhecimento nascendo de gquem ndo era consciente de que o detinha.

Mesmo reconhecendo as leis como resultado de artificio dos homens, e ndo
dos deuses, e acreditando que a lei justa € aquela da natureza, Socrates defendia a
obediéncia inquestionada as leis dos homens. Sejam as leis justas ou injustas, por
serem um instrumento para o bem da comunidade, ndo deviam ser contornadas.

Socrates, condenado a morte acusado de desvirtuar 0s jovens e negar o culto
dos deuses da Grécia, mesmo em face de uma acusacao injusta submeteu-se a sua
pena. Defendeu até sua morte a importancia de zelar pela harmonia da comunidade
com a obediéncia as leis, mesmo em face da injustica para consigo. A moral, lei de
ambito interno do individuo, pode ate discordar das leis declaradas e fundamentar
a critica a elas, mas jamais pode fundamentar ou justificar a desobediéncia destas
leis da comunidade/cidade.

“3" Assimile

Socrates opde-se as extremas relativizacdes dos sofistas. Entendia
que as normas deviam apresentar uma natureza universal (aplicacdo a
todos) e absoluta (ndo negociavel/relativa). A critica de Socrates aos seus
‘contemporaneos” constituia na percepcdo de que Socrates entendia que
a busca da verdade “radical” nao permitia a submissdo destas a interesses

conforme os valores pagos. Figura 1.15 | Plato

Platdo fora um jovem aprendiz de Socrates, deu
continuidade a producao de conhecimento de seu
mentor. Muitos ainda se questionam se as obras que
descrevem os didlogos de Socrates sao reais descricdes
ou ideologias platdnicas lancadas como se fossem
ideias de Socrates. As obras "Apologia de Socrates’,
‘Cripton (do dever)” e “Fédon” (a condenacdo de
Socrates) sao todas descricdes de dialogos de Socrates.
Para nosso interesse juridico interessa-nos observar
com atencdo as obras "A Republica” e a obra "As Leis”.

https://upload.wikimedia.org/
wikipedia/commons/thumb/8/88/
Plato_Silanion_Musei_Capitolini_
MC1377.jpg/200px-Plato_Silanion_
Musei_Capitolini_MC1377 jpg. Acesso
em: 3 dez. 2015.
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Vocé ja ouviu a expressao “paixao platdénica™ Em regra, entendemos como
paixao platonica aquela que nao se realizou, restrita ao mundo das ideias, idealiza
O objeto e o percebe como ausente de imperfeicdes.

Certamente, a expressdao tem origem na producao Filosofica de Platdo. Esse
pensador, apesar de ser conhecido como discipulo de Socrates, entendia que
era necessario distanciar-se do mundo (a politica, o cotidiano). Talvez em razao
do que ocorrera com seu mentor, Platdo fundou a Academia, espaco distante e
fechado onde as pessoas exercitavam-se e dialogavam.

Figura 1.16 | Trecho do didlogo "A Republica” de Platédo

Fonte: "P. Oxy. LIl 3679" por Platon - http://www.papyrology.ox.ac.uk/POxy/. Licenciado sob Dominio publico, via Wikimedia
Commons. Disponivel em: https://commons.wikimedia.org/wiki/File:P._Oxy._LII_3679 jpg#/media/File:P._Oxy._LI_3679 jpg.
Acesso em: 3 dez. 2015.

[:. Vocabulario

O nome Platdo vem de “ombros largos”, pois Platdo também desenvolvia
disciplinadamente atividades fisicas e destacava-se por seu porte fisico. O
mesmo espaco onde esse filosofo exercitava-se era aquele que ele utilizou
para encontrar-se com seus discipulos. E por esse motivo que hoje o
termo "academia” designa tanto o espago de producao de conhecimento
e aprendizado como também o local onde nos exercitamos fisicamente.
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Platao, além de acreditar que o mundo real era apenas uma representacao
do mundo das ideias — mundo ideal e perfeito, avanca a explicacdo do metodo
socratico ao afirmar que o homem possuia dentro de si (em sua alma) todo o saber
necessario, todos os homens, e que o nascer no mundo real o fazia esquecer o
conhecimento que detinha. E por essa razdo que o método Socratico, dialogado,
permitia ao individuo “recordar” das experiéncias que teve no mundo das ideias — o
mundo ideal.

Este filosofo se vale do "Mito da Caverna” como forma de explicar nossa
limitagcao de perceber a verdade em razdo das imperfei¢des do mundo sensivel.

Figura 1.17 | O Mito da Caverna de Platéo

Mite da Caverna:
um grupo de
Pessoas vive no
fundo de uma
caverna e tudo o
que conhece & vista
por uma fresta de
Tuz. Quando um
deles ultrapassa os
limites da caverna,
descobre 0 mundo
maravilhoso que
existe L fora.

Fonte: http://www.pinho.com.br/blog/wp-content/uploads/2013/04/Variedades-De-volta- %C3%A0-caverna-1.jpg. Acesso
em: 3 dez. 2015.

Da mesma forma que existe o mundo ideal, existe, para Platdo, a justica do
mundo ideal e a justica do mundo sensivel, onde existimos. Ele, assim, aceita
reconhecer a falibilidade e limitagao da justica (esta entendida como leis). Aquele
que € moralmente correto nem sempre tera a garantia de sucesso no mundo
sensivel, pois a natureza deste mundo € de limitacdes do conhecimento pleno.
Destacam-se dentre suas obras “As leis” e "A Republica’, ja mencionadas.

! Pesquise mais

Outro mito importante para entender o pensamento platénico € o "Mito
de Er, o Rio do Esquecimento”.

Procure saber mais sobre o "Mito de Er, o Rio do Esquecimento”.
Como este mito também colabora com as ideias de Platdo de que o
conhecimento existe esquecido dentro do individuo, cabendo ao filosofo,
por meio de perguntas, apenas trazé-lo a tona?
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Esse jusfilésofo que sucedeu a Platdo, buscou Figura 1.18 | Aristoteles
pensar a justica de forma mais realista e menos
idealizada, como veremos.

O Método Aristotélico é oposto ao Platonico.
Se Platao buscava no mundo das ideias a verdade,
Aristoteles buscava no mundo sensivel a verdade.
A boa conduta poderia e deveria ser exercida em
sociedade.

Para Aristoteles, a justica assemelhava-se as outras »
. B o . . Fonte: http://consciencia.ano-zero.com/
virtudes” como a coragem, a paciéncia, a caridade, wp-content/uploads/sites/4/2015/02/
etc. (condutas humanas n3o submetidas as paix®es Astote-6ipg. Acessoem: 3 dez. 2015,
mas sim submetida a razao, ao interesse do bem viver,
ao interesse da felicidade, ao interesse do bem comunitario). Em verdade, para ele,
a justica deveria representar o conjunto das virtudes. A partir deste entendimento
O Mesmo ramo que busca responder o que € a coragem, O que € a paciéncia
e outros meéritos de boa conduta humana, ou seja, de comportamento ético,
também tentara responder o que vem a ser a justica, a conduta justa do individuo
na polis 0 que o torna um cidaddo. Para Aristoteles ser feliz era conseguir ter uma
conduta ética, ou seja, ter acdes cotidianas virtuosas que levariam a felicidade.

Aristoteles apontava o conhecimento do que vem a ser uma boa conduta como
O meio para garantir que as pessoas se comportassem de forma coerente com o
que sabem que ¢ devido com o que € bom. Mas para esse jusfilosofo, apenas saber
O que € justo e 0 que € injusto e nao se comportar conforme o que se sabe no dia
a dia, era uma conduta ndo ética/ndo virtuosa. Justica como virtude.

Ao defender que as regras nao podiam ser genéricas, mas precisavam adaptar-
Se a0s Casos concretos, 0 que € coragem para uma crianga nao pode ser a mesma
medida da avaliacdo da coragem de um adulto (coragem entendida como virtude
da mesma forma que o € a justica), Aristoteles também apresentava uma percepcao
de justica individual.

Aristoteles possui varias concepcdes de justica:

Justo total e justo particular; justo particular distributivo, justo particular
corretivo; o justo legal (leis seriam razdo sem paixao) e o justo natural (esséncia
da existéncia imutavel); justo da cidade e justo da casa/ou justo politico e justo
domeéstico, a justica domeéstica subdividia-se em justica com a mulher, justica com
os filhos e justica com os escravos.
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é%‘, Assimile

Platao acreditava no mundo ideal perfeito em oposicdo ao mundo
sensivel imperfeito. Aristoteles acreditava na possibilidade de se alcancar
a "verdade” das coisas no mundo sensivel.

Aristoteles também ponderou sobre a necessidade da equidade para viabilizar
a justica, pois em face da natureza genérica das leis, estas ndao poderiam ser
aplicadas sem observacao das nuances individuais sob risco de resultar-se em uma
segunda injustica. A equidade era necessaria em razao da impossibilidade de uma
legislacao detalhada e futurista. Assim, foi uma ferramenta idealizada para equilibrar
a aplicacdo das normas genéricas, caracteristica das leis.

@ Reflita

Vocé deve ter observado politicas diversas implementadas para aumentar
a inclusao de pessoas antes excluidas de direitos sociais, econdmicos
e culturais basicos no pais. Vocé consegue perceber uma influéncia da
ideia aristotélica de equidade na implementacao destas politicas nos dias
atuais? Aprofunde sua leitura sobre o que € equidade, a diferenca desta
em relagdo a igualdade e pondere como essa concepcao aristotélica de
justica pode ter influenciado o Estado Brasileiro nos dias atuais.

Aristoteles entendia ser responsabilidade do juiz aplicar a justica corretiva
retirando de situacdo de desigualdade, injusta, as pessoas e colocando-as em
peé de igualdade. Assim seria O juiz, a justica animada. Aristoteles entendia o juiz
como necessariamente imparcial e equidistante das partes, pois, era sua funcao
intermediar o justo entre as partes, sem o juiz, a propria representacao do justo, o
justo personificado.

A grande contribuicao de Aristoteles foi organizar e sistematizar o debate sobre
O que € justica, que até entao era desenvolvido sem maior rigor metodologico. Ao
apresentar concepcdes de justica diversas, ele entende que a justica pode ser uma
atitude pratica informada pela razdo que elege comportamentos para alcancar a
felicidade (ética). Sua obra de maior destaque ¢ Etica a Nicémaco, em que ele
deixa ensinamentos éeticos ao seu filho.
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Helenismo

Com a invasao da Grécia por Roma, apesar da diversa identificacao, os filosofos
romanos beberam nos valores helénicos e nas buscas helénicas para continuarem
seus estudos. Assim, devemos observar Epicuro e sua primeira leitura da “regra de
ouro”; justica € ndo fazer ao outro o que nao quer que facam contigo”. Esse € o
paragrafo XXI do livro "Maximas fundamentais” deste Filosofo.

Figura 1.19 | Foto da regra de ouro na ONU: “Faca ao outro como gostaria que fizessem
com voceé”

Fonte: Disponivel em: <http://www.nrm.org/wordpress/wp-content/uploads/2009/04/GoldenRule jpg.>. Acesso em: 3 dez
2015.

Em Roma, a ideia de profissional do direito surge. Em razdo disso € que esse
periodo de ascencao do Império Romano € mais relevante para a teoria geral do
direito privado do que para a filosofia do direito. Excecao deste periodo é Cicero,
jusfilosofo que cunha o conceito de “res publica” coisa publica, Republica. Muitos
jusfilosofos entendem que apenas com o estoicismo de Cicero a organizagao e
sistematizagao de Aristoteles teve continuidade.
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Para Epicuro a ataraxia era a conduta
que direcionava o homem para o prazer e,
conseqguentemente, para a justica e felicidade.
Epicuro desenvolveu, pois, uma teoria que existia
no espaco intermediario entre o bem supremo € a
medianidade (Platonismo X Aristotelismo).

Se para Aristoteles, justo era mediar-se entre as
partes, e para Platdo, justo era um ideal, algo supremo
e do mundo das ideias, para Epicuro, as sensacoes,
dor ou prazer, eram © norte que orientava a é€tica
do homem. Para esse filosofo, nao existia justica,
mas somente pactos (contratos) de ndo agressdo.
A percepcao de Epicuro foi muito influenciada
pelo modelo de expansdo e interesses do Império
Romano.

@ Faca vocé mesmo

Figura 1.20 | Epicuro e o
Hedonismo

A
Fonte: https://www.algosobre.com
br/images/stories/assuntos/biografias/
Epicuro.jpg. Acesso em: 3 dez. 2015.

Aprofunde os seus conhecimentos sobre o significado da palavra ataraxia.
Para aléem do dicionario, procure as origens da palavra, em qual contexto
ela era aplicada e pondere se o conceito de ataraxia poderia orientar o

debate sobre o que ¢ justo nos dias atuais.

Quase contemporaneo de Epicuro, para Cicero, abusca de um grupo de pessoas
pelo mesmo bem comum € o que 0s caracterizaria Como povo. A concepcao de
ética de Cicero era muito similar a de Aristoteles. Para ele controlar as paixdes
demonstrava forca de carater tendente a respeitar os interesses da comunidade

da "res publica”.

Em Roma, Cicero evoluiu o pensamento epicuriano para uma doutrina
jusfilosofica identificada como Estoicismo. Influenciado por seus antecessores,
viveu no periodo da Roma Classica, e naquele periodo os documentos que
orientavam o Direito eram a ja existente Jurisprudéncia (conjunto de decisdes que
orientam o juiz em seu processo decisorio), os Editos (Decisdes judiciais publicadas
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gue vinculavam a decisdo do juiz), bem como as leis  Figura 1.21 | Cicero
e o costume.

Diferente de outros juristas contemporaneos,
Cicero ndo apenas descreveu O que acontecia no
direito em sua época, como um historiador, mas
também analisou os fendbmenos juridicos de seu
tempo, buscando suas razdes de ser. Alguns autores
destacam ser Cicero a unica referéncia constante
em relacao a Roma, pois a maior contribuicao
Romana foi para a area da Teoria Geral do Direito
e nao para a area da Filosofia, como contribuiram
significativamente os gregos.

Fonte: https://upload.wikimedia.org/
wikipedia/commons/4/41/Cicero.
PNG. Acesso em: 3 dez. 2015.

@ Reflita

Para Cicero, a fonte de lei era a ambicdo de alcancar a harmonia natural,
ou seja, este jusfilosofo tambeém acreditava no conceito de direito natural.
As leis somente deviam ser respeitadas, as leis da Republica Romana,
se tivessem sua origem nessa compreensao de mundo, as razdes da
natureza definem o que € bom e o que € mal. Vocé entende que essa ideia
ciceriana de justica e origem do direito informa a atua¢do do legislador
nos dias atuais? Vocé pensa que seria aplicavel?

Cicero fol muito influenciado pelo estoicismo, pensamento filosofico do
periodo de transicao entre a jusfilosofia romana e a jusfilosofia medieval crista.

Para o estoicismo, o cidaddo (homem que existe de forma ética) € aquele que
alcancou a harmonia porque sabe distinguir o que € bom do que € mal. O homem
segue os fundamentos das leis, as quais buscam garantir esta condi¢cao a todos os
cidadaos sem nenhum interesse, seja este interesse financeiro ou egoico.

A compreensao de submissdo ao dever, a fim de alcancar o gue € bom, mesmo
que as custas do sofrimento proprio, esse € o comportamento do devido cidadao.
Essa razdo (ética) € natural e deve existir dentro de todos individuos que vivem na
Republica.
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Séneca, Cicero e Zendo de Citium, sao os nomes de destaque desta escola do
estoicismo.

%5‘? Assimile

Para os sofistas, justo era a lei, e tudo era relativo. Com Socrates tem inicio
a moral como elemento do direito, sua opcao pelo suicidio € a expressao
de sua percepcao de justica, nao deve ser retributiva (o injusto € eliminado
por meio do justo-seguir as leis que beneficiam a comunidade) e acima
das leis humanas existem as leis naturais, divinas. Socrates, influenciado
pelo destino de seu mentor, entendeu que a justica possuia origem no
mundo das ideias e que era reciproca, ‘pena ao mal recompensas ao
bem’, mas explicava gue no mundo sensivel as aparéncias nao permitiam
mensurar o carater de um homem e, portanto, inviabilizavam o bom
julgamento.

Além do estoicismo e do epicurismo, o periodo helénico (ascensdo de Alexandre
Magno até a queda do Império Romano) também produziu uma corrente do
conhecimento jusfilosofico conhecida como Ceticismo.

O cético possui como caracteristica marcante a duvida constantemente de
tudo que lhe eé apresentado. Assumindo que tal adjetivacao tambem € um traco
necessario da postura do filosofo, independentemente da linha ideoldgica que este
persegue, o ceticismo termina por ser identificado por muitos como um adjetivo
de conduta e personalidade ndo como uma compreensao filosofica de observar
O mundo.

Agora que vocé foi apresentado a grande diversidade de ideias filosoficas
do periodo antigo, vamos retomar a nossa situacdo-problema e decidir, quais
concepgodes de justica dos antigos filosofos ainda sao aplicaveis e podem se fazer
presentes no julgamento que acompanhamos sobre a constitucionalidade do
artigo 52 da Lei de Biosseguranca?

SEM MEDO DE ERRAR!

Nesta secao ainda estamos assessorando o ministro do Supremo Tribunal Federal
a decidir e fundamentar sua decisdo/voto, no julgamento da inconstitucionalidade
do artigo 52 da Lei de Biosseguranca. Fomos apresentados a duas teses, uma
afastada com fundamento na auséncia da racionalidade filosofica de argumentos
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religiosos e outra afastada com fundamento na escolha de uma norma em relacao
a outra, ou afastamento de ambas, no caso em analise.

A partir do que vocé aprendeu sobre o pensamento jusfilosofico antigo vocé
podera identificar com qual jusfilésofo cada polo da acdo esta mais alinhado e
escolher fundamentar sua decisdo com a concepcao de vida e justica daquele que
mais lhe aprouver.

Vocé percebera, como nos debates jusfilosoficos atuais, durante julgamentos
de casos complexos, as percepcdes e concepcdes dos filosofos da antiguidade,
bem como suas oposicdes ideoldgicas transpdem-se para os dias de hoje e ainda
fundamentam discussdes juridicas.

ff{ Atenc3o!
)

Recorde-se que Aristoteles, jusfilosofo de extrema relevancia para a
disciplina da filosofia do direito, afasta-se completamente de solu¢des nao
racionais ainda presentes em alguns questionamentos jusfilosoficos. Esse
pensador, apesar de ndo conseguir desconectar-se de valores sexistas e
naturalizadores da escravidao, que existia em seu tempo, buscou formas
de garantir existéncia igualitéria, dentro dos limites da sociedade, para
todos, em todos os espagos da vida humana.

Perceba que a oposicdo Platao x Aristoteles € a oposicao perceptivel na
concepgao de justica dos polos da agcao do julgamento da Lei de Biosseguranca.

Platdo e sua construcao de mundo sensivel e mundo das ideias, explicando o
processo de introdugao ao conhecimento por meio do "Mito de Er” (justificando o
meétodo socratico) e fundamentando a limitagcdo de acesso ao conhecimento pleno
por meio do "Mito da Caverna’, compreendia que o ser humano, na fecundacao,
ja era completo, pois trazia em si todo o saber que havia adquirido no mundo
das ideias. Assim, € possivel identificar a concepcao de vida platdnica alinhada a
definicdo do artigo 22 do Codigo Civil, defendida pelos requerentes da acao.

Em oposicao a Platdo, Aristoteles distanciava-se um pouco mais intensamente
de mitos e aproximava-se mais das explicacdes racionais. A compreensdo de vida
Aristotélica € mais proxima, ignorando a discriminacao de género, da concepgao
de vida da Lei de Biosseguranca e defendida pelos requeridos.

Aristoteles direciona-se para a viabilidade, entendendo que somente com um
intermediario estagio de gravidez € possivel afirmar a vida. 40 dias se o feto fosse
masculino e 80 dias se o feto fosse feminino. Apesar da explicita discriminacao
de género infundada, produto do contexto onde Aristoteles existiu, sua definicdo

Filosofia geral

Ul

61



Ul

62

¢ mais alinhada aquela da Lei de Transplante de Orgdos, pois Aristoteles dizia que
somente poderia ser afirmada a existéncia de vida em um ventre quando o bebe
se movimentasse.

Assim, o comeco da vida, para Aristoteles era diferente de Platdo, que ao
conceber um mundo de ideias onde a vida também existiria, entende que todo o
saber e existéncia existem antes até mesmo da concepcdo, sendo a concepcao
0 momento de insercdo desta pessoa, que ja atravessou o “Rio Er’, para © mundo
sensivel.

A concepcao de Aristoteles, desconectada de explicacdes relacionadas a mitos
—mas também ainda distante dos conhecimentos das ciéncias modernas - buscava
um parametro com fundamento nas filosofias naturais uniformizando, assim, a
filosofia como um pensar distante de senso comum, mitos e crencgas religiosas.

-
u Lembre-se

Platédo foi muito influenciado pela experiéncia de vida do julgamento de
Socrates. Assim, muito do que pensou sobre justica refletiu a limitacdo
que a experiéncia traumatica de testemunho de uma aparente “injustica’,
levada a cabo em razdo da moral e crenca ética de seu mentor, causou
em sua visao de mundo.

Avancando na pratica

Pratique mais!

Instrucao
Desafiamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situagdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois compare-as com a de
seus colegas.

“As Concepgoes de Justica”

1. Competéncia de fundamentos Aprender as concepgdes de justica no periodo antigo, pre
de area Crécia até a queda de Roma.

Distinguir quais concepg¢des de justica foram concebidas
pelos jusfilosofos daguele periodo e quais ainda sdo Uteis para
2. Objetivos de aprendizagem a sociedade brasileira nos dias atuais. Ou seja, seriam Uteis
para fundamentar um argumento durante um julgamento no
Brasil?

. : t ra Socrates, Platao, Aristotel fcero.
3. Contetidos relacionados Justica para Socrates, Platdo, Aristoteles e Cicero
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4. Descrigcdo da SP

Vocé atua como um advogado e precisa defender seu cliente,
uma enfermeira que aplicou uma injecdo letal em uma
pessoa, paciente acometido de uma doenga terminal que lhe
causava muita dor, e da qual ele ndo tinha expectativas de
sobreviver.

A sua cliente afirmou que apesar deste quadro, o paciente
sofreria ainda por muitos dias com a doenga, talvez meses, e
com dor imensuravel. E que por esse motivo ela aplicou uma
Injecdo que o matou. Agora, ela responde por homicidio, e
VOCE, que ja teve a experiéncia de estudar na Bélgica, sequndo
pais do mundo a aprovar a lei de Eutanasia, elabora uma tese
afirmando que a aplicagdo da lei no caso em concreto € uma
Injustica, pois a sua cliente buscou preservar a dignidade de
uma pessoa moribunda.

A partir da perspectiva de Socrates, Platao, Aristoteles e Cicero
€ possivel que uma lei seja injusta? Qual destes jusfilosofos
vocé se apoiaria para fundamentar seu argumento de que
existem leis injustas e que € fungdo do juiz afasta-las quando
assim o forem compreendidas?

5. Resolugédo da SP

Somente com Aristoteles € que surge a concepcdo de justica
desconectada das normas. Ao conceber diversos tipos de
justica Aristoteles entendia que uma norma aplicada em um
contexto poderia ser inapropriada para outro e sua aplicagao
geraria, entdo, injustica para as partes.

Vocé sera capaz de retomar e distinguir dentre as diversas
concepcoes de justica defendidas por Aristoteles qual aquela
aplicavel ao seu caso concreto em analise.

A partir da concepgao de justica desse autor € que
compreende-se O juiz como um intermediador entre a
justica e 0 homem comum. Para Aristoteles, a promogdo da
equidade, ou seja, da aplicacao da norma conforme a situagcao
e O sujeito, era a justica que permitia afastar a aplicacdo de leis.

Lembre-se

» O debate sobre o que é o Direito tem inicio na Filosofia do Direito
ocidental com a atuacao dos sofistas;

» A concepcao de Socrates de justica € critica do relativismo sofista;

« Platdo tem sua concepcao de justica informada pela experiéncia da pena
de morte a que Socrates foi condenado;

« Aristoteles € um dos jusfilosofos mais marcantes da antiguidade, pois, foi
O primeiro a sistematizar suas ideias sobre justica e ética;

 Epicuro e sua jusfilosofia hedonista €, assim como Cicero, uma das
poucas referéncias da filosofia helénica.
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@ Faca vocé mesmo

Epicuro tem uma concepcgao de justica hedonista, conforme sabemos.
Contudo, a ética deste jusfildsofo ndo € uma ética ignorada ou negada
nos dias atuais. Sabendo que ética é o valor que orienta a conduta das
pessoas para que esta seja justa, de que forma o hedonismo poderia ser
a-ético?

Faca valer a pena

1. Ajustica na concretude, ou a justica retificadora do justo legal €, para
Aristoteles a:

A) dignidade.

B) vontade.

Q)
D) piedade.
E) liberdade.

equidade.

2. A compreensdo de que a justica € um meio termo que se afasta de
extremos, situacdes de injustica, refletem uma concepcao de justica da
antiguidade definida como:

A) simetria, dentro da filosofia estética de Platdo.

B) valor, no tridimensionalismo de Miguel Reale.

C) medida, dentro da concepcdo rigorosa e positivista de Hans Kelsen.
D) virtude, dentro do pensamento ético de Aristoteles.

E) verdade, no helenismo cetico do fim do Império Romano.

3. No periodo identificado como helénico, pos Grécia até a queda do
Império Romano, algumas correntes tedricas destacaram-se, dentre
estas podemos identificar:

A) Sofismo, Platonismo, Ceticismo.
b) Hedonismo, Ceticismo e Cristianismo.

)
c) Estoicismo, Epicurismo e Ceticismo.
d) Sofismo, Epicurismo e Ceticismo.

)

e) Hedonismo, Sofismo e Estoicismo.
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Secao 14

A filosofia do direito na Idade Média

Dialogo aberto

Chegamos ao fim desta primeira unidade. Aprendemos o que € a Filosofia Pura,
quais disciplinas a compdem e a historia das origens desta disciplina, bem como as
suas definicdes e 0s seus objetivos. Percebemos a filosofia pura no nosso dia a dia,
guando discordamos, duvidamos e questionamos. As opinides formadas a partir de
crengas e do senso comum, bem como aquelas informadas por crencas religiosas,
Nao interessam para a abordagem racional, meio de resposta ideal para a filosofia.

Aprendemos que a postura critica ndo € exclusividade de uma area do
conhecimento, somente, e por este motivo a filosofia também se faz presente no
direito, questionando a razao de ser, 0 que constituiu e o que busca o direito. A filosofia
do direito € a ferramenta que permite ao profissional solucionar conflitos complexos,
como aquele da nossa situacao geradora de aprendizagem, um dos julgamentos mais
estudados no periodo recente do Supremo Tribunal Federal, a inconstitucionalidade
da Lei de Biosseguranca e o uso de células-tronco embrionarias como violadores do
direito a vida.

Na secao trés, conhecemos a historia e o pensamento da filosofia do direito na
antiguidade e como alguns conceitos cunhados naquele periodo podem nos ser uteis
ateé os dias atuais em nosso cotidiano, influenciando o processo de convencimento de
julgadores, advogados, promotores e outros profissionais do direito.

Encerramos esta unidade valendo-nos do debate da nossa situacdo geradora
de aprendizagem para absorver o que foi produzido de conhecimento em filosofia do
direito durante o periodo medieval. Existe algo no pensamento jusfilosofico daquela
época que poderia ser util em nossa atuacao profissional como assessores de ministro
do Supremo Tribunal Federal?

Se vocé tivesse que valer-se das teorias produzidas na Idade Média, em
filosofia do direito, como fonte de fundamentacdo do seu voto, partindo da premissa
de que no Brasil, hoje, vivemos em um “Estado Democratico, destinado a assegurar
O exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a sequranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
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fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solucdo pacifica das controvérsias” (BRASIL,
1988); seria possivel utilizar-se de algum conhecimento produzido naquele periodo de
teocracias para alcancarmos Nossos objetivos sem contrariar a ordem constitucional?

Vamos a7

Nao pode faltar

Com a queda do Império Romano tem inicio o periodo que conhecemos
como ldade Média.

Figura 1.22 | A Idade Média

Fonte: http://www.brasilescola.com/upload/conteudo/images/ee10545131f6cc048d47c2ce0f87bbcf jpg. Acesso em: 3 dez.
2015.

A ldade Média foi marcada pela influéncia da ideologia crista, doutrina cujas
origens remontam a Roma Antiga e muito influenciada pelos valores romanos. Ela
se divide em dois momentos jusfilosoficos, o da Filosofia Patristica (I — VII) e o da
Filosofia Escolastica (IX — XV). filosofia do direito e seu papel de propagadora dos
valores do cristianismo. A filosofia escolastica retomou principios da filosofia grega
e tentou conciliar os ideais da Igreja, a razdo buscando explicar racionalmente os
valores daguele tempo. Veja:
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Figura 1.23 | Organograma — Patristica e Escolastica

Patristica
1-vIl
Consolidou a Igreja

Escolastica
IX - XV
Retomou filosofia grega.

Fonte: A autora

Foi com o surgimento do cristianismo e suas filosofias que ocorreu uma lenta
e gradual adaptacdo da interpretacdo de mundo das pessoas aos valores desta
nova filosofia. O cristianismo surge em Roma e os filosofos romanos, influenciados
pelas ideias gregas que haviam inundado ideologicamente aquela sociedade,
foram paulatinamente convertidos ao cristianismo e seus valores.

O cristianismo alterou a fonte de legitimidade da lei do bem comum da
sociedade para a razao e vontade de Deus.

@ Reflita

A concepcgao generalizada de Direito e Justica até os dias atuais reflete
forte influéncia de valores relatados em escrituras ditas sagradas. Muitas
crencas, valores, condutas sao até os dias atuais influenciados por valores
da doutrina judaico-cristd. Recorda-se que Epicuro orientava sua ética
informado pela regra de ouro’? Esta regra se faz presente em todas as
manifestacdes religiosas do mundo atual, independente de qual religido
seja.
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Figura1.24 | Aregra durea segundo as dez grandes religides do mundo
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A Regra Aurea

Segundo as dez religides do mundo

CRISTIANISMO

. Tude guando gueres que
03 OUtros fagam para tl faze-o
também para eles...”

CONFUCIONISMO

“Nio fagas aos outros agquilo que
nio queres que eles fagam.”

BUDISMO

‘De  cinco maneiras  um
verdadeiro lider deve tratar
seus amigos ¢ dependentes:
com generosidade, cortesia,
benevoléncia, dando o gue
deles espera receber e sendo
o fiel guanto a sua prépria
palavra.”

HINDUISMO

"Nio fagas aos outros aguile
que, se a tl fosse felto causar-
te-ia dor.”

ISLAMISMO

"Ninguém pode ser wum
crente até gue ame o seu
irméo como a 5i mesme.”

&
LI
5
<&
S

SIKHISMO

“Julga aos outros como a ti
mesmo julgas, entio partici-
pards do Céw”

JAINISMO

“Ma felicidade e na infelicida-
de, na alegria e na dor, preci-
samos olhar todas as criaturas
assim comeo olhamos a nés
mesmos,”

ZOROASTRISMO

“A MNatureza so & amiga
guando ndc fazemos aos
outros nada que ndo seja
‘bom para nés mesmos .

TATOISMO

“Considera o lucre do teu
wvizinho como teu propric e o
seu prejuizo como se também
fosse tew”

JUDAISMO

“Nao faca ao teu semelhante
aquilo que para ti mesmo &
doloroso.”

Essa interacdo da ideia de justica com valores religiosos faz-se presente na
expressdo dos valores da chamada justica crista, uma vez que somos formados
dentro da doutrina cultural ocidental. Mesmo nao sendo uma doutrina politica, o
cristianismo influencia e influenciou concepcdes de Direito e Justica. Originada
como uma doutrina moral, somente, o cristianismo impingiu seus principios de
caridade, fraternidade, dentre outros, com o passar do tempo, nos principios do
direito.

A justica cristd ndo deve ser confundida com as concepg¢des de justica
do periodo medieval, informada pela religido do cristianismo. Até porque tais
concepgdes de justica nem sempre foram orientadas por ideias de caridade, amor,
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sendo as Cruzadas e Inquisicao o reflexo mais duro, na historia do mundo, dessa
possibilidade de desconexdo entre a justica do cristianismo e os valores de justica
cristaos.

A justica crista também ndo deve ser confundida com o Direito Candnico, este,
vigente até os dias atuais, € o conjunto de leis que regulamentam a vida dentro da
Igreja Catolica. Veja que uma pessoa pode ser divorciada civilmente e permanecer
casada para o direito candnico.

! Pesquise mais

Assim como Direito Civil, o Direito Penal e outras areas do direito, o Direito
Canodnico possui um universo proprio de leis, normas, ordenamentos e
seus proprios julgamentos. Existe paralelamente aos Estados em que
vivemos, contudo, nao possuem significativo poder de imposi¢cao de suas
decisdes, dentre outras limitacoes.

Sugiro que pesquisem sobre o Estado do Vaticano (sede da Igreja Catolica)
e suas leis na pagina do Vaticano em portugués, disponivel em: <http://
w2 .vatican.va/content/vatican/pt. html.>

Figura 1.25 | Joana D'Arc

Fonte: https://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/thumb/9/96/Joan_of_arc_burning_at_stake jpg/290px-Joan_of_
arc_burning_at_stake jpg. Acesso em: 3 dez. 2015
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Informada por valores como a tolerancia e a pratica da caridade em seu
centro, a justica cristd percebia a justica humana como transitoria, quando nao,
uma forma de usurpacao de poder divino. Rompeu com o imediato (carnal) e
valorizou positivamente um modelo de vida solidario e um comportamento social
em comunidade pautado pela caridade.

Vocé vera, meu caro aluno, que nesta secao trataremos dos jusfilosofos da
ldade Média, dentre eles Sdo Paulo, Santo Agostinho e Isidoro de Hipona. Seus
ensinamentos serao essenciais para que possamos resolver a nossa SP.

Vamos &7

O maior filosofo do cristianismo foi Sdo Paulo (Paulo de Tarso) cujos
ensinamentos encontram-se na Biblia, livro que sistematiza suas varias cartas com
as diversas concepcdes de justica, direito e ética.

Saulo nasceu fariseu e educou-se em Jerusalem. Mesmo imerso na cultura
Romana, ainda foi muito influenciado por ideias e valores gregos. Paulo de Tarso,
Nno inicio de seus ensinamentos, acreditava na existéncia de um Direito Natural, o
que estaria “inscrito nos coracdes humanos”. E em sua "Epistola aos Romanos” que
esse jusfilosofo afirma que o poder que existe na terra reflete a vontade divina a
qual deve ser obedecida de forma inquestionada.

Certotrechoda Cartade Paulo aos Romanos equipara a autoridade do imperador
a autoridade de Deus e influencia a filosofia de forma a legitimar a ideia de dogmas,
respeito e centralizacdo do poder do rei, que € absoluto e inquestionavel.

@ Faca vocé mesmo

Vocé conhece o famoso trecho da Carta de Paulo aos Corintios que
foi musicada pela banda Legiao Urbana nos anos 907 O trecho fala da
‘caridade” e a palavra foi traduzida em algumas biblias como “amor”.
Sabendo que traducdes podem refletirem ma interpretacdo, e assumindo
que nao sabemos qual € a palavra em latim que foi traduzida, leia o
trecho da Biblia substituindo “caridade” ou “amor” pela palavra ‘justica’,
identificada por muitos como a razao de ser fundamentadora do Direito.

Vocé pensa que poderia substituir as outras palavras da traducdo anterior?
Vamos l&?
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Para Paulo, a conduta justa do homem constituia-se em estar sob a graca de
Deus, obedecendo as leis divinas que estavam acima das leis e dos atos humanos.
Este jusfilosofo trouxe para o centro do debate, sobre justica e ética, o elemento da
obediéncia e submissao as "autoridades” escolhidas por Deus. Paulo foi condenado
a morte por decapitacdao por promover uma religido ilegal.

Santo  Agostinho, também conhecido COMO  Figyra 1.26 | Santo Agostinho
Agostinho de Hipona, nasceu no Império Romano,
e converteu-se ao cristianismo escrevendo suas
obras em oposicao as concepcdes Aristotélicas de
Justica na obra "A cidade de Deus’. Como monge,
era intensamente ortodoxo e entendia que 0 homem
ndo poderia ser justo como Deus, a Unica expressao
de perfeicao. Em face da natureza imperfeita do
homem todos eram injustos e carentes de ética.

Agostinho de Hipona teve sua formacao religiosa
cristd inicial no maniqueismo cristdo, identificado
no periodo medieval como uma seita. Isto orientou
toda a sua construgao de ideias sobre a justica: alma/  Fonte: hitp://www.portalsaofrancisco.
corpo; divino/humano; eterno/perecivel; perfeito/ ol Rl santo sa0stine/
imperfeito; lei eterna/lei temporal; lei divina/lei Acessoem:3dez 2015,

humana.

Na Espanha, teve contato e aprofundou seus
estudos na Biblia e nas cartas de Paulo, realinhando a
sua percepcao da filosofia cristd com o pensamento
racional como compativeis.

Figura 1.27 | De Civita Dei

Durante sua vida monastica esforcou-se por
conciliar o platonismo com o0s ideais cristaos
e terminou por produzir seus proprios escritos
que respondiam a esse desafio de conciliar os
pensamentos filosoficos.  Afirmava antes de René
Descartes que ‘nada sabemos com precisdo, a nao
ser que existimos e que pensamos” (Santo Agostinho).

Em sua obra mais relevante “A cidade de Deus”— De
Civita Dei afirma a impossibilidade de um Estado justo
se este ndo submetesse aos valores do cristianismo,
bem como afirmava a incapacidade humana de L =

. . o . , Fonte:  https://pt.wikipedia.org/wiki/De_
compreender ajustica divina, que por ser |mpenetravel Civitate_Dei#/media/File:Augustinus_-_
: . De_civitate_Dei,_circa_1483_-_434232_
em sua nature;a, impedia que o ser .humano @ Jirjpg. Acesso em: 3 dez. 2015,
conhecesse e agisse conforme seus preceitos.
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Para estejusfilosofo, aimperfeicdo humana resultava em uma eterna imperfeicao
da conduta humana de forma generalizada e, por esse motivo, apontava o livre
arbitrio como o maior motivo de queda espiritual do homem.

Contudo, entendia que mesmo imperfeitas, as leis humanas garantiam a
ordem da sociedade, e, portanto, deviam ser observadas e elaboradas de forma a
aproximarem-se da justica das leis divinas. Portanto, para Santo Agostinho, a razdo
de ser das leis e do Direito era a aproximacao destes da justica, deixando assim, de
ser transitorio e atribuindo a cada um o que lhe cabe, como manifestagcdo desta
virtude (justica) do Direito.

Santo Agostinho resgata o ideal platdnico ao afirmar que existiam a imperfeicdes
generalizadas neste mundo e a perfeicdo de Deus no mundo nao sensivel.

! Pesquise mais

Conheca mais sobre este jusfilosofo central da Idade Média. Pesquise suas
outras obras, a exemplo de "As confissdes’, bem como procure saber mais
sobre a obra cinematografica de Roberto Rosselini e o filme que conta
a historia desse Santo Jusfilosofo, disponivel em: http://gilsonsantos.
com/2012/04/06/filme-santo-agostinho-de-roberto-rossellini/.

Figura 1.28 | Isidoro de Sevilha

Fonte: http://imagens.us/santos-igreja/santo-isidoro-de-sevilha/santo-isidoro-de-sevilha%20(4).jpg. Acesso em: 3 dez. 2015.
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O Periodo Medieval foi um periodo intelectualmente desafiador, mesmo
em face das inumeras limitacdes de acesso a informacado. A pratica comum
dos monges em sua maioria de “copiarem” o conteudo dos livros, de forma a
manter tais informacgdes preservadas, nao impedia, contudo, que muitos destes
produzissem seus pensamentos inovadores e contribuintes da ideia de justica para
aquele periodo.

Exemplo neste sentido € a producdo de Isidoro de Sevilha. Influenciado pelo
conteudo a que teve acesso como monge copista, este jusfilosofo, ao elaborar
suas enciclopédias, a pedido dos nobres de sua €época, alcan¢ou sua Concepgao
de justica e de como deveria ser a interpretacao das leis e das definicdes do direito,
elementos que marcam a nossa percepcao da jusfilosofia medieval.

D Exemplificando

Um monge copista era um monge que copiava e compilava informacdes
de outros livros, a forma como copiamos informacdes hoje foi criada
por Guttenberg muitos anos depois da vida desses monges, primeiros
preservadores de informacdes da historia da humanidade. Em razao dessa
ocupacao, Isidoro de Sevilha € hoje apontado como o Santo Padroeiro da
internet.

Isidoro indicou quais eram para si 0s elementos constituintes da lei e qual a
Sua razao de ser, ou seja, a lei era declarada para o bem comunitario, deveria ser
de facil compreensdo para todos e ndo deveria opor-se aos valores culturais e
costumes do tempo em que era declarada. Assim, ao apresentar o que deveria
constituir a lei, Isidoro de Sevilha antecipa elementos do que seria compreendido
Ccomo subprincipios da teoria da proporcionalidade.

%5% Assimile

O principio da proporcionalidade tem sua origem como uma ferramenta
de restricao do exercicio dos poderes por parte do Estado, também
conhecido como principio da proibicao do excesso, com subprincipios
para melhor aplicacdo. Sao eles:

- Adequacao: 0s meios a serem utilizados nao podem ser excessivos nem
insuficientes;

-Exigibilidade: somente deve-seintervir gquando extremamente necessario;

- Proporcionalidade em sentido estrito: o resultado a ser obtido com a
intervencao deve estar em harmonia com 0s meios utilizados.
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Alem de definir o gue deveria compor uma boa norma, Isidoro tambem expds
a sua definicdo do que era o direito. Sua classificacdo das areas do direito ainda se
faz presente até os dias atuais, como Direito Publico e Direito Civil, a classificacao
tambeém compreendia o Direito das Gentes, o Direito Quiritario e o Direito Natural
concluem a classificacao desse jusfilosofo das areas do direito.

A Igreja Catodlica celebra Isidoro, bem como seus trés outros irmaos, como
Santos. Isidoro, no contexto de queda do Império Romano e protecao da expansdo
crista, conciliou as concepg¢des barbaras de reino e estado com os valores do
cristianismo. Por esse motivo, sua familia foi bem-sucedida em influenciar
politicamente aquele periodo. Sistematizamos os principais exponentes dessa
familia no seguinte quadro:

® [rm&o mais novo de Isidoro ® [rma de Isidoro de Sevilha.

de Sevilha.

e |rmdo mais velho de

Isidoro de Sevilha.
e Serviu a Deus como freira

® Predecessor imediato de

Isidoro como arcebispo de
Sevilha e, no cargo, se opos

* Serviu como bispo de Astigis
no inicio do reinado do agora
catolico rei Recaredo.

€ supostamente governava
quarenta conventos com
mil religiosas consagradas.

ao rei Leovigildo.

Fonte: A autora.

Pesquise mais

Leia mais sobre esse santo e sua vida e obra, no endereco eletrénico:
http://santossanctorum.blogspot.com.br/2012/04/santo-isidoro-de-
sevilha-bispo-e-doutor.html.
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Figura 1.29 | S0 Tomas de Aquino

Fonte: https://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/a/a0/Francisco_de_Zurbar%sC3%Aln_001jpg. Acesso em: 3 dez.
2015.

lgualmente importante a Agostinho de Hipona para compreensao da jusfilosofia
medieval, Sdo Tomas de Aquino, como diversos contemporaneos, tentou
desconstruir a filosofia de Santo Agostinho e foi bem-sucedido em sua empreitada.

De origem rica, foi enviado a escola com quatro anos de idade. Formado com
dezenove anos renunciou aos bens de sua familia para ordenar-se beneditino e
desenvolveu a profissdo de professor de filosofia e teologia na universidade de
Paris ate o fim de sua vida.

A sua Unica obra, A Suma Teologica, vale-se de ferramentais da logica e bebe da
filosofia aristotélica afirmando possivel alinhamento entre religiao e razao, filosofia
e teologia.

Sao Tomas de Aquino acreditava que o0 homem, por meio do livre arbitrio e
guiado por sua consciéncia, seria capaz de compreender as leis morais. Ele listava
as leis em geral, eterna e natural, as quais eram os dez mandamentos, as leis que
Deus utiliza-se e, por fim, as leis que orientam e determinam os atos dos homens.

Acreditava na possibilidade do homem ser justo. A justica era "vontade constante
e perpetua de dar a cada um o que € seu’, 0 homem é justo porgue exercita a
sua vontade de agir com retidao. A justica de Sao Tomas de Aquino emerge do
conceito de ética "ethos”, compreendida como relagdo de igualdade entre pessoas.

E, a partir desta compreensao classificou, a exemplo das diversas concepcdes
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de justica de Aristoteles, trés tipos de justica: comutativa, distributiva e legal.

E. Vocabulario

Definicao de ética: do grego ethos, € o habito. Atos reiterados com um fim
a ser alcancado. Indica o0 bom e superior costume e € portada por aguele
que detém bom carater (Conceito a partir de outros diversos autores).

Assim como Aristoteles, Agostinho de Hipona entendia a atividade do juiz como
a de quem encarnava a justica. O juiz implementa de forma concreta a igualdade.
O julgamento é conforme os mandamentos da justica, quando inclina-se para o
justo, e feito por autoridade investida de poder para tal, e inspira-se pela prudéncia.

Sao Tomas de Aquino entendia que o individuo podia alcancar a virtude por
meio da fé ou por meio de “indulgéncias’. Essa concepcdo abriu © caminho para
0s conflitos religiosos e insatisfacdes que resultaram no protestantismo.

Figura 1.30 | Summa theologica,
As concepcdes de justica de Sao Tomas foram 1596

importantes, pois, representaram o pensamento
do fim da ldade Média e seus desvirtuamentos
criaram condicoes ideologicas para o surgimento
do protestantismo

Figura 1.30 - Em sua obra mais destacada, A
suma teologica, ele definia a lei como reguladora
dos atos humanos e resultado da razdo. Assim, se
a razao divina informasse as leis que regulam os
atos, os atos humanos seriam bons, da mesma
forma que a razao divina o é. Classificava a leiem
eterna, natural e humana.

A ldade Média, ao "mediar” dois periodos
antropocéntricos, Antigo e Renascimento,
retomou valores teocéntricos dentro da nova
religido cristd, surgida com o aumento de
sequidores dos ensinamentos de leshua, o Cristo.
Foi um periodo de producdo de conhecimento

. o , ~ Fonte:  https://pt.wikipedia.org/wiki/Suma_
que buscava justificar o acumulo e expansao de 1 g csyp3gicas/medialfile Tormmaso. -
poderda Igreja Catolica, e influenciou ajusfilosofia  Summa_theologica, _1596_-_4593718.tif.

