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Capitulo 1
0 DIREITO E ALGO UNIVERSAL?

“Parece-nos claro que no enfoque zetético predomina a fun¢io informativa da
linguagem. J4 no enfoque dogmatico, a fun¢do informativa combina-se com
a diretiva e esta cresce ali em importancia. A zetética é mais aberta, porque
suas premissas sdo dispensaveis, isto é, podem ser substituidas, se os resulta-
dos ndo sdo bons, as questdes que ela propde podem até ficar sem resposta
até que as condigdes de conhecimento sejam favoraveis. A dogmatica é mais
fechada, pois estd presa a conceitos fixados, obrigando-se a interpretagoes
capazes de conformar os problemas as premissas e nao, como sucede na zeté-
tica, as premissas aos problemas”. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugio
ao estudo do direito - técnica, decisdo e dominagéo. 5* edi¢iao. Sao Paulo:
Editora Atlas, 2007.

SUMARIO: 1.1. O QUE SE ENTENDE PELA PALAVRA “DIREITO”?; 1.2.
QUAL A ORIGEM DA PALAVRA “DIREITO”?; 1.3. E POSSIVEL FALAR EM
UMA DEFINICAO UNIVERSAL DE DIREITO? O QUE A LINGUA TEM A
VER COM ISSO?; 1.4. O QUE O DIREITO E DEPENDE DO ANGULO DO
QUAL E OBSERVADO?; 1.5. QUAL O ENFOQUE DA ZETETICA JURIDI-
CA AO ANALISAR O DIREITO?; 1.6. COMO A DOGMATICA JURIDICA
OBSERVA O DIREITO?; 1.7. QUESTOES DE PROVA.

1.1. O QUE SE ENTENDE PELA PALAVRA “DIREITO”?

O Direito, segundo Thurman W. Arnold’, citado por Tercio Sampaio Ferraz
Jr.2, é visto, pelo homem comum, como um sonho, um ideal, o ideal de viver em
uma sociedade justa, uma sociedade onde a convivéncia fosse harmonica’. Ou seja,

1 ARNOLD, Thurman W. Sociologia del derecho. Caracas: Org. Aubert., 1971, El derecho como
simbolismo.

2 FERRAZ]JR,, Tercio Sampaio. Introdugéo ao estudo do direito: técnica, decisio e dominagio.
5° edi¢do. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 31.

3 Vale aqui transcrever as palavras de Robles, ao discorrer sobrea relagao entre a Teoria do
Direito e a Sociologia do Direito, momento no qual ele sustenta que hd trés niveis de analises
da Teoria do Direito, sdo eles: a Teoria Formal do Direito, a Teoria da Dogmatica Juridica e



22 MANUAL DE FILOSOFIA E TEORIA DO DIREITO - Bernardo Montalvéo

o termo direito, da maneira como costuma ser empregado pelo homem iletrado,
seria a palavra por meio da qual ele quer se referir as institui¢oes humanas de
forma ideal. A palavra direito, portanto, referir-se-ia ao modo excelente de fun-
cionamento das instituigées de governo dos homens. E esta forma de se utilizar
o vocabulo “direito” em grande medida reflete uma exigéncia do senso comum
(do consenso compartilhado pela maioria da sociedade), a de uma sociedade
justa e harmonica assegurada pelo bom funcionamento de suas institui¢oes?,
independentemente dos individuos que delas fagam parte.

Mas, se 0 homem vulgar entende pela palavra direito este sonho de viver em
uma sociedade equilibrada e harmonica, garantida pelo bom funcionamento de
suas institui¢oes, forcoso é reconhecer, entdo, que aquilo que, popularmente, é
denominado como direito, com muita frequéncia, é exatamente o oposto da con-
duta que realmente é adotada pela maior parte dos individuos e pelas instituicdes
estatais no dia-a-dia da sociedade. Em outras palavras, entre aquilo que o homem
iletrado entende pelo conceito de direito, tomada a palavra em seu sentido ideal,
e aquilo que efetivamente acontece, quando se observa o funcionamento das
instituicoes estatais na pratica, h4 um abismo, ou pior, uma grande contradiqéo5.

Mas este ndo é um simples problema de mau funcionamento do sistema
juridico e das instituigdes que a ele pertence. Afirmar isso seria dizer muito
pouco. O que efetivamente pode se depreender a partir desta constatacio, é que

a Teoria da Decisdo Juridica. E porque interessa trazer a tona as suas palavras? Porque ele
dedica grande atengdo, como se fard neste trabalho, a Teoria da Decisdo Juridica. E sobre essa
ultima teoria que ele adverte: “La teoria de la decisién juridica estudia el derecho em movimento,
en su aspecto diacrénico, en su poiesis. El derechose genera por médio de processos de decision.
El concepto central es, evidentemente, el de decision juridica, que es uma espécie del concepto
genérico de decision, por lo cual la teoria de la decision juridica debe conectarse con la teoria
general de la decision, entendida como eleccién racional entre alternativas posibles. Diicha teoria
tiene un aspecto matemdtico importante, y la ciéncia social que hd hecho mds uso de ella es la
economia. Es aqui donde que situar el problema que tradicionalmente se denomina creacién y
aplicacién del derecho’, pues es precisamente a través de las decisiones juridicas como se crean
y se aplican las normas que componen aquél”. ROBLES, Gregorio. Sociologia del derecho. 2*
edicién. Madrid: Editorial Civitas, 1997, p. 74-75.