, . . , Acesso em: 3 dez. 2015.

desse periodo a valores teocéntricos, tambem.
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A perspectiva teocéntrica de reflexdao sobre 0 homem e o mundo, imposta pela
Igreja Catolica, perspectiva que justificava injusticas como “vontade de Deus’, €
afastada com o a retomada racional de Sdo Tomas de Aquino e significativamente
desconstruida com o desafio protestante de Calvino e Lutero, os quais mitigaram
significativamente o exercicio do poder da Igreja sobre a politica de estado e
condutas dos cidadaos.

! Pesquise mais

Aprofunde seus conhecimentos sobre a Jusfilosofia Medieval e sua
inflexibilidade quanto a origem da lei, vontade de Deus, e o distanciamento
das doutrinas tomistas e agostinianas da doutrina de justica crista de
leshua, o Cristo. Vocé pode apoiar-se neste texto: http://jus.com.br/
artigos/19550/a-justica-crista-e-a-filosofia-medieval.

SEM MEDO DE ERRAR!

Retomando a nossa pergunta do inicio desta sec¢ao: existe algo no pensamento
jusfilosofico daquela época que poderia ser util em nossa atuacao profissional
como assessores de ministro do Supremo Tribunal Federal, nos dias atuais?

Se voceé tivesse que valer-se das teorias produzidas na ldade Média em Filosofia
do Direito como fonte de fundamentagcao do seu voto, partindo da premissa que
no Brasil, hoje, vivemos em um “Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar,
o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solu¢ao pacifica das
controvérsias’, seria possivel utilizar-se de algum conhecimento produzido naquele
periodo de teocracias para alcan¢armos Nossos objetivos sem contrariar a ordem
constitucional?

Conforme aprendemos, o periodo medieval foi caracterizado pela auséncia de
acesso a informacdo e império das crencgas, fé e valores religiosos como lei da
terra. Em razao dessas caracteristicas, esse periodo foi adjetivado por alguns como
‘ldade das Trevas’, periodo que antecedeu a "Era das Luzes”.

O conhecimento jusfilosofico produzido naquele periodo, apesar de resgatar
filosofos da Grécia Antiga era, em sua maioria, vinculado a ideia de Estado Teocratico
e pouco compromissado com a necessaria racionalidade que caracteriza a
definicdo da filosofia e seus objetivos.
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O Brasil ndo se declara como uma teocracia. Isso distancia sobremaneira
qualguer concepcao de atuacao jurisdicional contemporanea das concepcdes de
atuacdo de jurisdicao e Estado da ldade Média uma vez que toda a producdo de
conhecimento era voltada para legitimar a prioridade da fé sobre qualquer outro
elemento justificador dos poderes na sociedade.

Dentre os jusfilésofos da Idade Média, a grande maioria produziu seu
conhecimento de forma a fortalecer o modelo de Estado Teocratico e grande
parte de suas producdes, mesmo informadas por concepg¢des dos jusfilosofos
antigos, ndo se preocupavam em produzir conhecimento alinhado com a protec¢ao
de todos, homens, indistintamente, de eventuais desmandos, injusticas sociais,
econdmicas, dente outros.

A excecao das teorias produzidas naquele periodo € o que Eduardo Bittar,
Alysson Mascaro e outros professores de jusfilosofia denominam como justica
cristd. E entendida como justica cristd os valores de solidariedade, fraternidade,
nao discriminacao, harmonia social, pacifismo

frJ Atencao!
Y

A Unica heranca que permanece daquele periodo, além da abordagem
critica a aceitacao acritica das autoridades estatais e ao Estado nao
laico, envolve os valores da justica crista, nao Justica Catolica, os quais
podem ser facilmente percebidos até em nossa Constituicdo Federal, no
preambulo- valores de solidariedade, protecao de direitos sociais, respeito
ao outro e a sua dignidade de forma plena.

Assim, retome os ensinamentos de leshua, o Cristo, a exemplo do ndo revide
(oferecer a outra face), ndo preconceito (aquele que nunca pecou que atire a
primeira pedra), e outros mais que permeiam o mundo moderno e informam a
ideologia tedrico-doutrinaria de direitos fundamentais do Nosso pais.

Ao ensinar, "dai a Cesar o que ¢ de Cesar e a Deus o que é de Deus’, por
exemplo, explicitou que existiam ambitos distintos de instituicdes, Igreja e Estado,
as quais nao deviam confundir-se, como ocorreu durante a Idade Média. A lei
humana nao € a lei divina e nem deve ser. A lei humana pode, no entanto, ser
orientada por principios cristaos, que € o que ocorre até os dias atuais.

Assim, observe que valores que legitimam ideias teocraticas, valores que
naturalizam desigualdades sociais como destino e valores que reconhecem como
legitimo para o Estado as indulgéncias, ndo caberiam em um julgamento nos dias
atuais.
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Contudo, valores da Idade Média vinculados a justica cristd, percebidos por
alguns, como Fabio Konder Comparato, Alysson Mascaro e Eduardo Bittar,
como fonte das teorias de justica social, poderiam, perfeitamente, orientar a

fundamentacdo e elaboragdo de um voto no nosso julgamento.

-
= Lembre-se

A justica cristd € uma linha filosofica que apesar de nao se igualar com
a ideia de justica catolica, por completo, lancou as bases ideologico-
doutrinarias para o que viria a ser a justica catolica dos estados teocraticos

da Idade Média.

Avancando na pratica

Pratique mais!

seus colegas.

Instrucédo

Desafiamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situagdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois compare-as com a de

“A Filosofia na Idade Média"

1. Competéncia de fundamentos
de area

Filosofia da Idade Média.

2. Objetivos de aprendizagem

Sedimentar as distingbes de jusfilosofia entre os dois
expoentes da jusfilosofia teologica da [dade Média.

3. Conteudos relacionados

Jusfilosofia — Santo Agostinho e Sdo Tomas de Aquino.

4. Descricao da SP

Imagine que vocé é um advogado na Idade Média e ira
atender a um cliente e lhe prestar consultoria dentro dos
valores do periodo medieval. O seu cliente lhe ‘confessa” uma
conduta que cometeu no dia a dia e que seria injusta. Qual
doutrina jusfilosofica vocé optaria entre a doutrina de Santo
Agostinho e S&do Tomas de Aquino?
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5. Resolugdo da SP

O aluno deve optar e fundamentar a doutrina jusfilosofica
de que se valeria entre as duas doutrinas produzidas pelos
maiores jusfilosofos da Idade Média. Ao optar pela concepgao
de Santo Agostinho, uma adaptagcdo do platonismo aos
valores da Igreja Catolica, vocé compreendera que o Direito
Natural € o direito perfeito de Deus e que toda lei e conduta
humana néo redimiriam seu cliente da condenacdo final. Até
porgue sendo apenas Deus Justo e sendo o homem sempre
imperfeito, este, por ser humano, estaria sempre condenado a
imperfei¢cdo e néo salvagéo.

Ao escolher a doutrina de Sao Tomas de Aquino, o aluno
estara optando pela aproximacdo do racionalismo a
jusfilosofia teoldgica. Sao Tomas entendia que pela fé, ou
pela graca (indulgéncias) o homem poderia ser salvo. Para
o jusfilésofo ndo somente a condicdo do individuo poderia
ser alterada pelos atos que este tivesse durante a vida como
tambem poderia ser salvo pelo pagamento de indulgéncias.
Compete, assim, ao aluno optar pela linha doutrinaria que
melhor fundamentaria a sua argumentagao naquele periodo.

Lembre-se

Para Sdo Tomas de Aguino, mesmo sendo injusta, a lei refletia a vontade
de Deus, pois a autoridade era concedida pela forca divina e nao poderia
o individuo insurgir-se contra a autoridade, pois todas as autoridades eram
constituidas por forca da vontade de Deus. Apesar de ser uma abordagem
que permitia a mudanca da condicdo do individuo em vida, tornando o
livre arbitrio ferramenta que poderia mudar um destino antes inexoravel,
O tomismo abriu caminhos para os mandos e desmandos da Igreja
Catolica, tornando forte a inquisicdo e restringindo mais ainda garantias
dos representantes do Estado e das pessoas comuns.
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@ Faca vocé mesmo

Nos dias atuais, conforme a nossa situacao geradora de aprendizagem
ensina, € possivel notar que valores teocentrados informam muitos
argumentos juridicos em debates que acontecem nos cenarios do
judiciario nacional. Alguns alinham-se com os valores dos ensinamentos
de leshua, o Cristo, enquanto outros reproduzem os valores da ldade
Média Teocratica.

Apesar do distanciamento do Estado Moderno da Igreja existe, ainda, no
Brasil, certos atos realizados pelos representantes do Estado do Vaticano
que podem ser reconhecidos pelo Estado Brasileiro como atos civis apos
o decorrer de um prazo de tempo.

Sugiro que vocé pesquise quais atos da vida civil podem ser declarados
por um padre e gerar efeitos como se fossem executados por um agente
do Estado.

Faca valer a pena
1. Quais dos titulos mencionados nao € obra de destaque dos jusfilosofos
da |dade Média?
a) Sdo Tomas de Aquino: Suma Teoldgica.
b) Santo Agostinho: A cidade de Deus.

d) Santo Isidoro: Etimologia.

)

c) leshua, o Cristo: O Antigo Testamento.
)

e) Sao Paulo: Cartas de Sdo Paulo da Biblia.

2. Sdo Tomas de Aquino era influenciado, também, por um jusfilésofo
da antiguidade grega. Qual jusfilosofo era este?

a) Platdo.
b) Socrates.

)
c) Cicero.
d) Sofocles.
)

e) Aristoteles.
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3. Santo Agostinho possuia uma compreensao de que a justica era
um objetivo inalcancavel para © homem na terra, em razao do pecado
original. O paralelo entre a teoria de Santo Agostinho pode ser feito com
a teoria de Platao, por qué?

a) Este dividia as coisas em ideias perfeitas (Cidade de Deus) e imperfeitas
e falhas (Cidade dos homens).

b) Este acreditava no "Mito de Er”, o qual fazia o homem esquecer todo
o0 conhecimento adquirido no mundo das ideias.

c) Ele valia-se do "Mito da Caverna“, para comprovar que o homem
jamais alcancaria a justica.

d) Santo Agostinho opunha-se a Aristoteles, abertamente, da mesma
forma que Platdo opds-se a Aristoteles.

e) Santo Agostinho bebia nas ideias jusfilosoficas de Socrates, assim
como o fez Platéo.
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Unidade 2

FILOSOFIA DO DIREITO NA
IDADE MODERNA

Convite ao estudo

Na unidade 1 aprendemos as origens da Filosofia do Direito. Ao
experimentarmos a atuacao Como Um juiz assessor em um grande julgamento
da histdria do pais, conhecido como hard case, casos sem solucdes legais ou
doutrinarias simples e rapidas, aprendemos a importancia da Filosofia, para
garantir um julgamento racional, analisar alegacdes das partes e escolher entre
estas, bem como a presenca de algumas teorias antigas € medievais informando
0 Nosso direito e sistema legal até os dias atualis.

Nesta unidade 2 iniciaremos nossos estudos de Histdria da Filosofia e teorias
produzidas apos a ldade Média, o periodo identificado como modernidade
e contemporaneidade. Vocé vai descobrir a importancia da intersecao dos
conhecimentos historicos para entender por que as producdes pos Idade Média
sao ainda hoje utilizadas com maior intensidade pelos julgadores e juristas.

Vocé deve atentar-se que, com o fim da ldade Méedia surge o Estado e a
Burguesia, personagens que ainda hoje interagem entre si e influenciam
concepcdes de justica, democracia, deveres do Estado e de Direito.

Assim, pretendemos nesta unidade continuar a conhecer as teorias
jusfilosoficas produzidas, no Brasil e no Mundo. Estas teorias estao influenciadas
pelo contexto historico de surgimento do Estado e necessidade, primeiro, de
justificacao da razao de ser do Estado e, depois, da necessidade de protecao
do individuo desta entidade poderosa que sera comparada a um monstro por
alguns filosofos.

Nesta unidade, sendo o Estado e a relacdo dos individuos com o este
elemento explicitamente marcante da modernidade, atuaremos como um
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Secao 2.1

Filosofia do Direito e Modernidade

Dialogo aberto

Nesta secdo conheceremos a producdo cientifica do periodo pos Idade Média e
os desafios que os jusfilosofos daguele periodo historico buscaram superar com suas
teorias.

A modernidade trouxe inUmeros outros elementos, alguns de forma mais explicita,
para pensarmos o direito — o Estado, a politica, a burguesia, o cidaddo. A producao
jusfilosofica daquele periodo se aproxima mais do cotidiano contemporaneo, em
razao das bases do capitalismo moderno (sistema econdmico vigente até os dias
atuais) terem sido lancadas naquele momento historico, todos os ajustes tedricos e
jusfilosoficos ja partiam daquela realidade, na qual © comércio, o trabalho, o controle
social e a protecao do patriménio eram questionados a0 mesmo tempo em que
demandavam legitimacdes.

Vocé vai aprender, nesta secao e nesta unidade, que muitas vezes a producao das
leis, poder exclusivo do Estado, € questionada por pessoas comuns. Apos a CoNcessao
do monopolio da Justica ao Estado, retirando o direito de vinganca pessoal, por
exemplo, muitas pessoas ainda entendem injusto e agem de forma contraria as leis.

Conhecera como se deu a ruptura do Renascimento com a ldade Média, como a
Revolucao Copérnica alterou o centro do pensamento filosofico da fé para o homem,
as consequéncias teodricas desta mudanca de eixo, a exemplo do Jusnaturalismo, as
Teorias Contratualistas que buscavam justificar a existéncia e razao de ser do Estado,
bem como a influéncia do modelo econdmico que apresentava suas sementes naguele
contexto, o capitalismo, na concepcao de modernidade, e por fim retomaremos um
pouco O debate sobre o problema do conhecimento e os métodos que surgem
naquele periodo e informam até os dias atuais a analise do direito.

Nesta secao vocé como AGU ira defender, em face de uma acdo de
inconstitucionalidade a importancia da manutencdo do artigo 345 do Codigo Penal.

Existe no Codigo Penal, uma previsdo de exercicio arbitrario das proprias razdes,
0 artigo 345, que esta sendo questionado em sua validade pratica. Qual fundamento

Filosofia do Direito na Idade Moderna

U2

87



filosofico deste tipo penal? Desta norma? Vocé, como AGU defenderia de que
maneira, a partir da Filosofia do Direito que estudaremos nesta se¢do, a legitimidade
de manutencdo desta previsao penal Nno Nosso ordenamento juridico?

Vamos a7

Nao pode faltar

O Renascimento é o periodo entre a ldade
Meédia e a Modernidade. Periodo de apogeu
cultural que teve inicio na regiao da ltalia e
se expandiu por toda a Europa. Esse periodo,
promoveu a libertacdo da Teologia Crista,
deixando de lado a ideia de predominancia da
fé e promovendo uma maior aproximacao da
razao.

Figura 2.1 | O Renascimento

E no periodo do renascimento que
Gutemberg cria a Imprensa, Copérnico
desafia a Igreja introduzindo sua nova visdo
do Sistema Solar. Neste periodo sao também
descobertos instrumentos que revolucionaram
a humanidade a exemplo da bussola, que
viabilizou as grandes navegacdes e a polvors,
que permitiu a colonizacdo e subjugacao de

Fonte: <https://andersonyankee fileswordpress.  POVOS POr Muitos séculos.
com/2011/07/homem jpg>. Acesso em: 19 jan. 2016.

A ruptura com a teocracia explicitou que a
origem das leis € a vontade humana, e ndo a vontade de Deus. Reflexo da retomada
da posicao central do homem na leitura do mundo — humanismo.

. Pesquise mais

A Revolucao Cientifica influenciou a desconexao da Filosofia da Natureza
da Filosofia Pura como a conhecemos hoje. Essa distincao entre as areas,
Ciéncia e Filosofia, conforme j& estudamos, tem como marco temporal
o século XVII. Pesquise mais sobre a Revolucdo Cientifica, e como as
descobertas e criacdes de Guttemberg, Copérnico e outros influenciaram
a separacao da Filosofia da Ciéncia.
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A dinamicas de trocas da ldade Média cedem lugar ao mercantilismo, embrido do
sistema capitalista. A elite mercantilista, a burguesia, deposita no espaco politico suas
esperancas de conquistas de liberdades tornando necessario © pensar sobre a acao e
0 papel a ser desenvolvido pelo governante, o qual Nndo possui mais sua legitimidade
na fé ou em Deus.

Em paralelo a teorizacdo do Estado (0 que vem a ser, quais suas funcdes, quais
seus limites), surge também a necessidade de pensar a liberdade da burguesia e o fim
dos privilégios medievais, © que forma a no¢ao de direitos subjetivos — em oposicao a
ideia de direitos coletivos do periodo medieval.

Alysson Mascaro (2014) entende que a Idade Moderna € o periodo jusfilosofico de
elogio do Estado, pois este € o unificador e garantidor dos direitos da burguesia. Logo
apos, a burguesia passara a criticar o modelo absolutista do Estado — em que o Rei é
O centro de todos os poderes.

A partir do momento em que o individuo se torna o centro dos interesses do
Estado, o controle deste ente passa a voltar-se por completo ao grupo da burguesia,
passando, assim, a defender seus interesses.

O professor Mascaro (2014) afirma que com a modernidade e o capitalismo é que
‘abrem-se as grandes matrizes do pensamento filosofico do direito: individualismo,
direitos subjetivos, limitacao do Estado pelo direito, universalidade dos direitos, anti-
absolutismo, contratualismo.”

Sob sistemas filosoficos pautados na ideia de modernidade e racionalidade € que
surgiram a filosofia politica e a filosofia do direito, desdobradas da filosofia. Os modernos
debrucaram-se em grande parte sobre o problema do conhecimento alinhando-se
entre empiristas e racionalistas, centraram-se no sujeito para solucao do “problema do
conhecimento”. Enquanto Descartes e Kant valem-se de categorias racionais inatas e
aprioristicas, Hume vale-se da experiéncia advinda para compreensao e producao do
conhecimento.

Enquanto Santo Agostinho, que influenciou a Filosofia Catdlica, afirmava a
necessidade de fé para saber (conhecer), S&o Tomas de Aquino, sob influéncia de
Aristoteles, abriu campo para a racionalidade, subordinada a Fé, mas nao negada ou
ignorada.

Os jusfilosofos modernos passaram, sob influéncia desta racionalidade, a
questionarem-se: qual o melhor método (caminho) para alcancar a verdade
e compreendé-la? O discurso sobre o meéetodo de Descartes € exemplo desta
preocupacao dos jusfilosofos modernos com a determinacao de paradigmas para se
alcancar a "verdade”.

Neste momento a filosofia passa a buscar verdades estaveis, eternas e
universalmente tradicionais. Esse objetivo seria alcancavel em razdo do método. Os
metodos, empiricos ou ideais. A vinculagcdo do empirismo com a commom law e do
idealismo com a civil law, tornaram-se geograficamente nitidos no decorrer do tempo.
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[ vocabulsrio

Common Law: sistema legal fundado na jurisprudéncia e costumes,
comum em paises anglofonicos como EUA e Inglaterra.

Civil law: sistema legal fundado em leis, comum em paises de tradicao
romano-germanica como Franca e Portugal. E também chamado de
Sisterma Romano-germanico.

A corrente filosofica resultante de todos esses processos revolucionarios de ruptura
€ chamada lluminismo. Em oposicao ao periodo das luzes, a ldade Média passou a ser
identificada como a ldade das Trevas.

Figura 2.2 | O lluminismo
|

Fonte: <http://www.mundovestibular.com.br/content_images/1/historia/01/iluminljpg>. Acesso em: 19 jan. 2016.

D Exemplificando

lluminismo € a corrente Filosofica que informou o periodo da Idade
Moderna, da mesma forma que podemos dizer que o Agostinianismo
influenciou todo o periodo Medieval e que o Platonismo e Aristotelismo
moldaram a concepcao de mundo da Idade Antiga.
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Esse periodo (Renascimento) produziu os paradigmas (referéncias) jusfilosoficos
mais utilizados até os dias atuais no direito. O jurista até os dias atuais vale-se do
conhecimento produzido nesse periodo para justificar seus posicionamentos e ideias.

Nesse periodo, o Jusnaturalismo, ou a ideia de Direito Natural surge com maior
intensidade colocando o homem no centro do pensar e a razao reta (matematica,
geomeétrica) como guia legitimo para as acdes humanas. Da mesma forma que
Copérnico comprovava que que o Centro do Sistema nao era a Terra, mas sim o Sol,
o Direito reflete essas descobertas cientificas colocando o homem, e ndo mais Deus
ou a Fé, como centros dos valores juridicos.

%g‘% Assimile

Humanismo € uma Filosofia Moral centrada no serhumano. O Humanismo,
como diversas correntes da modernidade, ainda hoje faz-se presente no
cotidiano da Filosofia Contemporanea. Jean-Paul Sartre € a referéncia
que lhes indicamos como nome contemporaneo do Humanismo. A sua
obra, O Ser e 0 nada, resumem a concepcao moderna do valor da vida
humana.

O Direito Natural, Jusnaturalismo,, passa assim a ter duas fases:

- A primeira fase
relacionada a sua origem e

pensamento jusfilosofico e
jusnaturalista da - A segunda fase desloca da

Antiga Grécia. natureza (fundamento Grego)
para a razdo, o fundamento do
direito e das leis legitimas.

Fonte: A autora.

Esta sequnda concepcdo de Direito Natural tem como nome mais expoente John
Locke e Thomas Hobbes.
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D Exemplificando

O Direito Natural existe desde a antiguidade, a ideia de direitos inerentes
a condicao humana de nao precisarem de declaracao de um rei, de um
padre, de um presidente para serem reconhecidos. O exemplo da historia
de Antigona, que reclama o direito divino como superior as leis do rei
Creonte e assim justifica a sua desobediéncia.

John Locke em sua obra declara ndo acreditar na existéncia de leis inatas, uma vez
que a forma primordial de apreensdo do saber € por meio da experiéncia). Assim, para
este jusfilosofo as leis que ignoramos Nao estao “impressas Na alma humana’, mas sim
‘presentes na natureza e visivel, se deixamos de ignora-las.”

Locke, em sua obra O tratado sobre 0 magistrado civil declara, diferente de Hobbes,
que a indole social € a harmonia, e que o desequilibrio e violéncia social surgem em
razao da auséncia de um terceiro “tertius’, para julgar os conflitos que surgem. Assim,
as lides originarias da vida social eram resolvidas com violéncia pela auséncia desse
terceiro.

Para esse jusfilosofo, a funcdo precipua do Estado € a protecdo da propriedade.
Valor que informa sistemas juridicos até os dias atuais. Ele também entende que um
juiz, ao decidir de forma contraria aos direitos naturais, abre espaco para a resisténcia
legitima do cidaddo e oposicdo a submeter-se a decisdo. Podemos notar assim, as
sementes da ideia de desobediéncia civil.

Hobbes ja instrumentaliza a ideia de contratos sociais em seu Leviata:

Figura 2.3 | O Leviata

Fonte: <http:// https://en.wikipedia.org/wiki/Leviathan_(book)>. Acesso em: 19 jan. 2016.
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O Leviata seria a representacao do Estado como uma entidade mitica. Observe
a imagem e perceba que este 'monstro” € formado de diversos individuos e suas
“liberdades concedidas” em troca da seguranca que este poderoso ser pode garantir a
todos os cidaddos, protegendo as pessoas na guerra, de todos contra todos.

O Jusnaturalismo é aprofundado por meio dos valores Contratualistas que rompem
de vez com a ideia de Deus e Fé no Estado e no Direito. Rousseau explicita essa
percepcao de ruptura sendo o expoente fundador desta concepcao.

Rousseau e o Contrato Social

O pensamento de Rousseau entrelaca diversas areas do conhecimento. E por
este motivo que seu livro mais destacado ‘Do contrato social” tem como subtitulo
"Principios do Direito Politico”. O contato social, resultado do exercicio de vontade
deliberado de criacdo da sociedade e do Estado, traz em si um conceito de justica
proprio, isto €, “A Justica € o pacto”.

Assim, concluido o contrato social surgiriam os direitos civis. Os direitos civis
sucedem os direitos naturais no tempo. Uma vez que os direitos naturais existem antes
de qualquer tipo de convencao social. O acordo € Util, equitavel e legitimo, devendo
prevalecer no contrato a igualdade e os fins comuns. Nao somente os suditos devem
observar os termos do contrato, mas tambem o soberano.

@ Reflita

Veja que o contrato social encontra seus limites nos direitos naturais, neste
sentido, pensando a definicao de Estado Democratico de Direito como
um Estado que obedece suas leis e protege os Direitos Humanos dos
cidadaos, sendo assim, impedido de declarar leis que violem os direitos
humanos. Pense. De que forma a jusfilosofia de Rousseau influencia o
Brasil hoje?

O pacto substitui o poder fisico pelo poder moral!!

@ Faca vocé mesmo

Propomos a vocé, como forma a conhecer mais sobre o humanismo,
a leitura do texto do filosofo Jean-Paul Sartre: O existencialismo é um
Humanismo. O texto da obra em PDF ¢é de facil acesso no Google
e, propomos que vocé analise se a ideia de Humanismo de Sartre
contempla a ideia de homem como centro da existéncia, Como assim o
compreendia a filosofia na Renascenca.
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Leia esta obra, e conhega mais sobre o tema. Disponivel em: <http://stoa.
usp.br/alexccarneiro/files/-1/4529/sartre_exitencialismo_humanismo.
pdf>. Acesso em: 19 jan. 2016.

O pensamento produzido nesse periodo, jusfilosofia que buscou fundamentar
a legitimidade juridica da submissdo e cessdo de poder do individuo ao novo ente
formado na modernidade, o Estado, foi denominada de pensamento jusfilosofico
contratualista. A idéia de um “acordo” feito entre individuos de forma a originar o
Estado, e aideia de um acordo entre estes individuos e o Estado, cedendo a esta parte
de suas liberdades de forma a ter seus direitos de propriedade, vida e existéncia livre
de violéncia arbitraria de outros concidaddos eventualmente mais fortes, tambem faz
parte desta concepcdo jusfilosofica.

Estes contratos ordinariamente sdo denominados de pactos sociais € mais a frente
vocé podera retomar estas concepgdes com a apresentagao do pensamento dos
neocontratualistas, jusfilosoficos contemporaneos e igualmente muito influentes no
pensamento politico atual.

Pesquise mais

Sedimente seus conhecimentos em relacdo ao pensamento filosofico
moderno, destacadamente em relacao ao debate quanto ao “Problema
do Conhecimento’, “A Filosofia Politica Moderna e sua relacao com a
Jusfilosofia” e as influéncias do Capitalismo em todo este processo de
producdo de conhecimento lendo o subcapitulo: “A Filosofia Moderna”,
paginas 17-47, do livro do professor Alysson Mascaro: MASCARO,
Alysson Leandro. Introdugdo a Filosofia do Direito: dos modernos aos
contemporaneos. Sao Paulo: Atlas. 2002.

E possivel identificar contribuicdo de muitos destes jusfildsofos modernos na
contemporaneidade. Com destaque para Kant, Hegel e Marx podemos sistematizar,
objetivamente, a mudanga de paradigma metodologico, com Kant promovendo
uma ‘Revolucao Copérnica” no método jusfilosofico, Hegel, “criando” objetiva e
explicitamente a Filosofia do Direito como disciplina e Marx, observando atentamente
a categoria ‘luta de classes e materialismo historico” no processo de “criacdo do
Direito”, jusfilosofico.

Assim, percebemos que inumeras interpretacdes passiveis de serem identificadas
em votos, acordaos, sentencas e decisdes sobre 0 que vem a ser e como deve ser o
Direito, refletem ainda hoje as inovacdes concebidas por estes pensadores.
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Sem medo de errar

Retomemos a nossa situagcao-problema, como vocé, atuando como AGU,
defenderia em seu parecer, a partir da Filosofia do Direito que estudamos nesta secao,
a legitimidade de manutenc¢ado da previsdo do Codigo Penal, de proibicdo do exercicio
arbitrario das proprias razdes?

O artigo 345 enuncia:

Art. 345 - Fazer justica pelas proprias maos, para satisfazer pretensao,
embora legitima, salvo quando a lei o permite:

Pena - Detencao, de quinze dias a um més, ou multa, além da pena
correspondente a violéncia.

Paragrafo unico - Se ndo ha emprego de violéncia, somente se procede
mediante queixa.

Lembre-se que nesta situacao-problema a validade pratica do artigo esta sendo
guestionada em uma ADI. Fundamente o seu parecer a partir da resposta das seguintes
perguntas: Qual fundamento filosofico deste tipo penal? Desta norma?

A previsao do Codigo Penal que proibe o exercicio arbitrario das proprias razdes €
informada pela ideia de que a violéncia somente pode ser exercida pela Estado.

Tomas Hobbes e Rousseau sao 0s teodricos referenciais no que concerne ao
pensamento sobre o que vem a ser, © que justifica e quais as fun¢des do Estado.

Rousseau, diferente de Hobbes, entende que o Estado de natureza do homem
€ um estado de harmonia, e que a concessao de poder do individuo ao Estado, ou
seja, 0 reconhecimento de que a violéncia e imposicao do direito somente pode ser
exercida pelo Estado, tem fundamento na necessidade de proteger o homem da
indole inerente de corrompimento deste que a sociedade possui.

= Lembre-se

Hobbes e Rousseau concordam no estado de guerra, contudo, discordam
das razdes originais do conflito que ocorre. Enquanto um entende que tal
conflito tem por razdo de ser a natureza do ser humano ou entende que
o conflito surge em razao das interacdes humanas, que corrompem a
natureza inerentemente gentil e pacifica do ser humano.
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Assim, o individuo abre mao de sua liberdade para que o Estado o proteja dos
outros individuos tambeém corrompidos pela vida em sociedade.

Hobbes, diferente de Rousseau, afirma a existéncia natural do estado de guerra de
todos contra todos. O medo generalizado € o que leva o individuo a conceber o Estado,
O Leviatd, como algo necessario, abrindo mao de suas liberdades e concedendo-as
ao Estado que torna-se o unico legitimo a exercer a violéncia.

Assim, a fundamentacdo da previsdo do Codigo Penal encontra-se na concepgao
de construcao do Estado, como ente que € formado a partir da cessao das liberdades
individuais, e detém sua forca a partir desta reducao de liberdades subjetivas o que
implica na proibicdo do exercicio de determinadas liberdades por parte dos individuos,
inclusive a liberdade de “exigir’ © que entende ser o seu direito legitimo por meio do
uso da sua forca.

f(" Atencéo!
Y

O Direito Penal é a exclusividade do exercicio da violéncia por parte do
Estado. Somente o Estado pode aplicar penas, nenhum outro individuo
pode. E uma das maiores expressdes do poder do Estado e sujeicdo
da reducao de liberdades do individuo, violéncia por parte do Estado.
Somente o Estado pode aplicar penas, nenhum outro individuo pode. E
uma das maiores expressdes do poder do Estado e sujeicdo da reducao
de liberdades do individuo, processual.

O parecer, portanto, ira se valer das ideias de contrato social e auséncia de motivos
para quebra de tal contrato, por parte dos cidaddos do pais.

Avancgando na pratica

Pratique mais

Instrucao
Desafiamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situagdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois as compare com as de
seus colegas.

“O Contrato Social na contemporaneidade”

1. Competéncia de Fundamentos Filosofia do Direito Moderma.
de area

Trabalhar com a categoria contrato social a partir da realidade

2. Objetivos de aprendizagem N
contemporanea.

Thomas Hobbes, Contrato Social, Seguranca Publica, Filosofia

3. Conteudos relacionados Moderna, Filosofia Politica, Estado.
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Se o Estado ndo consegue manter a seguranga, a exemplo da
extrema inseguranca que se experimenta nas grandes cidades,
a partir da concepgéo de Thomas Hobes sobre o pacto social
que tem por objetivo a manutencdo da ordem, o que pode a
sociedade e o individuo fazer de acordo com a teoria daquele
jusfilosofo?

4. Descrigcédo da SP

A resposta depende de quem quebra o pacto. Se o outro
individuo, que abriu mao de sua liberdade de exercer a
violéncia em face de outro cidadéo assim o faz, quebrando
O pacto social, compete ao Estado, valendo-se do poder que
possul, punir este violador das regras de convivéncia social.
As penas sdo inumeras e previstas conforme o valor do bem
violado.

Se o pacto social € quebrado pelo Estado, a exemplo da
ineficiéncia do Estado em reprimir e eliminar condutas de
violéncia entre sujeitos, teremos diversas respostas possiveis,
a exemplo das praticas de desobediéncia civil — Gandhi e
Marthin Luther King, a formacao de grupos paramilitares —
milicias e segurancas privados (substituindo privadamente
um dever do Estado), bem como em situagcdo extrema a
substituicdo do governo, ou do Estado estabelecendo um
novo pacto social, a exemplo da Constituicao de 1988 que
fundou um novo modelo de Estado e governo no Brasil
rompendo com o modelo da ditadura militar, violador de
liberdades e ndo garantidor, em contrapartida, da seguranca
e direitos fundamentais do brasiletro.

5. Resolugdo da SP

= Lembre-se

Hobbes e Rousseau trabalham com a categoria “contrato social” e
divergem em grande parte somente no que concerne a natureza do ser
humano.

@ Faca vocé mesmo

Leia mais sobre Thomas Hobbes a partir deste texto elaborado pelo
professor da USP, ex-ministro da Educacao e filosofo politico. Renato
Janine. Hobbes e sua teoria do contrato social ainda explica muito sobre
as dinéamicas sociais na interacao cidadao-Estado, dos dias atuais.
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Faca valer a pena!

1. "Nenhum homem possui, por natureza, nenhum direito de submeter
outrohomem. O homem so deve ceder ao poder legitimo, ou seja, aquele
legitimamente constituido pela vontade de adesao e de deliberacdes, e
nao aquele constituido com base na forca fisica.” (BITTAR, p. 246).

Esse trecho explicita a concepcao de Legitimidade do Poder Estatal
concebida por:

a) Voltaire.

) Hobbes.

) Rousseau.
) Socrates.
e) Cicero.

b
C
d

2. O problema do conhecimento se manifesta na modernidade a partir
da oposicado de duas abordagens metodologicas. Sao estas:

a) indutivo e extensivo.

b) experimental e racional .
c) racional e indutivo.

d) dedutivo e indutivo.

e) racional e extensivo.

3. O Jusnaturalismo possui duas fases, a primeira na Grécia Antiga e a
segunda no periodo modernista, caracterizada de forma diferente da
grega por:

a) A segunda fase desloca da natureza para Deus e a Fé o fundamento
das leis legitimas.

b) A segunda fase desloca da Razao para o Estado burgués o fundamento
das leis legitimas.

c) A segunda fase desloca da natureza para o legislador o fundamento
das leis legitimas.

d) A sequnda fase desloca da natureza (fundamento grego) para a razao
o fundamento do direito e das leis legitimas.

e) A segunda fase desloca da razdo para a natureza o fundamento das
leis legitimas.
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Secao 2.2

Filosofia do Direito moderno

Dialogo aberto

Estamos avancando na histdria da jusfilosofia e conhecendo o pensamento de
importantes jusfilosofos que influenciam decisdes judiciais até os dias de hoje.

Vocé se recorda que nesta unidade atuamos como um Advogado Geral da Unido.
Como tal, aconselhamos a presidente da republica em relacdo aos diversos processos
em que o Estado € acionado judicialmente.

Em uma reunido com a presidente, vocé a informou sobre uma acdo proposta contra
0 Executivo na qual um homem fora injustamente preso Nno mesmo dia que um ladrao
de bicicletas e um traficante tambem foram. Enquanto aguardavam o julgamento, os
trés sujeitos contrairam algumas doencas. O traficante contraiu tuberculose, o ladréo de
bicicletas contraiu a doenca de Chagas e 0 homem injustamente preso contraiu HIV.

Diante dessa situacao, vocé, como Advogado Geral da Unido, devera elaborar um
parecer analisando se tal situagao viola ou nao o dever do Estado Brasileiro, a partir das
ideias de justica de Kant. Partindo do imperativo categodrico kantiano como sera o seu
parecer? Vocé tera que se valer de prerrogativas do AGU para lanca-lo de acordo com
a concepcao kantiana ou Nao?

Neste parecer, a concepcao kantiana de dignidade humana e da razdo de ser da
existéncia do individuo em sociedade, elementos que constituem a concepcao de
justica deste jusfilosofo, serdo utilizados para fundamentar nosso trabalho.

Kant, assim como Hume, Hegel e Marx, séo os nomes de destaque da filosofia
moderna. Esses pensadores, valendo-se das teorias do periodo das luzes, e
estabelecendo debates acalorados com seus contemporaneos interlocutores
privilegiados, construiram concepcdes de justica e direito as quais ainda hoje sao
objeto de disputa no espaco da academia €, por consequéncia, NOS OULros espacos
de atuacao técnica do jurista — tribunais, escritorios, etc.

Vocé ird conhecer a mudanca metodoldgica proposta por Hume, a revolucao feita
na jusfilosofia por Hegel. Revolugado tal que alguns entendem que este autor € um
marco determinante da disciplina. Aprendera os importantes resultados dos esforcos
de Kantem conciliar diferentes metodologias da jusfilosofia de sua época e o resultado,
seus imperativos, gue informam até hoje debates sobre direito, moral, leis, etc.

Vocé resgatara informacdes das secdes e unidade anteriores enquanto ira adquirir
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mais informacdes e conteudo para sua formacao juridica.
Vamos comecar nossos estudos?

Nao pode faltar

Continuaremos a conhecer as diversas concepcdes de justica na historia da
Filosofia do Direito, contudo, nesta secao seremaos apresentados a um pensador de
destaque da jusfilosofia: Hegel. Como dissemos na secao 1.2, da mesma forma que
Socrates ¢ identificado como o Filosofo que marca o nascimento da Filosofia como
disciplina independente, Hegel e reconhecido como aguele responsavel por tornar a
Filosofia do Direito uma disciplina reconhecida como tal e independente.

Comecaremos esta secao apresentando Hume, filosofo que sedimentou o debate
jusfilosofico de forma a permitir o surgimento de Hegel e da "Moderna Filosofia do
Direito”.

Hume

David Hume destacou-se por mudar a direcao da filosofia metodologicamente
do eixo racional para o eixo experimental. O conhecimento, de acordo com este
pensador, seria alcancado a partir das bases sensoriais, somente.

Figura: 2.4 | David Hume

Fonte: <http://www.davidhume.org/images/hume.png>. Acesso em: 19 jan. 2016.
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E. Vocabulario

Sensorial refere-se as sensacdes. O toque € uma experiéncia sensorial,
por exemplo. Por meio do toque vocé adquire o conhecimento sobre
O risco que € aproximar-se de fogo, correntes elétricas ou do gelo por
muito tempo.

Assim, Hume tem suas bases metodologica calcadas na experiéncia, entendia
ser este 0 maior e melhor método para producao de conhecimento (recorde-se da
distincao metodologica racional X experimental)

A sua principal obra foi * O tratado sobre a natureza humana“. Afirmava-se como
cético empirista e entendia gque O raciocinio humano era suscetivel ao engano e,
portanto, somente os sentidos eram a melhor forma de chegar ao conhecimento.

Opondo-se ao jusnaturalismo imperante naquela época, Hume entendia a moral
como uma forma de “expressao do empirismo ético”. A experiéncia humana, o
incomodo e a insatisfacao resultantes destas experiéncias indicavam o que era vicio
ou virtude, justo ou injusto.

A justica, para este jusfilosofo encontrava sua razao de ser na sua utilidade social.
Defendia como “o mais fervoroso dos sensos morais desenvolvido pelo homem que
agia sobre o comportamento alheio’, a razdo de ser da justica era justificada apenas
pela necessidade de manutencdo e sobrevivéncia da sociedade. Fundado em seu
empirismo, Hume argumentava que até mesmo os grupos de piratas, bandidos,
possuiam seus codigos de conduta, © que provava, pela experiéncia, a necessidade
generalizada de critérios de justica para manutencao e harmonia em um grupo.

Ao compreender a justica como uma forma de regular o que € escasso, Hume
especula que em situacao de abundancia a justica seria algo desnecessario para uma
sociedade. Direcionava-se, assim, para uma compreensao de que em uma sociedade
onde houvesse igualdade de propriedades ainda assim outros recursos, culturais,
educacionais, hereditarios, romperiam a igualdade instituida. A lei, assim, teria por
fun¢ao conduzir o homem a sua situagao de natureza.

A funcao da lei, assim, era de traducao das expectativas de um povo, que Sao
geografica, historica, culturalmente, climaticamente, religiosamente, moralmente
definidas.

Para Hume ndo existia a imanéncia das regras de justica, mas sim, experiéncias
de justica. A paz social € garantida pela ndo invaséo do que pertence ao outro.
Hume contrastou diretamente com os jusnaturalistas que lhe precederam e com os
jusnaturalistas que o sucederam, a exemplo de Kant.
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Esforcou-se durante toda a sua vida para produzir um conhecimento jusfilosofico
que se encontrasse entre 0 empirismo e o racionalismo. Tentando explicar as regras
da razao pratica e da razao tedrica, escreveu muitos livros sobre estes temas.

Kantdefendeu que alcancar o conhecimento somente € possivel a partir da interacao
de condicdes materiais, experiéncias, com condi¢cdes formais, razao. A experiéncia,
assim, era reconhecida como meio de acesso aoc conhecimento, conforme defendeu
Hume, contudo, para Kant a experiéncia, somente, ndo era suficiente para alcancar tal
objetivo.

Figura 2.5 | Kant

PEEAH™ CaHT
1 pm

Fonte: <https://upload.wikimedia.org/wikipedia/en/3/3f/Immanuel_Kant_3.jpg>. Acesso em: 19 jan. 2016.
Doutrinava que o homem era governado por leis “inteligiveis” e leis "naturais”. Seu

racionalismo sentara as bases para a teoria de Hegel. Correlacionava a ética com a
liberdade e afirma que ser livre € agir conforme a maxima do imperativo categorico.

E- Vocabulario

O principal conceito da filosofia de Kant € a lei suprema da moralidade.
Representa a necessidade pratica da acao como um fim em si mesma.
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Kant entendia a liberdade como algo que se confundia com o dever. E diferenciava
a moralidade da juridicidade, distincao a qual permanece nos debates juridicos até os
dias atuais.

A moralidade de acordo com este jusfilosofo relacionava-se com a interioridade
enquanto a juridicidade lida com a exterioridade. A moralidade pressupde liberdade,
autonomia, autoconvencimento; somente a acao que € conforme o dever e
cumprida porque se trata de um dever, poderia ser qualificada como agao moral.
Em contrapartida, a juridicidade pressupde coercitividade. Metas e necessidades
distintas, as acdes se dao por temor de sanc¢ao, vontade de distanciar-se de possiveis
repreensdes, medo de escandalo, prevencao de um desgaste desnecessario, etc.

Kant afirmava que a razao de ser ultima do Direito era evitar a guerra promovendo
a paz internacional e por isso, ponderava uma federacdo de Estados — algo como as
Nacdes Unidades — com a finalidade de buscar a paz.

Assim, Kant buscou entender os limites da razdo e desviou-se do principal foco da
filosofia que € a "busca da verdade”. Esta foi a principal critica de Hegel a producao
de Kant, que focou no dever ser e ignorou o ser, de acordo com Hegel, o elemento
central.

Hegel também critica a instrumentalizacao da Filosofia com a razdo, buscando
entender a razao pela propria razao. Inviabilizava a possibilidade de imparcialidade

Pesquise mais

O imperativo categorico kantiano ao afirmar que as pessoas devem ser
respeitadas por serem pessoas e nunca devem ser instrumentalizadas para
atingir um fim, mas sim serem respeitadas por si mesmas, informa até os
dias atuais a concepcao de direitos do homem. Leia mais sobre a relacao
estabelecida entre a filosofia kantiana e a ideia de dignidade da pessoa
humana, que funda os principios de Direitos Humanos, neste artigo:

<http://jus.com.br/artigos/7069/a-dignidade-da-pessoa-humana-no-
pensamento-de-kant>. Acesso em: 19 jan. 2016.

De enorme importancia para a Filosofia do Direito a obra A Fenomenologia do
Espirito é sua obra jusfilosofica de destaque. Hegel € o pai da filosofia do direito
pois foi o primeiro filosofo a explicitamente referir-se a esta disciplina. Em sua obra
Principios da Filosofia do Direito no primeiro paragrafo afirma que “O objeto da ciéncia
filosofica do direito € a ideia do direito, quer dizer, o conceito de direito e sua realizacao
(HEGEL, 1820)".
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Sua categoria de maior destaque € chamada de dialética. Hegel buscou entender
COMO a consciéncia observa os fendbmenos que ocorrem ao redor do ser humano.
Isso levaria a dialetica Hegeliana.

Para Hegel, dialética deixa de ser compreendida como dialogo, no modelo grego,
para ser identificada como conflito. Ou seja, Hegel traz uma nova definicdo de uma
palavra de origem Grega.

Figura 2.6 | Hegel
Principios da
Filosofia do Direito
G. W F _Hegel

Fonte: <http://img.martinsfontespaulista.com.br/Imagens/produtos/11/130211/130211_Ampliada,jpg>. Acesso em:
19 jan. 2016.

D Exemplificando

O fim do escravismo elimina diversos institutos: o escravo, o senhor de
escravos e varios outros relacionados a este sistemas. Em um dialogo,
quando as pessoas concluem sua conversa, nenhum dos interlocutores
ou conteudo do dialogo deixa de existir. Assim, a dialética se transforma
a partir do conflito. E uma forma de mudanca da raz3o; o fim da dialética
hegeliana leva a superacao e ndo a eliminagao.

Hegel destaca-se por definir o conceito de dialética e sua aplicagdo antes e depois
de sua obra. Antes de Hegel dialética € dialogo, apos Hegel € situacao de conflito.
A dialética € um conflito que traz ao seu fim uma nova razdo deixando de existir as
razdes anteriores que conflitavam entre si. Hegel afirma que a dialética, a rosa na
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cruz do sofrimento presente, precisa identificar guem explora quem. Assim, ele adianta
o debate sobre as relacdes de trabalho capitalistas que serao desenvolvidas por Karl
Marx, futuramente.

Hegel analisa os trés grandes modos de producdo da historia da humanidade,
escravismo, feudalismo e capitalismo.

Ele entendia que a filosofia do Direito se destacava do ramo da filosofia pura,
conhecido por logica, em razao da ‘liberdade de conceitos” e “plenitude de abstracdes”
da disciplina logica necessarias para a filosofia do direito.

Pesquise mais

Pesquise: Leia mais aprofundadamente sobre Hegel neste artigo que
busca sistematizar o amplo conhecimento jusfilosofico produzido por
este autor que revolucionou a Filosofia do Direito. Apesar de distinto e
marco da moderna Filosofia do Direito o que vocé consegue identificar de
contratualismo no pensamento deste jusfildsofo. Disponivel em: <http://
www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=2602>. Acesso em: 19 jan. 2016.

A Filosofia Politica Moderna.

O periodo moderno foi fértil para a filosofia politica em razao do rompimento com
o sistema feudal e o surgimento do "Estado” como destacamos anteriormente. A
organizacao do poder, primeiro ao redor do monarca e depois ao redor do governante
— presidente, primeiro ministro, etc. — redimensionou o alcangar da fé sobre o poder
das instituicdes fora da Igreja.

A mudanca nas relacdes de producdo, do modelo feudal para o modelo
mercantilista — que mais tarde daria origem ao capitalismo - permitiu o surgimento
e fortalecimento da classe burguesa e o surgimento das cidades onde estes viviam e
comerciavam.

Assim, € em razdo deste contexto historico que categorias como sociedade civil,
filosofia do Estado, contratualismo e individualismo passam a surgir de forma relevante
para o pensamento jusfilosofico. Dentre estas categorias da Filosofia Politica o
individualismo e o contratualismo, somado aos métodos da modernidade, direcionou
como principal objeto da filosofia moderna a ideia de direito natural o jusnaturalismo.
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O jusnaturalismo moderno é definido como um “jusracionalismo’, porque entende
que o direito é resultado da razdo. Esta razdo deixa de existir somente nos homens
escolhidos por Deus, para existir em todos. Assim, sendo todos os seres humanos
detentores de razado, seria possivel a todos compreender as leis naturais.

A filosofia moderna/politica, assim, relaciona-se com a filosofia do direito de duas
grandes formas:

1 - Afilosofia moderna, focada na
razdo, fara com que a filosofia do direito
também abandone conceitos e dogmas

dos periodos romano e medieval e

crie novas fontes de conhecimento do
direito; tornando individual, racional,
laico e humanistico o direito formado na
modernidade.

2 - AFilosofia Politica centrada no sujeito
- humanismo -, individualista e burguesa,
permitira o nascimento de uma filosofia do

direito adjetivada como Liberal, também
busguesa e jusnatural (racional), que
celebra a isonomia (igualdade formal)

como alicerce em que se funda o direito.

Fonte: A autora.

A Filosofia do Direito moderna apresentou-se como algo revolucionario, se a
comparamos com ajusfilosofia da ldade Média e antiguidade, contudo, se comparamaos
a Filosofia do Direito da modernidade com a Filosofia do Direito contemporanea a
interpretaremos como algo conservador e limitado. Vocé percebera isso em breve.

As contribuicdes de Karl Marx para o direito moderno.

Nascido na Alemanha e um estudante de direito que abandonou o curso para
formar-se em filosofia e historia, 0 pensamento filosofico de Marx € identificado como
um dos mais marcantes e influentes da contemporaneidade.

Foi fortemente influenciado pela filosofia de Hegel que, na época em que Marx
estudava, era identificado como ‘o filosofo tipicamente alemdo do pensamento
nacional”.

A sua formacdo académica somada a Sua aproximacao e convivéncia com o
movimento operario o levaria a produzir obras que buscaram explicar, a partir das
bases de formacao académica deste jusfilosofo, a realidade capitalista em que vivia
bem como produzir conhecimento “transformador” da realidade experimentada pelo
proletariado.
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Figura 2.7 | Karl Marx

Fonte: <https://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/d/d4/Karl_Marx_001jpg>. Acesso em: 19 jan. 2016.

A sua formacdo académica somada a Sua aproximacao e convivéncia com o
movimento operario o levaria a produzir obras que buscaram explicar, a partir das
bases de formacdo académica deste jusfilosofo, a realidade capitalista em que vivia
bem como produzir conhecimento “transformador” da realidade experimentada pelo
proletariado.

@ Reflita

Lembra-se do debate na primeira secao da primeira unidade sobre as
concepcdes de filosofia como a pratica daquele que assiste aos jogos em
um estadio, nao podendo assim jogar os jogos? Marx € revolucionario
na filosofia por desconstruir essa concepgao historica do que vem a ser
o filosofo ideal e eficaz. Marx ndo mais permite que se aceite alguem que
pense a realidade sem pensar formas de transforma-la e agir para tal a
partir do seu conceito de praxis (atividade pratica humana nas relacdes de
producdo e de trabalho) que acabamos de conhecer.
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Talvez seja este 0 motivo que levou Marx a ser reconhecido e retomado como
filosofo apenas recentemente, pois, este pensador sempre foi apresentado como um
tedrico filosofo das relacdes de producdo. E possivel afirmar que Marx € resgatado
como filosofo apenas no inicio do século XX gracas a producgao de pensadores da
Escola de Frankfurt, Gramisci, Luckacs entre outros.

é% Assimile

Filosofia da praxis: o interesse de Marx na sociabilidade do homem mais
do que no homem em si, € a semente deste conceito central da filosofia
marxista. Seu conhecimento produzido nao deveria ser contemplativo,
mas transformador.

Condicionantes produtivas: para Marx as relacdes de producao eram
determinantes para compreender a historia humana.

Materialismo historico: era a forma de Marx distinguir a sua opgao por
um empirismo. O seu metodo buscava observar o homem na historia,
existindo em sociedade.

Materialismo dialético: oposta a dialética hegeliana, pois € compreendido
na realidade, na materialidade e na praxis.

O Direito para Karl Marx

Marx nao escreveu especificamente sobre o direito. Sua obra analisava o predominio
de um direito estatal (estado burgués/direito burgués) ao dizer do direito 0 mesmo que
disse do Estado, que este era vinculado as relagdes historicas e sociais do capitalismo.

Ele afirmava que a evolucdo do direito era condicionada pelas necessidades
do capitalismo (producdo, circulacao, exploracao da mais valia, do lucro) e nao
condicionada pela busca da melhor justica, pela busca da evolucdo de consciéncia do
jurista, ou qualificacdo técnica da definicdo de conceitos.

Marx concluia, assim, que a origem do direito ndo era © contrato social, a busca
pela paz, ou em um direito natural que precedia o Estado. Para este jusfilosofo o direito
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tem sua origem ligada a praxis, a historia social e produtiva do homem. As leis séo
declaradas para melhor proteger os interesses da classe exploradora, que detém os
meios de producdo e fazem a geréncia do Estado.

U

Faca vocé mesmo

Como aprendemos, Hegel € o tedrico fundador da Filosofia do Direito.
Contudo, épossiveldizer que Marx e suaconcepcao de praxis, entendendo
necessario a filosofia ambicionar, também, intervir na existéncia humana
e gerar uma mudanca de paradigmas na filosofia, como um todo, e na
filosofia do direito que permanece até os dias atuais.

Que tal, aprofundar o conceito de praxis e buscar na obra de Karl Marx,
entender como o ‘fruto do trabalho” e similar ao direito inalienavel
reconhecido pelos jusnaturalistas?

Vamos &7

Sem medo de errar

Em uma reuniao com a presidente, vocé a informou sobre uma acdo proposta
contra o Executivo na qual um homem fora injustamente preso Nno mesmo dia que um
ladréo de bicicletas e um traficante também foram. Enquanto aguardavam julgamento,
0s trés sujeitos contrairam algumas doencas. O traficante contraiu tuberculose, o
ladrdo de bicicletas contraiu a doenca de Chagas e 0 homem injustamente preso
contraiu HIV.

Diante dessa situacao, vocé, como Advogado Geral da Unido, devera elaborar um
parecer analisando se tal situacao viola ou nao o dever do Estado Brasileiro, a partir das
ideias de justica de Kant. Partindo do imperativo categorico kantiano, como sera o seu
parecer? Vocé tera que se valer de prerrogativas do AGU para lanca-lo de acordo com
a concepcao Kantiana ou ndo?

4,
Y

Atencao!

Kant teorizou dois tipos de imperativos: o categorico e o hipotético. O
imperativo categorico é explicado por meio de suas trés formulas. A
segunda formula € a apontada como fundamento da ideia de dignidade
humana, pois afirma que deve-se agir de tal forma que uses a humanidade,

Filosofia do Direito na Idade Moderna

U2

109



U2

110

tanto na tua pessoa, como na pessoa de qualguer outro, sempre e ao
mesmo tempo como fim e nunca simplesmente como meio.

A seqgunda formula do imperativo categorico declara que o ser humano deve ser
encarado como um fim em si mesmo e ndo instrumentalizado para que outros fins
sejam alcancados. Vocé, como Advogado Geral da Unido, lancaria um parecer no
sentido de reconhecer que houve uma falha na atuacdo do Estado. Neste sentido €
interessante notar que, apesar de ter a funcao de defender o Estado o AGU ndo pode
ir contra os principios constitucionais.

A Constituicdo do Brasil ao lancar a dignidade humana a condicdo de principio
pilar, reconhece que o Estado deve relacionar-se com o individuo de acordo com a
segunda formula do imperativo categorico.

Portanto, vocé reconheceria gue a vida humana ndo pode ser submetida a violagdes
nao pactuadas no modelo de Estado Democratico e Republicano. Emprisionar em
condicdes que impligue em penas além da restricao de liberdade € uma violacao de
direito humano, da dignidade humana e contraria a mencionada formula da categoria
kantiana.

= Lembre-se

Os valores jusfilosoficos que informam a dignidade humana, principio pilar
da Constituicao, e os direitos humanos tém sua origem na Grécia Antiga,
a exemplo do Mito de Antigona e a ideia de direito natural. Contudo,
Kant com sua jusfilosofia moral traz a ideia de dignidade humana para a
modernidade de forma sistematicamente organizada.

Kant distingue a civilizagdo/justica de uma sociedade a partir da forma como esta
soluciona os seus conflitos. A eliminacao dos conflitos e busca da paz € o objetivo da
jusfilosofia kantiana, contudo, em razdo da ainda existéncia do conflito, € necessario
que a aproximacao a estes seja “civilizada” e nao irracional, sendo a pessoa que viola
a ordem submetida a penas previstas e Nndo a violéncias arbitrarias. Essas expectativas
séo informadas pelo conceito de boa vontade kantiana que informa os imperativos
categoricos.

O Advogado Geral da Unido tem por obrigacdo, também, defender os valores
do Estado democratico, o que as vezes pode implicar em langar parecer contrario
a0s interesses do executivo. Neste sentido, ao concordar com a violagao de direito
e obrigacdo de indenizacao, vocé lancara um parecer contrario aos interesses do
executivo, obrigando 0 pagamento da indenizacao, mas podera fazer isso em razao
das prerrogativas do seu cargo, de ndo posicionar-se de forma inconstitucional.
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Avancando na pratica

Pratique mais

Instrucao
Desafiamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situacdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois as compare com as de
seus colegas.

“Os Imperativos Kantianos”

1. Competéncia de Fundamentos Filosofia do direito moderna.

de area

2. Objetivos de aprendizagem Instrumentalizar categorias cunhadas por jusfilosofos
modernos.

3. Conteudos relacionados Kant — Imperativos kantianos — Jusfilosofia moderna.

Vocé é um legislador e participa dos debates no Congresso
sobre alteracdo das leis de porte de armas, alguns argumentos
séo feitos sob fortes concepcdes subjetivas, relacionadas a
experiéncias pessoais e estimulo e Lobby financeiro da industria
que produz armamentos.

No sentido kantiano, os argumentos utilizados sob influéncia
de concepgdes subjetivas pelos deputados e senadores, que
defendem reforma das leis de porte de armas com fundamento
nestes interesses pessoais do seu grupo de lobby, seriam
considerados comportamentos e atos morais?

4. Descricao da SP

Para Kant a moral € uma norma que orienta condutas de forma
universal e estdo desconectadas das preocupagdes com oS
fins futuros. A politica, esta ligada ao imperativo categorico e
portanto, ndo preocupa-se com possivels pressdes externas
ou com os resultados, mas, somente, deve preocupar-se cCom
a concepgao de moralidade/vontade, dos deputados.

Se observarmos que os deputados nao estdo preocupados
com resultados finais, ou opinides alheias de forma ampla,
mas, somente pautados por seus interesses subjetivos, norma
que pode ser universalmente aplicada em suas condutas em
todos momentos, podemos, sim, identificar moralidade na
conduta destes, contudo, aeticas.

5. Resolugédo da SP

Seria considerado um ato moral — no sentido kantiano — as
criticas feitas pelos democratas ao aborto, impulsionados “as
vezes de ma vontade, as vezes guiados mais por suas mentes
do que por seus coragdes, escolnendo seguir um dever
moral, Independentemente de qualguer sentimento de prazer
que possa proporcionar ao ser.

@
U Lembre-se

O imperativo categorico kantiano € o mesmo que moralidade, e age de
tal maneira que a maxima da sua vontade possa valer sempre, a0 mesmo
tempo, como principio de legislacao universal.
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O outro imperativo kantiano, o imperativo hipotético, dado que este diz
respeito a acdes que sao levadas a cabo por uma forca de pressao exterior,
de uma pena ou de um prazer.

Faca vocé mesmo

Os imperativos kantianos influenciam fortemente a doutrina de direitos
declarados na Constituicdo Federal nos incisos do artigo 52. Que tal ler
estes incisos e notar como a concepcao jusfilosofica kantiana influenciou
uma secao significativa da nossa Constituicdo Federal? Retome o
conceito de imperativo categorico e utilize como baliza de anélise dos
direitos declarados pelos incisos do artigo mencionado, da Constituicdo
Federal.

Faca valer a pena!

1. Historicamente Hegel, pai da Filosofia do Direito Moderna ou filosofia
do direito explicita, é precedido por um filosofo que acreditava ser o
conhecimento atingido somente por meio de bases sensoriais. Seu
nome é€:

a) Karl Marx.

b) Hegel.
Locke.

d) Kant.
e) Hume.

)
c)
)
)

2. A concepcgdo de justica de Hume que considera os fins/resultados
como elementos relevantes para a concepc¢ao de justica opde-se ao
imperativo kantiano conhecido como:

a) imperativo categorico.

)
c)
)
)

b) imperativo hipotético.
imperativo kantiano.

d) imperativo utilitarista

e) imperativo principiologico
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3. Kant distancia-se de diversos jusfilosofos modernos porque
condiciona o acesso ao conhecimento aos dois métodos modernos, e
nao a um somente. Para este filosofo o conhecimento era alcancado ao
instrumentalizar-se a razdo somada a:

a) praxis.

b) experiéncia.

c) equilibrio.

d) raciocinio.

e) conhecimento.
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Secao 2.3

Filosofia Contemporanea

Dialogo aberto

A filosofia do direito contemporanea, como aprendemos na secao anterior,
confunde-se com a filosofia politica em razao da presenca ampla do elemento Estado
em ambas as areas do conhecimento.

Assim, a disciplina Filosofia do Direito comparte com a Filosofia Politica seus nomes
mais relevantes e marcantes na contemporaneidade.

O debate em relacdo a justica, © que € uma sociedade justa e quais ferramentas
devem ser usadas pelo Estado (politicas publicas) para alcancar esta meta, de sociedade
igualitaria e justa — objetivos democraticos republicanos ocidentais, € o debate que
forma a producao de conhecimento da filosofia do direito na contemporaneidade

Vocé conhecera a concepcao positivista de Kelsen. A importancia do positivismo
juridico, enquanto corrente jusfilosofica, € inquestionavel, uma vez que influencia
até os dias atuais inumeras decisdes repetitivas e cotidianas do direito. Contudo, a
concepcao positivista de Kelsen levou o mundo a Segunda Guerra Mundial.

Nesta secao vocé continuara atuando como um Advogado Geral da Uniao e
aconselhando o chefe do executivo em uma acdo que ataca uma lei, exigindo que
esta seja excluida do ordenamento juridico em razao da sua ineficacia concreta e
posicionar-se em face das a¢cdes propostas contra o Estado. Vocé vai descobrir que
muitos entendem, conforme Hobbes e Rousseau, que a adesao dos membros da
sociedade ao pacto social € o que concede fundamentalmente a validade das leis
declaradas pelo Estado.

Em uma acao que ataca uma lei, exigindo que esta seja excluida do ordenamento
juridico em face da sua ineficacia, pondere em seu parecer a ser entregue para o chefe
do executivo com quem vocé trabalha, como Kelsen teoriza sobre esta afirmacao
hobbesiana e rousseauniana a partir de sua teoria pura do direito? Na sua atuagdo
como AGU, defendendo a aplicacdo de uma lei que ndo pegou, utilizando-se da
jusfilosofia kelseniana, vocé defenderia a tese de que a adesdo social € um requisito
para validade da lei? As leis que nao pegam!
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Nao pode faltar

Positivismo

Antes do positivismo, as principais correntes que influenciavam o direito eram o
jusnaturalismo e o realismo. O jusnaturalismo, como vocé deve se recordar, acreditava
em leis inerentes a natureza e superiores a vontade de individuos. No realismo a ideia
de lei justa condicionava as normas a eficacia. Se a lei pegava, era justa, se Ndo pegava,

era inutil.

O positivismo surge para opor-se a estas duas correntes. Ele entende que o objeto
“validade e eficacia da lei” ou a lei que pega, é distinto do objeto justica do jusnaturalismo
e ambos nao devem orientar e influenciar de forma significativa o Direito e a Ciéncia

do direito.

%% Assimile

Kelsen e considerado o positivista referéncia do Direito. Isto porque
ele é positivista nos dois sentidos que a palavra possui No espaco do
direito. No primeiro sentido € positivista o profissional do Direito que
apenas reconhece a ordem juridica e as leis declaradas como direito.
No segundo sentido € positivista aquela pessoa que acredita ser possivel
um saber cientifico sobre as leis e normas juridicas sem interferéncia de

outras ciéncias.

Kelsen

Jurista de origem Austriaca terminou
seus dias nos EUA em razao da perseguicao
nazista. As empreitadas jusfilosoficas e de
ciéncia do direito deste pensador tornaram
conectadas de forma intrinseca sua
concepcao do que viria a ser o direito e o
que € ajustica.

O pensamento kelseniano, apesar de
contido dentro da corrente positivista juridica,
destaca-se de tal forma que € denominado
de positivismo juridico.

Em sua obra A teoria pura do direito,
Hans Kelsen esforcou-se para responder
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a pergunta filosofica "o que € o direito?” sem valer-se de ferramentas de outros
disciplinas que nao fossem da Ciéncia do Direito. Ele entendia que restringir o direito
a simesmo, sem intervencao de outras disciplinas externas que o contaminassem, ou
seja, mantendo o direito "puro”’, o direito tornar-se-ia, entao, uma ciéncia de verdade.

E reconhecido como o fundador da Logica Juridica, explicitamente denominada.
Defendia a "neutralidade” na sua producado que analisava o direito, o Estado, as leis, etc.
Por isso rechacou o realismo e o jusnaturalismo.

A partir de duas categorias: 0 “ser” e 0 “dever ser’, Kelsen identificava a realidade e 0
direito. A realidade era o “ser” e o direito o que "deve ser”. Kelsen entendia, assim, que
o dever ser —as normas do direito — nao podiam estar vinculados a fatos, fossem estes
sociais, historicos, morais, nada poderia desvirtuar a pureza da natureza do “dever ser”
condicionando-a.

ﬁ Exemplificando

Pense, por exemplo, na situacao em que um juiz decide contrariamente
ao exame de DNA apresentado. Como ocorreu com Charles Chaplin.
Para Kelsen, o juiz podia decidir contrariamente as provas, pois o Direito
€ uma ciéncia independente que ndo pode ser influenciada por qualquer
outra area do conhecimento que ndo seja a normativa.

A explicacdo centrada nas leis, normas juridicas, tendo elas como origem e fim do
direito, explicam porque, em sua obra sobre o Estado (territdrio + nacdo), Kelsen o
define como um conjunto de normas ordenadas e centralizadas.

Ora, se a lei é a origem de tudo e o fim de tudo no ordenamento juridico, que
explica inclusive o que € o Estado, de onde surgiria tudo isso? Kelsen, assim, elabora
um modelo, uma estrutura de normas hierarquizadas e interdependentes entre si.

E- Vocabulario

Interdependente significa que uma coisa depende da outra para existir de
forma plena.
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Essas leis, que sdo a origem e o fim do sistema, extrairiam suas validades uma das
outras. A norma inferior tira a sua validade, o seu poder de se impor, da norma superior
até que se alcance o topo desta estrutura. Chegando no seu apice encontraremos o
que Kelsen denominou de “norma hipotética fundamental”.

Figura 2.9 | A piramide de Kelsen

Constituigdo
Federal

Leis Complementares

Leis Ordinarias

Medidas Provisdrias e
Leis Delegadas

Resoluctes

Fonte: <http://equilibrecursos.net/wp-content/uploads/2012/11/PiramideKelsenl.png>. Acesso em: 20 jan. 2016.

@ Faca vocé mesmo

A norma hipotética fundamental se parece com a ideia jusnaturalista de
leis ndo declaradas, mas que devem orientar o sistema juridico. Existem
alguns valores os quais nao estdo descritos na Constituicao Federal, mas
que orientam a postura do julgador, a exemplo da ideia de “dignidade
humana”.

Leia o predmbulo da Constituicao, e busque identificar outros elementos
declarados, mas que ndo sdo normativos naquele documento, os quais
apenas orientam o julgador brasileiro. Mantenha em mente que, ©
preambulo € um indicativo do que poderia ser uma norma hipotética,
contudo, este Ndo € a norma hipotética pois esta € algo amplo e abstrato,
nao positivado.
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Kelsen entendia ser possivel retirar do direito tudo que ndo fosse debate juridico.
O direito assim seria uma ciéncia pura quando nao dialogava com a historia, a moral,
os valores da sociedade, a ética, etc. Ao aprofundar e explicitar o pensamento logico
juridico, quase matematico, este jusfilosofo mecanizava o fendmeno juridico as custas
dos valores sociais € humanos.

Figura 2.10 | Hannah Arendt

hannah 2%
arendt

Fonte: <http://www.critical-theory.com/wp-content/uploads/2013/10/hannah-arendt-interview-672x367.png>. Acesso em: 20
jan. 2016

Hannah Arendt € judia alema que se refugiou nos Estados Unidos da América
durante a ascensdo do Estado Nazista que culminaria com a Segunda Guerra
Mundial. Hannah, como todos os jusfilosofos modernos, € uma filosofa politica de
inquestionavel influéncia no direito, exemplo disto € que o ex-chanceler Celso Laffer
laureou-se doutor em Direito defendendo tese que pesquisou aprofundadamente os
conceitos jusfilosoficos desta pensadora.

A obra de maior destaque desta jusfilosofa é Eichmann em Jerusalém, contudo,
em outras obras diversas a pensadora busca entender e explicar como deve proceder-
se a luta no combate ao poder violento e aos atos arbitrarios Como 0s que ocorreram
na Alemanha Nazista.

As categorias centrais de suas obras sdo A violéncia e a liberdade a partir das quais
Hannah Arendt pensa o que é reconhecido como Teoria dos Direitos Humanos.

Para entender a violéncia, ela partia da definicao de poder, pois, para esta professora
a violéncia resumia-se ao uso desvirtuado do poder. Onde existe interacdo entre
individuos existem relacdes de poder, e, portanto, onde existe interacdo de individuos
pode existir a violéncia.

A situacao oposta, de interacao entre individuos sem violéncia, ou seja, contexto
em que o poder existe, mas nao de forma desvirtuada € o0 espaco onde ocorre O
consenso e 0s jogos de aceitagcao. O poder poderia deixar de existir em uma situagao
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onde a forca se impusesse, contudo, onde a forca se impde € impossivel existir o
poder virtuoso, ou seja, O espago onde Ocorre O CONSENSO € a acao humana.

Figura 2.11 | Relacdes de poder e violéncia
°
N °
° o
-°Q .

Interacdes entre
° individuos

Relacdes
de Poder.

Violéncia.

Fonte: A autora

! Pesquise mais

Vocé ja ouviu falar de Ghandi? Ele é apontado como a maior experiéncia
pratica da teoria do poder de Hannah Arendt. A sua postura "nao violenta”
propiciou uma revolucao politica. Procure saber mais sobre a Marcha do
Sal de Gandhi e como a escolha do principio da nao violéncia somado a
postura de desobediéncia civil alinham-se com a teoria arendtiana.

A liberdade era também definida de uma forma peculiar para Hannah Arendt. Ela
entendia a liberdade como capacidade de agir soberanamente.

E. Vocabulario

Soberania € o poder de decisdo em Ultima instancia. Estados sao soberanos
e pessoas tambem o podem ser.

Recorrendo ao modelo da cidade na Grécia antiga a jusfildsofa judia concebe a
politica como o exercicio do esforco em manter um espaco onde se pode agir sem
tornar-se objeto de alguma forma de violéncia. A liberdade ndo tem um fim, € uma
pratica um exercicio e, por isso, uma acao.
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Para sermos livres, portanto, € necessario o exercicio da politica, pois, somente a
politica permite a criacdo de um espaco onde todos podem exercer suas liberdades.
Por esse motivo para esta pensadora o exercicio da cidadania, participacdo na vida
politica, € tdo importante. Pois € este que garante os espacos de exercicio da liberdade.

O existencialismo, corrente filosofica contemporanea que muito influenciou o
pensamento pos-moderno, tambem lancou suas impressoes e valores sobre o que €
e deve ser o direito. O existencialismo tem Jean-Paul Sartre como nome de destaque,
sistematizador primeiro deste pensamento, tornou-se referéncia de outros jusfilosofos
como Heidgger e Camus.

O pensamento existencialista tem como premissas as sequintes ideias:

2 - Nenhuma
decisdo é, em
principio,
melhor do que
outra.

1-A
existéncia
Precede a
esséncia.

4 - O erro

3 - Aunica tem o
verdade T
possivel é a

valor do
acerto.

contingéncia.

6 - O homem

5-A

. , tem que
liberdade € o existir para o
LIICO) seu bem, ou
fundamento ndo existira
nao relativo. por completo.

Fonte: A autora

O existencialismo apresenta uma forte critica ao cinismo com que foi apropriado o
discurso marxista. Sartre, assim como outros existencialistas de seu tempo, frustrou-se
com o racismo e autoritarismo soviético e buscou pensar uma forma de observacao
“livre” de absolutismos, fossem estes de extrema direita ou de extrema esquerda.

Sartre, assim como Hannah Arendt e Marx, entendia que o conhecimento
racional sucedia o conhecimento pratico. A experiéncia (existéncia) precedia a razdo
(@ esséncia). Acontece que para Sartre a ‘individualidade” torna-se uma categoria
marcante do processo de conhecimento. O coletivo ndo determinaria a existéncia do
individuo. Este é livre para, a partir de suas escolhas, formar a sua experiéncia e, por
consequéncia a sua consciéncia.
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@ Faca vocé mesmo

Sartre escreveu uma obra literaria de nome A nausea, por meio destas
obras literarias buscou difundir popularmente suas conclusdes tedrico-
filosoficas. Mesmo ndo sendo um texto de direito € possivel identificar
alguns problemas juridico-existencialistas dentre as varias questdes
trazidas.

Mergulhe nesta obra literaria com um olhar de jusfilosofo e busque
identificar elementos como:

1- o direito a existéncia — o que ¢ este direito e como se difere do direito
avida; 2- o dever como meio de direcionamento a alienacao; 3- a critica
a0 exercicio de um “direito” compreendido como o exercicio de um
‘dever” e, portanto, legitimador de autoritarismos.

Referéncia: SARTRE, Jean-Paul. A ndusea. Rio de Janeiro: Nova Fronteira,
1986. 259p.

Vocé se recorda que apos o auge do lluminismo, com o surgimento do Estado,
surgem, tambem, jusfilosofos que buscam pensar a razdo de ser deste ente "o Estado”.
Chamados de contratualistas as suas teorias, em grande maioria buscavam justificar a
razdo de serdo Estado vinculando-a a um contrato. Para cada um as razdes que levavam
0s homens a estabelecer esse contrato eram diversas, mas todos concordavam qgue
era a existéncia desse contrato que dava forma ao Estado. Podemos dizer que na
origem das teorias contratualistas temos o estado de origem que levava a um pacto e
que resultava no Estado pactuado/contratado.

Figura 2.12 | Os neocontratualistas contemporaneos

Fonte: <https://jrbenjaminfiles.wordpress.com/2015/04/dworkin-nagel-1jpg>. Acesso em: 20 jan. 2016.
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Com a contemporaneidade, destaca-se a retomada de diversas interpretacdes do
contratualismo, conhecidas como neocontratualismo que tém o John Ralws como
pensador seminal desta nova corrente jusfilosofica e politica. O estado de natureza €
substituido, por John Rawls, em sua obra A teoria da justica, pela "posicao original’
e 0 objetivo do contrato deixa de ser a formacdo de um Estado para ser, entdo, a
formacao de uma “sociedade justa”.

John Rawls destaca-se como o maior contribuidor deste debate. Restabelece
o0 modelo de contrato em oposicao ao modelo vigente, utilitarista. John Rawls,
conforme um dos titulos de seus livros, busca uma ideia de justica como sinbnimo de
equidade Justica como equidade, retomando, assim, ndo so valores jusfilosoficos dos
contratualistas que estudamos na secao 2.1 desta unidade, mas, também, a ideia de
equidade fundada em Aristoteles, que estudamos na secao 1.3 da primeira unidade.

Entdo, se o contratualismo teve sua origem na tentativa de explicar a origem do
Estado e vinculava a criacao deste ente a protecao dos individuos do exercicio arbitrario
da forca nas relacdes entre pessoas. O novo contratualismo justifica a existéncia do
Estado quase nos mesmos termos; este deve garantir uma sociedade justa, onde
todos possam gozar de seus direitos fundamentais minimos.

ﬁ Exemplificando

O debate sobre direitos fundamentais minimos permeia ainda hoje o
judiciario e os Estados no mundo. O que é minimo existencial? Quais
direitos ndo podem ser negados ao individuo? E obrigacdo do Estado
garantir que pessoas tenham acesso pelo Sistema Unico de Saude (SUS)
a medicamentos importados? Teorias como a da “piramide de Maslow” e
da "reserva do possivel” séo utilizadas, dentre outras, por procuradores dos
estados e municipios brasileiros quando sdo chamados a garantir direitos
reclamados pelos cidaddos. Todos esses debates partem da premissa de
que é dever do Estado garantir direitos fundamentais e questionam, qual
o limite desse dever.

Falar dos neocontratualistas € propor-se a sistematizar as teorias de uma enorme
gama de pensadores da contemporaneidade que buscam pensar um modelo de
Estado e de politicas que promovam justica nos dias atuais. Sao, assim, muitos 0s
nomes, aléem de John Rawls, que influenciam esta corrente jusfilosofica.
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Figura 2.13 | John Rawls e a Teria da Justica

Fonte: <https://upload.wikimedia.org/wikipedia/en/3/3d/John_Rawls jog>. Acesso em: 20 jan. 2016.

Como dissemos, John Ralws e sua revolucionaria teoria da justica sentam suas
bases no contratualismo do século XVII. A justica seria sinbnimo de equidade, e essa
equidade nao seria exigida no dia a dia, mas, somente, na “posicao original”. A posicao
inicial € o momento primeiro, idealizado por Rawls, em que as pessoas pactuam seu
contrato social. Neste momento primeiro, onde o individuo poderia fazer suas opcoes,
Rawls teoriza como seria se hipoteticamente todos estivessem em iguais condi¢cdes
de escolha e gozo.

@ Reflita

Se vocé ndo sabe qual o seu lugar na sociedade, Ndo sabe se nascera
branco ou preto, deficiente ou saudavel, pobre ou rico. Caso tivesse
escolha, qual critério vocé usaria para decidir os termos dos deveres e
compromissos do Estado onde iria viver?

Esta € a posicao original de John Rawls, uma situacao onde todos
encontram-se sob o “veu da ignorancia”. Vocé provavelmente, conforme
pensa John Rawls, iria concordar com aquelas politicas que propiciassem
0 bem de todos, de forma indistinta, afinal, vocé ndo sabe onde estar3,
quando O véu da ignorancia cair e a situacdo de posicdo original
desaparecer.
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Rawls idealizou uma intervencao nas instituicdes que alterasse a estrutura basica da
sociedade em que vivemos € a tornasse mais justa. Ele idealizou um modelo de estado
que se pautava em dois principios gerais: a garantia de liberdade e igual distribuicao
para todos. Se ambos os principios fossem observados, a sociedade seria “estavel’,
justa, conforme ponderava este jusfilosofo.

Como dissemos anterioremente, Rawls foi o jusfilosofo mais influente da corrente
neocontratualista e sua teoria influenciou politicas publicas em inumeros paises do
mundo, inclusive o Brasil.

Sem medo de errar

Muitos entendem, conforme Hobbes e Rousseau, que a adesdo dos membros
da sociedade ao pacto social € o que concede fundamentalmente a validade das leis
declaradas pelo Estado. Como Kelsen teoriza sobre esta afirmacdo a partir de sua
teoria pura do direito? Na sua atuacao como AGU defendendo a aplicacdo de uma lei
gue Nao pegou, vocé consideraria a adesao social como um requisito para validade a
partir do que aprendemos sobre as teorias de positivismo kelsenano nesta secao? (Leis
que nao pegaml)

Como aprendemos, Kelsen entendia a validade das normas desconectadas de sua
eficacia social.

Seu esforco em criar uma ciéncia do direito garantindo que esta existisse de forma
independente da sociologia, politica, religido, entre outras ciéncias sociais e humanas
gue normalmente influenciam a existéncia do direito, implicava na compreensao de
gue as normas eram eficazes em razao da conformidade destas com o modelo ideal
de normas juridicas.

Assim, se a norma foi declarada de forma devida, com o regular processo legislativo
previsto em lei e € aplicada em conformidade com as previsdes legais ndo existe razao
para ndo obedecé-la.

Lembre-se que o Estado Nazista de Hitler € o maior exemplo da limitagdo do
positivismo  kelseniano. Conforme lecionou Hannah Arendt, todo o processo de
apreensao, prisao, tortura em campos de concentracao, e genocidio foi resultado fiel
de leis reqularmente declaradas as quais atendiam todos requisitos formais.

Assim, como AGU, se vocé fosse lancar um parecer fundamentado nas ideias
kelsenianas, em face de uma criticada lei que nao pegou atacada sob fundamento da
validade de leis hobbesiana, vocé poderia ignorar 0os elementos materiais da norma
e alegar que formalmente a lei atendeu todos 0s requisitos necessarios para a sua
existéncia e validade e, portanto, nao existiria motivo consistente para a sua exclusao
do ordenamento juridico sob fundamento da nao adesdo da sociedade a esta lei.
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fr‘i Atencao!
Y

Nao esqueca que para Hans Kelsen elementos ideoldgicos nao deveriam
contaminar o Direito. Ele desconecta a producdo normativa de elementos
gue, como aprendemos na secao anterior, sdo reconhecidos como
justificadores e constitutivos do Direito para Karl Marx, por exemplo.
Apesar de sua enorme contribui¢do em formar uma ciéncia do Direito, sua
percepcao reduzida do fendmeno implicou na legitimacao de injusticas,
as quais, para Kelsen, ndo eram objeto de observacao da ciéncia do Direito.

Lembre-se

Hans Kelsen entendia que restringir o Direito a simesmo, sem intervencao
de outras disciplinas externas que o contaminassem, ou seja, mantendo o
direito "puro’, o direito tornar-se-ia uma ciéncia de verdade.

Avancando na pratica

Pratique mais

Instrugao
Desafiamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situacdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois as compare com as de
seus colegas.

“Neo contratualistas e Contratualistas nos dias de Hoje"

1. Competéncia de Fundamentos Fundamentos das Teorias Neocontratualistas.
de area

Distinguir os fundamentos do contrato para neocontratualistas

2. Objetivos de aprendizagem e contratualistas,

3. Conteudos relacionados Teoria Contratualista e Toerias Neocontratualistas.

Um advogado representante do autor de uma agdo apresenta-
se e diz que fundamentara sua tese, de esbulho possessorio
e necessaria reintegracdo de posse, a partir da ideia de que o
Estado detém a fungao de proteger a propriedade e o individuo
das violéncias de quem gquer tomar a propriedade. Indica que
4. Descricao da SP sua afirmacdo esta fundada nas teorias neocontratualistas, que
informam fortemente as politicas publicas do Estado Brasileiro
nos dias atuais.

Pondere, como representante do Estado e assessor do juiz
como afastar esta tese do autor da acdo. Onde esta a falha na
afirmacéo feita por ele?
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O Estado brasileiro € fortemente influenciado pelas teorias
neocontratualistas, conforme aprendemos. O Neocontratualismo
tem como premissa a crenca de que o Contrato Social justifica-
se em face da garantia que o Estado oferece da protecdo de
exercicio de direitos fundamentais.

Este valor de Direitos Fundamentais justifica a ponderagdo em
face do conflito de Direitos Humanos. Apesar de protegida
pela constituicéo, a propriedade ndo € mais direito absoluto,
e sua protecao e fundamento central do pacto social a partir
das teorias de Hobbes, Rousseau e Locke.

5. Resolugédo da SP A funcao social deve ser observada de forma prioritaria e, em
havendo exercicio indevido do direito da propriedade, ndo €
obrigacao do Estado a sua protecao.

Assim, por exemplo, em uma situacdo como a que
analisamos, em gque o advogado alega dever de observar os
fundamentos do contrato social a partir de uma perspectiva
contratualista moderna, poderiamos afastar tal tese nos
utilizando das teorias neocontratualistas, de prioridade dos
direitos fundamentais sociais, quando estes sao violados pelo
direito de propriedade, reduzindo a natureza absoluta do
dever do Estado de protegé-la.

Lembre-se

Uma das poucas similaridades entre contratualistas e neocontratualistas
reside na crenca do ‘contrato social” como fundamento da razdo de ser
do Estado. Contudo, estes pensadores neocontratuslitas possuem comao
razao central da sua teoria o Estado protetor dos direitos fundamentais e
sociais do individuo.

@ Faca vocé mesmo

Agora que voceé ja foi apresentado ao pensamento destes jusfilosofos
contemporaneos que influenciam o Estado brasileiro e outros Estados
Nno mundo, sugiro que pesquise dentre os neocontratualistas que citamaos
qual influenciou as politicas de redistribuicao de renda implementadas
pelo Governo brasileiro sob inspiracao da ONU e UNESCO.

Posso adiantar que o projeto de lei apresentado por um Senador Brasileiro
foi intensamente influenciado pelas ideias deste jusfilosofo, ideias as quais
foram declaradas como leis e implementadas na Noruega.

Vamos & descobrir as teorias da justica na pratica no Brasil e no mundo?
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Faca valer a pena!

1. Qual corrente jusfilosofica e de qual periodo da historia é retomada e
aprimorada pela jusfilosofia contemporanea?

a) lgualitarismo da Idade Moderna.
b) Teocracia da Idade Média.

)
¢) Platonismo da Idade Antiga.
d) Contratualismo da Idade Moderna.
)

e) Hedonismo do fim da |dade Antiga.

2. A producdo teodrica de Hannah Arendt foi influenciada por um
genocidio que mudou o rumo da historia da humanidade e do Direito.
Trata-se do:

a) genocidio negro durante o trafico transatlantico.
b) genocidio arménio durante a invasao turca.

)
c) genocidio cambojano durante o governo do Khmer Vermelho.
d) genocidio indigena durante a colonizacao das América.

)

e) genocidio judeu durante o Estado Nazista alemao.

3. A nao violéncia de Gandhi que influenciou também Marthin Luther
King tem origem no pensamento jusfilosofico, conforme a doutrina
dominante deste pensador:

a) Aristoteles.

b) Hannah Arendt.
c¢) Santo Agostinho.
d) Sao Paulo.

e) Thomas Hobbes.
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Secao 2.4

A Filosofia do Direito Comparado e Brasil

Dialogo aberto

Chegamos a ultima secdo desta unidade e concluimos nesta apresentacao Nosso
primeiro grande topico sobre o que é a Filosofia do Direito e Historia da Filosofia do
Direito. Vocé aprendeu quais sao as origens da Filosofia pura e da Filosofia do Direito.
Conheceu os principais nomes da historia desta disciplina, desde o seu momento
implicito até o seu momento explicito.

Encerramos nesta secdo a apresentacdo da historia da filosofia destacando nomes
e teorias de alguns pensadores contemporaneos em diversos paises e no Brasil.

Vocé se recorda que foi convidado a descobrir o que € justica e justo nos varios
momentos da historia? Nesta secao, vocé conhecera a importancia que estes debates
tiveram em paises da Europa, América Latina e Brasil. Vocé vai descobrir, por exemplo,
que, apesar de ser o pais origem do modelo de Estado Moderno, a Franca nao possui
significativo destague na producado de conhecimento sobre Filosofia do Direito.

Aprenderemos que desde a origem dos cursos de direito no Brasil o debate sobre
gual o melhor ano do curso de direito para ensinar a filosofia do direito tomou o
pensamento de muitos, resultando atée mesmo em uma lei que instituiu esta disciplina
Nos ultimos anos do curso Nos anos 20 do século passado.

Conheceremos 0s principais nomes da disciplina Filosofia do Direito no Brasil e
aprenderemos sobre a historia de Miguel Reale e sua Teoria Tridimensional do Direito,
reconhecida internacionalmente e que tornou este Brasileiro referéncia mundial
destacando © Nosso pais No Mapa do pensamento jusfilosofico global.

Seremos entdo desafiados a justificar a importancia de ajuste do sistema juridico
a demanda (um fato) que em face de um novo valor (valor) exige uma nova resposta
legal (norma), contudo ainda ndo concretizada pelo legislativo e exigida assim, no
espaco do judiciario.

Vocé serad convidado nesta secdo a langar seu parecer, como Advogado Geral da
Unido, em face da demanda de reconhecimento do casamento entre pessoas do
mesmo sexo. A presidéncia esta sendo chamada a manifestar-se em face da auséncia
de uma norma que garanta tais direitos a esses individuos — em acdes de mandado de
iNjJuncao o polo passivo, representado pela presidente da republica e pelo congresso,
€ representado pelos Advogados Gerais da Unido 0s quais sao responsaveis por
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defender o executivo.

Em face do argumento de que ndo existe lei que reconheca o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, Como a teoria tridimensional do direito ira lhe auxiliar a lancar
um parecer que nao viole o valor constitucional da dignidade humana?

Nao pode faltar

Contemporaneamente a insuficiéncia do direito em responder a todos os conflitos
sociais, solucionando-os de forma satisfatoria e justa, tem exigido dos profissionais
do direito que voltem-se todos em dire¢do a filosofia. Apds a intervencao kelseniana
no direito, transformando-o em ciéncia, contudo desconectando-o dos objetivos de
justica, Radbruch retoma o relativismo juridico relegitimando a aproximacao intuitiva
ao saber juridico.

Enquanto os juristas contemporaneos buscavam por meio da filosofia o fim da
crise contemporanea do direito unificando as formas de pensamento do direito,
outros profissionais e pensadores da area encontraram na expansao das fronteiras do
direito, ou seja, na analisa comparativa dos sistemas juridicos dos diferentes paises, um
novo espaco de busca por respostas as mesmas perguntas.

D Exemplificando

Por exemplo, a implementacado de politicas de a¢cdes afirmativas no Brasil.
Para recepcionar tal ideia jusfilosofica foram analisados comparativamente
0s resultados de tais politicas e os sistemas normativos de paises como
Africa do Sul, india e Estados Unidos da América do Norte, antes de
elabora-las e implementa-las no Brasil.

O Direito Comparado

2.14 | Ajustica no mundo

Fonte:<http://www.lls.edu/media/loyolalawschool/academics/concentrations/iStock%20intl%20law?%20map?%20%20scales-
275x183 jpg>. Acesso em: 20 jan. 2016.
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Entendido como uma analise comparativa de normas e sistemas juridicos, o direito
comparado busca responder quais sao as ideias fundamentais e as finalidades do
direito, comparando as bases fundamentais dos diferentes sistemas normativos dos
paises No mundo.

Para tais analises comparativas € necessario assumir que a experiéncia juridica
nao e somente o estudo do direito nacional, € tambem participacdo do jurista na
vida de uma comunidade - um existir jusfilosofico. Paulo Dourado de Gusmao
(1953) afirma gque a Filosofia do Direito se encontra na dependéncia do resultado
das ciéncias juridicas, principalmente do Direito Comparado. Reconhecendo ser o
direito estritamente relacionado a valores, bem como assumindo que os valores nao
sao universais, mas diferentes conforme a sociedade em que existem, € necessario
reconhecer a importancia do estudo comparativo do direito para formulacdo de
analises jusfilosoficas mais complexas.

A Filosofia do Direito €, para muitos, uma das mais internacionais disciplinas
do Direito. A projecdo e evolucao desta, conforme aprendemos, ndo € limitada a
realidade brasileira. Em verdade, aprender a historia da filosofia do direito, conforme
percebemos nas secdes da unidade 1 e desta unidade 2, exige que lancemos um olhar
atento a historia da Europa, Asia, Africa e Américas.

Assim, filosofia do direito comparada parece ser uma constante no estudo da
filosofia. Na visdo da autora deste livro, existe um consenso no sentido da inexisténcia
do "Direito Comparado”. Juspesquisadores afirmam que € possivel em extremo afirmar
a existéncia de um estudo comparativo de direitos.

Apesar desta leitura, ndo € possivelignorar que o Direito Comparado € intensamente
dependente da Filosofia do Direito pois € esta disciplina que faz o diagnostico dos
valores juridicos identificando-os em um espaco temporal e territorial. E a Filosofia do
Direito que fornece algumas das ferramentas que permitem a comparacao de forma
nao intransigente e absoluta, negadora do reconhecimento de diferentes sistemas
somente porque foram fundados em ideologias diferentes da ideologia dominante
NO NOSSO Pais.

@ Reflita

Exemplo: pense na pena de apedrejamento por adultério aplicada em
alguns paises arabes. Em uma cultura como a nossa, aplicar tal pena,
intensa, para uma conduta tdo rotineira e cotidiana nas sociedades
ocidentais latinas seria um convite a ndo reconhecer tal como elemento
de ordem juridica. Contudo, apesar de absurdo tal valor ser inserido em
nossa ordem juridica, esse valor existe em diferente ordem juridica dos
paises arabes, e deve ser observada, e estudada.
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Filosofia do Direito no Mundo

Figura 2.15 | Pensamento ltaliano

Fonte: <http://cpcjalliance.org/wp-content/uploads/2014/09/ItalianLaw.png>. Acesso em: 20 jan. 2016.

O pensamento jusfilosofico italiano, mesmo o contemporaneo, conseguiu manter
forte vinculo com sua tradicao historica ao mesmo tempo em que buscou renovar-se
e enriquecer-se estabelecendo dialogo com novas tradicdes jusfilosoficas.

Além dos especialistas em filosofia do direito, que reuniram suas ideias em manuais
e compéndios a cuidados e profunda formacao filosofica dos pensadores do Direito
Italiano os levou aos mais diversos temas juridicos, com uma visao considerada
superior em relacao as outras analises feitas.

Cretellla Junior pauta-se em Del Vecchio como central referéncia da producdo
recente desta area do conhecimento naguele pais.

Dentre seus pensadores merecem especial atencao Icilio Vanni e Del Vecchio.

Icilio Vanni, nascido na cidade da Umbria, lecionou em Parma, Pavia, Bolonha
e Roma. Sua formacao era positivista comtiana. Este jusfilosofo italiano tornou-se
reconhecido com sua obra referéncia A filosofia do direito.

Giorgio del Vecchio, nascido em Bolonha, lecionou durante toda a sua vida e
faleceu na cidade de Roma. Sua obra, Licdes de filosofia do direito, traduzida para o
portugués nos anos 20 do seculo passado, € a produc¢ao de destaque deste pensador.
Seguidor do que ele denominou paralelismo transcendental, del Vecchio entendia os
fatos e as normas como manifestacdes de uma natureza dual e necessaria do direito.