4  Maisadiante se enfrentara o problema da institucionalizagdo de expectativas comportamentais.
No momento, no entanto, cabe, desde ja, trazer a baila as palavras de Luhmann sobre o assunto,
a saber: “Naturalmente, as expectativas normativas ndo podem ser indefinidamente expostas
a desapontamentos; com mais razdo ainda é limitada a tolerancia a desapontamentos gerados
estruturalmente, continuadamente. Em termos gerais, as expectativas normativas tém que ser
direcionadas de forma a poderem ser bem sucedidas. Discutiremos o complexo mecanismo
que provoca isso através do conceito da institucionaliza¢do de expectativas comportamentais.
Com ele pretende-se delinear o grau em que as expectativas podem estar apoiadas sobre expec-
tativas de expectativas supostas em terceiros”, cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I.
Tradugao: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Editora Tempo Brasileiro, 1983, p. 77.

5 FERRAZ]JR,, 2007, p. 31.
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a palavra direito ¢, no minimo, um vocéabulo polissémico, o qual pode se referir
a diferentes significados. E por esta razio, em parte, que muitas vezes o termo
direito é compreendido pelo leigo como algo complicado, como uma palavra que
se refere a um universo de paradoxos e coeréncias. Afinal, em nome do direito
tanto se encontram salvaguardadas as crencas em uma sociedade justa e orde-
nada, quanto se fomentam a revolugéo e a anarquia. Isto é, a palavra direito traz
em si, simultaneamente, tanto os discursos da obediéncia como o da rebelido,
prestando-se, desta forma, tanto para exprimir e produzir a aceitagdo de certa
situagao tal como se encontra estabelecida, como também para respaldar a revolta
e a insatisfacao com a ordem posta®.

)
/

“Direito”:
vocabulo polissémico

que pode referir-se a
diferentes significados.

Encontram-se as
crengas de uma
sociedade justa e
ordenada; fomentam-
se revolugao e
anarquia.

Exprime e produz a
aceitagdo; respalda a
revolta e a
insatisfagao.

Traz os discursos de
obediéncia e de
rebelido.

Mas o problema que cerca a palavra direito nao pode ser reduzido a uma
mera questdo semantica. Longe disso. Este problema, em boa medida, ¢ explica-
do quando se compreende que o direito ¢, em realidade, um fendmeno bastante
complexo, constituido por muitas e diferentes variaveis. Ora, se assim o ¢, a
tarefa que é dada a palavra “direito” ndo é uma tarefa nada facil. Afinal, espera-
-se que tal palavra tenha a capacidade de exprimir as mil e uma nuances que
envolvem este fendmeno complexo que é o direito’. E é exatamente por ser esse
fenomeno complexo, caleidoscdpico, que o direito, “de um lado, protege-nos do
poder arbitrario, exercido a margem de toda regulamentacao™ e, de outro, “¢
um instrumento manipulével que frustra as aspiragdes dos menos privilegiados
e permite o uso de técnicas de controle e dominagdo que, por sua complexidade,
é acessivel apenas a uns poucos especialistas™.

FERRAZ JR,, 2007, p. 31.
FERRAZ JR,, 2007, p. 31.
FERRAZ JR., 2007, p. 31.
FERRAZ JR., 2007, p. 31-32.

O 0 N
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Sendo assim, é muito dificil definir rigorosamente o direito. Primeiro, por-
que a propria ideia de definigdo ja é, em si, complicada. Isto porque definir, em
alguma medida, implica delimitar, demarcar um determinado sentido, como se
este fosse um territério. Mas um dos problemas que aparecem no momento em
que ¢ feita esta demarcagdo é: o que esta contido, ou nao, neste territério? Em
outras palavras, quais os sentidos que estdo inseridos, ou nao, em um determi-
nado conceito? Nao, ndo tente responder depressa a esta pergunta. Até porque,
lembre-se de novo, o direito ¢ um fendmeno complexo', e, se é assim, defini-lo
torna-se uma tarefa ainda mais espinhosa. Afinal, como compatibilizar a ideia
de definigdo, a qual implica em selecionar sentidos e descartar outros, com a
natureza complexa do direito? Eis o primeiro problema de uma defini¢ao do
direito, o problema da sua complexidade.

Problema de
demarcacdo: o
direito delimita o
que pode ou ndo
ser feito.

Problema de
definigdo: o direito
admite diferentes
possibilidades de

definigao.

Problema de

selecdo de sentidos:
selecdo e descarte.

O direito é
um
fenomeno

complexo.