Del Vecchio foi discipulo de Vanni, contudo, com o decorrer do tempo afastou-se
da posicao metodolodgica empirica de seu mestre assumindo uma leitura neokantiana
do fendbmeno juridico. Assim, passou a adotar uma visao tripartida do direito
reconhecendo o homem como quem €&, conhece e age. Del Vecchio dividiu o direito
em trés areas de investigacao, logica, fenomenologica e deontologica.
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! Pesquise mais

Um consenso de destaque do pensamento jusfilosofico Italiano, de
forte influéncia no Brasil € o pensador Norberto Bobbio. Ele, desde a sua
abordagem cientifica do Direito, de forte influéncia kelseniana, procurou
observar a norma isoladamente, tambem. Bobbio em lugar de voltar-se
a estrutura da norma voltava-se para quais elementos desta formavam a
permissao, a proibicao e a obrigacdo entre as pessoas.

Leia mais sobre Bobbio e seu didlogo com Kelsen: <http://www.investidura.
com.br/biblioteca-juridica/resumos/tecria-do-direito/202768-a-cienciado-
direito-positivo-bobbio-e-kelsen.> Acesso em: 23 jun. 2016.

Hispano Americanos

Na Espanha destacamos Luis Legaz y Lacambra e sua obra Filosofia do direito.
Hodiernamente podemos mencionar o professor Manuel Atienza Rodriguez, inserido
no debate sobre o neoconstitucionalismo e pos-positivismo.. O pensamento critico de
Joaguim Herrera Flores, e suas obras de forte influéncia marxista, tambeém destacam-
se na Espanha e dentre os pensadores do direito critico no Brasil.

Na Ameérica espanofénica destacamos Martim T. Ruiz Moreno e sua obra “Filosofia
do direito”, Buenos Aires, 1944. As licbes de filosofia do direito de Juan Manuel Teran,
1954, também merecem mencao neste recorte territorial. O juspensador Carlos
Cossio e sua obra La teoria egologica del derecho y el concepto juridico, bem como
Garcia Maynez com destaque para sua obra Ensayos filosofico-juridicos fazem parte,
também, do conjunto de nomes na América espanofonica.

Portugal

Inicialmente a producao jusfilosofica portuguesa refletia forte influéncia religiosa de
linha escolastica. Foi somente com a reforma Pombalina que a producao de filosofia
do direito daquele pais passou a ser alinhada com a ideia de jusfilosofia moderna e
contemporanea.

Em Portugal, contemporaneamente, a obra A Filosofia do Direito e do Estado de
Cabral de Moncada, professor da Faculdade de Direito de Coimbra, publicada em
1950, ainda é referéncia. Vinte anos depois, nos anos 70, foi publicado um segundo
volume daquela obra desse professor. O segundo volume era dedicado aos temas
especiais da disciplina, assim como o programa de estudo do curso. O extenso
conteudo resultante dos dois tomos explicita porque tal obra € um compéndio de
referéncia da disciplina naquele pafs.
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! Pesquise mais

Nas Américas além da producao Latina que acabamos de conhecer
existe tambeém uma ampla producao na America do Norte, com destaque
para 0s pensadores norte-americanos. Aprofunde mais sobre esses
pensadores lendo este artigo que apresenta diferentes linhas jusfilosoficas
de pensadores norte-americanos. Disponivel em: <http://jus.com.br/
artigos/23551/pensando-a-teoria-da-justica-o-que-ha-de-aproximacoes-
entre-as-concepcoes-liberal-libertaria-comunitarista-igualitaria-e-
capacitaria>. Acesso em: 20 jan. 2016.

A Alemanha

Figura 2.16 | A Filosofia do Direito na Alemanha

e—
—

Fonte: <http://library.siam-legal.com/wp-content/uploads/2015/06/german-law.jpg>. Acesso em: 20 jan. 2016.

A Alemanha € um pais que se distingue de todos os outros pela quantidade de
jusfilosofos nascidos e educados naquele pais, bem como pela profundidade da
producdo destes.

Destaque para a producao de Stammler que, diferente de Del Vecchio, em lugar
de divisdo tripartite identificou cinco elementos constituintes da Filosofia do Direito, a
saber:

1- Estudo do conceito de Direito

2- Estudo da ideia do Direito e do problema da justica
3- Origem do direito

4- Estudo da técnica juridica

5- Estudo da pratica do Direito.
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Miguel Reale destaca que nao existe real diferenca entre a classificacao feita pelo
mestre italiano e o0 mestre alemao, existindo apenas alteracao na prévia colocacdo dos
problemas €ticos e gnoseologicos.

Outro jusfilosofo contemporaneo de destaque naquele pais foi o professor Gustavo
Radbruch, professor na faculdade de Heidelberg, autor do Compéndio de filosofia do
direito. Emil Lask e Hans Kelsen também compdem o grupo de jusfilosofos germanicos
que produziram obras de relevo destacando-se em seus paises e no mundo.

%a‘q Assimile

Os pensadores germanicos possuem forte influéncia no pensamento
jusfilosofico de modelo civil law. Um exemplo € o intenso dialogo
cultural permanente entre Brasil e Alemanha o qual reflete-se em
votos de diversos ministros do STF. Heidelberg Hadbrich e Kelsen e
suas producdes teodricas ainda apresentam-se como O ponto inicial de
diversos debates sobre a ciéncia e cientificidade do direito.

A Franca

Figura 2.17 | A justica na Franca

Fonte: <http://800jourspourconvaincre.fr/wp-content/uploads/2015/11/Fotolia_85995869_XS-300x204.jpg>. Acesso em: 20
jan. 2016.

Na Franca, a analise do fendbmeno juridico exclusivamente € escassa e rara. Diferente
do Brasil, Espanha, Alemanha, Portugal, EUA, na Francga, apesar da Revoluc¢ao Francesa
e seus fortes reflexos na concepcao de Estado no mundo e no direito, pouco foi e
ainda € o debate que permitira a produ¢ao de saber sobre as razdes de ser do Direito.
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E possivel identificar alguns poucos autores de obras da Filosofia do Direito na
Franca, a exemplo de Paul Roubier, Michel Villey, Jean Louis Eugéne Lerminier e
Gerges Renard, contudo, nada de muito significativo foi criado no pensamento
juridico, que permitisse influenciar o mundo, moderna contemporaneamente.
Contudo, é importante manter em mente que a producdo juspolitica e de filosofia
politica francesa dialogou intensamente com a jusfilosofia e teorias de justica, com
destaque para valores de justica social, no mundo.

A Filosofia do Direito no Brasil

Figura 2.18 | A Filosofia do Direito no Brasil

Fonte: <https://t2.ftcdn.net/jpg/00/84/31/39/240_F_84313915_sP8FkCYYKQSkObR6d9cTOGpzMMDXONT76 jpg>. Acesso em:
20jan. 2016.

No Brasil, a primeira referéncia formal da Disciplina € Silvio Romero e sua obra
Ensaios de Filosofia do Direito. Disciplina sempre presente nos cursos de direito foi
transferida por decreto de 1925 para o ultimo ano do curso em face da sua funcao
de maior aprofundamento a ciéncia do direito, sendo assim necessario que os alunos
tivessem ja as nocdes basicas da ciéncia do Direito antes de pensar criticamente o
curso por meio desta disciplina (artigo 57 do Decreto 16.782 — A de 13/01/1925).

Em 1903 Jodo Mendes publicou seu Ensaio de Filosofia do Direito em dois
volumes. Em 1912 Pedro Lessa edita seu Estudos de Filosofia do Direito. Em 1950
Paulo Dourado de Gusmao Publica seu Curso de Filosofia do Direito. A Enciclopédia
Juridica, do jusfilosofo brasileiro Clovis Bevilaqua, foi sugerida como obra obrigatoria
durante a reorganizacao do curso de direito na primeira década do século XX.

Apesar destes nomes de destaque, coube a Miguel Reale a mais completa e
sistematica obra sobre o tema no Brasil e a tese que o levaria ao reconhecimento
internacional na disciplina.
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Miguel Reale e sua Filosofia do Direito

Figura 2.19 | Professor Miguel Reale

Fonte: <http://www.miguelreale.com.br/img/foto.jpg>. Acesso em: 20 jan. 2016.

Nascido em 06 de novembro de 1910 em Sao Paulo. Em 1940 torna-se professor
catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo com a tese
Fundamentos do Direito. A obra alinha o professor Reale ao culturalismo juridico. Esta
forma de analise, de acordo com o professor Reale, seria a Unica que permitiria estudo
de todo o fendmeno juridico de forma integral e ampla.

Lembre-se: o culturalismo ndo prioriza nem o fato nem a norma, mas valoriza
ambos os elementos do fendmeno juridico. Essa € a percepcao “bidimensional” do
direito.

Ao ndo admitir a separacao dos trés elementos presentes no fendbmeno juridico,
fato, valor e norma, destacou a dimensdo tridimensional da experiéncia juridica. A
teoria tridimensional do direito esta inserida num processo essencialmente dialético,
onde as regras juridicas sdo compostas do material vivo da historia, pois a realidade
cultural e historica de uma sociedade ¢ resultado das experiéncias do homem no
meio em que vive.

Miguel Reale sustentou um tipo de jusnaturalismo que chamou de realismo
cultural.

ég‘, Assimile

O "realismo cultural’ constitui a0 mesmo tempo a critica e a vitoria
sobre o positivismo juridico. Reale combate a visao unilateral dos juristas
sociologicos quanto aos fatos bem como a visdo unilateral dos juristas
formais e técnicos quanto as Nnormas.

Fonte: CORREA, Alexandre Augusto de Castro. Estudos de filosofia do
direito latino-americana nos Estados Unidos. Revista da Faculdade de
Direito, Sdo Paulo, Universidade de Séo Paulo, v. 48, p. 97-105, 1952.
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Para este professor, o direito possui uma base social, os valores de uma cultura
€ as normas que possuem, em regra, sua origem na urgéncia da necessidade de
seguranca. Assim, o direito € uma sintese do “ser” e do “dever ser”,

Sua obra Filosofia do direito foi inicialmente publicada em trés volumes, com seis
tomos:

Volume primeiro:

1- Propedéutica filosofica

2- Ontognoseologia juridica

Volume segundo

1- Epistemologia juridica

2- Deontologia juridica

3- Culturologia juridica

Volume Terceiro

Tomo unico: Historia das doutrinas filosofico-juridicas

No Brasil, Miguel Reale, Alaor Caffe, Roberto Lyra Filho, Antonio Luis Machado,
Tercio Ferraz Sampaio, Celso Laffer, Eduardo Bittar, Fabio Konder Comparato,
Godofredo Telles Junior, Franco Montoro, Rui Barbosa, Pontes de Miranda e muitos
outros pensaram as instituicdes do direito brasileiro.

Laffer, com sua expertise em direitos fundamentais Comparato; Alysson Mascaro
e sua proposta existencialista marxista; Tercio e suas obras aprofundadas sobre a
natureza cientifica do Direito e Comparato e sua producao de conhecimento juridico
tanto na ciéncia do Direito Comercial, bemm como na disciplina de direitos humanos,
sao professores de destaque e cuja leitura € obrigatoria para © devido conhecimento
da disciplina do Direito no Brasil.

@ Faca vocé mesmo

Pesquise mais sobre a producdo da Filosofia do Direito no Brasil e
como esta disciplina € importante para formacao do profissional do
direito, do qual o Brasil mais precisa nos dias atuais. Leia, também, esta
importante entrevista sobre o ensino e aprendizado da filosofia do direito
na atualidade no Brasil. Disponivel em: <http://www.cartaforense.com.
br/conteudo/entrevistas/filosofia-do-direito/7134.> Acesso em: 23 jun.
2016.
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Sem medo de errar

Conforme afirmamos anteriormente, vocé foi convidado a lancar seu parecer,
como advogado geral da unido, em face da demanda de reconhecimento do
casamento entre pessoas do mesmo sexo. A presidéncia esta sendo chamada a
manifestar-se em face da auséncia de uma norma que garanta tais direitos a esses
individuos — em acdes de mandado de injuncdo o polo passivo, representado pela
presidente da republica e pelo congresso é representado pelos Advogados Gerais da
Unido os quais sao responsaveis por defender o executivo.

Em face do argumento de que ndo existe lei que reconheca o casamento entre
pessoas do mesmo sexo, como a teoria tridimensional do Direito ira he auxiliar a
lancar um parecer que nao viole o valor constitucional da dignidade humana?

A teoria tridimensional do direito de Miguel Reale, ao analisar a experiéncia juridica,
declara como objetivo desta disciplina e sistema atualizar os valores, elemento
intrinsecamente constituinte do direito — fato, valor e norma.

A analise da experiéncia juridica deve ser realizada de forma a aperfeicoar o
ordenamento juridico para adequa-los as novas exigéncias da sociedade.

fr" Atenciao!
Y

Para Reale, a ordem juridica apenas alcanca seus objetivos quando traz
solucdes praticas para o cotidiano do individuo.

Assim, em face de um fato, casamento de fato entre pessoas do mesmo sexo, e de
um novo valor social, reconhecimento e aceitacao da sociedade de que tais parcerias
devem ter garantidos os mesmos direitos que 0s casais heterossexuais possuem, O
seu parecer sera lancado no sentido de provocar o juiz a proteger a dignidade humana
dessas pessoas, declarando ajuste normativo necessario e inexistente de forma a
garantir o exercicio digno de convivéncia e formacao de familia, incluindo a protecao
de direitos patrimoniais.

Quando o valor social que justificou a origem de uma norma se maodifica, a
exemplo da compreensdo do que € uma familia, existem razdes juridicas para deixar
de aplicar uma norma como foi estabelecida e deve-se aplica-la de outra maneira,
conforme o valor social atual em face do fato, sempre em busca do bem comum, ou
seja, a protec¢ao da dignidade humana.
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Isso significa que, o direito a ser declarado, deve ser a consequéncia de uma
interacao, da dialética entre o fato realidade em que existem parcerias entre pessoas
do mesmo sexo com o fim de constituir familia) e o valor (valoracao da dignidade e
proibicdo de discriminacdes homofobicas por parte dos individuos e das instituicdes)
na busca de solucdes racionais para os conflitos.

Lembre-se

Ateoriatridimensionaldodireito estainseridanum processo essencialmente
dialético, onde as regras juridicas sdo compostas do material vivo da
historia, pois a realidade cultural e historica de uma sociedade € resultado
das experiéncias do homem no meio em gque vive.

Avancando na pratica

Pratique mais

Instrucédo
Desafiamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situacdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois as compare com as de
seus colegas.

“A Teoria Tridimensional do Direito”

1. Competéncia de Fundamentos Instrumentalizacao de conceitos da teoria tridimensional do
de area direito de Miguel Reale.

Reconhecer a interseccdo entre as trés categorias da teoria
2. Objetivos de aprendizagem tridimensional e a influéncia reciproca, dialética, entre as
categorias fato, valor e norma.

Fillosofia do direito no Brasil — Miguel Reale - Teorla

3. Contetdos relacionados Tridimensional do direito.

Em sua atuacdo como advogado o representante legal da
parte contraria lanca da assertiva ‘contra fatos ndo existem
argumentos” para formar a convicgdo do juiz no sentido de
negar o pleito de seu cliente. Como a teoria tridimensional do
4. Descricdo da SP direito relativiza e mitiga esta afirmagéo cotidiana no espago
de atuacdo do profissional do direito? Vocé, atuando como
procurador do autor da agdo, convenceria de que forma
O juiz, orlentado pela teoria de Miguel Reale, a néo aceitar
acriticamente esta afirmagao?

Para solucionar esta situacdo vocé deve recordar-se que
para a teoria tridimensional do direito todo fato recebe
5. Resolugéo da SP uma valoragdo quando de sua observacdo e descricdo. Em
verdade € esta valoragdo humana que permite que tal fato
seja normatizado.
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Entéo, os fatos descritos por uma pessoa, podem muito bem
ser questionados em face da interpretagdo e valoragdo com a
qual sdo carregados ao serem apresentados ao julgador.
A afirmacéo nega a natureza complexa do fendmeno juridico
tentando afirmar que néo existe valoracdo nas descricdes dos
fatos, o que € impossivel, em face da leitura tridimensional do
direito.

Lembre-se

Para Miguel Reale, o responsavel pela observacao de um fendmeno
juridico ndo pode ignorar que o fato social descrito recebe inevitavelmente
uma carga de valoracao social durante a sua descricao. Ao inserir o fato
em relacdo dialética com o valor e a norma a teoria tridimensional retira o
absolutismo da afirmacao feita pelo representante legal ao juiz da causa.

Faca valer a pena!
1. O que caracteriza metodologicamente o direito comparado?

a) Método de comparacdo das bases fundamentais dos diferentes
sistemas juridicos.

b) Método de comparacao das leis de diferentes paises.

c) Método de revisao de sistemas juridicos de um pais a partir do sistema
de outro pais.

d) Método de ensino de direito criticado por ser desconectado da
realidade pratica.

e) Método de comparacdo de elementos superficiais dos diferentes
sistemas juridicos.
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2. E possivel notar um retorno contemporaneo a filosofia do direito por
parte dos profissionais da area juridica. Isso tem ocorrido por que:

a) as leis tém se mostrado insuficientes para responder a todos os
conflitos sociais.

b) a insuficiéncia do direito em responder a todos os conflitos sociais,
solucionando-os de forma satisfatoria e justa.

c) a jurisprudéncia nacional ndo tem conseguido ser satisfatdria e justa
na resposta aos conflitos juridicos ideoldgicos.

d) o ensino juridico tem se desconectado da realidade pratica e voltando-
se mais para as ideias e valores do sistema juridico.

e) O retorno a filosofia do direito expressa uma tendéncia nacional de
recuperacao dos valores do inicio do século XX, no pais.

3. A jusfilosofia italiana influenciou intensamente pensadores brasileiros,
a exemplo de Cretella Junior. O pensador Italiano que podemos
referenciar como forte influéncia na obra deste jusfilosofo brasileiro e o
mentor do jusfildsofo Italiano sdo:

a) Hobbes e Rousseau.
b) Vanni e Del Vecchio.
c) Del Vecchio e Vanni.
d) Reale e Vanni.
)

e) Del Vecchio e Stammler.
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Unidade 3

FILOSOFIA DO DIREITO
CONTEMPORANEO

Convite ao estudo
Prezado aluno,

Estamos na metade do nosso trajeto de formagao e compreensao dos
conceitos e categorias da disciplina Filosofia do Direito.

As unidades 1 e 2 nos permitiram aprender e conhecer o que € a
Filosofia (também denominada por nds como Filosofia Pura), quais eram
0s metodos da Filosofia do Direito, bem como quais sao as disciplinas
que formam esta area do conhecimento no Direito. Por fim, aprendemos
a historia da Filosofia do Direito e os nomes gue se destacaram em
cada momento da evolucao da humanidade e desta disciplina. Tivemos
uma nocao das teorias elaboradas pelos jusfilosofos e do impacto do
pensamento deles nos dias atuais. Aprendemos também um pouco
sobre a producdo jusfilosofica geograficamente distribuida, e nao
cronologicamente distribuida, inclusive conhecendo quais sdo e foram
0S nomes mais importantes em cada pais, incluindo o Brasil.

Nesta unidade, que em conjunto com a quarta e ultima unidade formara
a segunda parte do curso, conheceremos 0s “topicos conceituais” ou
de “categorias analiticas da Filosofia do Direito”. Aprofundaremos Nnosso
conhecimento sobre as principais categorias filosoficas no direito: a
Politica, a Moral, o Poder e a Justica. Como estes elementos influenciam o
funcionamento do judiciario contemporaneo? Conheceremos a resposta
desta pergunta instrumentalizando as categorias ou topicos, enquanto
solucionamos os conflitos juridicos que Nos serao apresentados.

Vocé vai identificar as fronteiras entre normas juridicas e normas
morais. Vai observar como a politica influencia algumas decisdes judiciais
e como o judiciario em sua pratica de controle de constitucionalidade e de
julgamento de improbidades administrativas, por exemplo, busca definir
limites aos diversos exercicios de poder. Vocé vai perceber como o direito
tambeém é instrumentalizado como ferramenta politica, principalmente
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Secao 3.1

Direito e moral

Dialogo aberto

A vida de recém-formado em direito € cheia de desafios. Em regra, para
prestar diversos concursos € exigida a “pratica profissional” de no minimo trés
anos em cargos exclusivos de Bacharel em Direito. Enquanto muitos prestam
Seus CONCUrsos, assumem cargos em comissao ou encaminham-se para a pos-
graduacao, comprometendo-se com uma provavel futura carreira académica,
vocé decidiu abrir um escritorio de advocacia em uma sala da sua casa.

Os desafios do trabalho de empreendedor se confundem com as diversas
novidades da vida profissional. Vocé pode ter um mentor (um advogado mais
velho que aceita te ajudar aconselhando vocé nas situacdes mais desafiadoras),
mas muitos dos casos trazidos pelas pessoas exigem resposta a partir de pesquisas
e analises criticas, as quais vocé precisara fazer sozinho.

Ao atender em seu escritorio de advocacia um possivel novo cliente que tem
0 habito de jogar na mega-sena e jogo do bicho, vocé serd apresentado a um
conflito entre o Direito e a Moral. Acontece que o bicheiro responsavel pela banca
em que seu cliente faz apostas ndo pagou o valor da ultima aposta, que seu cliente
acertou: "...deu burro na cabeca, doutor!!l”.

Vocé perceberd que nem todos os conflitos sociais, apesar de aparentemente
violarem regras, sdo passiveis de judicializagao. Isso porque algumas normas
generalizadas e amplamente obedecidas e aceitas ndo passam de normas morais,
sem o poder de exigibilidade e sancao conferido as normas legais positivadas e
reconhecidas pelo judiciario. Assim, os conflitos resultantes do desrespeito a estas
normas nao podem ser levados a apreciacao do juiz, 0 que ndo impede que uma
consultoria juridica oriente o cliente a valer-se de outros mecanismos de coercao
moral para ter seu direito reconhecido.

Nos valendo do que aprendemos até agora sobre a historia da filosofia do direito,
vamos instrumentalizar as categorias ou topicos conceituais para aprendermaos,
cada vez mais, como esta disciplina € importante para a vida profissional de um
operador do direito.
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Vamos &7

Nao pode faltar

Conforme aprendemos nas unidades anteriores sobre a historia da Filosofia,
alguns jusfilosofos introduziram a noc¢ao de direito natural correspondente ao “ser”
e de direito positivo (leis e normas) correspondente ao “dever ser”. Aquele seria o
chamado direito preposto, enquanto este seria o direito posto.

Figura 3.1 | Tenséo forcas

Fonte: <http://www.diegolopes.com.br/wp-content/uploads/cultura-ireito-
etica-moral-393x240.jpg>. Acesso em: 15 jan. 2016.

O que podemos
observar neste inicio
de aprendizagem € que
tanto as reqgras juridicas
como as regras do
direito  natural  ditam
comportamentos, ou
seja, 0s fundamentos
das regras de convivio
em sociedade variam
no tempo e no espaco.
Os comportamentos
das pessoas sao ditados
pelas regras da religido,

da politica, do mercado de trabalho, da familia, enfim, por varios fatores, sem que
essas regras sejam normas juridicas. E por determinarem comportamentos que
podemos apontar as normas morais como componentes do conjunto de regras

que requla a sociedade.

@ Reflita

Pense nas situacdes em que vocé muda seu comportamento por medo
de uma repressao que nao € uma repressao legal. Cumprimos as normas
morais porque elas trazem uma carga imperativa e possibilidades de
repreensdes socCiais — amigos que se afastam, relacionamentos que
terminam, criticas de pessoas cuja opinido Nos e importante —, as quais

sao impostas pela propria sociedade.

Ao diferenciar as leis fisicas das leis humanas, o ex-governador do Estado de
Sdo Paulo e juspensador brasileiro Franco Montoro (1997) afirmava que as leis
éticas ou morais diziam respeito ao campo da atividade humana, no qual surge
uma caracteristica diferente, representada pela consciéncia e pela liberdade.
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Ao discorrer sobre os aspectos fundantes das normas, Montoro fazia a seguinte
distincao:

Figura 3.2 | Intervencédo de terceiros

Fundadas na consciéncia

~
Fundadas na fé
Religiosas
J
~
Habitos de convivéncia: recreacdo,
esportes, moda etc.
Usos e costumes
J
~
Constituem o campo do Direito
J

Fonte: A autora.

A moral, por exemplo, pode ser constitutiva de um grupo de valores
predominantes para um grupo de pessoas dentro da sociedade. Esta presente
quando se fala em moral dos justos, moral dos vencedores, moral existente
dentro do sistema penitenciario etc. A norma juridica, portanto, € apenas mais
uma das possiveis formas de constituicdo de regramento do direito. O Direito
pode ser estudado de forma autdnoma, mas ndo pode ser analisado sem levar em
consideracdo todas as experiéncias que o constituem. O direito se apropria das
experiéncias constituidas na sociedade, seja do campo religioso, politico, ideologico
ou de grupos especificos. A partir do momento em que tais experiéncias ingressam
no ordenamento como normas juridicas, passam a ter a forca vinculante para se
tornar direitos a serem exigidos.
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m Exemplificando

Em uma sociedade hipocrita em valores, ha também uma moral
hipocrita protegida pelo Direito. Por sua vez, uma sociedade madura
politicamente, livre e democratica tende a ter uma moral elevada e
protegida por um Direito de mesma eficacia de valores. Assim, oS
individuos e a sociedade abastecem o Direito.

Os individuos abastecem o direito por meio de conceitos e padrdes éticos. A
sociedade produz padrdes e conceitos morais que sao introduzidos na consciéncia
dos individuos atraves de tradicdes, mitos, costumes, pressdes sociais e diversas
formas de comunicacdo. Sdo os valores sociais e juridicos, colocados em situagdo
de equilibrio de forcas, que fazem nascer e sustentam o Direito.

A relacdo entre a moral e o Direito ¢ intensa. O Direito, como produto cultural
que €, nao se restringe a um conjunto de normas ou a uma sucessao de fatos
sociais, mas integra-se de valores e juizos que buscam produzir um Direito Justo
e que corresponda aos principios do Direito Natural. Ao buscar esse Direito Justo,
h& uma sintonia entre a ordem moral e a ordem juridica. E por isso que a moral
fornece embasamento para a formacao do Direito Positivo, até porque a nocao de
justica esta inserida no contexto de categorias morais, conforme aprenderemaos na
se¢ao sobre Direito e Justica.

Sedimentadoassimnossoentendimentode queanormajuridicaecompreendida
como oriunda de um Direito Positivo, regra do “dever ser”, observemos agora as
semelhancgas, as diferencas e as principais caracteristicas da moral e do Direito.

Direito e moral: semelhangas, diferencas e caracteristicas

Ja conseguimos visualizar algumas semelhangas entre a moral e o Direito. Ambos
sao fundamentos para © nosso comportamento em sociedade, sendo certo que
tanto as normas juridicas como as Nnormas morais exigem que esse comportamento
seja regulado pelo ordenamento juridico e pela propria sociedade. Trata-se de uma
forma de estabelecer padrdes de convivéncia que gerem equilibrio nas relacdes
sociais. Da mesma forma que existem pontos coincidentes entre ambos, ha
diferencas notaveis entre as normas de ordem moral e as normas juridicas.

A experiéncia moral e a norma moral sao anteriores as regras juridicas do Direito.
E possivel afirmar também que a norma moral deve ser cumprida, mas ela ndo se
traduz em forca cogente por ndo dispor do poder punitivo de uma autoridade
para fazer valer seus mandamentos, ao contrario das sancdes previstas nas normas
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juridicas. No caso das normas morais, a sancao seria a propria consciéncia do
individuo, a rejeicao social, a vergonha etc. Além disso, a norma moral ndo ¢
sancionada e nem promulgada.

E. Vocabulario

Sancionar: o Poder Executivo concorda com o projeto de lel.

Promulgar: o Poder Executivo ordena a publicacao de uma lei.

Os conceitos de Direito Constitucional e Processo Legislativo ndo sao sinbnimos,
mas sim complementares, pois estes aspectos sdo caracteristicas das normas
juridicas, inclusive com procedimentos para que lhes seja dada publicidade.

Ha que se observar a questdo da sequrancga juridica para o Direito, o qual €
composto de necessidades internas que O tornam bastante peculiar, como a
identificacdo de autoridades, competéncias, discriminacdo taxativa de fatos,
crimes, direitos e outros que ndo fazem parte da contextualizacao das normas
morais. Poréem, nada disso impede afirmar que o Direito caminha de acordo com
os ditames morais de determinada sociedade.

Mesmo que o Direito previsto em determinado ordenamento seja imoral, ele
pode ser realizado porque traz em si a ideia de validade juridica, ainda que ele ndo
seja 0 Mais desejado pela sociedade (nos ja discutimos isso na secao que tratou
da forma positivista de aproximacao do Direito). Alguns acreditam, contudo, que
guando o Direito for moral ele se encontrara em consonancia com o sentimento
social, obtera reforco para sua durabilidade e sera obedecido.

Figura 3.3 | Direito e Moral De fato, quem descumprir uma regra moral
estara submetido ao remorso, a vergonha ou
coisa do tipo, mas diferentemente das normas
juridicas, ndo ha um preceito secundario
(pena) definido. Na verdade, mesmo as regras
imorais podem ser aplicadas, ainda que
contrarias a vontade da maioria da populacao.
Se as normas ilegais podem ser aplicadas
enquanto o seu vicio ndo for sanado, mais
ainda o podem as regras imorais.

E correto afirmar que s3o morais as
normas com sancao puramente interior. A

Fonte <http://www.revolucionandoando.  (Inica consequéncia desagradavel da violacdo
com/2013/07/etica-y-politica.ntml> Acesso . .
em: 15 jan. 2016. de uma norma moral seria 0 sentimento de
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culpa, um estado de incOmodo, de perturbacao, e as vezes a angustia, 0 remorso
ou 0 arrependimento, somente.

E- Vocabulario

Sangao: por sancao entende-se sempre uma conseguéncia
desagradavel da violacdo, cujo fim é prevenir a violacdo ou, Nno caso
em que a violacao seja verificada, eliminar as consequéncias nocivas.

Entendemos oportuno falar da questdo do nascimento e da extingao de uma
norma juridica e de uma norma moral. Aquela deve preencher todo o procedimento
previsto na propria legislacao, como quorum de aprovacao, autoridade competente,
conteudo etc. Uma norma juridica so se extinguira quando for revogada por outra
norma. Por sua vez, uma norma moral ndo tem procedimento especifico para ser
criada e muito menos para ser extinta, fazendo parte do proprio desenvolvimento
historico-cultural da sociedade. Desta maneira, nasce e se extingue naturalmente.

Ainda sobre a questao das sancdes em suas diversas formas, € interessante
mencionar uma classificacdo classica bastante abordada pelos doutrinadores. Por
ela, as normas positivas apresentam-se da seguinte maneira: 1) normas perfeitas; 2)
normas mais que perfeitas; 3) normas menos que perfeitas; 4) normas imperfeitas.

g Pesquise mais

Leia mais sobre esta classificacdo no livro de André Montoro.

MONTORO, André Franco. Introdugdo a Ciéncia do Direito: justica, lei,
faculdade, fato social e ciéncia. 24. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1997. p. 343.

A moralidade € desejada pela sociedade, pelo Estado e pela consciéncia; em
contrapartida, o Direito € heterdnimo, bilateral e coercitivo. As obrigagcdes juridicas
formulam-se da comunidade para o individuo, e nao o contrario. O direito € bilateral
porque as relacdes juridicas pressupdem interacao entre os sujeitos, sejam dois ou
mais. A coercibilidade consiste na forca que as normas juridicas possuem para se
fazer cumprir, sob pena de aplicacdo da sanc¢ao.

Enguanto o Direito tem por objeto as relacdes entre pessoas, a moral recai
sobre o homem enquanto individuo. A moral € unilateral porque ela paira sobre a
intencionalidade do individuo em agir. Trata-se de uma conduta que parte de seu
interior, € espontanea e ndo tem a caracteristica da coercibilidade trazida pelas
normas juridicas.
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3.4 | Direito subjetivo e objetivo

Apesar disso, o)
Direito esta intimamente
ligado a moral, e um
nao pode ser analisado
em separado do outro
na Filosofia do Direito.
Esse € o entendimento
do  professor  Miguel
Reale (1994, p. 118) em
Fonte: A autora. seu estudo sobre o

“Tridimensionalismo do Direito”, quando afirma que o Direito € fato, valor e norma,
conforme aprendemos na secao 2.4.

Assim, conforme ensinou o professor Miguel Reale, o direito ndo se reduz ao
aspecto normativo, nem aos fatos ou valores sociais de maneira restrita, mas deve ser
estudado dentro das trés dimensdes (fato, valor e norma) que interagem entre si de
forma dialética. Isso € que torna o Direito um verdadeiro processo historico-cultural.

@ Faca vocé mesmo

O incesto ndo € um crime, mas € compreendido como algo
moralmente condenavel. A conduta de aproximagao romantico-afetiva
de pessoas com parentesco de primeiro e sequndo graus sofre do nao
reconhecimento por parte do Estado, o que podemos compreender
como uma sancao moral. Pesquise no Codigo Civil esta previsdo legal
gue nega reconhecimento ao casamento entre parentes e reflita de
modo mais profundo sobre as origens morais (religiosas, talvez até
biblicas) desta norma.

A relacdo entre o Direito e a moral remonta a tempos longinquos do ponto
de vista historico, pois eram indistintas nas comunidades primitivas as praticas
juridicas, religiosas e morais.

Do exposto, percebemos que ha um forte vinculo do Direito com a moral,
porgue esta ultima fomenta as regras juridicas € a nossa forma de convivio em
sociedade. Essa relagao ndo deriva da contemporaneidade, mas, pelo contrario, ja
se fazia presente em periodos passados, principalmente nas civilizacdes em que
esses aspectos eram tratados de forma unica e a violagcdo de uma regra moral
também acarretava severas sancdoes.
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Assimile

O Direito e a moral sdo regramentos diferentes, mas tambem
apresentam semelhancas e possuem vinculo de dependéncia um
com o outro. A moral existente na sociedade fornece subsidios para
O abastecimento do Direito, e assim também o faz com a ética. A
pratica de regras imorais certamente leva ao distanciamento do que se
entende por Direito. Fica claro gue o Direito se abriga no foro externo
encontrando base naquilo que é licito. A moral abriga-se no foro
interno e encontra base naquilo que € honesto. Em que pese existirem
normas permissivas e explicativas, o Direito apresenta a caracteristica
da coercibilidade enquanto a moral carece desta aplicagdo.

Sem medo de errar

Retomemos a situacdo-problema desta secao, na qual vocé atende em seu
escritorio de advocacia um possivel novo cliente que tem o habito de jogar na
mega-sena e jogo do bicho. Acontece que o bicheiro responsavel pela banca em
que seu cliente faz apostas ndo pagou o valor da ultima aposta, que seu cliente
acertou: “...deu burro na cabeca, doutor!!l”. Como voceé lidaria com esta situagao?
Aceitaria 0 caso e entraria com uma acao de cobranca, ou nao?

o,
Y

Atencéao!

A previsdo do Codigo Civil, norma positiva, quanto aos jogos de azar e
a cobranca das dividas geradas por tais “‘contratos” € a sequinte:

‘Art. 814. As dividas de jogo ou de aposta nao obrigam a pagamento;
mas nao se pode recobrar a quantia, que voluntariamente se pagou,
salvo se foi ganha por dolo, ou se o perdente € menor ou interdito.

§ 1° Estende-se esta disposicdao a qualquer contrato que encubra ou
envolva reconhecimento, novagao ou fianca de divida de jogo; mas a
nulidade resultante ndo pode ser oposta ao terceiro de boa-fé.

§ 22 O preceito contido neste artigo tem aplicacao, ainda que se trate de jogo
Nao proibido, so se excetuando 0s jogos e apostas legalmente permitidos.

§ 32 Excetuam-se, igualmente, os prémios oferecidos ou prometidos
para 0 vencedor em competicao de natureza esportiva, intelectual ou
artistica, desde que os interessados se submetam as prescricdes legais
e regulamentares”.
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Em se tratando de jogo licito e regulamentado pela lei Zico n® 8.672/1993 -
turfe, loteria federal, bingo —, a obrigacao seria de natureza civil e poderia, portanto,
ser exigida no judiciario.

Acontece que a divida de jogo do bicho é uma obrigacao puramente moral,
nao exigivel juridicamente. Se alguém nao pagar seu bicheiro, ele ndo pode exigir
judicialmente o pagamento da divida, de modo que tal pedido € chamado de
pedido impossivel.

= Lembre-se

Algumas normas morais influenciam a declaracdo de normas
positivadas. Contudo, nem toda a imoralidade € tutelada pelo judiciario,
e nem toda a conduta que aparenta ser legal (como apostas e jogos de
azar) é permitida legalmente, a exemplo do jogo do bicho.

Contudo, trata-se de uma obrigacao moral. Nada impede gue seu cliente possa
se valer de mecanismos morais para pressionar 0 pagamento. Por exemplo, seu
cliente pode divulgar amplamente a conduta do dono da banca de jogo do bicho,
"prejudicando sua reputacdo” e eventualmente reduzindo o numero de pessoas
que apostariam com ele, levando-o a cumprir suas obrigacdes assumidas.

Esta € uma possibilidade de instrumentalizacdo de normas e mecanismos de
san¢cdes morais, acerca dos quais vocé pode orientar seu cliente em uma “consulta”
devidamente paga.

Avancgando na pratica

Pratique mais!

Instrucao
Desafiamos voceé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situagdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois compare-as com as de
seus colegas.

“Fronteiras entre a moral e a norma”

1. Competéncia de fundamentos

de area Identificar categorias normativas e morais, distinguindo-as.

[dentificar como a moral influencia a declaracdo e

2. Objetivos de aprendizagem . ~
Interpretacéo de algumas normas.

3. Contetidos relacionados O que é moral — qual a diferenca entre moral e norma - e

como a moral influencia a norma.

(continua)
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4. Descricdo da SP e, portanto, néo sdo irmaos sanguineos, o que permitiria o

Voce € 0 juiz em um caso que intersecciona moral € norma.
Um casal se apresenta solicitando autorizagdo judicial para
se casar. Apesar de proibido o0 casamento entre parentes de
segundo grau (irmaos), o casal alega que séo irmaos adotivos,

casamento. Ambos afirmam que o fundamento da norma
tem por objetivo proibir o casamento de irmaos biologicos,
somente. Como vocé julgaria este caso, valendo-se dos
conceitos aprendidos que diferenciam norma de moral?

5. Resolugédo da SP: parentes de primeiro e segundo graus. E por esse motivo

O fundamento da norma do CC/02, que proibe o casamento
entre rmaocs, nao € somente bioldgico-cientifico de saude
publica — impedir o nascimento de criangas com doencas
geneticas. Existe um fundamento moral em tal norma, o que
torna o argumento destes irméos infundado e impossivel de
ser acolhido.

Concepgdes com origens na religiao e normas sociais
historicas reprovam o envolvimento romantico-afetivo entre

que sua decisao, seguindo até mesmo o entendimento
jurisprudencial construido no pais, sera no sentido de ndo
autorizar ou reconhecer o casamento entre irméos adotivos,
pois, mesmo em face da auséncia de riscos de saude
publica (nascimento de criangas com doencgas genéticas e
deformidades), a construcdo moral da sociedade brasileira
recrimina o casamento entre irmdos também em um aspecto
moral.

Lembre-se

Muitos valores morais informam as normas legais gue possuimos em
nosso sistema legislativo. Nem sempre o bem moral que se busca
resguardar € explicitamente declarado na norma positivada, o que
nao implica, necessariamente, a auséncia de interesse da norma em
proteger aquele bem que, implicitamente, justifica a declaracdo.

Faca vocé mesmo

Pesquise decisdes jurisprudenciais neste sentido. O Direito de
familia € um espaco amplo de desafios morais e legais. A moral ndo
reconhecia até pouco tempo atras o casamento homoafetivo e nem
a capacidade plena da mulher casada, e expressava-se em negativa de
direitos por meio de normas expressas ou pela auséncia de normas
expressas. Busque conhecer e levantar mais situacdes relacionadas a
estes conflitos postos ao judiciario que apresentam a nova moral € a
necessidade (ou nao) de ajuste do judiciario as novas demandas.
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Faca valer a pena!

1. Como aprendemos na unidade anterior de historia da Filosofia, alguns
jusfilosofos introduziram a noc¢ao de direito natural correspondente ao
“ser” e direito positivo (leis e normas) correspondente ao “dever ser”.
Aqguele seria 0 chamado direito preposto, enquanto este seria o direito
posto.

Sobre as regras do Direito Positivo, assinale a alternativa que podemos
considerar como CORRETA:

a) O Direito Positivo é idéntico ao Direito Natural.
b) O Direito Positivo também é conhecido como Direito preposto.

)
c) Dentro do Direito Positivo encontramos as normas escritas que
compdem nosso ordenamento juridico.

d) A sociedade ndo fomenta o Direito Positivo.

e) As regras costumeiras e as tradicdes ndo tém nenhuma importancia
para o Direito Positivo.

2. Como aprendemos na unidade anterior de histoéria da Filosofia, alguns
jusfilosofos introduziram a nocao de direito natural correspondente ao
“ser” e direito positivo (leis e normas) correspondente ao “dever ser”.
Aquele seria 0 chamado direito preposto, enquanto este seria o direito
posto.

Assinale a alternativa CORRETA quanto as regras do Direito e a Moral:

a) O Direito Positivo ou normativo corresponde as regras do “dever ser”.

b) As regras comportamentais sdo estaticas, ndo variando no tempo e
no espago.

c) O Direito Natural ndo dita comportamentos.

d) O setor religioso ndo dita regras para o Direito, assim como o setor
politico.

e) De acordo com os ensinamentos de Montoro, as normas morais
também sdao chamadas de leis fisicas.
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3. Mesmo que o Direito previsto em determinado ordenamento seja
imoral, ele pode ser realizado porque traz em si a ideia de validade
juridica, ainda que ele nao seja 0 mais desejado pela sociedade. Alguns
acreditam, contudo, que quando o Direito for moral ele se encontrara
em consonancia com o sentimento social, obtera reforco para sua
durabilidade e sera obedecido.

Sobre o aspecto do Direito e da moral, identifique a alternativa
INCORRETA:

a) As normas morais estdo fundadas na consciéncia dos individuos.
b) As normas religiosas estao fundadas na fé dos individuos.

c) Os usos e costumes também devem ser levados em consideragdo na
realizagao da justica.

d) O Direito idealmente ndo pode estar fundamentado em regras tidas
como imorais.

e) As normas juridicas correspondem ao campo do Direito.
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Secao 3.2

Direito e politica: a finalidade da vida politica, o
que é uma sociedade democratica

Dialogo aberto

O Direito pode intervir na vida da cidade? Um advogado tem como ajudar um
cidadao a intervir na vida da "polis"?

Nesta secdo iremos conhecer a interagcao entre Direito e Politica. O Direito é
uma ciéncia social aplicada, e como tal possui ferramentas de ciéncia politica,
principalmente quando promove a gestdo, a organizacdo e a fiscalizacao do
Estado.

Vocé continua trabalhando em seu escritorio, apos a graduacdo. O cliente que
se apresenta, desta vez, manifesta a intencao de processar o prefeito por ‘roubo” e
guer contratar os seus servicos como advogado.

De que forma a sua compreensao sobre politica e direito lhe permitira orientar e,
eventualmente, advogar a causa deste cidadao? Existe possibilidade de orientacao,
de servico de consultoria ou de advocacia nesta situacao que se apresenta para
vVOCé?

A partir desta situagdo-problema discutiremos a relagao proxima existente entre
direito e politica em Estados Democraticos de Direito. Vocé vai aprender o que
€ politica e como ela se envolve intrinsecamente com os direitos de cidadania e
participacao. Além disso, vai conhecer algumas dinamicas de funcionamento da
politica no Brasil e como a proposta de Estado Democratico de Direito influencia
estas definigdes.

Apos esta aula, certamente os limites e possibilidades de intervencdo do
individuo, do advogado e do judiciario no funcionamento do executivo e legislativo,
inclusive no combate a corrupcao, serao bem mais compreensiveis para voce.

Vamos &, aprender mais esta licao?

Filosofia do direito contemporaneo
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Nao pode faltar

Sobre o conceito de  Figura 3.5 | Equilibrio entre os Poderes
Direito e suas acepcdes

O Direito e a Politica
sao institutos vinculados.
Partindo da percepcao
do Direito como um
conjunto  de normas
que requla nossa vida
em  sociedade, esta  Tribunais
afirmacdo, apesar de
correta, distancia-se do
que realmente significa
o direito, sobretudo
do que ele representa

politicamente na atual _ v .
. Fonte: <http://www.hoover.org/sites/default/files/uploads/inline/images/
sociedade. ISsO porgue O large/digest20031_ferejohn jpg>. Acesso em: 15 jan. 2016.

Congresso

Direito como conjunto de normas, conforme ja aprendemos, € uma reducao do
Direito ao campo normativo — percepcdo positivista, como se ele fosse apenas a
lei, 0 que, conforme aprendemos, e restrito e equivocado.

O vocabulo “Direito” possui varios significados, sob o ponto de vista da
Epistemologia Juridica o Direito pode ser estudado sob o ponto de vista nominal
ou real. Naguele, encontraremos 0s varios vocabulos que lhe dao significado, ao
passo que sob o ponto de vista real teremos o que ele de fato significa.

Nominalmente, o Direito pode ser oriundo do vocabulo “jus” (Direito), “directum”
(direito), “jussum” (mandar/ordenar), ‘justum” (aquilo que é justo) e da ideia do
sanscrito, como no vocabulo “Yus” (vinculo) e "Yos” (bom/santo/divino).

Apesar da variedade de vocabulos, percebemos que eles guardam relacao entre
Si e estao adaptados ao Direito que conhecemos em nossa contemporaneidade.
Assim, podemos dizer, reafirmando o que ja aprendemos na introduc¢ao do curso,
secdes 1.1 e 1.2, que o Direito apresenta varias designacdes e, consequentemente,
nao € possivel formular uma unica definicdo que se enquadre em todas as realidades
possiveis. Sendo assim, o vocabulo Direito apresenta-se de forma analoga. Visto
iSSO, passemos a analisar No proximo topico a ideia de politica.
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A politica e o Direito: vinculos e evolucdes

O estudo da politica ocorre desde a antiguidade, tendo como referencial o
povo grego. Vocé deve se recordar de que Socrates foi condenado a morte em
razao de sua pratica filosofica. Também consegue lembrar que Hannah Arendt,
pensadora de filosofia politica, precipuamente, retomava a filosofia grega para
pensar o fendbmeno do mundo pos-Segunda Guerra Mundial. Na antiguidade este
assunto era discutido de maneira muito ampla, apresentando entre os filosofos da
época semelhancas e contradicoes.

Semanticamente, assim como as palavras filosofia e direito, a palavra “politica”
tambeéem possui uma amplitude de significados. Esta deriva do adjetivo "polis”
politikos, de modo que a politica seria tudo o que se refere a cidade. O conceito
de politica € empregado para indicar a atividade ou o conjunto de atividades
gue tem de algum modo, como termo de referéncia, a polis, que por sua vez &
compreendida como o Estado.

-
= Lembre-se

Na Grécia Antiga existiam as cidades-Estado, pois as cidades eram
auténomas como os Estados-nacdo o sao hoje em dia. Assim, Atenas
e Esparta, famosas cidades-Estado gregas, sdo um classico exemplo de
tal modelo de unidade territorial com elementos de nacdo incluidos.

O termo politica foi transmitido por Aristoteles em sua obra Politica, que deve
ser considerada o primeiro tratado sobre a natureza, as funcdes, as divisdes do
Estado e suas varias formas de governo.

Aristoteles dizia que o homem é um "animal politico’, ou seja, que vivendo na
polis ele se realizava como tal, sendo esta polis uma unidade indecomponivel e
com dimensao suprema de sua existéncia. Quem ndo e politico € deficiente, um
ser carente, idiota.

Para Aristoteles, em face da observada tendéncia natural dos humanos
de formarem grupos — unidades sociais —, aquele humano que vivesse fora da
sociedade, nao interagindo com outros, poderia ser um deus ou um animal
selvagem, somente.

Assim, podemos notar como a politica esta atrelada ao Direito, pois viver na
polis — em sociedade, com outros individuos — € tomar decisdes, discutir as regras
de convivio (Direito Penal) e dos destinos da cidade (Direito Administrativo). O
animal politico exerce o poder dentro de sua realidade social sobre um grupo ou
sobre um outro individuo.

Filosofia do direito contemporaneo

U3

161



U3

162

Perceba que tudo o que diz respeito a sociedade, aos homens e aos
processos pelos quais se convive na sociedade faz parte do exercicio da politica
e, consequentemente, esta ligado ao Direito por causa das regras que devem ser
estabelecidas para que tudo funcione.

Atrads das malhas do processo constitucional e da formacdo do Estado, a
averiguar o que é justo ou injusto dentro da disputa pelo poder, encontram-se
os fatores politicos. O sistema juridico repousa na distribuicao do poder, onde
reside a politica. E longe de ser um mal para o Direito, 0 que muitos esperam €
que a politica ndo seja um instrumento para a manipulagcdo de interesses socio-
ideologico-econdmicos.

Na Antiguidade, destacamos os comentarios de Aristoteles sobre a politica. De
fato, a Grécia € o berco do pensamento politico, mas ha filosofos importantes que
precederam a Aristoteles e também discutiram a politica.

Os Sofistas

Os sofistas baseavam a autoridade politica na forca. Sustentavam o carater
egoista dos homens e a desigualdade de suas capacidades. O governo para eles
era 0 compromisso dos fortes para humilhar os fracos ou o acordo entre estes
ultimos para se defender dos fortes. Os sofistas tiveram espaco como pensadores
da politica antiga a partir dos conflitos entre a democracia de Atenas e a oligarquia
de Esparta. Os sofistas sensibilizavam o espirito publico por meio da oratoria e da
arte da controvérsia.

Platao

E um dos primeiros filosofos politicos ‘moralistas”. Vocé se lembra do conceito
de moral que acabamos de aprender? Platdo buscava um "bom governo”. Defendia
que a verdade era algo abstrato, somente acessivel para aqueles com faculdades
excepcionais.

Recorda-se do Mito da Caverna?Nem todos tém acesso a verdade, ao verdadeiro
saber. A maioria vive na caverna observando sombras.

@ Reflita

Uma complexidade nas reflexdes politicas de Platdo € que este defendia
0 “governo dos melhores”’, ou seja, 0 governo de uma elite. O que define
uma pessoa como ‘melhor” em uma sociedade? Ter mais dinheiro?
Ter mais educacdo (o que na sociedade brasileira confunde-se com
ter mais dinheiro)? Ser mais popular? Ser mais qualificado na formacado
politica? Ter provado verdadeiramente seu compromisso com a polis?
Ser de uma familia tradicional de politicos?
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Em sua obra mais importante, A Republica, Platao defende a organizacao de
um Estado ideal com o predominio da justica. O Estado tem origem na diversidade
de desejos e necessidades humanas e na cooperacdo necessaria para satisfazer
esses desejos.

%’" Assimile

Enquanto Platao defende a moral e a perspectiva idealista, os sofistas
refutam quaisquer ideias abstratas. Platdo nega que o Direito possa
nascer da forca e concebe o Estado separado dos individuos que o
integram. O Estado teria uma existéncia propria.

Aristoteles

Aristoteles € pratico, logico e sistematico. Estudou os governos de forma
comparativa através da inducdo. Fez com que a politica fosse uma ciéncia
independente. Em sua obra Politica, reforcou a ideia de que o fim ultimo da politica
€ 0 bem comum. Partindo desta premissa de finalidade da politica, cada governo
deve ser adaptado as necessidades do seu povo. A melhor forma de governo é
aquela em que todos possam participar da politica. Para Aristoteles, a familia atende
as necessidades fisicas da vida e o Estado atende as necessidades intelectuais e
morais dos homens.

Infelizmente, Aristoteles considerava que alguns nascem para ser senhores e
outros para ser escravos. A unidade do Estado dependeria da submissao rigida
dos individuos a um regime disciplinar. Aristoteles concentrou-se na busca do
bem-estar da comunidade e isso sO seria possivel se houvesse a participacdo dos
cidadaos na politica. Desta forma, para Aristoteles, a autoridade politica reside no
conjunto de cidadaos que integram determinada polis.

Percebemos, portanto, que ha um vinculo entre o Direito e a Politica desde
0s primordios do pensamento jusfilosofico ou pensamento da filosofia do direito
implicita. Contemporaneamente, esse cenario nao mudou, pelo contrario, direito e
politica tornam-se ainda mais interligados por causa do processo de desenvolvimento
das sociedades e do fendbmeno da globalizagao.

No plano de sua criacao, ndo ha como o direito ser separado da politica, pois
aquele é produto do processo constituinte ou do processo legislativo, isto €, da
vontade da maioria representada. O direito € produto da politica, e em um Estado
de Direito, a Constituicao e as leis legitimam e limitam o poder politico.

Vem sendo observada por juristas e cientistas sociais a inevitavel e paulatina
imbricacdo da politica e do Direito, de forma que a atividade politica vem sendo
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cada vez mais sujeita aos controles juridicos.

Pesquise mais

Perceba e observe como hoje em dia as politicas estao mais sujeitas
ao controle, em especial, do Poder Judiciario. Pesquise sobre o
paradigmatico caso de julgamento ocorrido no STF da Acdo Penal
numero 470, disponivel em: <www.stfjus.br>. Entenda como o
controle judicial da politica pode também ser um meio pelo qual o
Poder Publico — Executivo — retifica sua conduta quando ela se afasta
da ideia de bem-estar social.

Sociedade Democratica Figura 3.6 | Movimento social, sindicatos, trabalhadores
em um Estado de Direito

Antes de falarmos em
sociedade democratica,
temos que distinguir o que
vem a ser a sociedade civil
e a sociedade politica, pois
esses conceitos apresentam
diferencas e podem se
confundir com a ideia de
Estado.

Os homens e as coisas

que formam a sociedade Fonte: <http://files.portalconscienciapolitica.com.br/200002304-
civil constituem tambéem a e4d4ce5cf8/movimentos.jpg>. Acesso em: 15 jan. 2016

sociedade politica que € o Estado. Este ultimo tem a ver com o exercicio coercitivo
do poder. Na sociedade civil 0s homens e as estruturas interagem de modo
ndo coativo entre os diversos setores da sociedade. Por sua vez, na sociedade
politica, as contradicdes se resolvem por meio de decretos ou leis de acatamento
obrigatorio. Na sociedade civil os conflitos se resolvem por meio da persuasao e da
pressao, dai a importancia dos movimentos sociais (DIAS, 2013, p.109).

Neste contexto, parece coerente imaginar que os problemas econdmicos,
sociologicos, politicos, culturais, dentre outros, surgem na sociedade civil, mas
devem ser resolvidos pela sociedade politica e, consequentemente, através dos
institutos juridicos, pois € por meio do Direito que a sociedade civil podera atuar
com autonomia e liberdade na busca de seus interesses.

A sociedade civil compreende um conjunto de organizagdes formais e
informais que incluem grupos econdmicos, culturais, informativos e educativos, de
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interesse, de desenvolvimento, com orientacao especifica, civicos, dentre outros.

O

Exemplificando

A sociedade civil se organiza e cria organismos de defesa do
consumidor, a exemplo da PROTESTE e do IDEC. Ndo sdo parte do
Estado (Executivo, Legislativo ou Judiciario), contudo, atuam de forma
a garantir gue os direitos de cidadania do consumidor, declarados pelo
Estado, sejam defendidos e protegidos por este.

E por representar tantos interesses que a sociedade civil € plural e diversa: diferentes
grupos representam diferentes interesses. Portanto, ela é distinta e autdnoma da
sociedade em geral (conjunto de pessoas) e da sociedade politica — Estado.

&

Assimile

Sociedade Geral ¢ o simples conjunto de pessoas. Os homens e as
coisas que formam a sociedade em geral podem organizar-se em
torno de um tema, de um direito a ser protegido, formando o que
entendemos como sociedade civi. Ambos — sociedade em geral e
sociedade civil - sdo também a sociedade politica que € o Estado.
Este, o Estado, tem relacdo com o exercicio coercitivo do poder.

Dentro de uma sociedade democratica, € a sociedade civil gue promove a
limitacdo do poder estatal e também o controle do Estado pela sociedade. Mobilizar
a sociedade civil € o melhor caminho para expor 0s abusos e diminuir o poder de
governos nao democraticos.

U

Faca vocé mesmo

Pesquise organizacdes da sociedade civil que conseguem por meio
de acdes coletivas pressionar o Estado a proteger direitos de cidadania
politica dos brasileiros. Uma sugestdao € buscar saber mais sobre as
acoes relacionadas aos valores devidos pelos bancos a seus clientes
em razdo dos Planos Bresser, do Plano Verdo e dos Planos Collor | e 1.
Muitas destas agcdes foram ingressadas por organizacdes da sociedade
civil. Retome também a participacdo de organizacdes de defesa dos
direitos humanos e de organizacdes religiosas durante o julgamento
das células-tronco embrionarias, que conhecemos na unidade 1.
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Podemos falar em sociedade democratica quando esta participa ativamente dos
processos politicos que existem no pais, ndo aceitando nenhuma forma de corrupcao
do sistema politico e nem atuacdo que distancie o bem-estar da populacao,
principalmente em nivel local. Ha uma concentracdo de responsabilidade nas
sociedades democraticas. Elas exigem intensa participagao do povo nas construgcoes
e decisdes politicas.

E- Vocabulario

Etimologicamente, "democracia” significa 0 governo do povo, ou seja,
o governo da maioria. E uma definicdo quantitativa que provém da
antiguidade grega (ROSENFIELD, 2008, p. 7). A democracia que temos
no Brasil hoje € uma democracia representativa complementada por
formas de participacdo popular direta (BOBBIO, 2000, p. 374).

Figura 3.7 | Direito e Politica Por fim, ao pensarmos nas
interacdes entre Direito e Politica,
temos que observar o Estado de
Direito, pois este € o responsavel
por aquilo que deve ser feito ou
Nnao por meio das normas juridicas.
E mais ou menos assim: um Estado
de Direito submete-se as leis que
declara. Se o Estado declarou uma
lei que o obriga a fazer algo, ele
deve fazer sob risco de alguma

pena, indenizacao, bloqueio de
valores etc.

s. Direito g

. Politica

X

Veja que a ideia de Estado de
Direito admite que a ordem juridica
controle e requle o poder do Estado.

Fonte:  <http://www.globalframe.com.br/gf_base/empresas/ Na sociedade moderna destaca-
MIGA/imagens/D91D72BCC66B6521132334E96DA222A5E3 bri 50 d tecs ~
9C_dp.jpg>. Acesso em: 15 jan. 2016. S€ a 0Prgacac age protecad € nao

violagdo dos direitos fundamentais/direitos humanos.

Essa evolucdo, de um Estado que obedece as leis para um Estado que visa
prioritariamente a protecdao e garantia de direitos fundamentais/humanos, é
conhecida como Estado Democratico de Direito, em que o poder é ainda regulado
pelo judiciario tendo por bem a ser protegido a dignidade humana. Esse conceito
procura conjugar o ideal democratico ao Estado de Direito, nao como uma aposicao
de conceitos, mas em um conteudo proprio, fruto das conquistas democraticas. As
garantias juridico-legais e a preocupacao social ttm compromisso com a mudanca
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do status quo.

E. Vocabulario

Status quo ¢é a abreviacdo de uma expressao em latim, que significa in
statu quo res erant ante bellum. Status quo, politicamente, significa o
estado em que as coisas estdo. Defendé-lo significa defender a situacao
COMO as coisas estgo.

Dentro dos comentarios que vimos, percebemaos que 0 mais importante para a
vida politica atualmente € que haja participacao das pessoas no processo politico,
pois a participacao do cidadao na vida da “polis’, de forma que esta exista para o
seu bem, € o que define o que ¢ politica. O “opinar’, “discutir’, “dizer”, “exigir" que
leis sejam observadas e cumpridas € o exercicio da democracia, sistema em que o
povo € o detentor do poder. Sem essa participacao ativa, o que temos € um Estado
Democratico de Direito deficiente.

Sem medo de errar

Vocé em seu escritorio recebe a visita de um concidadao de sua pequena cidade.
Ele ndo possui educagao juridica, sendo incapaz de distinguir em gque ambito o que
0 incomoda € politico e o que € juridico. O cidadao quer entrar com um processo
por roubo contra o prefeito, pois, de acordo com o seu cliente, o dinheiro dos
impostos vem sendo desviado. De que forma a sua compreensao sobre politica e
direito lhe permitira orientar e, eventualmente, advogar a causa desse cidadao? Existe
possibilidade de orientacado, servico de consultoria ou de advocacia na situacao que
se apresenta para vocé?

E Exemplificando

Perceba aintersec¢do de elementos ndo juridicos no processo politico.
Apesar de responder penalmente por algumas condutas indevidas no
exercicio da representacdo da vontade popular, nao € possivel aplicar
condutas comuns, a exemplo do roubo, nas observacdes que fazemos
destes "representantes politicos”.

Conforme aprendemos, o Brasil € um Estado Democratico de Direito e deve
obedecer as leis que enuncia. A Constituicao declara explicitamente como devem
ser aplicados os valores recolhidos pelos impostos. Um politico profissional,
representante dos cidadaos em uma democracia representativa, ndao pode valer-se
dos valores da administracao para beneficio proprio. Estas pessoas recebem salario
para exercer suas responsabilidades.

Filosofia do direito contemporaneo

U3

167



U3

168

Vocé, como um profissional do Direito ciente da intersecao entre Direito e politica,
sera capaz de se recordar das diversas acoes possiveis que permitem a participacao
popular direta na democracia de forma a proteger o Estado de Direito.

Uma notificacdo podera ser feita ao Ministério Publico, para que este ingresse
com uma “Acdo Civil Publica”. Além disso, se seu cliente for eleitor, vocé podera
ingressar com uma Ac¢ao Popular, valendo-se do direito de participacao direta do seu
cliente na vida da "polis”.

&
L.l Lembre-se

Podemos falar em sociedade democratica quando esta participa
ativamente dos processos politicos que existem no pais, Nao aceitando
nenhuma forma de corrupg¢ao do sistema politico e nem atuacdo que
distancie o bem-estar da populacao, principalmente em nivel local.

Existem mecanismos de participacdo ativa da sociedade em nivel
local, a exemplo dos Conselhos de Participacao, das Associacdes Civis
e das consultas populares antes da aprovacao de leis, inclusive leis
or¢camentarias.

Avancando na pratica

Pratique mais!

Instrucédo
Desafiamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situagdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois compare-as com as de
seus colegas.

“Manifestacdes”
1. Competéncia de fundamentos Mecanismos e ferramentas de atuacdo politica da sociedade
de area civil ndo juridicos.

Identificar o exercicio de san¢bdes morais por parte da
socledade civil, as quais buscam a protecdo de direitos
fundamentais declarados pelo Estado e violados por
instituicdes, sem uso das ferramentas legais estatais.

2. Objetivos de aprendizagem

Politica; socledade civil; sociedade em geral;, sangdes néo

3. Conteudos relacionados o
juridicas.

(continua)
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4. Descricédo da SP

Um cidadéo apresenta uma reclamacdo exigindo que o
Ministério Publico denuncie determinada organizacdo da
sociedade civil que realizou uma manifestacdo em frente
a prefeitura, manifestagdo esta que tinha por objetivo a
revogacdo de uma lei que fecharia o hospital local. O cidaddo
pede a vocé gque reduza a termo sua reclamacéo e leve ao
promotor da cidade. Vocé como analista deve identificar se
a conduta descrita, sem qualquer mengdo a violéncia ou
ataques morais, pode virar uma agao contra a organizagao.
O que voce faria?

5. Resolucédo da SP: protestos e denuncias na imprensa.

Na sociedade civil os conflitos se resolvem por meio da
persuasao e da pressdo, dal a importancia dos movimentos
sociais. Diferentemente da sociedade politica, a sociedade
civil nao detém poder de sanc¢éo. A sociedade civil consegue
instrumentalizar somente san¢gdes morais, como marchas,

Perceba que o exercicio destes direitos relacionados a
cidadania € protegido pela Constitui¢éo, e por nao implicarem
a aplicagdo de sancgdes legais (exclusivas do Estado) tais
direitos ndo caracterizam o exercicio arbitrario das proprias
razdes.

Lembre-se

Vocé aprendeu nas secdes 2.2 e 2.3 que alguns juspensadores defendem
a desobediéncia as normas estatais quando o Estado nao cumpre sua
parte do contrato (pacto social). Acontece que as organizacdes que
visam a uma mudanca na ordem por meio do dialogo com o Estado
se manifestam dentro da legalidade e ndo se inserem em condutas de
desobediéncia civil.

Faca vocé mesmo

Em regra, as associacdes civis (sociedade civil organizada) valem-se de
diversos mecanismos morais para alcancar a mudanca de postura de
instituicdes violadoras de Direitos de cidadania, e estes mecanismos
também sdo utilizados contra o Estado. Investigue se em sua cidade
existe alguma organizacdo da sociedade civilgue se vale de mecanismos
legais e ndo legais (morais) para exigir o Estado Democratico de Direito
e a protecao deste.

Faca valer a penal!

1. E muito comum conceituar o Direito como um conjunto de normas
que regula a nossa vida em sociedade. Trata-se de um conceito que
reduz o Direito ao campo normativo. Em que pese isso ser bastante
aceito pelos estudantes de Direito, nao € o suficiente sob o ponto de
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vista epistemologico.

Reconhecendo que o Direito se traduz em um conceito analogo, qual
das alternativas a seguir ndo apresenta simetria com seu significado?

a) O Direito € univoco.

b) O Direito pode ser faculdade.
c) O Direito pode ser fato social.
d) O Direito pode ser Ciéncia.

e) O Direito pode ser Justica.

2. Recentemente foi publicada no Brasil uma lei que penaliza de forma
mais severa, com multa, aqueles que vierem a estacionar ou ocupar a
vaga de pessoas portadoras de necessidades especiais e de idosos.

Reconhecendo que o acesso a servicos publicos e privados € um
direito dessas pessoas, podemos dizer a seguinte frase: "O acesso aos
servicos publicos e privados € um direito dos portadores de necessidades
especiais e também dos idosos”. Nas alternativas a seguir podemos dizer
que a palavra “direito” esta no sentido de:

a) Norma.
b) Justica.

)
c) Fato social.
d) Ciéncia

)

e) Faculdade.

3. No estudo da Epistemologia Juridica, o Direito pode ser analisado
sob o ponto de vista nominal, ocasido em que encontraremos 0s
varios vocabulos que lhe dao significado. Sao varios os vocabulos, mas
faremos uso daqueles que encontramos na doutrina do Prof. André
Franco Montoro (2015). O Direito apresenta vinculos com a politica,
com a sociologia, e com varias outras areas. Uma delas é a religido.
Todos vao se recordar da figura do “farad” no antigo Egito. Portanto,
também ha significado para o Direito atrelado a religido. De acordo
com os ensinamentos doutrinarios do Prof. André Franco Montoro, este
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significado divino do Direito encontra-se no:

a) Vocabulo jus.
b) Vocabulo directum.

)
c) Vocabulo Yos.
d) Vocabulo Jussum.
)

e) Vocabulo Justum.
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Secao 3.3

Direito e poder

Dialogo aberto

E bem comum nos depararmos com situacdes em que agentes do Estado,
como policiais, se valem do poder de exercicio da violéncia, que possuem
legitimamente, para agir de forma desproporcional e sem utilidade publica.

Alguns agentes do Estado, imbuidos de poder estatal, aplicam as leis (elemento
com caracteristicas de poder: coercao e imposicao de vontade) de forma a
preservar Os interesses pessoais, ignorando 0 bem publico comum.

Vocé vai aprender o que é a categoria poder. Também percebera como o
exercicio do poder concedido pelas leis, sem amparo legal e sem ter por objetivo
0 bem publico, pode causar danos, o que o define como arbitrario e penalizador.

Aléem disso, vocé vai notar que a relacao entre direito e poder se apresenta nao
somente na constituicdo do Direito — este possui poder para impor suas diretivas
e vontades —, como também na aplicagdo do "Direito” (normas/lei) de forma a
controlar o abuso de poder de um individuo em face do outro.

Vocé entendera a intrinseca relacao entre Estado, politica, poder e Direito a
partir desta secao, que analisa Direito e poder. Para dominar a observacao desta
categoria axiologica no Direito, vocé acompanhara seu cliente que lhe apresenta a
situagao em que ele se encontra.

Seu cliente foi multado por um guarda municipal por tomar um sorvete
encostado em seu carro devidamente estacionado em via publica. Consciente de
gue somente o agente do Detran pode multa-lo e sabendo que nao fez nada ilegal,
ja que apenas nao deu sorvete ao filho do guarda municipal da cidade, seu cliente
se surpreende ao receber uma multa lancada em talao daquele agente estatal.

De que forma o exercicio de poder estatal deste agente foi desvirtuado? Como
vocé podera atuar em favor do seu mais novo cliente? Vamos &7
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Nao pode faltar

Figura 3.8 | Poder econémico e bélico Conceito e problemas atuais do poder
versus poder social coletivo

Iniciaremos nossos estudos enfocando
o desafio de compreender o que vem a
ser o conceito de ‘poder’. Entendemos
este tema como de grande importancia
para a compreensdao da organizacao e
do funcionamento da sociedade, assim
como diversos outros juspensadores.
Por exemplo, Foucault, que considerou a
categoria poder como o nucleo de todos
0s estudos sociais, dedicou quase toda a
sua producao académica ao estudo desta
categoria especificamente. Entendemos
que, seja qual for momento historico

Fonte: <https://staticimpact.files.wordpress.
com/2010/02/justice.png>. Acesso em: 15 jan. 2016.
observado, é sempre indispensavel que se dé especial atencdo ao fendbmeno do
poder.

Essa importancia ¢ devida porque o poder € um fendmeno social, inerente
em qualquer vida em comunidade, por mais primitiva que ela possa ser. Ha uma
natureza social do poder em decorréncia da existéncia de pessoas encarregadas
de governar e outras de serem governadas. Recorda-se do pacto social que
estudamos com os contratualistas? O modelo de Estado moderno, em que nos
inserimos, concebe a concessao de poder e liberdades para a sua formacao. Por
esse motivo, compreendemos que deve ser 0 poder entendido como um veiculo
gue busca alcancar uma Ordem Social, que através do Direito objetiva atingir o
bem comum.

A palavra "“poder” designa a capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir
efeitos. Pode ser direcionada tanto para individuos, como para grupos de pessoas
e até objetos — poder calorifico ou poder de absorcédo. Sob o ponto de vista
social, pode ser considerado o poder que um pai tem de dar ordens a seus filhos
ou do governo de dar ordens ao povo. O poder sobre o homem ¢ diferente do
poder sobre as coisas, mas este ultimo pode ser utilizado para praticar aquele.
Um exemplo disso pode ser observado guando um governo detém o poder de
determinado mineral essencial para outro pais, e em troca do seu fornecimento,
acaba por exigir certas politicas que recaem sobre 0s individuos. Por mais que
exista o poder sobre um objeto ou substancia, sempre existira ao lado um individuo
Ou grupo de pessoas que € induzido a se comportar dessa ou daquela maneira, ou
seja, 0 poder social serd sempre uma relacao entre pessoas, mesmo que existam
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objetos envolvidos. Como fendmeno social, a relacao de poder ¢é triadica, pois
aléem das partes envolvidas ha que se ater a esfera de atividade que se ira atingir.

@ Reflita

Existem varios ambitos de poder e espacos de exercicio do poder:

- Um médico detém informacdes e conhecimento privilegiados sobre a
saude e exerce uma relacao de poder com seu paciente.

- Um professor em relacdo ao processo de aprendizagem e transmissao
do saber também exerce poder sobre seus alunos.

Perceba que existem relagcdes de poder em diversos espacos sociais, as
quais sdo variantes conforme a esfera de atividade.

Ha que se considerar que o poder, em um primeiro momento, esta na mera
possibilidade de ser exercido. E neste sentido que se fala em “poder potencial”.
Todavia, quando essa possibilidade € transformada em ato concreto, estaremos
diante do "poder atual’, aquele efetivamente exercido, o qual resulta da relacdo de
comportamentos (BOBBIO et al, 1998, p. 934).

Dentro das bases que fundamentaram as concepcdes das teorias contratualistas,
O poder era a imposicao real e unilateral da vontade de um individuo, econdmica,
fisica ou politicamente; era a mais forte imposicao que podia ser realizada mediante
coacao fisica ou moral.

Devido a sua infinidade de variaveis, € muito dificil chegar a uma tipologia
do poder. Ndo obstante, € possivel apontar algumas caracteristicas gerais que
podem ser observadas na problematica do poder. Primeiro vem a caracteristica
da socialidade, ou seja, 0 poder € um fendmeno social e ndo pode ser explicado
por meros fatores individuais. Outra caracteristica € sua bilateralidade, indicando
gue o poder € sempre a correlacdo de duas ou mais vontades, havendo uma que
predomina. O poder para existir precisa de vontades submetidas. Outros dois
aspectos devem ser levados em consideracao: a relacdo, quando se procede ao
isolamento artificial de um fendmeno para efeito de analise, verificando-se qual €
a posicao dos que nele intervém; e o processo, quando se estuda a dinamica do
poder (DALLARI, 2012, p. 44).

Ainda sobre suas caracteristicas, o poder deve ser compreendido como uma
relacdo social bipolar, com uma vocacao psicossocial de alguns em se fazerem
obedecer, e uma vocacdo psicossocial de muitos em serem obedientes. Ao
mesmo tempo, ha uma interinfluéncia, com atuacao predominantemente ativa de
uns, e atuacao predominantemente passiva de outros (DANTAS, 2013, p. 51).
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Em que pesem posicionamentos contrarios, na maioria das vezes em que se
exerce o poder estamos diante da ‘intencionalidade” de um individuo ou grupo
de pessoas sobre outro individuo ou grupo de pessoas. Essa intencdo consiste
em fazer com que O outro grupo realize aquele comportamento pretendido.
Ha posicionamentos contrarios, pois alguns irdo dizer gue esse comportamento
pretendido pode ndo ter intencdo alguma, mas ser exercido apenas por
voluntariedade.

m Exemplificando

Nos casos de imitacao ha um mero subjetivismo em imitar a pessoa
desejada. Pense em uma crianca, em um adolescente, ou até mesmo
em um adulto que detém recursos para fazer uso do poder. Lembre-se
de que esses recursos sao variados, como: riqueza, forca, informacao,
conhecimento, prestigio, legitimidade, popularidade, amizade e ate
ligacdes intimas com pessoas que ocupam elevados cargos no poder.
Perceba que essa pessoa tem a sua disposicao, inconscientemente,
algum recurso e age conforme 0s que estao a seu redor — imitagdo —,
impondo suas vontades e, consequentemente, exercendo poder sem
consciéncia (0 que podemos compreender como involuntario), pois
esse poder nao € exercido por persuasao, manipulacdo, ameaca ou
até mesmo por meio de uma promessa de recompensa.

Por outro lado, a questao de poder € coercitiva, ou seja, a autoridade ou © 6rgao
que representa o poder pratica um ato gue requer determinado comportamento
do seu destinatario. Neste caso, mais do que intencionalidade, ha uma coercdo em
fazer com os destinatarios se comportem de determinada maneira, sob pena de
sofrer algum tipo de sancdo. As vezes, dependendo da situacdo, cabe até o uso da
forca ou da violéncia.

Neste universo de possiveis manifestacdes do poder compreendemos como
necessario e legitimo aquele que se obtém mediante o consentimento dos que
a ele se submetem, ou seja, o poder dentro da logica do Estado de Direito e do
pacto social.

Apesar de ser uma categoria N30 necessariamente juridica, atua
concomitantemente ao Direito e possui objetivos comuns. Isso porgue o
direito busca tornar mais objetivas algumas vontades, ou seja, faz desaparecer a
caracteristica de poder pessoal. Aspira-se ainda, para uma racionalizacao do poder,
meios e formas de torna-lo despersonalizado. A carta constitucional € um exemplo
de tentativa de estruturacdo do poder, pois delimita o alcance dos poderes do
Estado, exercidos pelos orgaos das funcdes executiva, legislativa e judiciaria.
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Assimile

&%
b4

O poder tende a influenciar comportamentos. Estamos utilizando a
palavra “influéncia” em sentido amplo, ou seja, abrangendo inclusive
0S Casos de persuasdo, coacdo ou ameaca. Exige-se, portanto, um

comportamento por parte do destinatario individual ou coletivo. Vimos
que essa relagcdo causal existe entre individuos (esfera privada), mas

também na esfera governamental, do governo para o povo (esfera
publica). Neste ultimo caso, notamos uma grande relacdo ou vinculo
com a politica a ser adotada.

O poder, a politica e
o direito

A relagcdo entre o
poder e a politica ndo
pode deixar de fora os
ensinamentos de Max
Weber.

Max Weber entende
gue a relacao de poder
baseada em  mando
e obediéncia esta
pautada em ftrés tipos
puros ou legitimos de
poder: o poder legal,
O poder tradicional e
o poder carismatico.
No poder legal temos
a caracteristica da
sociedade moderna e de

Figura 3.9 | A justica nas méos humanas

Fonte:<http://www.livrariafabris.com.br/site/adminV1/upload/
idProduto_7466_500X540.digitalizar0092 jpg>. Acesso em: 15 jan. 2016

sua estrutura burocratica, na qual o que manda ¢ a legitimidade do ordenamento
juridico, sendo submissos a ele nao apenas os cidadaos, mas também quem
ordena. A fonte do poder € a lei.

O poder tradicional esta fundado no carater sacro do poder, existente desde
sempre. A fonte do poder € a tradicdo, que impde vinculo aos conteudos
ordenados. O aparelho administrativo neste caso é patriarcal, e os suditos estao
ligados ao patrao. O poder carismatico estd fundado no carater sacro, mas, em
especial, no carater afetivo do chefe, no seu poder de espirito, de palavra, que o
distingue de modo especial. A fonte de poder € 0 novo, ou seja, algo gue nunca
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existiu e que agora € comandado pelo seu lider, sendo que seus seguidores
sao verdadeiros discipulos. O aparelho administrativo € escolhido com base no
carisma e na dedicacao pessoal de cada um, e ndo na burocracia ou no corpo de
servidores (STOPPINO, 2004, p. 934).

A despeito de a relacdo entre os envolvidos decorrer de um poder legal,
carismatico ou tradicional, € importante frisar que sempre teremos a presenca de
uma autoridade nesta relacao, a qual sera responsavel por dar as ordens ou tracar
a diretriz que sera obedecida. Assim, € importante ndo confundir autoridade com
poder, pois enquanto o poder se firma e impde pela coacdo fisica ou moral, a
autoridade vem a ser, em ultima analise, o respeito de que certas pessoas, entidades
ou Orgaos se revestem. A autoridade acarreta um natural acatamento por parte da
comunidade.

Portanto, o poder € exercido por quem goza de autoridade, nao podendo esses
dois institutos ser confundidos dentro desta analise. E neste sentido que falamos
em poder familiar, de acordo com o novo Caodigo Civil, em que a autoridade dos
pais se faz presente junto aos filhos. Deste contexto decorre uma série de situacdes
em que esta presente a autoridade, a qual também mantéem relagcdo com a politica
e o direito, a quem cabe tutelar as divergéncias surgidas em decorréncia desses
vinculos que ocorrem por meio das varias espécies de poder.

O poder social é aquele observado em todo e qualquer tipo de sociedade,
sendo seu elemento constitutivo formal. E a plena consciéncia da vida social e
de sua disciplina para a manutencao da ordem, a fim de que todos atinjam seus
objetivos. Por sua vez, o chamado poder politico aparece com a institucionalizacao
do poder social pelo Estado. Finalmente, ha que se falar da soberania, que € a
expressao maxima do poder dentro de um Estado.

Figura 3.10 | Poder e Direito O exercicio desses poderes
sera praticado de acordo com
o que a Constituicdo Federal
de determinado pais definir
(FILOMENO, 2009, p. 134-135).

No pensamento de Michel
Foucault, o direito seria apenas
um mero catalisador das relacdes
de poder. Assim, conclui-se que
a verdadeira questdo nao estaria
no direito, mas no poder. O
Direito seria um instrumento de

— _ dominio a disposicdo dos mais
Fonte:  <http://www.e-ir.info/wp-content/uploads/Johnny-Grim. )
jpg>. Acesso em: 27 jan. 2016. fortes. Essa leitura de Foucault
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alinha-se com a leitura de Karl Marx sobre o direito. Isso porque para Foucault o direito
€ um idioma de poder, mas um idioma que nao ¢ utilizado para a simples comunicacao
humana, isto €, para passar informacdes, instruir ou divertir. Para Foucault, o direito
emite mandamentos, ou seja, utiliza a ferramenta da linguagem para influenciar o
comportamento das pessoas, convencendo-as de se comportarem da forma que ele
determina, o que indica que o direito € um meio de exercicio do poder.

@ Faca vocé mesmo

Foucault destacou-se na contemporaneidade como o maior pensador
da categoria poder em todos os niveis de producao de conhecimentos
sociais. Aprofunde sua percepcdo sobre a relacdo entre direito e
poder, bem como a critica deste pensador alinhada ao modelo de
critica marxista, através da leitura deste artigo que analisa o que ficou
conhecido como o triangulo de Foucault: Direito, Poder e Verdade
(Fonte: <http://www.scielo.br/pdf/rap/v44n2/08.pdf>. Acesso em: 22
jan. 2016).

A descricdo evolutiva do Direito feita por Bittar compreende que a forca (como
forma majoritaria de exercicio da dominacao natural, porque primeira e primitiva)
foi sucedida pelo poder (como forma majoritaria de exercicio da dominacao
politico-ideologica, porque segunda e mais racional), e que este, por sua vez, foi
substituido pelo Direito (como forma majoritaria de dominacdo que redne a uma
so vez a forga fisica, a dominacao politico-ideoldgica e a legalidade) (BITTAR;
ALMEIDA, 2005, p. 519).

Figura 3.11 | Ato abusivo versus ato arbitrario A partir disto €
possivel identificar a
relacdo intrinseca que

LAtO abusivo: existe entre o poder e o
egal € exorbita direito, sendo certo que
limites viola A bitrario: T o

B to arbitrario: sem o direito dificilmente

Ilegal e viola :
direitos as pessoas manteriam
um comportamento
equilibrado, pois o direito
Fonte: A autora tem a forca necessaria

para exigir determinados comportamentos por meio de suas leis. E por meio
dessa for¢ca e do exercicio do poder que o direito cumpre com seus objetivos
em relacao a sociedade. Neste contexto € importante distinguir o ato abusivo do
ato arbitrario, pois ambos implicam uso indevido do poder estatal. O ato abusivo,
embora legitimo e legal em seu principio, acaba por exorbitar seus limites. O ato
arbitrario € ndo somente uma situacao ilegal, mas também abusiva. Resolvemos
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mencionar esses casos de ato abusivo e ato arbitrario para mostrar que o exercicio
do poder ndo € simples, e ha que se ter muita responsabilidade em sua utilizacao.
Isso vale tanto para a esfera privada como para a publica.

Neste contexto, a partir do pensamento de Michel Foucault e da citagao de
Dimoulis, podemos reafirmar que o direito € um instrumento de poder. Seu uso,
portanto, pode ser voltado para manter ou buscar a paz; mas, por outro lado, o
direito pode ser utilizado para a pratica de abusos, pois ele pode ser manipulado
pela autoridade para atender apenas aos interesses de poucos ou do proprio
individuo gue © manipula, em vez de buscar uma justica igualitaria.

! Pesquise mais

Inumeros autores escreveram sobre a relacdo Direito e Poder.
Acreditamos ser de legitimo destaque a obra do juspensador Norberto
Bobbio, intitulada Direito e Poder, utilizada como obra central dos
seminarios apresentados no curso ministrado No primeiro semestre de
2011 - A Filosofia do Direjto em Questdo —, oferecido pelos professores
Celso Lafer e Tercio Sampaio Ferraz Junior em sua Ultima disciplina
ministrada em conjunto, antes das respectivas aposentadorias, na
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. A obra ¢é de facil
leitura e permitira compreender debates filosoficos sobre a interseccao
destas categorias, presentes até os dias atuais nos cursos de filosofia
do direito no pais (BOBBIO, Norberto. Direito e Poder. Sdo Paulo:
Fundacdo UNESP, 2008).

Sem medo de errar

Retomemos nossa situagcdo-problema. Seu cliente relata que foi multado por um
guarda municipal por estar tomando sorvete encostado em seu carro devidamente
estacionado em local apropriado em via publica. Consciente de que somente o
agente do Detran pode multa-lo e sabendo que ndo fez nadailegal, ja que apenas nao
deu seu sorvete ao filho do guarda municipal da cidade, seu cliente se surpreende ao
receber uma multa lancada em taldo daquele agente do Estado.

Trata-se de uma explicita situacdo de ato arbitrario. Isso porque a conduta do
policial padeceu de ilegalidade. A conduta de multar sem possuir poder para tal
(apenas o agente do Detran poderia multd-lo) e os fundamentos implicitos da
multa aplicada (o fato de que seu cliente nao deu sorvete para o filho do guarda)
explicitam o exercicio de um poder estatal de forma indevida e desviada.
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ff‘i Atencio!
Y

Poder designa a capacidade ou a possibilidade de agir, de produzir
efeitos. A conduta coercitiva é direcionada tanto para individuos como
para grupos de pessoas, e até mesmo para objetos.

As leis requlam os limites e fronteiras do exercicio dos poderes, com
vistas ao bem social.

Vocéiraexplicar paraseu cliente que ele ndo deve pagara multa querecebeu, pois
ela foi lancada por pessoa que Nao possuia poderes para tal. Mas se eventualmente
a multa fosse lancada por um agente do Detran, ainda assim ela seria abusiva — nao
arbitraria —, pois o ato seria de um agente legitimo (com poderes para tal), mas
exorbitaria os poderes do agente, que somente pode multar em caso de violagao
das normas de transito, o que Nao ocorreu Na situagcao descrita por seu cliente.

-
= Lembre-se

Ha que se ter nocao de ato abusivo e de ato arbitrario. Aquele, embora
legitimo e legal em seu principio, acaba por exorbitar seus limites. Por
exemplo, a prisao provisoria de um suspeito da pratica de um crime, com
decretacao judicial, mas que foi transformada em prisdo para averiguacao
apos vencido o prazo legal. No caso de ato arbitrario, estariamos ndo
apenas diante de uma situacgao ilegal, mas também abusiva.

Avancando na pratica

Pratique mais!

Instrucao
Desafiamos voce a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situagdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois compare-as com as de
seus colegas.

U3

“O poder econémico e a dignidade humana”

1. Competéncia de fundamentos Identificar mecanismos do Direito que controlam o exercicio
de area arbitrario ou abusivo de poder.

Reconhecer formas de exercicio de poder e regulacéo pelo

2. Objetivos de aprendizagem Direito,

3. Contetidos relacionados Conceito de poder. Relagao entre poder e direito. Dignidade

humana e mao poder”,

(continua)
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4. Descricdo da SP langasse mais longe ganharia. Ele argumentou que somente

Um individuo narra que, em raz&o de sua situacéo de extrema
indigéncia, aceitou fazer um trabalho degradante. O contrato
previa que ele deveria comparecer todas as noites em uma
boate e aceitar ser langcado como uma bola. A pessoa que O

aceitou tal ocupagdo por n&o possuir dinheiro e por causa da
oferta feita pelo dono do bar. Vocé ingressaria com uma agdo
em face da violagdo da dignidade dessa pessoa pelo exercicio
de poder econdmico?

5. Resolugdo da SP

E importante recordar que o Direito estabelece limites
e fronteiras para o exercicio de poderes, e que o Estado
fol ldealizado para isso. O exercicio de poder econdmico
tambéem € regulado pelo Estado. O poder econdmico néo
pode se sobrepor a dignidade humana: esta compreenséo
€ informada pelas leis trabalhistas e pelas declaracdes do
artigo 72 da Constituicdo do Brasil, bem como por diversas
convengdes da OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho).
Assim, ciente de que o poder deve ser exercido de forma a
promover o bem social, e que este € cerceado pelas normas
juridicas/pelo direito, de modo a ndo permitir que ocorra
coercdo para a pratica de condutas violadoras e violentas na
sociedade, vocé podera ingressar com uma agao exigindo
indenizacao, além de denunciar o ‘contratante” do cliente.

Lembre-se

Existem varias formas de manifestacao do poder econdmico, politico,
religioso ou carismatico. Retome no conteudo essas formas e sua
relacao como o direito, que busca controlar e exercer o poder para a
promocao do bem comum.

Faca vocé mesmo

Conheca um famoso caso em que a Corte Francesa (europeia) de
Direitos Humanos e a ONU reconheceram que ninguém deve ser
submetido a trabalho degradante, colocando a dignidade humana
acima do poder econdmico: <http://www.ambito-juridico.com.br/site/
index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11053>.  Acesso
em: 27 jan. 2016.
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Faca valer a pena!

1. O estudo do “poder” apresenta variantes e tipos, os quais ndo podem
ser encarados de forma Unica, mas dentro da complexidade na qual estao
inseridos. Assinale a alternativa que nao se traduz em uma informacao
correta sobre o conceito e importancia do poder:

a) O poder é o nucleo de todos os estudos sociais.

b) O poder é um fendbmeno social, inerente a qualquer vida em
comunidade, por mais primitiva que ela possa ser.

c) O poder deve ser entendido como um veiculo que busca alcancar
uma Ordem Social, que através do Direito objetiva atingir o bem comum.

d) Ha uma natureza social do poder em decorréncia da existéncia
de algumas pessoas encarregadas de governar e de outras de serem
governadas.

e) Quando se estuda o poder, ndo é correto analisar os aspectos sociais
gue o circundam, mas tdo somente as relagcdes de dominio.

2. Os problemas envolvendo o uso e as caracteristicas do poder
variam entre os doutrinadores, mas foi possivel observar alguns pontos
semelhantes ou comuns no estudo desta tematica.

Assinale, dentre as alternativas a sequir, aquela que nao corresponde ao
enfoque dado as caracteristicas do poder:

a) O exercicio do poder pode estar direcionado tanto para individuos
COmMo para grupos de pessoas, e até mesmo para objetos.

b) O poder sobre o homem é diferente do poder sobre as coisas, mas
este ultimo pode ser utilizado para praticar aquele.

c) O poder social sera sempre uma relacao entre pessoas, mesmo que
existam objetos envolvidos neste processo.

d) O chamado "poder em potencial” tem a mesma conotacdo e
significado do “poder atual”.

e) A palavra “poder” designa a capacidade ou a possibilidade de agir, de
produzir efeitos.
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3. Um dos doutrinadores analisados expde que o poder € a imposicao
real e unilateral de uma vontade, sendo certo que essa imposicao
pode ser realizada mediante coacdo fisica ou moral. Cientes de que o
destinatario da acao pode ter determinado comportamento praticado
por ato voluntario, podemos afirmar que:

a) Autoridade e poder sdo institutos distintos quando analisamos a
relacao entre as pessoas submetidas a algum tipo de ordem.

b) Nas relacdes de poder ndo ha que se falar em objetos.
c) Nao existe “intencionalidade” nas relacdes de poder.

d) Max Weber trata o poder de forma similar a ideia de poténcia e de
forca.

e) A conduta de "ameaca” ndo se enquadra em coacdo fisica e nem
moral.
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Secao 3.4

Direito e justica

Dialogo aberto

Todos 0s seres vivos nascem com uma concepcao de justo. Aparentemente, a
ideia que forma o valor moral conhecido como justica € uma das maiores fontes
de prova de que o jusnaturalismo, a ideia de que existe um direito natural inerente
a condicao de ser humano e de todos, existe.

Existem pesquisas realizadas em universidades americanas que demonstram
como animais se manifestam em face de situacdes patentemente ‘justas” ou
“injustas”. Frans de Waal (2010) demonstra, em sua pesquisa com mamiferos,
Como seres aparentemente ndo racionais, ou cuja estrutura de racionalidade ndo
€ tado proxima a dos seres humanos, manifestam insatisfacdo ao serem colocados
em situacdes de injustica.

Ocorre que, em regra, 0os debates sobre justica e injustica restringem-se ao
elemento igualdade e tratamento desigual. Contudo, a categoria Justica compde
um conjunto de elementos morais, dentre 0s quais esta a equidade, assim como a
igualdade. Porém, estes elementos ndo sdo os Unicos. E verdade que a categoria
Justica é formada de diversos elementos morais, a ponto de a contemporaneidade
destacar trés diferentes concepcdes de justica. Todavia, isso nao implica o ndo
reconhecimento de outros tipos e concepc¢des de justica, como as inumeras

aristotelicas e platonianas, dentre outras “justicas”.

Nesta secdo, vocé, como profissional do Direito, advogado recem-formado,
em uma peqguena cidade, sera desafiado a observar as diversas concepcdes do
gue vem a ser justica e o quao importante € manter em mente que Nao podemaos
confundir o sentimento inato humano do que é considerado justo com a ideia do
qgue é justica para o direito aplicado. Seu cliente lhe apresentara uma situacao de
aparente desigualdade em concurso publico, alegando que tal vicio justificaria a
anulagao do certame e a aplicagao de outro, o qual deveria exigir igualmente entre
homens e mulheres os mesmos desempenhos para que alcangassem a vaga de
guardas municipais. Vamos (&, aprender um pouco mais sobre a categoria justica e
orientar Nnosso novo cliente para que ele saiba como deve proceder?
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Nao pode faltar

A complexidade da definicao de justica e sua relagcdao com o Direito

Neste topico, iremos discutir a definicdo de justica e sua relacdo com o Direito.
Verificaremos que mesmo passado tanto tempo, os conceitos trazidos por
pensadores da antiguidade ainda servem aos dias atuais, o0 que torna ainda mais
complexo este assunto.

A ideia de justica se traduz de maneira muito complexa quando se refere ao
seu aspecto conceitual. S8o inUmeras as correntes filosoficas que tentam trazer
uma definicao do que é justo ou injusto, em especial na evolucdo do pensamento
ocidental. As tendéncias acerca da defini¢ao de justica, conforme aprendemaos nas
unidades 1 e 2 do nosso livro didatico, vao da teoria sofista a teoria rawlsiana.

O pensamento ocidental sofreu influéncia dessas correntes, com destaque
para Platdo, Aristoteles e os juristas romanos. Contudo, conforme aprendemos na
secdo 1.1, o ocidente ndo foi 0 Unico espaco territorial produtor de conhecimento
filosofico e jusfilosofico. Para Platdo, a justica € uma virtude suprema; para
Aristoteles, a justica € a igualdade e a proporcionalidade; para 0s juristas romanos,
a justica € a vontade de dar a cada um o que é seu. Essas teorias nao existem em
vao, mesmo nos dias atuais, pois € delas que 0s juizes se servem para tentar chegar
a uma decisdo justa dos casos que julgam.

@ Reflita

Existe um consenso que informa a atuacao dos legisladores, da maioria
dos operadores do direito e de grande parte da populacdo leiga no
sentido de que a criagcao e a aplicacdo do direito consistem na busca,
na descoberta e na imposi¢cdo da justica. Assim, conforme pensamos
Nno inicio desta disciplina, a pergunta sobre o que ¢ justo e sobre o que
€ injusto é constituinte do que forma o Direito, e, portanto, € parte da
Filosofia do Direito.

Verificamos assim que a analise da justica acompanha o homem e a sociedade
desde a antiguidade. Sua relacdo com o direito € nitida, pois sem a ideia de justica
seria dificil o direito se sustentar. Alias, entendemos que sem o ideal de justica a
pratica juridica seria inviavel.

A maioria dos doutrinadores admite que os valores da justica sao dependentes
de trés fatores: dos fatores tempo e espaco, uma vez que a ideia de justo se
maodifica na historicidade de um pais — por esse motivo fomos apresentados a
nocdes basicas de filosofia do direito comparada (U2, S4) e a historia da filosofia
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do direito (U1, S3 até U2, S3) —, e de um fator social, pois a representacao do justo
diverge de acordo com o grupo social a que pertence.

Se existe um aspecto historico para analisar a justica e se ela varia no tempo e
Nno espaco, temos de reconhecer as transformacdes da justica e a dificuldade de
criar sua definicao. Nao se trata de analisar o que existe hoje, mas, em especial, o
gue foi considerado justo no decorrer dos tempos, pois O que antes era justo, hoje
pode configurar um absurdo e até um crime.

m Exemplificando

O professor Fabio Konder Comparato afirma que a lei de Talido
(aguela que dizia "olho por olho, dente por dente’) foi uma evolucdo
humanistica do direito penal e uma das primeiras garantias de prote¢ao
ao tratamento justo do réu condenado. Isso porque, ao determinar
a proporcionalidade da pena em conformidade com a gravidade do
‘crime’, proibiu-se o exercicio arbitrario da vinganga privada, vista em
situacdes como esta: um homem, tendo sido vitima de roubo, como
‘vinganca legitima” mata aguele que o roubou e escraviza seus familiares.

Assim, situagdes que hoje sdo inadmissiveis, a exemplo do exercicio arbitrario
das proprias razdes (a vinganca privada), foram amparadas e reguladas pelo direito
no passado, o que mostra que o direito deve acompanhar a evolucdo social.

O Direito é propriamente aquilo que é "devido” por justica a uma pessoa ou a
uma comunidade: o respeito a vida e direito de todo homem; a educacgao é direito
da crianca; o imposto é direito do Estado. E dar a cada um o seu direito. Para os
sequidores do positivismo juridico, como Hans Kelsen, o direito se reduz a uma
imposicao da forca social, e a justica ¢ um elemento estranho a sua formacao e
validade. Para os positivistas, os critérios de justica sao emocionais e subjetivos.
Portanto, sua determinacdo deveria ser deixada a religidao ou a metafisica.

A justica é relativa aos significados sociais, e sO poderemos dizer o que € devido
a esta ou aquela pessoa depois de saber como tais pessoas se relacionam entre si
por intermedio do que fazem e distribuem.

Antes de falar em sociedade justa € preciso que haja sociedade, sendo que
o adjetivo “justa” ndo define nada, mas apenas modifica a vida desta sociedade
descrita. Uma sociedade so pode ser justa se sua vida substantiva € vivida de forma
fiel as interpretagcdes em comum de seus membros. Em uma sociedade em que
0s significados sociais sao integrados e hierarquizados, a justica tende a socorrer
as desigualdades.
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! Pesquise mais

A Africa do Sul durante o apartheid e a Alemanha durante o estado
nazista possuiam um sistema de justica (judiciario) que funcionava e
"distribuia justica” de acordo com os valores morais do apartheid e
do nazismo. O Brasil do periodo ditatorial também néo foi diferente.
Pesquise sobre a organizacdao promovida no sistema de justica nacional
com a promulgacao dos Atos Institucionais - com destague para o Al-5,
mas nao somente este - e pondere se aquelas normas eram justas ou
injustas a partir de sua concepcao de justica atual.

A sociedade precisa definir seu padrao de comportamento, de modo que as
interpretacdes sejam feitas dentro do senso comum de todos. Sem este padrdao de
senso comum e comportamental ndo ha como o direito reduzir as desigualdades,
pOIs a auséncia de critério levara a inseguranca juridica.

Dentro da pratica técnica cotidiana do Direito, a justica acabou se transformando
em um mero proceder técnico, vazio, sem conteudo preciso, objeto de labor na
modernidade. No decorrer da historia da humanidade, o Direito tornou-se fraqgil,
suscetivel e vassalo aos desmandos do poder politico e econdmico.

Desprovido de sua esséncia e finalidade, o Direito hodiernamente em diversos
momentos tem servido a qualquer finalidade, independentemente do seu valor.
Apesar disso, acreditamos que o Direito deve buscar concretizar a ideia de justica,
seu valor maior, de forma que sem esse valor ele ndo tem o menor sentido.

O positivismo juridico, o qual tornou o direito codificado, também o distanciou
das caréncias sociais. A ideia de justica ficou distorcida e o trabalho do magistrado
engessado naquilo que prevé a lei, como se ela pudesse enquadrar todas as
situacOes possiveis. No proximo topico faremos uma analise sobre os sentidos e
as principais caracteristicas da justica.

Os sentidos e as caracteristicas essenciais da justica

Vivemos em meio a uma serie de virtudes e valores. No estudo da axiologia, a
justica € apenas um desses valores. Ter uma exata nocdo do que ela representa e
de como devemos proceder para que injusticas Nndo acontecam ¢é tarefa das mais
dificeis. De qualguer forma, por mais utopico que possa parecer, o ideal de justica
deve ser a meta.

Em sua acepgao subjetiva, essa meta apresenta trés significagcdes de extensdes
diferentes: a) sentido latissimo; b) sentido lato; ¢) sentido proprio ou estrito.
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Figura 3.12 | As acepcdes da Justica

Fonte: A autora.

Fala-se em sentido latissimo quando a justica € abordada como
uma virtude em geral ou como o conjunto de todas as virtudes. Ela
estd no sentido de santo.

O sentido lato enquadra a justica apenas como o conjunto de
virtudes sociais ou necessarias ao convivio humano. Sdo aquelas
virtudes que regulam a vida do homem em sociedade, como a
amizade, a veracidade, o respeito etc.

O sentido estrito de justica consiste em aborda-la em sua
essencialidade. Consiste em dar a outrem o que lhe é devido,
segundo uma igualdade.

Além de a realizacdo dajustica ser a finalidade Ultima do Direito, € preciso atentar
que ela, a justica, tambem traz uma seguranca juridica, ou seja, € um instrumento
de controle social ao lado da moral, das regras de trato social e da religido.

A dignidade da pessoa humana € um valor reconhecido mundialmente. Informa
fortemente a questdo da adaptacao da ideia de justica e do proprio direito a ponto
de ndo perder de vista seu reconhecimento inerente a todas as pessoas. Em se
tratando de sentidos e acepcdes subjetivas, € importante atentar para a diferenca
entre o sentimento e a ideia de justica.

A ideia de justica € um tema impossivel de alcancar um fim. Este € um tema
sempre atual e que, ao longo dos tempos, desafia as reflexdes e assertivas dos
filosofos. Embora o homem comum nao desenvolva reflexdes sistematicas em
torno do tema justica, o cidaddo nao técnico do Direito possui algo que € o
sentimento do justo, pelo qual alguns procuram guiar-se e avaliar suas condutas.

Assim, conseguimos dividir a justica em dois aspectos: o dos valores (éticos,
culturais e morais) e o dos direitos (sociais, individuais, de ordem juridica e de
ordem internacional). Contudo, nao podemos confundir o sentimento e a ideia do
justo. Isso porque o sentimento de justica € intuitivo, espontaneo, cultivado a partir
dos primeiros anos de vida. A ideia de justica, por sua vez, € resultado de reflexdes,
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para as quais se conjugam a experiéncia e a razao voltadas por juspensadores para
tal fim.

Portanto, parece-nos claro que argumentar sobre a ideia de justica € conciliar a
experiéncia, a historicidade de uma sociedade com o trabalho da razao. Mais uma
vez, percebemos o vinculo entre o direito e a justica. Sobre as caracteristicas da
justica, elas podem ser divididas em trés: a alteridade, o devido e a igualdade.

Aalteridade estarelacionada a pluralidade de pessoas, ou pelo menos a existéncia
de outra pessoa. Ninguém pode ser justo ou injusto para consigo mesmo. Da
mesma forma, ndo se pode falar em justica do homem que vive isoladamente,
como também nao ha que se falar em justica na vida animal, uma vez que a justica
€ uma virtude moral. O devido ¢é a obrigatoriedade ou a exigibilidade que integra
a nogao de justica. Esse devido ndo € o moral, como a gratiddo, por exemplo,
que nao pode ser exigida pelo interessado e nem cobrada pela lei. O que pode
ser exigido € o débito legal, e nao o moral. A igualdade € um elemento essencial
e basico, nao sendo um dado subjetivo, mas uma exigéncia que pode ser fixada
objetivamente. A igualdade pode ser simples ou proporcional. Sera simples ou
absoluta quando equivalente entre dois objetos. Por sua vez, sera uma igualdade
proporcional ou relativa quando se fala na distribuicao de beneficios e encargos
entre os membros de uma comunidade.

" A justica, porém, so se realiza se pensada como igualdade
(aspecto material dajustica). Elaacontece, ela opera, elase da
nas relagoes, ou seja, ela esta presente nas relagdes humanas
e corporifica-se como igualdade, que pode ser aritmética ou
geométrica (aspecto formal da justica), conforme se tenha
em vista a igualdade absoluta ou a igualdade proporcional.
A opcdo pela adocdo da justica geométrica, que tem em
consideracdo a proporcionalidade (distribuicdo de deveres
e direitos, permitindo a existéncia de desigualdades), ou
da aritmética (igualitarismo levado ao extremo) dependera
de codigos forte e fraco prevalecentes axiologicamente
(moralmente) na sociedade (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 447).

A igualdade € um valor complexo entre nos. Ela so podera ser a meta da nossa
politica se pudermos defini-la de uma forma que nos proteja contra a tirania
moderna da politica. De fato, a corrup¢ao que acompanhamos pela midia hoje em
dia, e que antes desconheciamos e nao sabiamos abertamente, tambem € uma
forma de tirania que se afasta da ideia de justica, pois ndo busca a igualdade, mas
sim privilégios e beneficios para poucos, retirando o auxilio de quem mais precisa.
No proximo topico, trataremos das espécies de justica e da ideia de bem comum.
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Figura 3.13 | Justica distributiva

Fonte: <http://usercontent2.hubimg.com/1523463_f520.jpg>. Acesso em: 15 jan. 2016.

Espécies de justica e a concepg¢do de “bem comum”

A justica comutativa: tem origem no verbo comutare, que significa troca,
permuta. E aquela que envolve a relacdo entre particulares, tendo amplo campo
de aplicacdo, nao se restringindo aos contratos. Entre seus contraentes existem
deveres gque precisam ser cumpridos, como o respeito a vida, a personalidade, a
dignidade etc. Ela tem a caracteristica de ser corretiva e sinalagmatica. Corretiva
porque corrige ou retifica aigualdade nasrelacdes entre particulares, e sinalagmatica
porque é bilateral. O particular pode ser pessoa juridica ou até mesmo o Estado
atuando como particular. O devido nesta justica € sempre mais rigoroso, porgue
se trata de assegurar a pessoa um direito que lhe é proprio. A igualdade que se
busca nesta espécie de justica € a simples ou absoluta, também conhecida como
aritmética (MONTORO, 1997, p. 149-159).

A justica distributiva: seu significado € impreciso, mas a ideia é de distribuicdo
ou reparticao. Por regular as relacdes entre a comunidade e seus membros, cabe
a justica distributiva regular a aplicacdo de recursos da coletividade de acordo
com as regides e setores da vida social. Em nivel mais restrito, pode ser citada
a participacdo dos empregados nos lucros da empresa. E neste contexto que
se trabalha o plano de reforma agraria, de politica educacional, dentre outros. A
alteridade nesta justica apresenta-se na relacao entre comunidade e seus membros
(do todo para a parte), ou seja, a comunidade da a cada um de seus membros. O
devido na justica distributiva reside na participagdao dos beneficios sociais, no bem
comum. Nao estamos diante de operac¢des isoladas, ou seja, ndo se trata de um
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devido restrito e rigoroso como na justica comutativa. Aqui o devido € o bem
comum distribuido. A igualdade que se busca na justica distributiva € proporcional
ou geomeétrica. Assim, trata-se de repartir ou distribuir de forma proporcional os
bens sociais. Ndo ha uniformidade ou quantidades iguais, mas uma igualdade
proporcional (MONTORQO, 1997, p. 173-192).

A justica social: € conhecida como justica geral ou legal e desperta em nos o
sentimento social. Consiste em servir ao bem comum. Na justica social, a alteridade
tem como sujeitos, de um lado, os particulares ou membros de uma sociedade,
e de outro, a sociedade. Estes sdo os credores da obrigacdo, e aqueles sao 0s
devedores. Assim, cada particular da a sociedade a sua cooperacao para o bem
comum (da parte para o todo). Essa obrigacdo alcanca governantes e governados.
As exigéncias para o bem comum nao podem ser deixadas ao livre arbitrio de cada
um, mas devem ser exigidas por lei, constituindo uma obrigagdo estrita e exigivel.
Compete a lei, por meio de suas autoridades, dar o poder necessario de acao
para exigir o cumprimento desse dever. No que tange ao critério da igualdade, a
obrigacdo de concorrer para 0 bem comum € de todos, mas esse dever torna-se
proporcional na medida da funcado e da responsabilidade de cada um na sociedade
(MONTORO, 1997, p. 212-225).

Portanto, a justica apresenta espécies com caracteristicas especificas e comuns
em cada uma delas. Alem disso, existem outras caracteristicas que também
merecem consideracao, a exemplo da ndo coercibilidade, da sua autonomia,
correspondendo a uma norma moral, € Ndo a uma norma juridica (lei declarada).
Conforme aprendemos na primeira secdo desta unidade, as normas juridicas
absorvem conteudos das normas de justica (normas morais), e funcionam como
forma de compelir coercitivamente comportamentos injustos, de proscrevé-los
socialmente. Assim, nao ha que se negar a natureza da justica como norma moral,
e ndo como norma juridica (lei declarada).

{"5‘; Assimile
Justica, para os antigos (Platédo, Aristoteles e Socrates), € diferente da
definicdo de justica para Kelsen, por exemplo, e diferente da definicéo de
justica para as varias correntes e concepcdes da contemporaneidade, a
exemplo dos conceitos de justica comutativa, justica social, dentre outros.

Importa-nos, no entanto, falar sobre o aspecto do "bem comum”, o qual aparece
entre as espécies de justica e faz parte da concepcao de justica como um todo,
uma vez que € comum gque as pessoas associem a ideia de justica com a ideia de
bem comum.

Considera-se o "“bem comum” como o fim da sociedade, a finalidade ultima da
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lei e 0 objeto dajustica social  Figura 3.14 | Acesso a justica
e distributiva. © homem vive
em diversas sociedades,
como a universidade, a
igreja, a familia, a empresa
etc. Todas elas possuem
uma finalidade e uma
concepgao de bem
comum, mas Nao ha como
negar que existe um bem
comum maior pertencente

a sociedade civil, da qual

todas essas sociedades  Fonte: <http://www.osisa.org/sites/default/files/soros_access_to_
justice_flipped.jpg>. Acesso em: 15 jan. 2016

fazem parte. Assim, 0 bem comum pode ir de uma pequena povoacao até uma
sociedade internacional. O bem comum nao € uma simples soma de vantagens
e beneficios oferecidos aos cidaddos, como estradas, escolas e hospitais, assim
Como nao se confunde com o desenvolvimento do Estado e nem com o conjunto
de suas instituicdes. O bem comum consiste na vida digna da populacdo de uma
cidade, estado e pais.

Sédo Tomas de Aquino distingue trés espécies de bem no conteudo do bem
comum: a primeira ele chama de esséncia; a segunda ele chama de instrumento e
a terceira ele chama de condicdo. A esséncia consiste em uma vida humana com
dignidade, com boa qualidade de vida para todos. Quanto ao instrumento, Sdo
Tomas de Aquino diz que se trata do minimo de bens materiais necessarios para a
existéncia dessa vida digna, como alimento, vestuario, habitacdo etc. A condi¢ao
que ele extrai do bem comum € a paz, pois € preciso o minimo de tranquilidade e
seguranca para se viver (MONTORO, 1997, p. 221).

Outros complementam tais definicdes dizendo que a justica é a condicao
essencial para o bem-estar das pessoas, 0 que justifica a sempre emergente
disposicao de se envidarem todos os esforcos para que a justica seja alcangada.
Moralmente, ela € tao indispensavel quanto o ar atmosférico o € para a conservacao
da vida. Ha que se ressaltar ainda que ndo ha meio termo em se tratando de justica.
Pratica-se uma conduta justa ou injusta. Podem até existir graus de injusticas, mas
nao ha uma medicao de intensidade da justica.

Portanto, o Direito deve sempre buscar a realizacdo da justica, caso contrario,
perecera em sua esséncia e finalidade. Independentemente das espécies de justica
e de suas acepcdes subjetivas, o que nos chama a atencao € a ideia de bem
comum, principalmente no conceito trazido por Sao Tomas de Aquino. Promover
0 bem comum ¢é dar ensejo a pratica da justica. Condutas que visam promover a
individualidade em revés da coletividade, principalmente as praticadas por quem
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trabalha na esfera publica, tendem a trazer inseqguranca juridica e desequilibrio nas
relacdes sociais.

@ Faca vocé mesmo

O Direito Administrativo traz conceitos de bem comum quando
define 0 que vem a ser interesse primario e interesse secundario da
administracao. Este debate aproxima-se fortemente das concepcdes
positivistas e contemporaneas de justica, coexistindo ambas em um
mesmo ramo do direito publico.

Pesquise 0 que € o interesse primario da administracao e 0 que € O
interesse secundario da administracao. Procure entender qual deles
reflete uma concepcdo positivista do direito e de justica e qual deles
reflete uma concepcgao contemporanea e comunitaria do direito e de
justica, alinhando o direito administrativo aos valores de justica social e
bem comum, e ndo somente de obediéncia a lel.

Sem medo de errar

Seu cliente ndo passou em um concurso publico para agente de policia. Em
consulta no seu escritorio, ele alega que o tratamento diferenciado que recebeu
foi injusto, e diz que quer ingressar com uma acao. Ele afirma que o juiz deve
condenar a guarda municipal a refazer o concurso aplicando 0s mesmaos exames
fisicos a todos candidatos, sem distin¢cao, de forma a garantir, assim, a justica do
certame. Perceba que o cliente entende que justica € sinbnimo de igualdade.

Vocé percebe alguma conduta injusta na forma como o concurso foi
desenvolvido, ao conferir tratamento diferenciado aos candidatos no exame fisico?

Recorde-se de que existem inumeras concepcdes de justica, € a concepcao
de justica no Brasil ndo € entendida como sindnimo de igualdade e igualitarismo.
Assim, a acao que seu cliente demanda até pode ser proposta, contudo, vai em
sentido contrario a precedentes, inclusive do STF, sobre a compatibilidade da ideia
de justica com a ideia de tratamento desigual.

fr" Atencao!
Y

As teorias sobre o que vem a ser justo, e consequentemente o
entendimento da ética, da moral e do direito, passaram pelas teorias
sofistas, socratica, platdnica, aristotélica, cristd, agostiniana, tomista,
rousseauniana, kantiana, hegeliana, kelseniana, rawlsiana, dentre outras
que conhecemos No panorama historico da filosofia do direito.
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Apesar da diversidade de concepcdes sobre a justica, € importante manter em
mente que nao podemos confundir o sentimento do justo com a ideia do justo
para o direito aplicado. I1sso porque o sentimento de justica € intuitivo, espontaneo,
cultivado a partir dos primeiros anos de vida. Por sua vez, a ideia de justica para o
Direito (norma/lei/instituicdes do Estado) é resultado de reflexdes, para as quais se
conjugam a experiéncia e a razao voltadas por juspensadores para tal fim.

Lembre-se

Contemporaneamente, apesar da existéncia de ideias positivistas
permeando a pratica juridica, a meta de toda atividade jurisdicional
(exercicio do juiz de conceber o que deve ser o direito) € chegar a uma
decisao justa. Assim, a teoria que busca pensar o que € o direito deve
contribuir para o alcance dessa meta, orientada por posicdes e ideias
de pensadores antigos e contemporaneos.

Mantenha em mente que nada o impede de ingressar com uma acao em favor
do seu cliente e valer-se do argumento de justica igualitarista moderna defendido
por ele. Contudo, é importante para a pratica profissional recordar-se do poder
que as jurisprudéncias possuem no direito e de como a tendéncia jurisprudencial
contemporanea no Brasil se orienta para uma concepcao de justica como algo
igualitario, contemporaneo.

Avancando na pratica

Pratique mais!

Instrucao
Desafiamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situagdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois compare-as com as de
seus colegas.

“Justica e Igualdade”

1. Competéncia de fundamentos Instrumentalizar a categoria justica, transpondo-a da
de area concepcao do senso comum para a concepcao jusfilosofica.

Perceber como a concepgao de equidade compde a ideta de

2. Objetivos de aprendizagem I ‘ A .
justica social contemporanea no pafs.

Fronteiras entre moral e Direito; fronteiras entre justica e

3. Conteudos relacionados
moral.

U3
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4. Descricao da SP que a presidente vete tal pedido de emenda constitucional,

Apods implementada na Constituicdo a previsdo de reserva
de vagas em concursos publicos para deficientes fisicos,
inumeros grupos ingressaram fazendo lobby a fim de que
seja promulgada uma emenda constitucional que retire esta
previsdo da Constituicdo. Ao aprovar uma lei como esta,
ignorando as formalidades do processo legislativo, imagine

pois 0 compreende como injusto e como uma violagao da
previsdo de justica da Constituicdo Brasileira, ja que entende
que a justica ndo € somente a concepcao de igualdade liberal,
que trata todos da mesma forma. O argumento utilizado pela
presidenta vai de encontro a ideia de justica? Vocé, como
assessor presidencial, apoiaria tal fundamento?

5. Resolugédo da SP: esta amplitude ndo é possivel sempre equiparar igualdade e

Justica ndo esta estritamente ligada a ideia de igualdade
liberal. Em determinados momentos, a ideia de justica
perpassa a implementacao de valores igualitarios materiais.
Assim, percebemos que mesmo sendo ambos 0s conceitos
amplos em seus significados, possuindo a justica e a liberdade
uma imensiddo de conteudos axiologicos, exatamente por

justica. Assim, se em determinado momento € justo aplicar
um valor igualitério, em outro momento a justica se faz ao
néao se aplicar valores igualitarios liberais. Desse modo, como
assessor da presidente, neste contexto vocé ira apoia-la e
concordar com a compreensao de justica distinta de igualdade
liberal, que fol informada atraves do veto presidencial.

Lembre-se

Existem diversas concepcdes de justica: ndo somente as contemporaneas
(comutativa, social, distributiva), mas também aquelas idealizadas pelos
diversos juspensadores que conhecemos no decorrer das unidades
anteriores, com destaque para Aristoteles, John Rawls, Platdao, Marx,
Hegel, entre outros. E importante manter em mente que nem sempre as
concepcdes destes pensadores sdo abracadas pelo Estado, contudo, muitas
delas informam o nosso sistema de justica nacional e o sistema legislativo,
com reflexos No executivo.

Faca vocé mesmo

Aprofunde conceitualmente o seu conhecimento sobre as fronteiras
entre a categoria moral igualdade/equidade e a categoria moral justica,
de forma a compreender até que ponto elas se interseccionam e se
distanciam na Filosofia do Direito e na pratica juridica. A obra de Alf
Ross, em seu capitulo Xl (p. 313-334), ira auxilid-lo neste necessario
aprofundamento.
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Faca valer a pena!

1. A ideia de justica € muito complexa quando se refere ao seu aspecto
conceitual. SGo inumeras as correntes filosoficas que tentam trazer uma
definicao sobre o que € justo ou injusto.

A evolucdo do pensamento ocidental ocorreu com base nessas
correntes filosoficas. Assinale a alternativa que representa o pensamento
dos juristas romanos:

a) A justica € uma virtude suprema.
b) A justica € a igualdade e a proporcionalidade.

)

c) A justica so se realiza quando a todos € dada a oportunidade da
argumentacao.

d) A justica é a vontade de dar a cada um o que € seu.

e) Ajustica é a igualdade e a relatividade.

2. A maioria dos operadores do direito e uma parte da populagado
acreditam que a criacao e a aplicacao do direito consistem na busca, na
descoberta e na imposicao da justica. Portanto, ha um vinculo entre a
justica e o direito.

Sabendo que a analise da justica acompanha o homem e a sociedade
desde a antiguidade, assinale a alternativa incorreta quanto ao seu
aspecto conceitual e a sua relacdo com o direito:

a) A ideia de justo modifica-se no tempo e no espaco, e isso esta
relacionado a historicidade de um pais.

b) A representacdo do justo diverge de acordo com o grupo social a que
pertence. Este € o chamado fator social.

c) Nao é possivel formular um conceito Unico de justica que seja aceito
em toda e qualquer realidade.

d) A justica deve ser perseguida pelo direito.

e) Nado se reconhece a transformacdo do que é justo, mas tdo somente
da sociedade.
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3. Vimos que o direito € aquilo que € "devido” por justica a uma pessoa
OuU a uma comunidade. E dar a cada um o seu direito. Esta é uma
concepcao utilizada pela maioria dos doutrinadores da area juridica.

Ha, porém, alguns doutrinadores que possuem pensamentos bem
especificos a respeito dessa tematica. Assinale a alternativa que
representa o pensamento de Hans Kelsen:

a) Quando se diz que a educacdo é um direito da crianca, a palavra
direito esta na acepcao de justica.

b) Os critérios de justica séo emocionais e subjetivos, e sua determinacdo
deve ser deixada a religido ou a metafisica.

c) Ajustica é a arte do bom e do justo.
d) A justica deve ser traduzida pela lei.
e) A justica é parte do direito.
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Unidade 4

A FILOSOFIA E SEUS TOPICOS
CONCEITUAIS

Convite ao estudo

Chegamos a ultima unidade do curso de Filosofia do Direito. Aprendemaos o
que ¢ a Filosofia e 0 que caracteriza a Filosofia do Direito, distinguindo esta area
do conhecimento da Filosofia Pura/Geral. Estudamos a historia da Filosofia do
Direito no mundo. Para isso fomos apresentados aos pensadores das categorias
analiticas que compdem a disciplina do NOsSso curso.

Aprendemos como sofistas, Platao, Aristoteles, Cicero, Santo Agostinho,
Hobbes, Hegel, Marx, Hannah Arendt, dentre outros, analisaram categorias
como justica, igualdade, democracia, direito, dentre outras que compdem o
Direito.

Aprendemos, também, como comparar a producao filosofica nacional com
a producao filosofica internacional. Por fim, iniciamos a nossa analise analitica,
como o poder, justica, politica e moral, influenciam o Direito.

Nesta ultima unidade aprenderemos algumas outras categorias relevantes
para compreensdo e instrumentalizacao do Direito em nosso cotidiano. Nesta
unidade atuaremos como juiz de Direito.

Vocé, apos atuar durante a sua graduacao como um assessor de Ministro
do STF, ser aprovado como Advogado Geral da Unigo, retornado para a sua
pequena cidade e advogado por alguns anos, agora, inicCiou Sua carreira Como
juiz. Vocé comojulgador do Direito, ainda em estagio probatorio, € apresentado a
uma enorme diversidade de temas juridicos, pois atua em uma comarca distrital,
em que todas as matérias, inclusive algumas federais, sdo de sua competéncia.
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Secao4.l

Direito e liberdade

Dialogo aberto

Nesta Ultima unidade de ensino de nosso curso de Filosofia do Direito vocé ira
instrumentalizar a categoria analitica — topico conceitual, “Liberdade”.

A palavra Liberdade expressa diversas concepcdes de conduta humana, o senso
comum a concebe como o direito de movimentar-se livremente, nao ser reduzido
a condicao de escravizado, contudo para o Direito, e para a Filosofia do Direito, a
Liberdade nao € somente isto.

Se o Direito moderno, o qual possui sua fonte no Estado, este formado pela
concessao de liberdades ao ente criado por estas vontades concedidas, tem como
categoria justificadora da sua existéncia a liberdade, que forma um ente a partir de
diversas liberdades concedidas, de forma a proteger as liberdades diversas; a liberdade
para a Filosofia do Direito ndo se restringe a capacidade de movimentar-se livremente.

Assim, nesta secao aprenderemos diferentes definicdes e concepcdes de liberdade
para a Filosofia do Direito e solucionaremos, em nossa atuacao como juiz de Direito, o
caso de conflito de direitos.

Nesta unidade de ensino vocé se posicionara como julgador, e se vera atuando em
uma vara distrital, recentemente aprovado em seu concurso publico. No seu dia a dia
uma ampla diversidade de casos surgem para serem apreciados por VOCe.

Vocé como juiz € apresentado a uma situacao de violéncia no mundo virtual. O
acusado do crime, no caso, afirmava que ao falar mal de algumas determinadas pessoas
na internet exercia seu regular direito de liberdade de expressdo. Valendo-se deste
direito constitucional como escudo, alega © acusado, atual réu, que apenas exerceu
o seu direito de manifestar © seu pensamento, da mesma forma que os participantes
da marcha da maconha o fizeram. Se era possivel apologia ao crime de consumo de
drogas por que nao pode ele fazer apologia ao racismo, sendo a proibicao de sua
conduta uma violacdo ao seu direito de liberdade. Como vocé julgara este caso?

Vamos iniciar as atividades desta nossa ultima secao e aprender a instrumentalizar
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mais uma das categorias dos Nossos topicos conceituais e solucionar essa situacao.

Comecemos os trabalhos!

Nao pode faltar!

A liberdade e seus significados

Nao existe uma maneira unica de definir a liberdade. De qualquer maneira, o
estudo da liberdade € fundamental para as pesquisas que envolvem a vida humana.
Pode-se falar numa nao liberdade em virtude das limitacdes e restricbes impostas,
a qual vai de encontro ao impeto da vontade libertaria. Apesar disso, dentro de
uma ordem social ha que se garantir o minimo de liberdade possivel para ser
compartilhada dentro de espacos comuns (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 449-450).

Essa liberdade que valoriza o aspecto imanente e da intimidade tem uma
dimensdao muito maior que a liberdade disto ou daquilo, ou seja, aquela
condicionada a fatores externos. A liberdade € o fio condutor da historia do homem,
pois € atras desse valor que sempre buscaram povos, nacdes, racas, coletividades
e Estados. E dentro desse processo historico também encontramos definido o
limite da liberdade. Enquanto valor fundamental, essa liberdade ndo tem apenas
uma dimensao individual de existéncia, mas apresenta-se em dimensao coletiva.
Nesta Ultima acepcdo, fatores externos impdem os limites da liberdade como:
forcas hegemodnicas, condi¢cdes laborais determinadas por regimes escravistas
e de exploragao humana, sistemas politicos imperialistas e colonialistas, por
determinagao bélica, violéncia, dentre outros (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p.450-451).

E. Vocabulario

A liberdade pode ser definida como o estado ou a condicao de quem
nao esta preso; pode ser o direito e a faculdade humana de aqir, crer,
pensar, locomover-se ou expressar-se da melhor forma que lhe convier; &
a circunstancia de nao estar sujeito a uma obrigacdo, dever ou disciplina;
€ a auséncia de proibicao, impedimento ou coacado para fazer uma coisa;
direito do cidaddo de um pais de fazer e dizer tudo aquilo que ndo va
contra as leis estabelecidas (SACCONI, 2010, p. 1265).

Ndo ha que se falarem uma, duas ou trés liberdades, mas em multiplas liberdades
dentro do Estado brasileiro. Assim e que falamos em liberdade intelectual, liberdade
de locomocdao, de informacao e de profissao. Cada uma delas com caracteristicas
especificas e todas visando preservar a dignidade da pessoa humana dentro dos
chamados direitos fundamentais.
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Dimensdes sociais da liberdade

Tratar de liberdade no Brasil nos remete a pensar no periodo da escraviddo. Neste
sentido, € importante esclarecer que os escravos ndo gozavam de nenhum direito.
Portanto, a ideia de liberdade era uma verdadeira utopia para um grupo que nem
era reconhecido como pessoa. Mesmo depois da abolicdo, a situacdo ndo se alterou
mMuito, pois Nao havia nenhuma politica publica de insercdo do ex-cativo na sociedade.
Além disso, teriam de concorrer com os imigrantes europeus nas fazendas, ja que o
trafico negreiro também havia sido extinto. Um dos maiores expoentes brasileiros no
assunto foi o abolicionista Joaquim Nabuco.

Para Nabuco nao ha direito sem dever e nem direito e dever sem justica. Nao se
deve invadir o direito de ninguém. A escraviddo nao € um direito e, por consequéncia,
nao impde um dever. Alguns direitos naturais © homem nao perde, pois tem origem
divina. A escravidao funda-se na violéncia e destroi a liberdade humana, substituindo
a forca a equidade, a tirania ao direito. Nenhum senhor tem direito sobre o escravo
(NABUCO apud BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 451).

O escravo € um ser humano que ndo possui direito, nem a liberdade que € o mais
basico deles. A escravidao € a negacao do direito e por isso Ndo gera nenhum dever,
nao tendo meérito para ser respeitada. A todo direito corresponde um dever, sendo
que o direito a liberdade € que garante a fruicdo dos demais direitos. Esse respeito ao
direito de liberdade dos cidadaos corresponde a uma obrigacdo negativa do Estado.
No Estado Absolutista, os suditos eram obedientes a ordem do rei, unico dever a
ser observado. Com a Queda da Bastilha, em 1789, marco historico da Revolucao
Francesa, nasce uma nova forma de exercicio da soberania: a soberania popular. O
direito divino de governar passa a ser do povo. Ter liberdade é poder agir por sua livre
e espontanea vontade. Podendo escolher seus representantes, exercerdo a soberania.
A liberdade pode ser vista sob duas perspectivas: a liberdade do cidadao de agir e a
limitacéo do Estado em respeitar essa liberdade, limitando a sua propria acao (BITTAR;
ALMEIDA, 2005, p. 451-453).

Neste sentido, podemos afirmar que o direito a liberdade no Brasil nem sempre foi
igual para todas as pessoas, bem como, foi ardua a sua conquista para 0s negros e
somente a longo prazo comecgou a ser realmente concretizada. As dimensdes sociais
da liberdade também sofrem limitacdes na ordem social, devendo o Estado obedecer
a direitos individuais que foram consagrados durante as geracdes ocorridas.
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Liberdade de consciéncia e livre-arbitrio

ldealmente em um Estado de direito ndo existe espaco para arbitrariedades.
Por esse motivo os limites impostos ao homem para o exercicio da liberdade sao
necessarios, pois da mesma forma que o homem € capaz de fazer coisas boas,
também € capaz de fazer coisas ruins aos seus concidaddos. Por isso, os limites
sao impostos por lei, e ndo por outro individuo. Lembre-se que esta concessao de
parte da liberdade em favor do Estado € parte do contrato social estudado pelos
juspensadores modernos.

A depender do ramo do Direito, essa liberdade pode variar. No Direito Civil
predomina a autonomia da vontade e o cidaddo pode fazer tudo o que a lei
nao proibe. Por outro lado, predomina no Direito Administrativo, por exemplo, o
principio da supremacia do interesse publico. Neste caso, o cidadao so pode fazer
aquilo que a lei determina (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 455).

Percebemos, portanto, que a liberdade no direito € limitada. Isso vale tanto
para os individuos como também para o Estado. Em casos especificos no direito,
o cidadao so pode agir conforme a lei determina. Portanto, podemos afirmar que
ndo existe nenhuma liberdade absoluta em nosso direito. O livre-arbitrio no Brasil
pode ser praticado, mas, em alguns casos, N0 momento da pratica da conduta,
encontra limitagdes que uma vez violada nos impde algum tipo de sancao.

@ Reflita

Algumas correntes filosoficas afirmam que as acdes humanas expressam
uma escolha pessoal, sem serem determinadas por forcas supremas
ou divinas. A exemplo do existencialismo que estudamos na unidade 2
deste curso. A liberdade assim, seria para este sindbnimo de uma faculdade
gue tem o individuo de determinar, com base exclusivamente em sua
consciéncia, a sua propria conduta; decisdo voluntaria ou espontanea:
faco tudo por livre-arbitrio; foi a guerra por seu livre-arbitrio.

Em regra, o cidaddo tem o livre-arbitrio de praticar quaisquer
atos, desde que ndo atinja direitos pertencentes a outras pessoas. O
Estado, por sua vez, por forca do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado pode atuar restringindo nosso direito. Por
exemplo, intervencao do Estado no direito de propriedade no caso
de desapropriacao. Em outros casos, todavia, nao podera interferir em
nossa esfera privada. E neste caso que podemos falar numa liberdade
de consciéncia.
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A liberdade de consciéncia € o direito dos cidadaos de um pais de professar
qualquer crenca. Vale a mesma regra para a liberdade de culto, onde os fiéis de
cada religido podem exercer o seu culto e professar as suas doutrinas (SACCON],
2010, p. 1265).

A citacao acima fala em liberdade de consciéncia e também fala de crenca,
juntamente com a liberdade de culto. Informamos, todavia, nao se tratar de
institutos com os mesmos significados, embora estejam relacionados ao direito
de liberdade.

@ Reflita

A Constituicao atual, como se vé, protege tanto a liberdade de consciéncia
quanto a de crenga, distinguindo-se da Carta revogada (1967/69) que so
destinava protecdo a liberdade de consciéncia. Poder-se-ia pensar que
iSSO Nao tem importancia, na medida em que as liberdades de consciéncia
e de crenca se confundem, sao a mesma coisa. Nao é verdade! Primeiro
porque a liberdade de consciéncia pode orientar-se no sentido de ndo
admitir crenca alguma. Os ateus e agnosticos, por exemplo, tém liberdade
de consciéncia, mas nao tém crenca alguma. Segundo porque a liberdade
de consciéncia pode resultar na adesao de determinados valores morais
e espirituais que nao se confundem com nenhuma religido, como ocorre
com 0s movimentos pacifistas que, apesar de defenderem a paz, nao
implicam qualquer fé religiosa (BASTOS; MARTINS apud CUNHA JUNIOR,
2010, p. 566).

Assimile

&i%s
R

Enguanto a liberdade de consciéncia estéa relacionada com o poder e a
autonomia de cada um em fazer suas escolhas politicas, filosoficas ou
ideologicas, a liberdade de crenca envolve o direito de escolher ou até de
mudar de religido.
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A liberdade de culto era parcial na Carta Imperial de 1824, pois sO podia ser
exercida em templos catolicos. As demais so eram admitidas em ambito domestico
ou particular. Enquanto a consciéncia e a crenca sao sentimentos relacionados a fé e
a convicgao intima de determinado assunto ou doutrina, o culto consiste no ato de
venerar ou homenagear uma divindade seja de que religiao for. Isso inclui os rituais,
as cerimdnias e as manifestacdes diversas, compreendendo a liberdade de orar e
pregar. O Brasil ndo adotou nenhuma religido oficial, sendo certo que protege todas
as crencas e respeita a liberdade religiosa, bem como, protege mediante lei, os locais
de culto (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 566-567).

O legislador constituinte foi mais longe ao dizer que ninguém sera privado de
direitos por motivos de crenca religiosa ou conviccao filosofica ou politica. Trata-se
de uma regra que esta em consonancia com a liberdade de consciéncia e crenga.
Alem disso, pode o cidaddo invocar essa liberdade para se eximir de obrigagao legal
a todos imposta, desde que se preste a cumprir obrigacao alternativa fixada em lei. A
Constituicao assegura, portanto, a chamada “escusa de consciéncia’, direito individual
que permite a pessoa recusar-se a prestar ou aceitar qualquer obrigacao que contrarie
suas crencas ou convicgoes. Somente por obrigacao alternativa fixada em lei € que
escusa passa a ser legitima. A sancdo para quem ndo cumprir a obrigagao a todos
imposta ou a prestacdo alternativa € a perda dos direitos politicos (CUNHA JUNIOR,
2010, p. 567).

Por fim, essa liberdade de consciéncia, de crenca, de culto, ndo se confunde
com a liberdade de opiniao ou de pensamento, que € a liberdade de expressar juizos,
conceitos, convicgdes sobre algo. A Constituicao, inclusive, veda o anonimato e toda
e qualquer forma de censura de natureza politica, ideologica e artistica. Assegura
também o direito de resposta, proporcional ao agravo, a quem se sentiu ofendido
ou atingido pela opinido de outrem (CUNHA JUNIOR, 2010, p. 557). ‘A Constituicdo
assegurou a liberdade de manifestacao do pensamento, vedando o anonimato. Caso
durante a manifestacao do pensamento se cause dano material, moral ou a imagem,
assegura-se o direito de resposta, proporcional ao agravo, além da indenizacao’
(LENZA, 2013, p. 1051).

ﬁ Exemplificando

Um exemplo de como o direito compreende a liberdade de pensamento,
seria a decisdo do STF que analisou a constitucionalidade da chamada
‘Marcha da Maconha’. A marcha consistia na descriminalizacdo da
droga. A decisao envolvia justamente a liberdade de pensamento, dentre
outras. O STF entendeu que "a mera proposta de descriminalizacao de
determinado ilicito penal ndo pode ser confundida com o ato de incitacdo
a pratica do crime, nem com o de apologia de fato criminoso. Conclui-
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se que a defesa, em espacos publicos, da legalizacdo das drogas ou de
proposta abolicionista a outro tipo penal, nao significaria ilicito penal, mas,
ao contrario, representaria o exercicio legitimo do direito a liberdade de
manifestacdo do pensamento, propiciada pelo exercicio do direito de
reunido.

Perceba, assim, que mesmo entre as liberdades ndo existe direito absoluto. Sempre
ha limites impostos por outra liberdade ou outra forma de se exercer o direito. No caso
acima, 0 movimento intitulado "Marcha da Maconha” foi reforcado com o direito de
reunidao e a livre manifestacao do pensamento.

@ Faca vocé mesmo

Convidamos vocé a leitura dos votos proferidos pelos Ministros do STF
no julgamento da Marcha da Maconha. Essa atividade ndo somente
tornara mais familiar o habito de leitura de votos do STF, como lhe
permitira observar elementos filosoficos em uma situacao concreta
e um documento juridico. Aproveite para sistematizar dentre 0s votos
quais argumentos vocé identifica como centrados no exercicio do direito
de livre manifestacdo, quais 0s que estdo centrados em elementos
processuais, quais 0s que ndo ingressam no debate material de direito,
e quais argumentos defendem o combate a “apologia ao crime” como
elemento central.

Certamente esta atividade lhe serd imensamente enriquecedora.
Vamos 1&? Acesse:  <http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&doclD=5956195>. Acesso em: 28 mar. 2016.

Sem medo de errar!

Vocé como juiz é apresentado a uma situacdo de violéncia no mundo virtual. O
acusado do crime, no caso, afirmava que ao falar mal de algumas determinadas pessoas
na internet exercia seu regular direito de liberdade de expressao. Valendo-se deste
direito constitucional como escudo, alega © acusado, atual réu, que apenas exerceu
o seu direito de manifestar o seu pensamento, da mesma forma que os participantes
da marcha da maconha o fizeram. Se era possivel apologia ao crime de consumo
de drogas porgue nao pode ele fazer apologia ao racismo, sendo a proibi¢cdo de sua
conduta uma violagdo ao seu direito de liberdade. Como vocé julgara este caso?
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fr‘i Atencao!
Y

A liberdade manifesta-se de diversas maneiras, bem como que parte do
direito de exercicio da liberdade € cedido ao Estado, em favor da formacao
de um modelo de Estado moderno, como neste que vivemos.

A compreensdo de liberdade como livre-arbitrio fundamenta a Filosofia do Direito
Penal, por exemplo, a qual compreende que uma pessoca consciente, capaz de
fazer suas escolhas e decisGes quanto a como se comportar em sociedade, deve
ser igualmente capaz de responder pela reprovacao social desta escolha feita pelo
individuo.

Conforme aprendemos, manifestar a vontade de mudanca de uma politica de
Estado, exigir que determinada conduta deixe de ser crime em publico, ndo pode ser
confundida com a apologia a conduta criminosa e estimulo as outras pessoas que
também realizem tal conduta.

Assim, se o réu do nosso processo estivesse manifestando na internet a sua
insatisfacdo com a previsdo de racismo como crime e manifestasse a sua vontade de
que o racismo deixasse de ser criminalizado, incidiria na conduta de livre manifestacao
do pensamento dentro dos limites legais possiveis, contudo, ndo sendo este o
caso da nossa situacao-problema, compete a vocé, julgador, em nao reconhecer
o comportamento do réu como livre manifestacdo de pensamento, mas, sim,
reconhecer o comportamento do réu como crime de racismo no mundo virtual.

-
Iil Lembre-se

O STF entendeu que ‘a mera proposta de descriminalizacao de
determinado ilicito penal ndo pode ser confundida com o ato de incitagcao
a pratica do crime, nem com o de apologia de fato criminoso”. Conclui-
se que a defesa, em espacos publicos, da legalizacdo das drogas ou de
proposta abolicionista a outro tipo penal, Nndo significaria ilicito penal, mas,
ao contrario, representaria o exercicio legitimo do direito a liberdade de
manifestacdo do pensamento, propiciada pelo exercicio do direito de
reunido.

A filosofia e seus topicos conceituais



U4

Avancando na pratica

Pratique mais

Instrucao
Desaflamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situacoes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois as compare com as de

seus colegas.

“Quarentena Bioética e Direito a Liberdade”

1. Competéncia de
fundamentos de area

2. Objetivos de Aprender a instrumentalizar a categoria liberdade de acordo com a
aprendizagem Filosofia do Direito e o modelo de Estado Contemporaneo.

Categoria analitica — Liberdade — Direito de ir e vir.

Defini¢es de Liberdade — Direito fundamental de ir e vir - Formacdo
do Estado.

Um cidadéo foimantido em quarentena em hospital durante um surto
de determinada doenca naguele momento ainda néo identificada.
Ao sair do hospital esta pessoa processou o Estado alegando que
o o seu direito de ir e vir fora violado sem que ele tivesse cometido
4. Descrigéo da SP } o . o }

qualguer crime que justificasse. Vocé como juiz consideraria
procedente a acéo e afirmaria o direito e indeniza¢do? Acredita que
ocorreu restricdo a direito que justifique o reconhecimento como
violagdo e consequente indenizagdo?

3. Conteudos relacionados

A situacéo trata de intervencao do Estado na liberdade do individuo de
forma a garantir o direito a saude de todos os membros da sociedade.
Conforme aprendemos a liberdade nao € um direito absoluto, e
determinadas condutas podem ser legitimamente cerceadas de forma
5. Resolugédo da SP a garantir um interesse comunitario. Assim, nao € possivel identificar a
violagdo a qualquer direito que justifique a necessidade de indenizacao,
somente por ter sido o individuo mantido em quarentena em hospital
[sto, porque parte da premissa envolvey, inclusive, a protecdo da saude
daquele individuo, também.

= Lembre-se

A liberdade manifesta-se e € compreendida de diversas formas e parte dela,
conforme aprendemos, € cedida ao Estado, para garantia do exercicio de
outras liberdades individuais.

@ Faca vocé mesmo

Estamos experimentando um surto de doengas relacionadas ao mosquito
Aedes aegypti, transmissor de diversos virus e diferentes doencas. Neste
contexto de alarme sanitario, em que elementos bioldgicos clamam
por uma nova postura do estado em face do exercicio de liberdade do
individuo, a ONU posiciona-se no sentido de recomendar a todos os
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governos latino-americanos que permitam e descriminalizem o aborto. O
debate sobre a descriminalizagdo do aborto no Brasil € antigo, sua origem
data ha décadas. Contudo, é possivel notar como um novo contexto
fatico, informado pela insuficiéncia de conhecimentos cientificos e
bioldgicos para combate a uma doenca, abre as portas para a retomada de
concepcdes quanto ao exercicio de liberdades dentro da sociedade. Neste
sentido, valendo-se dos conhecimentos que vocé detém sobre exercicio
de liberdades, reducdo de liberdades para fortalecimento do Estado, e
mudanca do direito conforme a mudanca que ocorre na sociedade, vocé
compreende que um surto de doencas que causam malformacao em
bebés justificaria a mudanca de compreensao do exercicio de liberdades
relacionadas ao aborto, nas américas?

Para ajudar a formar sua opiniao leia os seguintes artigos disponiveis em:
<https://nacoesunidas.org/oms-surto-de-zika-e-microcefalia-e-mais-dificil-
e-ameacador-que-ebola-e-gripe-hinl/> e <http://agenciabrasil.ebc.com.br/
geral/noticia/2016-02/paises-com-surto-de-zika-devem-autorizar-aborto-
defende-onu>. Acesso em: 28 mar. 2016.

Faca valer a pena

1. Vimos em nosso estudo ndo haver uma maneira Unica de definir a
liberdade. O instituto da liberdade pode ser analisado por varios angulos
e circunstancias, seja em decorréncia de algo promovido pela lei ou
Nnao.

Dentre as alternativas abaixo, assinale aquela que ndo pode ser admitida
quanto ao estudo da liberdade:

a). A liberdade pode ser definida sob o ponto de vista de um valor
fundamental.

b). A liberdade pode ser definida sob o ponto de vista de uma
arbitrariedade praticada.

c).Aliberdadepodeserdefinidasobopontodevistadaimprescindibilidade
da vida humana.

d). A liberdade pode ser definida sob o prisma de uma ordem social
existente.

e). Ndo se pode falar em "nao liberdade” nos estudos filosoficos e
juridicos.
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2. Em todo espaco comum ha que se garantir o minimo de liberdade
possivel. Portanto, em toda estrutura social ha que se ter a garantia da
liberdade para que os direitos possam ser respeitados.

A liberdade, todavia, pode ser garantida e também sentida. Com base
nessa declaracao, podemos afirmar que:

a). A morte, sob nenhum aspecto, pode ser encarada como experiéncia
de liberdade.

b). A vontade libertaria ndo pode sofrer limitacdes.

c). A liberdade € um direito universal, mas ainda ndo o & em nivel
nacional.

d). A real sensacado de liberdade violada surge quando esta é negada.
e). Ndo se discute a liberdade diante da violacao de uma norma.

3. Aliberdade que valoriza 0 aspecto imanente e da intimidade tem uma
dimensao muito maior que a liberdade condicionada a fatores externos.

Verificando o aperfeicoamento do direito a liberdade, podemos
considerar correto o conteudo da alternativa:

a). E exclusiva a dimens3o individual da liberdade.

b). A liberdade ndo pode ser adquirida por atos de terceiro, pois é
objetiva.

c). A liberdade € o fio condutor da historia do homem, pois € atras
desse valor que sempre buscaram povos, nacdes, racas, coletividades
e Estados.

d). Ndo ha que se falar em outra dimensao da liberdade que nao a
coletiva.

e). A liberdade ndo pode ser adquirida por atos de terceiro, pois é
subjetiva.
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Secao 4.2

Direito e ética

Dialogo aberto

O Direito encontra-se muito proximo da ética juridica, subdisciplina da Filosofia
juridica, conforme aprendemos na secao 1.2 da unidade 1 do nosso curso de Filosofia
do Direito. A ética e os valores éticos, conforme fomos superficialmente apresentados
na secado 1.3 da unidade 1 do curso, refere-se a condutas repetidas, condutas estas
informadas por valores morais.

Os valores morais, conforme aprendemaos, sao positivados, ou seja, conviccdes
pessoais, quando compartilhadas socialmente e erigidas a categoria de valor ético,
possui forte chance de ser positivado tornando-se lei. Contudo, nem toda conduta
protegida pela lei € um valor ético comungado pela sociedade.

Nao somente isto, € possivel notar situacdes de lacuna da lei, em que a norma
nao proibe uma conduta, contudo, a concepcao de ética da sociedade € violentada
pela conduta ndo punivel. Um classico de conflitos eticos contemporaneos, levados a
arena do Judiciario, refere-se a area da Bioética, onde a evolucdo dos conhecimentos
cientificos relacionados a vida e corpo humano chocam-se com valores morais caros
a um grupo social.

Exemplo deste conflito, ordinariamente levado ao judiciario, € o conflito que
envolve ética médica, e ética juridica envolvendo Testemunhas de Jeova que se
recusam a receber transfusdo de sangue.

Esta sera a situacao a qual vocé, como julgador, sera apresentado nesta secao da
ultima unidade do curso, voltada a ética juridica de forma ampla.

Recorde-se que nesta unidade vocé € um juiz, atuando em uma vara distrital,
recentemente aprovado em seu concurso publico. No seu dia a dia uma ampla
diversidade de casos surgem para serem apreciados por vOce.

Nesta secao em um caso levado até vocé, por um medico, este informa que um
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senhor de meia idade se recusa a receber transfusdo de sangue, ou autorizar que um
familiar, adulto receba. O medico sabe que ao ndo realizar a transfusdo esta sequindo
as recomendacdes de respeito a autonomia do paciente da ética médica. Contudo,
argumenta que sua postura pode assimilar-se a negativa de atendimento medico, o
que implicaria, eventualmente, em uma conduta criminosa. Vocé como juiz, ciente de
fatos, sabe que ndo existe previsdo legal que obrigue um paciente a receber transfusao
de sangue para salvar sua vida. Vocé deixaria 0 paciente morrer?

Essa situacdo complexa e que se apresentou inumeras vezes como real sera a
nossa situagdo-problema nesta secdo. Vamos aprofundar nossos conhecimentos
sobre ética e decidir mais este caso? Vamos (a!

Nao pode faltar!

A ética tem por objeto o estudo Figura 4.1 | Direito Relativo
damoral, levando em consideragao
seus aspectos normativos, ainda
que sem a exclusividade deste
aspecto como pensam alguns
autores. Assim, O conhecimento
etico tem por objeto o estudo da
moral, tambem conhecida como
‘deontologia”. E através deste
conhecimento ético que se analisa
O conjunto de preceitos relativos
3o comportamento  humano,
seja individual ou coletivo. A ética

busca responder a pergunta sobre Fonte: Adaptado de <https://www.asme.org/getmedia/700e0777-

1) comportamento moral devido e 13ad-486d-bal0-0b1437597280/Embedding_Ethics_in_
) ) ) Engineering_Education-hero.jpg.aspx>. Acesso em: 28 mar. 2016.
indevido, socialmente.

Conforme aprendemos na primeira unidade, o termo éthos vem de habito ou
comportamento pessoal. Oriundo da natureza ou da convencao entre as pessoas.
O termo ethos tem dois sentidos, morada onde se habita ou modo de ser adquirido,
carater e comportamento habitual, como dissemos. As normas éticas relacionam-
se com aquilo que a experiéncia registrou como sendo bom ou mau, que trouxe
felicidade ou né&o.

Aristoteles em sua obra Etica a Nicémaco apresentou esta como ramo da
Filosofia. A conexao entre ética e moral, conforme afirmou Aristoteles € intrinseca,
pois, a ética é o estudo, ciéncia da Filosofia, que estuda a moral. E a ética que
traz os valores morais como elementos, categorias, a ciéncia do Direito e pratica
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cotidiana do Direito em busca da justica.

Amoralpossuisuaorigemna palavra latinamores, de modos de comportamento,
costumes. Ela corresponde ao conjunto de convicgdes de uma pessoa, de um grupo
ou sociedade sobre o que seja bem e mal. Ha varias opinides quanto a sua origem,
aceitando-se ser decorrente da vontade de Deus, da necessidade do convivio social
e da reflexdo humana sobre o justo ou da propaganda de poderosos. Existe um
consentimento de que cumprem duas funcdes: orientam o comportamento dos
individuos na vida cotidiana e avaliam esse mesmo comportamento (DIMOULIS,
2011, p. 56).

O individuo realiza seus padrdes éticos por meio da sociedade e o reverso
também é verdadeiro por meio das suas instituicdes, tradigdes, mitos, etc. Assim,
tanto a sociedade como os individuos produzem os padrdes eticos que servem
como parametros para o convivio em sociedade ndo sendo, todavia, as unicas
origens sobre a concepcao de moral. Diante disso, nao temos duvidas que as
normas éticas convivem com as normas juridicas, embora sejam diferentes uma
da outra. Portanto, estudar a etica € analisar o comportamento humano seja de
forma individual ou coletiva.

. Pesquise mais

Aprofunde seus conhecimentos sobre o debate contemporaneo da
relacdo entre Direito, Moral e Etica lendo este artigo da Revista da Escola
Superior de Magistrados de Santa Catarina: <http://www.revista.esmesc.
org.br/re/article/download/85/79>. Acesso em: 28 mar. 2016.

Aéticamarcaacdesintersubjetivas  Figura 4.2 Etica e direito
e intencbes intrasubjetivas. A
discussao sobre qual seria o
comportamento socialmente aceito
faz marcar a relacao entre o direito

e a éetica.
a a
Afinal, far-se-& uma analise Etico Legal
das instituicdes, dos valores, dos
comportamentos antieticos, 7

dos direitos fundamentais, de
descobertas e revelacdes cientificas,

de condicado humana, dentre

outros. Assim. a relagéo entre o Fonte: Adaptado de <http://www.nasw-michigan.org/resource/
’ ' resmgr/Ethics/Ethical-Legal-Sign.jpg>. Acesso em: 28 mar. 2016.
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direito e a ética é notodria, pois a mesma capacidade de criar, destroi; a mesma
que estrutura, desestrutura; a que viabiliza, inviabiliza; a mesma que promove a
articulacao, desarticula; da mesma forma que se produz o veneno, também se
produz o antidoto, etc. Sdo fendbmenos diametralmente opostos que marcam os
individuos, 0s grupos e as sociedades. Todas as vezes em que se postula em juizo
ou se produz um artigo cientifico, o operador do direito se confronta com esses
problemas (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 461-463).

O direito e a ética se relacionam de forma muito notdria, mas também
se diferenciam em alguns aspectos, como, por exemplo, Nno que tange as
caracteristicas sancionatorias e ao processo de sua duracao. A ciéncia ética atua
sobre as normas morais, enquanto o Direito atua sobre as normas juridicas. A
violagao de uma norma moral pode acarretar © remorso, mas Nao a prisdo como
ocorre nas normas juridicas. Por outro lado, as normas juridicas podem ter uma
data de duracdo ou vigéncia, enquanto as normas éeticas perduram sem tempo
determinado.

Para o professor Norberto Bobbio (2014, p. 154-155), conforme aprendemos
na unidade 3, a san¢ao nas normas morais € puramente interior. O ideal é
prevenir, mas uma vez verificada a violacdo de uma norma, o ideal € eliminar suas
consequéncias nocivas. Uma consequéncia desagradavel de violacdo de uma
norma moral € o sentimento de culpa, o estado de incémodo, de perturbacao e
as vezes de angustia ou arrependimento. A norma moral obriga em consciéncia.
De qualquer forma, a relacao de dependéncia uma da outra ndo pode ser negada.

Reconhecendo o Direito como, fundamentalmente, uma ciéncia normativa
ética (MONTORO, 1997, p. 96-97), € possivel compreender porque a ciéncia moral
aqui exposta tem um carater amplo e porque o Direito pertence a categoria geral
das ciéncias morais. Ressalta que nem 0s povos primitivos e romanos souberam
distinguir o direito da moral, com clareza. Assim como alguns dizem que: 'nem
tudo que é licito é honesto’, mas nao apresenta nenhum critério objetivo para
explica-la. No século XVIII foi feita uma distincao entre direito e moral a gual
compendia a moral como algo que se refere ao foro interno e o direito como algo
que se refere ao foro externo; que ao contrario do direito, a moral nao apresenta
O carater de coercibilidade; o direito constitui uma €tica objetiva e a moral uma
ética subjetiva.

E possivel afirmar que a moral influencia o direito, mas a reciproca também
pode ser confirmada. No primeiro caso, por exemplo, sabe-se que o legislador é
livre para estabelecer as normas comportamentais numa sociedade, mas frise-se
que este comportamento ndo € ilimitado. Ha certa limitacao e a moral guarda
forte relacao neste aspecto. O legislador comunga de muitos valores, conviccdes
e ideais difundidos em sociedade. Portanto, € coerente imaginar que ele exprima
esses mesmos valores no momento de legislar. Além disso, a elaboracao de
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uma norma juridica que contrarie a moral pode gerar sérios conflitos e colocar
em risco a legitimidade do direito, ou seja, muitas coisas aceitas moralmente
influenciam o direito a caminhar neste mesmo sentido, limitando sua criacéo e
aplicacdo. Essa influéncia da moral no direito ndo desconsidera os varios sistemas
morais existentes em sociedade. Reconhece-se a existéncia de varios grupos, com
diferentes mentalidades, comportamentos e culturas em geral (DIMOULIS, 2011,
p. 62-63).

[ Vocabutario

Nesta secdo devemos compreender a cultura como tudo o que
estd na formacao do homem como ser e tudo o que O envolve
nas mais complexas relacdes com outros seres e objetos. Isso tudo
forma o patriménio cultural cuja vertente € a propria historia humana.
Conseqguentemente, o patriménio cultural pode ser considerado tudo o
gue nos remete a memoria de uma coletividade com suas realizacdes
culturais (GONCALVES JUNIOR, 2008, p. 18).

Mas o direito também influencia a moral induzindo seus destinatarios a aceitar
como moralmente correto aquilo gue € legalmente criado.

Figura 4.3 — Direito como ferramenta de transformac¢do nao somente
da sociedade, mas também, como ferramenta de transformacao
dos valores do sujeito que vive em sociedade, e consequentemente,
deste, também.

Fonte:<http://www.nursingexplorer.com/blog/wp-content/uploads/2015/06/
ethics-e1435247050947 jpg>. Acesso em: 28 mar. 2016.
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Desta maneira, o direito contribui na configuracdo da moral dominante, sob pena
de sancao. Fala-se em um minimo ético, ou seja, o direito como minimo ético das
regras morais. De alguma forma, tudo aquilo que ¢é juridicamente obrigatorio também
€ de alguma forma moralmente imposto (DIMOULIS, 2011, p. 64-65).

ég‘, Assimile

Podemos considerar que os comportamentos morais aceitos e nao
aceitos em sociedade fazem parte do arcabouco cultural do homem.
Esta relacionado a historia e as relacdes com seus semelhantes e objetos,
formando o seu patrimonio cultural. Todo esse conjunto de valores
influencia o direito e direciona a sua legitimidade, pois faz parte do acervo
cultural do homem as regras morais que sao criadas em sociedade.
Portanto, com base na propria historia cultural dos homens, a qual esta
repleta de valores diferenciados, concordamos com a existéncia de varios
sistemas morais em sociedade, bem como, que a moral influencia o
direito e vice-versa.

Axiologia Juridica — teoria dos valores

A ideia de bem nos remete a tudo aquilo que satisfaz a necessidade humana.
Portanto, principalmente, as coisas gue nos sao Uteis sdo consideradas como um
bem. Em outras situacdes, temos bens de interesse da propria coletividade. Dai a
nocao de bem comum, algo que pode ser utilizado para satisfazer a necessidade de
todos. Emrazdo disso, temos que considerar que alguns bens séo mais importantes
que outros dentro da necessidade do nosso cotidiano. Entdo, o homem valoriza
determinado bem mais que outros. A parte da ciéncia que estuda o valor chama-se
axiologia.

O termo axiologia vemn do grego axids, que significa apreciacdo, estimativa. £
a parte da filosofia que se preocupa com os valores, tais como o belo, o bem, o
verdadeiro, dentre outros. Pode-se dizer que € a teoria dos valores. Na base desses
valores encontra-se a justica, dai o nome de teoria dos valores juridicos. Alguns
autores como Del Vecchio a chamam de "deontologia juridica’, que € a ciéncia do
que “deve ser”. Existe no homem a faculdade de julgar e avaliar o direito e por isso
ha em nos o sentimento de justica (MONTORO, 1997, p. 107-108).

Contudo, a definicdo de deontologia nem sempre se alinha com a defini¢cdo de
Del Vecchio, abracada pelo professor Franco Montoro. Para muitos a deontologia
€ a disciplina de Filosofia do Direito que versa sobre deveres, direitos e prerrogativas
dos operadores tecnicos do Direito, bem como de seus fundamentos éticos. Esse
termo deriva do grego deontos (dever) e logos (tratado). E expressdo criada pelo
filosofo inglés Jeremy Bentham (apud ACQUAVIVA, 2002, p. 27), que, em sua
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obra, Deonthologie or Science of Morality, a designa como a ciéncia dos deveres
do homem em geral, cidaddo ou profissional.

Informa o professor Paulo Nader (2012, p. 57), que o homem classifica os
objetos em positivo e negativo, de acordo com os fins que pretende alcancar.
Nessa classificacdo o homem faz, primeiramente, um juizo de realidade. Isso para
melhor conhecer esse objeto, suas peculiaridades e caracteristicas. Depois, realiza
um juizo de valor, para melhor conhecer as propriedades ou qualidades desse
objeto. Feito isso, seu sentimento sobre o objeto pode ser aprovacao, rejei¢cao
ou indiferenca. Neste sentido, os valores ndo possuem uma validade por si, mas a
partir do significado atribuido pelo sujeito as coisas.

?

Reflita

O ato de viver implica em valorar. O direito nao € um produto espontaneo
da natureza, mas € um processo elaborado e os valores s§o componentes
basicos em sua elaboracao. O direito serve para aprovar o bem e rejeitar
0 mal e diante do convivio social, o direito realiza um juizo de valor e a lei
um juizo de reprovacao quando € violada.

Estudando a teoria dos valores, outros autores tambeém contribuiram com a
matéria. Este € o caso do professor Miguel Reale ao distinguir os caracteres dos
valores. Chama de bipolaridade o fato de que cada valor positivo corresponde um
valor negativo.

O

Exemplificando

Porexemplo,oamoreddiosaoincomensuraveis. Aincomensurabilidade
impede a quantificacao dos valores, pois nao podem ser dimensionados
em numeros, ou seja, um quadro nao pode ser belo duas ou trés
vezes; a implicacdo consiste no fato de que os valores se realizam
historicamente influindo outros valores; a referibilidade € a sele¢ao de
valores de acordo com um sentido ou dire¢do, nunca por acaso; a
preferibilidade consiste na adesdo a um valor de acordo com a sua
preferéncia; por ultimo, a graduacao hierarquica, pois existe uma
ordem de preferéncia, tanto de valores juridicos como de qualquer
outro (REALE apud NADER, 2012, p. 59).

O progresso da sociedade se da a luz de postulados éticos, sendo que o direito
faz irradiar esses principios morais. O direito nao apenas realiza valores, mas dispde
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sobre os mesmos. Ao disciplinar as relacdes de convivéncia, procura exercer a
protecdo dos bens que possuem significado para o ser racional (NADER, 2012, p.
61).

Figura 4.4 | Etica H3 no minimo uma presuncdo entre as
regras morais e as regras juridicas. O estudo
do direito reconhece na moral sua pertinéncia
costumeira, impedindo o tedrico de lancar-se
em exageros de conteudos para sua aplicacao
concreta. Os principios e os valores encontram
lugar comum na ética e no direito e devem ser
levados em consideracdo. Todavia, a pratica da
moral ndo deve seguir um modelo de exatidao,
algo matematico, mas considerar aspiracdes
diversas e que envolvem interesses multiplos,
qualifica como prudéncia em Aristoteles e que
foi tdo brilhantemente aplicada na jurisprudéncia
romana (PERELMAN, 2002, p. 305-306).

Fonte: iStock

Percebemos, assim, que existem varias classificacdes quando se trata da
abordagem dos valores elencados pelos homens, todavia, nos chama a aten¢ao o
aspecto dahierarquizacao, pois visualizamos ser comum entre os autores, ainda que
as classificacdes se alterem. Isso mostra que o estudo da axiologia € extremamente
importante para o Direito, uma vez que sao eles que irdo balizar a criacdo e a
aplicacao das normas juridicas. As normas morais juridicas sao interdependentes e
em que pese as primeiras serem mais rigorosas, ha que se balizar pela prudéncia
de sua aplicacao, de acordo com os varios interesses existentes em sociedade.

@ Faca vocé mesmo

Agora que vocé sabe que a ética tambem busca justificar as escolhas que
amoral e o direito fazem, aprofunde seus conhecimentos sobre o debate
que ocorre na area de biogtica e direito, bem como estes dialogam com
0s debates ainda contemporaneos e as novas demandas apresentadas
ao judiciario. Disponivel em: <http://www.midiaindependente.org/pt/
red/2006/01/342360.shtml>. Acesso em: 28 mar. 2016.

Sem medo de errar!

Em um caso levado até vocé, por um medico, este informa que um senhor de
meia idade se recusa a receber transfusao de sangue, ou autorizar que um familiar,
adulto receba. O medico sabe que ao nao realizar a transfusao esta sequindo as

222 A filosofia e seus topicos conceituais



recomendacdes de respeito a autonomia do paciente da ética médica. Contudo,
argumenta que sua postura pode assimilar-se a negativa de atendimento méedico, o
que implicaria, eventualmente, em uma conduta criminosa. Vocé como juiz, ciente
de fatos, sabe que ndo existe previsdo legal que obrigue um paciente a receber
transfusao de sangue para salvar sua vida. Vocé deixaria o paciente morrer?

f(" Atencio!
&)

Os conflitos éticos sdo os conflitos mais presentes na realidade do
julgador que exigem deste a instrumentalizacdo de conceitos filosoficos
e elementos da filosofia do Direito, principalmente quando estes conflitos
se constituem de choque de valores éticos os quais ainda nao foram
reconhecidos pelo legislador e declarados normativamente.

Vocé esta sendo apresentado a um conflito ético profissional que possui aparente
regulamentacdo legal. Isso porque o suicidio, compreendido como a opg¢ao do
paciente em ndo receber tratamento, ndo ¢ penalizado pelo Direito. Contudo, o
fato do optante por ndo receber transfusdo sanguinea encontrar-se No espaco do
hospital, transfere para 0 medico uma possivel responsabilidade pelo eventual obito
do paciente.

O conflito surge, apesar de solucionado pela ética médica, em face da axiologia
juridica que erigiu a omissdo como conduta recriminavel. E em face da possibilidade
de ser acusado de omissdo que o meédico solicita tutela da Justica e do Juiz.
Compete ao Juiz, contudo, em tese, tutelar a previsao juridica, ou seja, notado que
nao se trata de omissao, eximir o medico de potencial acusacao de crime. Acontece
gue ao eximir o medico, o juiz involuntariamente coloca-se em conflito ético, pois,
aparentemente, declara o suicidio assistido como algo permitido, o que a legislagao
brasileira ainda ndo declarou como tal — eutanasia.

Este conflito ético, assim, coloca para O juiz a necessidade de optar e
fundamentar, com base na axiologia, sua decisao, que ndo foi ainda regulamentada
normativamente, a partir dos nortes que algumas poucas normas existentes indicam
sobre o tema.

= Lembre-se

Assim como a Filosofia existe em diversas areas do conhecimento, a
ética também se apresenta em diferentes areas de atuacao profissional.
Assim, um médico pode deparar-se com situacdes em que seus valores
éticos, ajustados a sua atuacao profissional, colocam-se em conflito com
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as normas legais, normas morais declaradas pelo legislador, conforme
aprendemaos.

Mesmo sendo a norma moral informadora da norma legal, ou seja, um
valor ético reconhecido pelo legislador, as diferentes areas possuem o seu
acumulo de valores éticos e em determinadas situacdes os valores de uma
area do conhecimento ndo sao conhecidos ou reconhecidos pelos valores
da outra area do conhecimento. Leia mais sobre os desafios apresentados
pela ética pratica no direito. Disponivel em: <http://criticanarede.com/
eticapratica.ntml>. Acesso em: 28 mar. 2016.

Avancando na pratica

Pratique mais

Instrucéao

Desafiamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situagdes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois compare-as com as de
seus colegas.

“Etica e Norma"

1.Competéncia
de fundamentos | Distingcdo entre normas, morais, positivas e éticas.
de area

O aluno deve ser capaz de reconhecer que determinados conflitos éticos ja foram
normatizados pelo legislador e por este motivo, a atuagéo jurisdicional ndo exige
preenchimento de lacunas legais e decisdo quanto a conflitos eticos.

2. Objetivos de
aprendizagem

3. Conteudos

. Defini¢do de ética. Distingdo entre norma ética e norma legal.
relacionados

Nesse sentido, um conflito ético apresentado a vocé em sua atuagcdo como
julgador refere-se a duvida se deve haver limites morais e legais para © que
podemos dizer publicamente? Vocé deve decidir em um caso relacionado ao
exercicio de liberdade de expressdo, um livro publicado por um autor que afirma
ter sido o Holocausto Judeu uma invencdo que nunca aconteceu. O advogado
do autor do livro questiona se € legitima a intencdo do Ministério Publico de
restringir a liberdade de expressao do cliente. Afirma que esta deve ser restringida
apenas quando a liberdade claramente causa dano a outros e que a liberdade de
expressdo, neste caso, ndo causa dano a outros. Como vocé decidiria este caso?

4. Descricao
da SP

Mantenha em mente que uma solucdo deontoldgica para um problema,
por exemplo, o da liberdade de expresséo tem a seu favor as intuigdes e o
conhecimento empirico; pois existem leis declaradas que positivaram alguns
valores sociais relacionados a este tema, diferente de uma solugdo igualmente
deontologica para um problema da justica retributiva, por exemplo, apresentada
5. Resolugédo para um juiz solucionar.

da SP Assim, mesmo em face de um conflito moral, ético, a sua atuagdo nao precisa,
necessariamente, pautar-se puramente no preenchimento de lacuna da lei, e
consequente observacao de valores pessoais e valores caros a sociedade, mas
pode pautar-se nas normas declaradas que tangenciam o tema debatido e
apresentam um ‘norte” indicando quais sdo os valores morais declarados como
axiologicamente mais relevantes para o Estado e cidadéos.
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= Lembre-se
Entendendo-se o direito como, fundamentalmente, uma ciéncia
normativa ética (MONTORO, 1997, p. 96-97), é possivel compreender
porgue a ciéncia moral aqui exposta tem um carater amplo e porque o
direito pertence a categoria geral das ciéncias morais.

@ Faca vocé mesmo

Vocé aprendeu que valores sao concedidos as coisas, e que tais coisas
s&o valoradas conforme a conveniéncia e utilidade destas para o sujeito
que as valora. Assim, sabendo que conforme o lugar o valor das coisas
e distinto, pesquise sobre, por exemplo, como a ideia de protecdo do
patrimonio publico e combate a corrupgao € distinta em paises asiaticos,
latino-americanos e norte-americanos, por exemplo.

Em quais paises a protecdo do erario publico € algo de valor tdo intenso
que & preservado com a pena capital, para aqueles que violam tal
patrimonio? E nas Américas, qual a pena cabivel e em quais situacdes
cabe pena capital para violacdo do erario, patrimonio publico?

Se vocé quiser, pode utilizar-se de outro bem juridico e da protecao
deste em diferentes paises, para concluir se o valor do bem juridico, e
consequente protecao juridica deste, varia de forma significativa, ou nao,
conforme o pais. Vamos |a:

Faca valer a pena

1. Sem merecer a exclusividade defendida por muitos autores, ha um
consentimento entre a grande maioria deles que o objeto da ciéncia ética
€ a moral, considerando todos 0s seus aspectos hormativos.

Levando em consideracao as relacdes existentes entre ética e direito,
podemos considerar como correta a alternativa:

a) A deontologia é o campo do Direito que estuda a normatividade.

b) Apesar de ser uma ciéncia, cabe a ética analisar apenas os
comportamentos individuais.

c) A terminologia éthos designa capacidade de administrar direitos e
contrair obrigacdes.

d) A ética é sempre heterogénea em seu conteudo, enquanto a moral é
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homogénea.

e) As normas éticas relacionam-se com aquilo que a experiéncia registrou
como sendo bom ou mau, que trouxe felicidade ou nao.

2. Sabe-se que a moral vem do latim mores = modos de comportamento,
costumes. Corresponde ao conjunto de conviccdes de uma pessoa, de
um grupo ou sociedade sobre 0 que seja conveniente ou nao.

Considerando as relagdes envolvendo o direito, a ética e a moral, podemos
considerar como correta a alternativa:

a) Nao ha mencgdo alguma de que as regras comportamentais éticas sao
oriundas da vontade divina.

b) O trabalho realizado por grupos poderosos tem a capacidade de
estimular a reflexao, mas nao tem o poder de conduzir a comportamentos
ditos éticos.

c) O convivio social pode gerar situacdes de ordem moral, mas nao
implica em alterar os aspectos da ética.

d) Uma das funcdes da ética € avaliar o comportamento humano.
e) Nao cabe a ética orientar os padrdes da vida cotidiana.

3. Com as consequéncias praticas e com os reflexos sociais previstos,
percebe-se, compreende-se, constroi-se e delibera-se sobre os padrdes
de conduta aceitaveis e inaceitaveis.

Com base nisso, temos de relevar as relacdes humanas e a forma de
convivio em sociedade para melhor definir o que seja um padrdo ético.
Neste contexto, temos como correta a alternativa:

a) Apesar de falar em relacdes humanas e convivio social, ndo ha qualquer
relacdo com as normas morais, pois sozinho o individuo ndo € capaz de
induzir a novos comportamentos.

b) E bastante superficial o vinculo entre o direito e a moral.

c) A ética marca acdes intersubjetivas e intengdes intrasubjetivas entre os
individuos.

d) Ha diferencas substanciais entre as normas morais e as normas
juridicas, todavia, ndo se pode falar que apresentam diferencas no aspecto
sancionatorio.

e) Quanto a duracao, tanto as normas éticas como juridicas perduram
para sempre no tempo e no espaco.
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Secao 4.3

Direito e l6gica

Dialogo aberto

Vocé ja aprendeu até este momento, em parte, como funciona a pratica
profissional de um técnico ou pensador do direito. Correto? Deve ter notado
gue os discursos e linguagens sao diferentes, conforme a posicdo em que vocé
se localiza nas inumeras situacdes possiveis da sua atuacdo como formado em
direito, o discurso do qual vocé deve valer sera diferente.

Uma sentenca possui um discurso e se vale de uma linguagem diferente da
linguagem de uma instru¢cdo normativa, ou portaria, por exemplo. A linguagem
utilizada por um advogado, que busca argumentar e convencer um juiz, € diferente
da linguagem utilizada por um julgador.

Imagine que vocé, atuando como juiz recebe uma peticado inicial, um pedido
inicial de acdo. A peticdo apresenta inumeras expressdes em francés e diversos
trechos de textos juridicos em inglés. Todas estas expressdes e trechos nao foram
traduzidos pelo tradutor jJuramentado do juizo. Com base nos seus conhecimentos
sobre linguagem e Direito, bem como a normatizacao da linguagem juridica pela
Constituicao, vocé lancaria uma decisdo de recebimento da agcdo, ou nao receberia
esta?

Vamos (& aprofundar nossos conhecimentos sobre linguagem e direito,
e aprender a utilizar as ferramentas da linguistica em uma possivel atuacao
profissional?

Nao pode faltar!
A linguagem do direito e suas praticas

Sendo um fendmeno social, o direito precisa chegar as pessoas de alguma
forma. Verificada essa necessidade de aproximacdo, podemos afirmar que esse
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vinculo ocorre através da linguagem juridica. E preciso dar publicidade ao direito e,
neste sentido, torna-lo publico ¢é efetivar suas manifestacdes. Podemos afirmar ser
a linguagem juridica um instrumento de manifestacdo ou de publicidade do direito.

No gue tange a sua pratica, a linguagem juridica pode ser verbal e ndo verbal.
Devido a escrita, a linguagem juridica verbal € a base da manifestacdo do direito,
sintetizando com maior propriedade o grande numero de informacdes. O dominio
das praticas juridico-textuais constitui um universo de discurso autbnomo, capaz
de produzir suas proprias injuncdes e langar suas influéncias sobre os demais
universos discursivos que o circundam. Assim, o discurso juridico € oriundo da
linguagem natural e autbnomo em relacdo a ela, em que pese preservar sua relacao
dialética com outros sistemas. Essas praticas juridico-textuais estao sustentadas
por um sistema semiotico, sendo que a chamada ‘juridicidade” constitui-se num
metassistema, ou seja, um sistema assentado sobre os pilares de um ou de varios
outros sistemas. Ha um sistema de manifestacdo preexistente socialmente, no gual
as praticas juridico-textuais se vale. Essa manifestacdo preexistente € produto da
historia cultural, de ambiguidades semioticas e de fluxos e refluxos de toda espécie
(BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 484-485).

Compreendendo a semiodtica como a ciéncia dos signos e o seu vocabulario,
esta se compde de regras semanticas, sintaticas e pragmaticas. A semantica que
dispde sobre as relacdes entre o sinal e 0 objeto, revelando o significado apresenta
trés tipos de significados: o fatico ou empirico, © normativo e o emotivo.

%g‘% Assimile

O significado empirico significa aquele que pode indicar objetivamente,
com um gesto de m3o, aquilo que se quer. E o modelo adotado pelos
positivistas, 0s quais afirmam que aquilo que ndo se pode mostrar com
o0 dedo ndo tem sentido algum, ou seja, uma Vvisao insustentavel nos dias
atuais. Os normativos encerram permissao, proibicdo e obrigacao e os
significados emotivos ensejam alegria, dor, saudade, amor, paz, desprezo,
etc.

Compreendemos o conceito de semidtica e toda essa dinamica que envolve
os sistemas. O discurso juridico, por mais técnico que possa ser, esta assentado
em fatores sociais do nosso cotidiano. E por meio da linguagem natural vivenciada
nesses fatores sociais que o discurso juridico vai se formar. Com base nisso,
podemos afirmar que a0 mesmo tempo ele mantém sua autonomia discursiva
e uma dialética com a historia cultural vivenciada em sociedade, a qual esta em
constante mutacao, fazendo com que o discurso juridico também se transforme.
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O sistema juridico ndao € imutavel, as leis, codigos e normas transformam-se
de forma dialética, movimento que vivifica sua estrutura em permanente contato
com os demais sistemas sociais. E importante ressaltar que nenhum sistema
semiotico esta isento do processo de realimentagao. Esta pode ser intersemiotica
ou intrasemiotica, e ocorre sempre porgue a toda nova informacao ou significagcao
segue um ciclo de realimentacao do sistema e do discurso.

! Pesquise mais

Aprofunde seus conhecimentos sobre os sistemas juridicos e linguagem
com a leitura da obra do ex-professor da USP, atual professor da UNB,
Marcelo Neves, A Constitucionalizacdo Simbolica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007.

O operador do direito elabora o discurso juridico e tenta convencer ou persuadir
o destinatario da mensagem e, para que isso ocorra de maneira satisfatoria,
recorre aos argumentos com os quais pretende alcancgar seus objetivos. De todos
0s protagonistas que fazem uso do discurso juridico, apenas o legislador nao
faz uso de justificagcdo ou convencimento, todavia, ha decretos precedidos de
considerandos ou causas justificaveis gue merecem atencdo. Sao0 OS Casos, por
exemplo, de inovacdes impopulares.

Atente-se para a diferenga entre lingua e linguagem. A lingua e linguagem sdo
conceitos gue ndo se confundem, embora eventualmente empreguemos tais
vocabulos indistintamente.

Figura4.5| Paralelos entre lingua e linguagem

Lingua: A lingua € um grande
conjunto de palavras, que
designam objetos, qualidades,

, . Linguagem: Alinguagem € um
sentimentos e agoes,

d d e modo peculiar de o espirito se
ordenado gramaticalmente e | exteriorizar mediante signos,

pela sintaxe revelador da personalidade

do falante. Varia, também, em
funcao do objeto.

Fonte: A autora.
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A linguagem juridica, por exemplo, configura um modo especial do uso de uma
lingua e se reveste de estilo e terminologia proprios [...] (NADER, 2012, p. 125).

Parece-nos claro que o direito se realimenta desses sistemas e,
consequentemente, o discurso vai se transformando. Por semidtica, devemos
interpreta-la como a ciéncia que estuda todos os signos ou simbolos. Podemos
afirmar que ela € muito mais abrangente que a propria linguagem. Por realimentar
o direito com esses varios simbolos e significados, o direito torna-se ainda mais
dinamico e o discurso mais transformador.

Sobre a questdo da lingua, temos que a lingua portuguesa € o idioma oficial no
Brasil, conforme prescreve o Artigo 13, caput, da Constituicdo Federal. Engana-se
quem acha que em razdo desse idioma oficial, ha o completo dominio da lingua
portuguesa. Muitos termos sao desconhecidos da populacdo, e alguns termos
adquirem significado muito particular no direito. E por isso que muitas faculdades
mantém em sua grade curricular o “portugués juridico”. Contudo, aléem disso,
quem desejar se aprimorar e se aprofundar no direito, deve ter a capacidade de ler
em outros idiomas, como o francés, o italiano, o inglés e o espanhol, além do latim
(DIMOULIS, 2011, p. 133-134).

Com a mudanca da cultura social, seja devido a lingua ou outro acontecimento
qualquer, mudam-se tambem as estruturas semioticas e o discurso juridico. Essa
mudanga se caracteriza por um interagir com os novos valores que vao surgindo
com as experiéncias que sao vivenciadas e forma um grande universo discursivo,
que ndo se restringe apenas ao universo juridico e seu discurso técnico. E
importante esclarecer que mesmo o discurso juridico apresenta suas subdivisdes.

D Exemplificando

Por exemplo, fala-se em discurso factual, quando se quer que 0s signos
remetam a fatos, sendo que a veracidade pode ser demonstrada com base
na ocorréncia desses fatos de acordo com a sua enunciacéo. Ex.: Fulano
foi a faculdade para pesquisar. Fala-se tambeém em discurso sensorial-
descritivo, quando se quer definir coisas demonstradas por experiéncias.
Ex. A laranja é fruta; a fruta € acida. O discurso sera dedntico diante de
julgamentos axiologicos ‘E bom que tu te cuides”; éticos “Esta acdo n3o
pode ser considerada correta”. O discurso sera juridico-normativo quando
sua afericao for impossivel de ser realizada, pois tudo remete a legalidade
ou a validade ou ndo da norma juridica que lhe da base. Ex.: E proibido
gravar a conversa alheia sem autorizacdo expressa (BITTAR; ALMEIDA,
2005, p. 487-488).
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Portanto, sao varios tipos de discursos tendo cada qual uma caracteristica
peculiar. E neste sentido que eles assumem a natureza de cientificidade, juridicidade,
politica, de cunho jornalistico, religioso, etc. Ndo se restringem a um Unico tipo e
nem a uma unica forma. Sao variados dentro de um sistema discursivo mais amplo.
Podem variar de acordo com o publico a que se destina, se leigos ou profissionais
da area.

O discurso juridico, neste contexto, pode apresentar os mais variados
argumentos para convencer ou persuadir o destinatario a se convencer daquilo
que o profissional diz. Entra em cena a arte da retorica juridica, a qual pode
impressionar tanto pela linguagem oral quanto pela linguagem escrita.

No proximo topico, iremos analisar algumas caracteristicas dos discursos
juridicos e também a variedade de funcdes que eles podem apresentar.

O discurso juridico: funcdes preponderantes e amplitude

O discurso juridico € mais amplo que o discurso normativo, pois este se restringe
a norma, enquanto aquele abarca o discurso juridico-normativo; o discurso
juridico-burocratico; o discurso juridico-cientifico e o discurso juridico-decisorio.
Assim, o discurso normativo integra o discurso juridico. O discurso juridico integra
O gue a jurisprudéncia fala, o que a doutrina leciona e o que as leis prescrevem.

A lei é a sua fonte formal principal, ao lado da analogia, costumes, principios e
equidade, fontes secundarias. Dentre as modalidades de discurso juridico, devemaos
considerar o normativo, o burocratico, o decisorio e o cientifico, cada qual com
suas particularidades. E para cada uma dessas modalidades, visualizam-se funcdes
juridico-discursivas preponderantes: a) fungdo cogente do discurso normativo:
corresponde as tarefas de comandar condutas e eleger valores, o interpretar € o agir
dos agentes publicos; b) fungdo ordinaria do discurso burocratico: correspondem
as atividades de regularizacédo, acompanhamento, ordenacdo e impulso dos
procedimentos; c¢) fun¢do decisdria do discurso decisorio: corresponde as
atividades aplicativas, conclusivas e concretizadoras dos parametros normativos;
d) fungdo cognitivo-interpretativa exercida pelo discurso cientifico: correspondem
as atividades de conhecimento, distin¢gao, classificacdo, orientacao, interpretacao,
sistematizacao e critica dos demais discursos apresentados; e) funcdo persuasiva
ligada a praxis juridica: exercida com muita presenca pelo discurso parcial dos
litigantes em procedimentos formais.
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m Exemplificando

Por exemplo, as atividades de convencimento, persuasao, formacao de
prova, exegese, etc., explicitam manifestacdes da funcao persuasiva da
linguagem ligada a praxis juridica.

O discurso normativo tem como caracteristica o modal poder-fazer-dever,
referente aos textos normativos, leis, portarias, regulamentos e decretos; o
discurso burocratico tem como caracteristica 0 modal poder-fazer-fazer, referente
as decisdes de expediente e andamento burocratico-procedimental; o discurso
decisorio tem como caracteristica o modal poder-fazer-dever, referente as
decisdes de oportunidade, mérito e legalidade na esfera administrativa, e sentencas,
acordaos e decisdes interlocutorias na esfera judiciaria; o discurso cientifico tem
como caracteristica o modal poder-fazer-saber, referente as licbes doutrinarias,
ensinamentos teoricos, resenhas, criticas, comentarios, etc. (BITTAR; ALMEIDA,
2005, p. 490).

Esclarecemos que diante de varios discursos com sua caracteristica peculiar,
€ comum que algum deles venha a falar de assuntos pertencentes a outro tipo
de discurso, todavia, com ele nao ha que se confundir. Por exemplo, um discurso
religioso pode mencionar assuntos de natureza juridica, mas nao pode ser chamado
de discurso juridico, mesmo tratando de assunto de natureza juridica.

O discurso juridico com tracos elementares de sua formacdo diferenciada em
meio a outras praticas sociais de linguagem apresenta as sequintes caracteristicas:
1) linguagem técnica; 2) construida com base na experiéncia da vida ordinaria; 3)
ocorre intraculturalmente; 4) possui ideologia; 5) exerce poder; 6) seu carater é
normalmente performativo e sua apresentacao faz-se por meio de pressupostos
lOgico-dednticos.

E uma linguagem técnica porque foi condicionada a uma especializacdo, em
que pese a existéncia de uma pugnacao pela abolicao dos termos técnicos. Os
problemas existem, pois a linguagem juridica também sofre com as ambiguidades
trazidas pelas terminologias de outras esferas do conhecimento.

@ Reflita

Certamente, a manipulacdo da linguagem juridica por pessoas
experimentadas nesta area tende a produzir uma linguagem mais técnica
em sua escrita, todavia, isso pode ndo acontecer diante de pessoas
desprovidas desse conhecimento tecnico, como testemunhas, etc.
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Nem por isso, o discurso juridico perdera a sua caracteristica. Portanto,
nao € o vocabulario que determina a qualidade do discurso € nem € o
discurso que determina o uso do vocabulario.

No que tange as questdes intraculturalmente e que se desenvolve nas
experiéncias cotidianas, ha um esquema que pode ser observado no conteudo
discursivo, sendo: linguagem natural - linguagem formal - sintatica contextual
dos signos juridicos — discurso normativo — discurso burocratico — discurso
decisorio — supratextualidade cientifica. Nesse esquema componencial verificam-
se elementos linguisticos que foram transportados de seu significado natural
para o significado juridico. Portanto, mesmo tendo sua autonomia, nao ha como
descartar suas relacdes com outras formas discursivas. Quanto a relagao existente
entre juridicidade e ideologia, temos de aplica-la como sendo um “ato de escolha”
e de intervencdo do sujeito singular sobre as estruturas discursivas e sobre as
praticas de sentido.

@ Faca vocé mesmo

Todo discurso contem algum tipo de ideologia, pois pressupde atitudes
e escolhas por parte de quem o constroi. O discurso juridico é ideoldgico
porque pressupde decisdes e estas nao podem se excluir de fatores
politicos, socioculturais, econdbmicos e historicos.

Aprofunde seus conhecimentos sobre semidtica com a leitura do
sequinte artigo disponivel em: <http://www.uel.br/revistas/uel/index.
php/direitopub/article/viewFile/11575/10271>. Acesso em: 28 mar. 2016.

Quanto ao exercicio do poder e seu carater performativo, pode-se dizer que o
discurso juridico ndo € um discurso restrito a descricao de fatos, a construcao de
situagcdes deliberativas, a apresentacao de conclusdes logicas ou epistemologicas.
Sua utilizacdo geralmente € operativa, pois seu discurso € transformacional,
gerador de efeitos, de producdo de resultados. Poder porque esta comprometido
com o exercicio do poder. O poder discursivo aqui exposto pode ser definido
como a capacidade de gerar obediéncia ao destinatario. Os atos desobedientes
sdo desqualificados, sancionados ou considerados ineficazes para fins juridicos.
E transformacional porque ¢ possivel observar no discurso juridico a necessidade
de comunicacao e producdo de resultados, sejam estéticos, morais, vinculativos e
utilitarios (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 491-497).
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m Exemplificando

Especificamente sobre o poder da linguagem, considera-se qgue 0 homem
foi projetado biologicamente para viver em sociedade e isso faz parte
de sua esséncia. Essa interacdo exige o desenvolvimento de processos
comunicativos. E por meio da linguagem que as pessoas expressam
suas vontades. A inteligibilidade do discurso depende da sua clareza. A
linguagem influencia e se faz influenciar (NADER, 2012, p. 125-126).

Vemos que a linguagem tem uma amplitude e um poder muito grande nas
relacdes sociais, sendo que o discurso juridico se torna ainda mais importante
por lidar com os conflitos sociais existentes. Atualmente, com o uso € 0 avango
da tecnologia, temos que considerar que as formas de influenciar e de ser
influenciado também foram alteradas, quando se fala em linguagem escrita, temos
de considerar nao apenas os textos juridicos, mas também as formas eletronicas
de comunicagao.

A evolucdo da sociedade depende muito do aperfeicoamento da linguagem.
Se num primeiro momento a linguagem busca identificar coisas e fatos, o poder
da inteligéncia humana fez dela um instrumento de processos logicos, cientificos
e tecnologicos. Assim, os seres humanos foram desenvolvendo formas mais
complexas de linguagem. Um simples gesto pode significar uma intencdo, assim
como a linguagem pode expressar uma vontade individual ou coletiva. Neste
ultimo caso, € comum a utilizacao de meios de comunicacdo de massa para tornar
publico aquilo que se deseja (NADER, 2012, p. 126).

Assim, € possivel afirmar que o direito se realiza através da linguagem e suas
formas. E através desse discurso que o direito se legitima perante a sociedade,
extraindo dela suas principais necessidades. Sem o direito e suas varias formas
de linguagem seria dificil manter uma coesdo sistematica com as outras formas
de linguagem e, em especial, uma expectativa da sociedade sobre a resolug¢do
dos conflitos que lhe interessam. Evidentemente, essas expectativas também se
alteram com o discurso de acordo com o desenvolvimento politico, historico,
cultural e econdmico de cada sociedade.

A légica juridica

Conforme aprendemos o Direito utiliza-se sobremaneira da linguagem juridica
em sua forma escrita e verbal. O raciocinio juridico € expresso por meio destas
linguagens, valendo-se dos discursos devidos buscando convencer ou declarar
normas.
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O raciocinio juridico verbalizado € conhecido como exercicio de pratica de
logica juridica, haja vista que a propria palavra logica em suas origens significa
‘razao verbalizada”.

Por nao permitir crencas absolutas e incontestes, a logica juridica, apesar das
raizes na logica da filosofia pura, possui muito pouco de matematica em suas
dinamicas de funcionamento. Os procedimentos para alcancar uma decisao final
em face de um conflito de interesses juridicos, e o exercicio de raciocinio juridico
para alcancar tais decis®es, ndo se valem de esquemas preconcebidos. E por isso
gue a logica do direito se distancia da logica matematica.

A pratica de discurso é que permite o funcionamento do direito, e estas
praticas ocorrem, também, em interacdo com outras alheias ao sistema juridico. A
sentenca (discurso decisorio), que se vale da logica para acontecer, cria textos que
individualizam a lei (discurso normativo), dando sentido concreto para algo que
existia somente em discurso abstrato.

A lei ao ser interpretada tem seu discurso reconstruido e tal processo € uma
atividade que deve ser desenvolvida como um exercicio de razao pratica, ou seja,
informado pela prudéncia. E neste contexto que a compreensdo da relacdo entre
linguagem, discurso e logica juridica surge explicitamente.

No processo de interpretacao das leis, ou no processo de complemento da
auséncia de leis para uma situagcao concreta, ou quando duas leis aparentemente
sao opostas, a semiotica, permitindo a decodificacao, interpretacao, dos elementos
culturais, ideologicos, psicologicos, sociais e logicos, condicionam a sentenca
proferida.

Em razdo desta variavel condicionada a inumeros elementos externos € que a
logica formal nao serve ao direito, que precisa de decisdes situacionais (conforme
O momento e contexto), abrindo espaco para o que o professor Eduardo Bittar
chama de logica do razoavel, a qual, em oposicao a logica matematica, demanda
razoabilidade.

Pesquise mais

Leia mais sobre a logica juridica e seu distanciamento da logica formal
matematica e seu alinhamento com os valores do razoavel lendo o
capitulo 34, paginas 506 até 513 da obra abaixo:

BITTAR, Eduardo C.B.; ALMEIDA, Guilherme Assis. Curso de Filosofia do
Direito. 8. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010.
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Essa oposicao a logica matematica, contudo, nao implica afirmar a auséncia de
uma logica, mas, sim, reconhecer que o direito possui sua propria razao de ser, e
sua logica de valores, tambem.

E por isso que a logica juridica ndo pode ser confundida com a logica formal, da
filosofia pura. Tal compreensao da logica juridica, alinhada ao modelo positivista,
prejudica a observacdo dos valores, prejudicando, uma aproximacao mais eficiente
entre a teoria e a pratica juridica. Manter a atencdo no razoavel e no prudente
garante a manutencao do olhar no justo durante a observacao dos conflitos sociais.

Sem medo de errar!

Vocé, atuando como juiz, recebe uma peticao inicial, um pedido inicial de acdo.
A peticao apresenta inUmeras expressdes em francés e diversos trechos de textos
juridicos em inglés. Todas estas expressdes e trechos ndo foram traduzidos pelo
tradutor juramentado do juizo. Com base nos seus conhecimentos sobre linguagem
e Direito, bem como a normatizacdo da linguagem juridica pela Constituicao, vocé
lancaria uma decisao de recebimento da acdo, ou nao receberia esta?

ff‘i Atencio!
Y

Retome no texto a importancia de linguas estrangeiras na formacao
do jurista, mesmo em face do reconhecimento, somente, da lingua
portuguesa, como idioma oficial do sistema judiciario nacional.

Lembre-se

Conforme aprendemos no decorrer das secdes, a producdo do
conhecimento sobre o Direito ocorre em diversas culturas e diferentes
paises, portanto esta submetida a diferentes linguas do mundo. Considere
seriamente desenvolver seus conhecimentos em relacdo a outras linguas
ou, pelo menos, o eficaz dominio do tradutor on-line, para alcangar
diferentes informag¢des e conhecimentos sobre o direito no Brasil e no
mundo.
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Avancando na pratica

Pratique mais

Instrucao

Desaflamos vocé a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situacoes
que pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois compare-as com as de

seus colegas.

“Discursos e Competéncias”

1. Competéncia de
fundamentos de area

Analisar e distinguir modelos de discurso.

2. Objetivos de
aprendizagem

Memorizar as caracteristicas dos modelos de discurso existentes na pratica
cotidiana do profissional do Direito, distinguindo onde cada um destes
cabem ou sdo indevidos.

3. Conteudos relacio-
nados

Analise de discurso — Modelos de discurso — Semantica.

4. Descricédo da SP

Um advogado ingressa com uma acao exigindo que vocé declare uma
sentenca com func¢do de ordenacdo de procedimentos dentro do Forum
e que a sentenca, tambeém, exerca persuasdo sobre a outra parte em
relacdo aos seus argumentos. Com fundamento no que aprendemos
sobre as modalidades de discurso e funcdes de cada um, a modalidade de
discurso da parte e aquela requerida como pedido € inserida dentre as que
competem a vocé como julgador?

5. Resolugédo da SP

Dentre as modalidades de discurso sabemos que compete ao juiz, quando
prolata sua sentenga, valer-se da modalidade decisoria do discurso.
Podemos notar nesta SP que o advogado representante da parte requer
gue em uma sentenga 0O juiz profira em sentenca discurso referente a
gestdo administrativa, fungéo burocratica do discurso, e advogue em favor
de uma parte, funcdo persuasiva do discurso.

-
El Lembre-se

Dentre as modalidades de discurso juridico, devemos considerar o
normativo, o burocratico, o decisorio e o cientifico, cada qual com
suas particularidades. E para cada uma dessas modalidades, visualizam-
se fungdes juridico-discursivas preponderantes: a) funcdo cogente do
discurso normativo: corresponde as tarefas de comandar condutas e eleger
valores, o interpretar e o agir dos agentes publicos; b) funcdo ordinaria
do discurso burocratico:. corresponde as atividades de regularizagao,
acompanhamento, ordenacao e impulso dos procedimentos; ¢) fungcao
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decisoria do discurso decisorio: corresponde as atividades aplicativas,
conclusivas e concretizadoras dos parametros normativos; d) fungdo
cognitivo-interpretativa exercida pelo discurso cientifico: corresponde
as atividades de conhecimento, distincdo, classificagao, orientacao,
interpretacado, sistematiza¢do e critica dos demais discursos apresentados;
e) funcao persuasiva ligada a praxis juridica: exercida com muita presenca
pelo discurso parcial dos litigantes em procedimentos formais.

@ Faca vocé mesmo

Leia mais sobre o processo de pensamento logico-juridico,
desconectado da categoria ‘razoavel’, e aprofunde a importancia da
semiotica e semantica, para a elaboracdo de um raciocinio logico-
juridico com a leitura deste artigo que resume de forma interessante o
processo de pensamento logico-juridico. Disponivel em: <http://www.
scarpinellabueno.com.br/Textos/Perelmanl.pdf>. Acesso em: 28 mar.
2016.

Apds, sistematize conforme o que aprendera com a leitura deste artigo,
qual a importancia da logica e da argumentacdo, para os profissionais
do direito. Esta logica, desconectada do razoavel, analisada por alguns
pensadores do direito, € alinhada ou distante, também, da logica
matematica?

Faca valer a pena

1. Sendo um fendmeno social, o direito precisa chegar as pessoas de
alguma forma. Verificada essa necessidade de aproximacao, podemos
afirmar que esse vinculo ocorre através da linguagem juridica.

Conhecendo a importancia da linguagem juridica, podemos considerar
que:

a) Alinguagem juridica é o instrumento de manifestacao ou de publicidade
do direito.

b). A linguagem juridica nao busca tornar o direito conhecido.

c). Alinguagem juridica é de uso exclusivo dos juristas.

d). Alinguagem juridica ndo tem caracteristicas especificas.
).

e). Alinguagem juridica € estatica em relagao a sociedade.

A filosofia e seus topicos conceituais



2. Dentre as varias formas que a linguagem juridica pode assumir, a grande
maioria dos doutrinadores concordam numa classificacao tradicional.

Reconhecendo que essa classificacdo tradicional divide a linguagem
juridica em escrita e ndo escrita, assinale a alternativa incorreta quanto a
essa tematica:

a). O dominio das praticas juridico-textuais constitui um universo
autdbnomo, capaz de produzir suas proprias injuncdes e influéncias sobre
0s demais universos discursivos que o circundam.

b). O discurso juridico é oriundo da linguagem natural e autbnomo em
relacdo a ela, em que pese preservar sua relacao dialética com outros
sistemas vigentes.

c). A linguagem juridica verbal é a base da manifestacdo do direito, mas
nao é aquela que sintetiza com maior propriedade o grande numero de
informacdes do universo juridico.

d). As praticas juridico-textuais sdo sustentadas por um sistema semidtico,
sendo que a “juridicidade” se constitui um metassistema, ou seja, esta
assentada sobre os pilares de um ou de varios outros sistemas existentes.

e). Ha um sistema de manifestacdo socialmente preexistente em que
as praticas juridico-textuais se valem. Essa manifestacao preexistente é
produto da historia cultural, de ambiguidades semidticas e de fluxos e
refluxos de toda espécie.

3. Um dos temas que foram observados em nossa pesquisa sao as formas
de linguagem. Isso inclui a linguagem de natureza juridica e o chamado
instituto da “semicdtica”, o qual passa a ser de fundamental importancia
nesses estudos.

Sabendo que é possivel conceituar o instituto da “semiodtica”, podemos
considerar como incorreta o conteudo da alternativa:

a). A semantica dispde sobre as relacdes entre o sinal e o objeto, revelando
a sua significagao.

b). Ha dois tipos de significados, ou seja, o especifico e o genérico.
c). A semidtica se compde de regras semanticas, sintaticas e pragmaticas.

d). O objeto de estudo da semiodtica sdo os tipos de signos destinados a
comunicacao.

e). Semidtica € a ciéncia dos signos e o seu vocabulario provém do grego
semeiotiké, formado por semeion (sinal) e optiké (ver), significando, pois,
0s varios modos de ver.
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Secao 4.4

Direito e norma

Dialogo aberto

Chegamos a ultima secao do curso de Filosofia do Direito. Aprendemos o que €
a Filosofia, conhecemos os esforcos em distinguir a Filosofia do Direito da Filosofia
Pura, estudamos a historia da Filosofia do Direito desde os primordios da Filosofia,
como pre-filosofia, até os dias contemporaneos. Por fim, nas ultimas unidades fomos
apresentados a topicos conceituais que consideramos de destaque para aprofundar o
conhecimento sobre 0os mecanismos de instrumentalizacao das categorias analiticas
da Filosofia do Direito.

Nesta ultima secao vocé entendera os motivos que levam o Direito a ser
reconhecido como um “sistema uno’, bem como compreendera as razdes pelas quais
a sistemicidade do Direito deve ser preservada como forma de garantir a unicidade da
ciéncia. Vai entender as razdes pelas quais principios especificos sao aplicaveis em
algumas areas do Direito e em outras ndo.

Vocé, em sua atuacao como juiz, devera decidir se em uma acao que requer a
aplicacdo do principio de uma area do Direito, Direito do Trabalho, por exemplo,
gue recomenda sempre a aplicacdo da norma mais benéfica ao trabalhador — parte
hipossuficiente e em regra autor da agcao —, em uma agao de revisdo de cobranca de
tributos pela Fazenda.

O Direito moderno, conforme vocé vai aprender, busca tornar-se Unico, contudo,
as origens pluralistas do sistema juridico ainda influenciam a aplicacdo de normas em
nossa realidade social mundial.

Vamos 13, aprofundar nossos conhecimentos sobre o conteddo propedéutico
necessario para qualificar o nosso raciocinio juridico e atuacao profissional? Esta
ultima unidade traz um acumulo de conteudo maior do que o normal, pois,
instrumentalizaremos mais conteudo em razao da situagao em que Nos encontramaos,
formados na disciplina de Filosofia do Direito.

Esperamos, sinceramente, que o conteudo apresentado tenha sido de grande
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valia para auxilia-lo em sua jornada de formacdo como futuro técnico, e quem sabe,
jusfilosofo ou jurista nacional.

Foi um prazer acompanha-lo nesta jornada, espero que tenha apreciado.

Nao pode faltar!

O conceito de sistema e a unicidade do Direito

Dentro do ensino juridico aprendemos varias teorias que fazem parte do contexto
geral da area do conhecimento do Direito e que surgem de forma especifica dentro de
cada disciplina. Assim falamos em teoria do direito, teoria do Estado, teoria contratual,
teoria consumerista, dentre outras. Da mesma forma que existe uma divisao entre o
Direito Publico e o Direito Privado, essas teorias tambem se multiplicam no ambiente
juridico. Em que pese falar em divisdo do direito ou mesmo entre as varias teorias
que compdem uma disciplina, isso nao implica em afirmar que o Direito € multiplo.
Pelo contrario! O Direito busca ser uno. Essas divisbes existem e sao aceitas para um
melhor ajuste pedagogico no aprendizado, mas nao significa que o Direito moderno
€ aceito como plural. O que existe, assim, cientificamente falando, € a unicidade do
Direito. Essa unicidade ou totalidade do Direito encontra-se bem ajustada no que
chamamos de “ordenamento juridico’, ou seja, um sistema ordenado dos elementos
que compdem o Direito. Esta compreensao afirma a nogao de sistema integrando
todo o ordenamento juridico.

E como o direito € um instrumento que também serve para manter a paz social, a
ideia de sistema ganha ainda mais relevancia. Contudo, inimeros sdo os pensadores
que concluem, todavia, que ndo existe ordenamento juridico pleno, ndo passando
de mera ficcdo, pois & impossivel um ordenamento juridico conter todos os
comportamentos humanos possiveis. Essa impossibilidade € reconhecida pela nossa
Lei de Introdugdo do Direito que regulamenta o preenchimento de lacunas legais.
Alguns entendem que tais lacunas seriam provisorias, pois um dia, no futuro, todas
elas seriam eliminadas. Temos dificuldade em acreditar nisso.

Isso porque o sistema juridico abrange varias normas, cada qual com suas
caracteristicas especificas, mas ndo tem o poder de prever todos 0s casos que
ocorrem em sociedade. Sempre havera alguma lacuna, ainda que provisoria, mas
sempre havera. O mais importante € que o juiz faca uso de um juizo coerente para
suprir essa necessidade.
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[ Vvocabulsrio

Sistema: € uma construcao cientifica integrada por um conjunto de
elementos que se relacionam dentro de uma estrutura, tendo cada um
desses elementos uma fungao que tenta explicar essa realidade natural ou
social que esta sendo investigada.

Um sistema pode ser decomposto em duas dimensdes:

Figura 4.6 — Dimensdes de um sistema

Repertorio: representa o

conjunto de elementos Estrutura: o padrio

de organizacao dos
referidos elementos
dentro do sistema.

que integra o sistema.

Fonte: A autora .

Ha varios conceitos sobre a categoria sistema, além deste que apresentamaos, mas
em todas as definicbes emergem duas caracteristicas: ordenacdo e unidade. Elas
sao diferentes, mas se comunicam e se relacionam. A ordenacao decorre de uma
formulacao geral, evitando qualquer restricdo precipitada, exprimindo um estado de
coisas apreensivel, isto é, fundado na realidade. No que toca a unicidade, pode-se
dizer que decorre da propria ordenacdo, nao permitindo uma dispersao das partes,
uma desconexdo das singularidades (CANARIS, 2002, p. 12-13).

A ordenacdo e a unidade do direito pertencem as mais fundamentais exigéncias
ético-juridicas modernas e radicam na propria ideia do direito. A ordem resulta
diretamente do postulado de justica, de tratar o igual de maneira igual e o diferente
de maneira diferente, na medida desta desigualdade. Assim, tanto o legislador como
O juiz estao adstritos a proceder com essa adequagao. Essa adequagao racional
dentro do conceito de sistema € retirada do principio da igualdade. Em que pese a
caracteristica da unidade pertencer ao dominio da filosofia, ela também provéem do
principio da igualdade, pois procura garantir a auséncia de contradicdes da ordem
juridica, ndo representando mais do que a realizacao da justica. Assim, o direito ndo se
dispersa na multiplicidade de valores singulares e desconexos. Contudo, destacamos
que o principio da equidade, diferente da concepc¢ao igualitaria liberal do principio da
igualdade, exige uma compreensao sistémica do Direito que reconhece em pé de
igualdade diferentes concepcdes do Direito e ndo as neutraliza, silencia ou nega.
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Explica Norberto Bobbio (2014, p. 48-49) que a complexidade do ordenamento
juridico nao exclui sua caracteristica de unidade. Cada ordenamento juridico tem uma
norma fundamental e essa norma fundamental garante a unidade do ordenamento.
Sem essa norma fundamental, estariamos diante de um amontoado de leis, e ndo de
um ordenamento. E por essa razdo que as normas do ordenamento juridico estdo
dispostas de forma hierarquica. Ao falarmos em ordenamento juridico nos remetemaos
a ideia de sistema, em razdo dos seus varios elementos normativos e também devido
a sua organizacao, todavia, trata-se de algo novo e que foi sendo alterado conforme a
evolucao social e a organizagao do nosso ordenamento juridico.

Com base no pensamento juridico, por exemplo, 0 ordenamento estreitou seu
repertorio admitindo somente normas juridicas. Esta é a fase do chamado “positivismo
legalista”. Em outros momentos houve uma ampliacao do repertorio, admitindo-se
fatos, valores e normas. Esta € a fase do chamado “culturalismo”. Essas modificacdes
nao se limitaram ao repertorio, atingindo também a parte estrutural. Neste sentido, ha
O carater logico-formal visto na teoria pura do direito e também o carater dinéamico
das relacdes dialéticas observados no direito alternativo (SOARES, 2013, p. 112).

Uma analise mais apurada de sistema foi realizada pelo pensamento positivista do
seculo XIX, justamente num periodo em que aflorava o conceito moderno de ciéncia.
Pelo pensamento positivista, o sistema juridico € um conjunto de normas evocadas
de forma harmonica, coerente, regular e estrutural dentro do ordenamento juridico.
A ideia de sistema pressupde garantia da seguranca juridica (BITTAR; ALMEIDA, 2005,
p. 475).

O sistema normativo e suas caracteristicas

O Direito € composto de varias especies normativas. Desta maneira, fala-se em
normas proibitivas, obrigatorias e permissivas. As normas proibitivas séo aquelas que
proibem a realizacdo de determinada conduta, como, por exemplo, aquelas que
proibem o ato de fumar em determinado local. No caso das normas obrigatorias, estas
estabelecem a imposicao de uma conduta, como, por exemplo, a obrigatoriedade do
voto aos maiores de 18 anos. Finalmente, existem as normas permissivas, as quais Nao
apresentam obrigatoriedade ou proibicao, mas faculdade na pratica de determinada
conduta, como, por exemplo, a faculdade de voto entre os maiores de dezesseis e 0s
menores de dezoito anos. Ha que se considerar que nem todas as normas dispostas
em nosso ordenamento juridico sao dotadas de sanc¢ao. Muitas delas Ndo possuem
essa caracteristica. E o caso, por exemplo, das normas programaticas contidas na
Constituicao Federal de 1988, as quais tracam diretrizes gerais para que o Poder
Publico possa atuar (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 478).
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Essas normas sao criadas a partir do que ocorre em sociedade. A vida social dita
a elaboracdo das normas e quando essa € criada dizemos que ela passa a fazer parte
do chamado “dever ser”. Quando esse “dever ser” é violado entra em cena a sangao
trazida pela maioria das leis. Enquanto a lei cientifica descreve a normalidade, a norma
juridica prescreve a normalidade, pois aquela esta no plano do “ser” e esta ultima no
plano do “dever ser” (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 476-477).

%5‘? Assimile

Perceba que o Direito ndo se resume numa norma, mas num conjunto
de normas devidamente organizadas dentro de um sisterma muito mais
amplo, responsavel por manter a seguranga juridica para que as leis
possam ser aplicadas em sociedade.

Interessante a contribuicdo trazida pelo fildsofo Hans Kelsen, o qual distingue
duas realidades juridicas, sendo uma composta pela norma e outra composta pelo
ordenamento juridico. Kelsen intitula de “estatica juridica” o capitulo que estuda a
norma, e de “dinamica juridica’, o capitulo que estuda o ordenamento juridico. As
normas juridicas ndo estariam ordenadas no mesmo plano, mas escalonadas em
diferentes camadas ou niveis. Assim, como numa figura piramidal, a norma inferior tira
O seu pressuposto de validade de uma norma superior a ela, ou seja, pela proposta
kelseniana, cada norma a entrar no ordenamento juridico seria considerada valida em
razao de sua norma antecessora. No topo da piramide figura sua norma mais valiosa,
a quem consagra o nome de "‘norma fundamental” (BITTAR; ALMEIDA, 2005, p. 479).

Diferentemente de Kelsen, outras formas de pensar o sistema se apresentam. Niklas
Luhmann, por exemplo, apresenta duas caracteristicas em seu pensamento sistémico,
as quais mudam a concepcao kelseniana. A primeira € que a ciéncia nao deve estar
voltada para a analise das partes constitutivas do todo, mas para a observacao das
relacoes desse todo. A segunda caracteristica € mudar o foco de observagao entre 0s
mais variados escalonamentos hierarquicos sem romper a cientificidade do seu processo
de verificacao. Assim, muda-se o foco da ciéncia de uma continua classificacéo das
partes, para a observacao das relacdes dessas partes como um todo interdependente
(TRINDADE apud FAZENDA, 2008, p. 27).

O autor complementa dizendo que deve ser considerado em uma sociedade, as
comunicagdes entre 0s sistermas e seus elementos. Nao € o individuo que forma o
sistema, mas as comunicacdes que existem em sociedade (TRINDADE apud FAZENDA,
2008, p. 34).

Analisando essa citagcao com base no pensamento de Niklas Luhmann, as normas
juridicas ndo devem ser analisadas de forma individual, mas em seu conjunto, dentro do
sistema do qual fazem parte, pois ainda que haja subsistemas, todos eles se comunicam.
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Ha que se considerar ainda, a validade e a eficacia das normas dentro do sistema.
A validade diz respeito a obediéncia as condicdes formais e materiais de sua producao
antes de fazer parte do sistema juridico. Por sua vez, chama de eficacia a possibilidade
concreta da norma produzir seus efeitos dentro do ordenamento juridico, pois verifica-
se a presenca das condicdes técnico-normativas e também fatica dessa norma (BITTAR;
ALMEIDA, 2005, p. 480-481).

Quando se fala em norma juridica, como aquelas que regem o comportamento
social dos homens, devemos distinguir as leis juridicas. A lei juridica pode ser empregada
em dois sentidos diferentes. No primeiro, ela representa o direito escrito, opondo-se ao
chamado costume juridico, que € uma regra nao escrita. Por isso, fala-se que esse € o
sentido restrito. No sequndo sentido, a acepcao € ampla. O vocabulo lei abrange todas
as normas juridicas: lei escrita, costume juridico, jurisprudéncia, etc. Assim, entre as
normas que conduzem o comportamento humano temos: as normas morais (fundadas
na consciéncia), as normas religiosas (fundadas na fé), os usos e costumes (fundados
nos habitos de convivéncia, recreacao, esportes, etc.), as normas juridicas, as quais se
distinguem das demais no campo do direito. A obrigatoriedade e a forca coercitiva que
elas impdem irdo diferenciar a norma juridica da norma moral (MONTORQO, 1997, p.
305-306).

Percebemos que no seu sentido amplo, o vocabulo lei descreve uma série de
normas que fazem parte do nosso sistema juridico. Essas normas, em que pese a
aparente dispersdao em nosso ordenamento juridico, ndo se encontram desta forma,
mas estao alocadas hierarquicamente dentro do sistema.

Sob o ponto de vista hierarquico, as normas podem ser constitucionais,
complementares e ordinarias, regulamentares, decretos, portarias, etc. (MONTORO,
1997, p. 335). Quanto a natureza de suas disposicdes, as normas podem ser substantivas,
quando definem relacdes juridicas ou criam direitos, como no caso do Codigo Civil ou
Penal, mas também podem ser adjetivas, quando regulam o modo ou processo para
fazer cumprir as leis substantivas. Sdo chamadas de leis processuais. Ressalta-se, todavia,
a classificacao das normas quanto a sua sistematizacdo. Fala-se em normas esparsas
ou extravagantes quando sao editadas isoladamente, como a lei de faléncia, a lei do
inquilinato, dentre outras. Fala-se também em leis codificadas quando estas constituem
um Corpo organico de normas sobre determinado campo do direito, como € o caso do
Codigo Penal ou Comercial. Fala-se ainda, em consolidagdo quando reune, de forma
sistematica, leis esparsas j& existentes e em vigor, sobre determinada matéria. E o caso,
por exemplo, da Consolidacdo das Leis Trabalhistas (MONTORO, 1997, p. 344-346).

Vale complementar as questdes envolvendo o costume. Falamos que se trata
de norma nao escrita, mas que faz parte de todo arcabouco juridico. Os costumes
tambem apresentam espécies que ajudam a diferencia-los das demais normas juridicas.
O costume pode ser:
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Figura 4.7 | Costumes - classificacdo

secundum legem
quando a lei a ele

praeter legem quando
se reporta de forma

intervém na falta ou
na omissao legislativa.

expressa e reconhece a
Sua obrigatoriedade.

Fonte: A autora.

@ Reflita

Perceba como o costume permanece reconhecido como elemento
similar @ norma juridica em nosso ordenamento, que se propde uno. O
artigo 4¢ da Lei de Introducado as normas do Direito Brasileiro declara ser
O costume relevante ferramenta de preenchimento de lacunas de norma
juridica, ou seja, ainda ndo alcancamos e dificilmente alcancariamos um
sistema unicista do Direito.

Portanto, podemos afirmar ser o sistema juridico algo muito complexo, mas isso
nao afasta o carater de unidade do Direito. Tanto a classificacao das normas como
a divisao em publico, privado ou difuso, existem para efeitos pedagogicos ou de
melhor interpretacao do Direito. Suas intersec¢des e a multidisciplinaridade existente
no Direito ndo afasta seu carater de unidade. Pensar de outra forma € impedir que o
Direito seja um instrumento para a solucao dos problemas sociais.

Com o advento do modelo Moderno de Estado, ganha destaque o conceito
de soberania, elemento constituinte do Estado (povo, territorio, cultura comum e
soberania). Com o Estado surge a concepcdo de que em um determinado espaco
territorial deve existir apenas uma ordem juridica, ou seja, deve existir uma unicidade
do Direito, acreditando-se que sem esta unicidade o Estado ndo conseguiria manter
a sua existéncia.

O fortalecimento dos Estados tornou o Direito cada vez mais algo escrito,
declarado, e menos consumerista. Conforme aprendemaos nas secdes anteriores,
durante este periodo destacaram-se Montesquieu, Rousseau e Hobbes. Esses
pensadores garantiram a legitimidade das instituicdes que garantiam a seguranca, € a
separacao dos poderes, nesta nova ordem moderna. Essa nova perspectiva, conforme
aprendemos, fundamentou o surgimento da ciéncia do direito do seculo XIX, ciéncia
esta que trouxe a unicidade do direito e a sua reducao a norma posta.

A unicidade do Direito tornou-se meta durante toda a contemporaneidade,
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confundindo-se com valores positivistas sendo, na atualidade, fortemente criticada
como artificial e ficticia em face da realidade social do mundo. Contudo, ndo € possivel
ignorar que o desafio de interpretacdo de textos legais, em face de situacdes novas,
exige uma compreensao do Direito por parte do julgador.

Nesta realidade complexa onde a unicidade apresenta-se como resposta para 0s
desafios interpretativos, os principios alternam suas intensidades conforme a disciplina
do Direito. Perceba como principios, como aplicacdo da melhor regra para o polo
passivo, Ndo sao constantes, pois em direito trabalhista o trabalhador nem sempre € o
requerido, sendo na maioria dos casos o requerente.

Os esforcos para protecdo da propriedade, do periodo iluminista, demandaram
respostas rapidas do Direito, o que o Direito consumerista nao podia ofertar. Assim, o
Direito foi reduzido ao Direito legal (Unico e declarado pelo Estado) e, portanto, mais
adaptado as necessidades de rapidez das demandas modernas. Uma vez identificado
o direito como lei, (Unico e positivado), sendo necessario somente outra declaracdo
de norma, uma canetada, para altera-lo, este passou a ser visto como mais adaptado
as questoes temporais.

Essa supervalorizacdo da lei, resultado do processo de unicidade do Direito,
cresce até chegar no legalismo (positivismo legal). Com essa mudanca deixou de
ser necessario considerar o aspecto consuetudinario das leis e situacdes, aquilo que
sempre foi, para leva-las a judiciario. As normas, escolhidas e aplicadas conforme as
necessidades, precisam se originar de um unico sistema.

O lluminismo e o Renascimento colocaram no imaginario dos povos a ideia de que
o direito somente assegura a ordem e a seguranga, com o abandono do pluralismo de
ordenamentos juridicos e a unificagcdo destes em todo territorio. Este Estado Nacional
soberano passaria a ser o detentor do monopolio de produgao das normas juridicas.

Como ainda se adota na maioria dos paises do mundo a forma de organizacao do
Estado Nagao concebida no Estado Moderno, complementada pelas modificacdes
trazidas pela Revolugcdo Francesa, ndo € possivel hoje em dia aceitar, dentro do
mesmo territorio, mais do que um unico sistema juridico. Muitos criticos apontam
Ccomo consequéncia direta dessa organizacao do direito, a ocultacdo e silenciamento
da diversidade existente na sociedade. Afirmam que a imposicdo de um modelo unico
de direito em uma sociedade oculta suas diferencas no espaco legal, além de legitimar
a imposicao de fundamentos juridicos como ferramentas de dominagao cultural de
um grupo sobre outros.

D Exemplificando

O tratamento dado ao indio (e a seus direitos, inclusive como nagao) ao
longo da histéria do Brasil. No momento da Independéncia de Portugal
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nao se deu reconhecimento legal aos indigenas, passando eles a serem
tratados como individuos formalmente iguais aos demais. O resultado,
tragico, € afamosa e triste frase “indio bom € indio morto”: entendeu-se que
o indio devia mesmo ser aculturado, integrado a sociedade dominante,
em clara predilecédo pela politica de aculturagcao em detrimento da
valorizacao da diversidade cultural.

Alguns juspensadores criticos afirmam que a unicidade do Direito € uma meta
inalcancavel em face da realidade das sociedades que constituem as nacdes. Muitos
concordam que a pluralidade de ordens econdmica, racial, profissional, dentre outras,
em uma sociedade, indicam uma potencial ruptura social que se refletiria em uma
nova ordem juridica reconhecida. Como o sistema juridico moderno, inclusive o
brasileiro, nao reconhece essa pluralidade, somos obrigados a massificar o direito,
reduzindo-o ao ordenamento juridico, e esse ordenamento € unico, sendo aquele
imposto pelo Estado.

Essa percepcdo de que o Estado nao deve concentrar e unificar o direito,
desconsiderando a pluralidade e complexidade de nossa civilizacao, € defendida por
diversos juspensadores contemporaneos que buscam destacar ferramentais que
nao inviabilizem as diversidades existentes na sociedade no espaco do judiciario, o
conceito de interseccionalidade surge com este objetivo.

@ Faca vocé mesmo

Aprofunde o©s seus conhecimentos sobre o que vem a ser
interseccionalidade por meio deste artigo disponivel em: <http://www.
acaoeducativa.org.br/fdh/wp-content/uploads/2012/09/Kimberle-
Crenshaw.pdf>. Acesso em: 28 mar. 2016. Apos a leitura, busque mais
informacdes sobre o conceito juridico de comparators, apresentado na
prova de selecao do programa de pos-graduacao da Faculdade de Direito
da USP. Este conceito, assim como o conceito de interseccionalidade,
demandam por um reconhecimento da necessidade de uma maior
sistemicidade e pluralidade num sistema juridico que busca tornar-se
unico.
Muitos confundem o conceito de interseccionalidade valendo-se desta categoria
para identificar o “‘cruzamento de identidades excluidas e silenciadas em uma mesma
pessoa’, contudo, esta percepcao nao é fiel ao termo.

Ainterseccionalidade reconhece que existem necessidades especificas, no espaco
do direito, para diferentes grupos, e que um individuo nao é formado apenas por
um unico elemento de identidade; género (homem ou mulher), raca (preto, pardo,
branco, amarelo e indigena), classe, (média, alta, baixa, abaixo da linha da miséria), grau
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de formacado educacional (analfabeto, ensino basico, médio, superior, pds-graduagao),
mas sim que todos esses elementos constituem um individuo e determinam a forma
ComMo este irad se relacionar com outros e com o espaco do Direito em um Estado de
Direito Republicano e Democratico.

Perceba que nem todos sao somente triangulos, ou somente listrados, mas que
alguns podem ser triangulos listrados e estas especificidades sao observadas por meio
da ferramenta interseccionalidade.

As politicas de Estado, declaradas legalmente, e diversos outros documentos das
Nacdes Unidas — resultantes de acordos entre os estados-membros — reconhecem
que para garantir a igualdade de todos, conforme preconizam as diversas constituicoes
do mundo € necessario que as leis sejam aplicadas conforme a condi¢do do sujeito.
Assim, a ideia de interseccionalidade surge no espaco do ordenamento juridico, que
se propde ser uno, e implementa uma pluralidade de compreensao de aplicacao das
normas ajustando-as as realidades sociais reconhecidas.

Essa aplicacdo ‘alternativa” do Direito, alinhada com a compreensdo
neoconstitucional do Direito, fortemente presente nos debates contemporaneos,
exige uma formacao multidisciplinar do estudante e profissional do Direito. Essa critica
a compreensao de que o Estado, que declara o direito, € a unica fonte de poder
na sociedade, compreensao ja descontruida por nos na secao Direito e Poder da
unidade 3 deste curso, levou a demanda de reconhecimento da influéncia que outros
poderes exercem no cotidiano das pessoas, mitigando ou potencializando as normas
que emanam do Estado. A multidisciplinaridade € reconhecida como a situacao em
que estudiosos de diferentes e diversas especialidades emitem suas opinides sobre
uma mesma situacdo. Esta juncdo de diferentes especialidades, inicialmente, ndo
pretende integrar os diferentes saberes, mas sim, reunir diversas opinides de diferentes
especialidades sobre uma mesma situagao.

Pesquise mais

A necessidade de formacdo multidisciplinar do juiz, reconhecida e
declarada pelo CNJ, € analisada a fundo neste artigo. Vamos aprofundar
Nossos conhecimentos sobre o tema? Disponivel em: <http://www8.
tjmg.jus.br/cadernos-ejef/artigos_juridicos/alem_do_Direito_04_12_12.
pdf>. Acesso em: 28 mar. 2016.

Apenas o Estudo multidisciplinar do Direito e a aplicacdo das normas de Direito com
consciéncia da natureza da sociedade e como permite que O juiz se torne, tambem,
um jurista, interpretando a norma, conforme sugeriu o professor Miguel Reale de forma
atenta aos outros elementos constituintes do Direito, o fato e o valor. Somente com
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uma compreensao multidisciplinar do fendmeno do Direito € que é possivel manter
a analise do fato consciente da natureza interseccional e multidisciplinar da realidade
social aplicando, conseguentemente, o Direito, que declaradamente € unicista de
forma a reconhecer a necessaria sistemicidade exigida por ele.

Assim, podemos notar que nos dias atuais, existe uma forte tendéncia de retorno
ao reconhecimento do pluralismo juridico, ou seja, de aceitacao da sistemicidade
do Direito, permitindo o didlogo entre diferentes sistemas juridicos e, até mesmo, a
multidisciplinaridade no processo de elaboracdo e construgao do direito no cotidiano.
O esforco artificial de reconhecimento e implantagcao de um modelo unico de
Direito dentro de um territorio nacional teve que ceder as exigéncias dedemocracias
contemporaneas, podemos concluir.

Sem medo de errar!

Vocé, em sua atuacao como juiz, devera decidir se em uma acao que requer a
aplicacdo do principio de uma area do Direito, Direito do Trabalho, por exemplo,
gue recomenda sempre a aplicacao da norma mais benéfica ao trabalhador — parte
hipossuficiente e, em regra, autor da acdo —, em uma acao de revisao de cobranca de
tributos pela Fazenda.

d Atencio!
)

Aunicidade do Direito tornou-se meta durante toda a contemporaneidade,
confundindo-se com valores positivistas sendo, atualmente, fortemente
criticada como artificial e ficticia em face da realidade social do mundo.

Nesta situacdo vocé devera ater-se a uma compreensao de funcionamento do
Direito e escolher uma compreensao unicista dos sistemas do Direito ou Pluralista
destes. Compreenda, novamente retomando © conteudo que absorveu neste
livro didatico, que apesar de ser a regra no periodo da Idade Antiga e Medieval,
hodiernamente, o Estado busca possuir um modelo unicista de Direito de forma a
resquardar seu poder de declara-lo, como unica fonte. No nosso caso, o advogado
solicita a aplicagcao de um principio de um sistema, trabalhista, em outro sistema fiscal,
eventualmente valendo-se de uma logica que entende todo o ordenamento juridico
Como unico, contudo, a pluralidade da realidade social e interesses do Estado e do
individuo torna principios mais presentes em um sistema, menos intensos em alguns
Ou até ausentes em outros sistemas.

A filosofia e seus topicos conceituais

U4

251



U4

252

Lembre-se

Nos dias atuais, existe uma forte tendéncia de retorno ao reconhecimento
do pluralismo juridico, ou seja, de aceitacao da sistemicidade do Direito,
permitindo o dialogo entre diferentes sistemas juridicos e, até mesmo, a
multidisciplinaridade no processo de elaboracao e construcdo do direito
no cotidiano. O esforco artificial de reconhecimento e implantacao de
um modelo unico de Direito dentro de um territorio nacional teve que
ceder as exigéncias de democracia contemporanea, podemos concluir.

Desta forma, vocé deve, como juiz, negar a aplicagdo do principio que mais
beneficia o autor da acao, em uma agdo fiscal (tributaria), haja vista que o objetivo
da execucdao fiscal e do fisco € a manutencao do Estado por meio das contribuicdes
dos individuos, e 0s principios que informam o sistema juridico fiscal tém por objetivo
garantir a manutencao e existéncia financeira do Estado, inclusive as expensas dos
bens dos cidaddos. Neste contexto de acao Fiscal ndo seria aplicavel principios de
direito do consumidor, ou de Direito Trabalhista, indicando a importancia de uma
compreensao pluralista do direito até mesmo para protecao dos interesses do Estado.

Avancgando na pratica

Pratique mais

Instrucéo
Desaflamos voce a praticar o que aprendeu transferindo seus conhecimentos para novas situacdes que
pode encontrar no ambiente de trabalho. Realize as atividades e depois compare-as com as de seus colegas.

“Unicidade e Pluralidade no Sistema Nacional”

1. Competéncia de

X Instrumentalizar teorias de pluralidade de sistemas juridico.
fundamentos de area

Vocé serda capaz de compreender como um sistema legal unicista é

2. Objetivos de improvavel em nossa realidade contemporanea, e como o Direito brasileiro
aprendizagem relaciona-se com diferentes sisternas juridicos legalmente reconhecendo-
0s.

3. Conteudos

. Normas — Costumes — Unicidade do Direito - Sistemas juridicos.
relacionados

Em uma agéo de anulagdo de clausula e cobranga de contrato locaticio,
o documento dispunha em uma de suas clausulas a obrigatoriedade de
pagar o aluguel dentro do prazo, caso contrario, devera fazé-lo de acordo
com o costume daquela pequena cidade. O advogado alega que o
costume, por n&o ser norma declarada e em raz&o do ideal de unicidade do
4. Descricdo da SP sistema juridico, ndo pode ser utilizado pelo julgador, sob pena de violar-se
principios de igualdade e a estrutura do Direito que busca apresentar como
fonte unica o Estado e ndo os individuos que vivem em sociedade. Como
voce, juiz de Direito, argumentaria em sua decisao? Acolheria ou afastaria
o0 argumento do advogado do autor da agdo de cobranga e anulagdo de
contrato locaticio?
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5. Resolugédo da SP

A situacdo descreve uma clausula contratual declarada, também, em lei.
A lel que regulamenta os contratos locaticios permite o que © pagamento
do aluguel também possa ser feito conforme os costumes do lugar onde
o contrato € celebrado e onde o imovel esta localizado. Perceba que o
‘costume” ndo fol declarado legalmente como norma, portanto nao
sabemos qual o costume daquela cidade, contudo, em nao sendo o
costume algo que viole a lel, uma conduta criminosa, por exemplo, nao
existe fundamento para acolher a demanda de anulacdo da clausula, pois,
o costume secundum legem, ou seja, reportado pela lel, € reconhecido
pelo Estado e, portanto, ndo ha motivos concretos para que este ndo seja
aplicado.

Ademais, por fim, conforme aprendemaos, o sistema juridico brasileiro busca
tornar-se unicista, contudo, ainda ndo alcangou este objetivo. Portanto,
0 argumento apresentado pelo advogado, que alega ser a unicidade um
principio/valor a ser observado carece de embasamento tedrico.

Lembre-se

Costume secundum legem trata-se daquele costume ao qual a lei a ele se
reporta de forma expressa e reconhece a sua obrigatoriedade.

&

Faca vocé mesmo

Leia a lei de introducdo as normas do direito brasileiro e identifique
quais foram os mecanismos utilizados pelo legislador nacional para
permitir que Nnormas de outros sistemas juridicos ingressem em Nosso
ordenamento nacional.

Aprenda, entdo, um pouco mais sobre a natureza hibrida do Nosso
sistema que busca tornar-se unicista, contudo, ainda precisa dialogar
com diferentes sistemas e absorvé-los, em determinados momentos,
em seu sistema. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/Lei_de_
introdu%C3%A7%C3%A30_%C3%A0s_normas_do_direito_brasileiro>.

Faca valer a pena

1. Da mesma forma que existe uma divisdo entre o Direito Publico, o
Direito Privado e o Direito Difuso, essas teorias tambeém se multiplicam no
ambiente juridico. Em que pese falar em divisdo do direito ou mesmo entre
as varias teorias que compdem uma disciplina, isso nao implica em afirmar
que o Direito € multiplo.

Com base nesta afirmacao inicial e conhecendo algumas regras normativas
do Direito, assinale a alternativa correta:

a) SO existe uma teoria geral do direito, ndo podendo ser falado em nenhum
outro modelo parecido.

b) O que existe € o direito publico, ndo havendo nenhuma outra subdivisao.
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c) O direito apresenta a caracteristica de unidade.

d) Direito Civil, Direito Penal, Direito Constitucional, dentre outras,
caracterizam a pluralidade do Direito.

e) O direito encontra-se espalhado e compartimentado na legislacao
brasileira.

2. A totalidade do direito encontra-se ajustada no gue chamamos de
‘ordenamento juridico’, ou seja, um sistema ordenado dos elementos que
compdem o Direito.

Verificando os estudos sobre ordenamento juridico e sistema, podemaos
considerar como incorreta a alternativa:

a) A concepcao de sistema nao integra o ordenamento juridico.

b) O direito € um instrumento que também promove a paz social.

c) Tudo o que acontece incide sobre os chamados sistemas sociais.

d) Existem varios sistemas ou ordenamentos e todos devem se comunicar.

e) Dentro de um sistema juridico ndo encontramos solugao para todos os
problemas sociais.

3. Ha entre muitos doutrinadores uma discussdo sobre a plenitude do
ordenamento juridico e Nosso sistema normativo.

Com base nesse questionamento, assinale a alternativa incorreta:

a) Diz-se que um ordenamento juridico é pleno quando a pessoa que vai
decidir um caso concreto encontra sempre uma norma que se adapta a
regulacao de tal caso, qualquer que seja ele.

b) Dito de um modo mais simples, um ordenamento juridico pode ser
considerado pleno quando contém todas as regras necessarias para que
o aplicador possa resolver todo e qualquer problema concreto que se
apresente.

c) Quando ocorre a existéncia de todas as regras necessarias, fala-se que o
ordenamento juridico € completo; quando ndo, diz-se que o ordenamento
juridico contém lacunas.

d) Pode-se dizer que a plenitude do ordenamento juridico € a auséncia de
lacunas, ou seja, € a auséncia de qualquer situacao em que No ordenamento
juridico ndo exista a norma que proiba um determinado comportamento
nem a norma que o permita.

e) Nao podemos falar que existem lacunas no direito, pois cabe ao direito
resolver todos os problemas sociais que surgirem.
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