Nio bastasse o primeiro problema que cerca qualquer tentativa de definir
o direito, ela, a defini¢ao do direito, é também dificultada pela circunstincia de
que o termo direito se refere, a um grande niimero de simbolos e ideais recipro-
camente inconcilidveis. Esta circunstancia, por sinal, é facilmente notada pelo

10 Acerca da complexidade, Luhmann escreve: “O homem vive em um mundo constituido
sensorialmente, cuja relevancia ndo é inequivocamente definida através do seu organismo.
Desta forma, o mundo apresenta a0 homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e
agoes, em contraposi¢do ao limitado potencial em termos de percepg¢ao, assimilagdo de infor-
magéo, e agio atual e consciente. Cada experiéncia concreta apresenta um contetdo evidente
que remete a outras possibilidades que sdo a0 mesmo tempo complexas e contingentes. Com
complexidade queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar”,
cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Tradu¢do: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro:
Editora Tempo Brasileiro, 1983, p. 45.

11 FERRAZ]JR, 2007, p. 32.
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homem néo iniciado nas letras juridicas quando ele ¢ uma das partes de um
processo judicial: mesmo que ele se sinta seguro dos direitos que possui, 0 s6
fato de existir a parte contraria, questionando os direitos que ele entende possuir,
produz nele, no minimo, um receio'* o de que ele possa nao ter a sua pretensio
deferida pelo magistrado.

Dito de outro modo, entre a pretensdo deduzida pela parte autora na sua
inicial e a senten¢a do magistrado que acolhe a referida pretensao, hd uma grande
angustia, a de conviver, até o final do processo, com a expectativa’’* em torno
de qual sera decisdo. E é este o segundo problema de uma defini¢ao do direito,
o problema de seu carater ambivalente. Isto porque tanto é direito o manejo de
uma agao judicial para provocar a jurisdigdo com o objetivo de deduzir uma
pretensdo, como também o é, a oportunidade de resistir a pretensio deduzida
pela parte contraria. E é isso que angustia 0 homem comum. Como alguém que
nao tem direito, suponha-se o réu, pode ter o direito de ir a juizo questionar o
direito de quem tem certeza que o direito esta ao seu lado? Nao ¢é isso que pensa
o leigo quando oferece uma agao judicial?

O direito é complexo (admite diferentes possibilidade de sentido) e ambi-
valente (implica em consequéncias posivitas e negativas).

O direito é complexo (admite diferentes possibilidade de sentido) e ambivalente
(implica em consequéncias posivitas e negativas).

Mas, apesar disso, o direito ndo perde a condi¢do de um dos mais relevantes
fatores de estabilidade social'®, vez que ele toma como pressuposto a existéncia
de um cenario compartilhado pela maioria dos atores sociais. Um cenario em
que as mais diversas pretensdes podem encontrar uma aprovagdo e uma ordem.
Em outras palavras, o direito pressupde que entre os individuos que convivem

12 FERRAZ]JR,, 2007, p. 32.

13 Sobre a questdo da expectativa, vale assinalar que Luhmann fala em dois tipos de expectativa,
a saber: expectativas cognitivas e normativas. A primeira, propria do universo das ciéncias
naturais. A segunda, tipica da Ciéncia Juridica. Dito de outro modo, expectativas cognitivas
sdo alteradas, uma vez os resultados de determinados experimentos ndo confirmem a expec-
tativa que se tinha. Por outro lado, a expectativa normativa é o tipo de expectativa que nio é
afetada por mais que o comportamento ndo corresponda a expectativa prevista pela norma
juridica. “Sendo assim, as normas sdo expectativas de comportamento estabilizadas em termos
contraféticos. Seu sentido implica na incondicionalidade de sua vigéncia, na medida em que
a vigéncia é experimentada e, portanto, também institucionalizada, independentemente da
satisfacdo fatica ou ndo da norma’, LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito I. Tradugéo:
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Editora Tempo Brasileiro, 1983, p. 57.

14 GOLDSCHMIDT, James. Estudios de filosofia juridica. Traduccion: Roberto Goldschmidt
y Carlos Pizarro Crespo. Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1947, p. 52.

15 FERRAZ]JR,, 2007, p. 32.
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em uma dada sociedade ndo hé apenas aspiragdes contraditorias, mas, também,
pretensdes em comum. Mas ndo apenas isso. O direito vai além. Mesmo que as
aspiragoes destes individuos sejam muitas vezes contraditdrias, ainda assim, ha
algo em comum entre elas, todas elas ndo abrem mao de um minimo de regras
disciplinando a convivéncia social. Logo, o algo em comum entre as aspiragdes
contraditdrias é o reconhecimento de que o direito ¢ um imprescindivel fator de
estabilidade social'®. Porém, esta circunstancia ocasiona um novo problema para
definir o que é o direito: o problema da autoridade. Quem define o que é o direito?

. 7Y
O direito pressupde a Ha algo de comum,

A mesmo em meio a Disso decorre que o
e);'sssﬁggglege aspir_atl;ﬁ_es ; Direitolé um
contraditérias e em c’or_1trad|tor|as: o) |mprescmd_|v_el fator
T aTTe o minimo ¢_:le'regras de estalgllldade

que disciplinam a social.

individuos. convivéncia social. .

Antes de tentar responder esta pergunta, o que sera feito mais adiante, em
outra oportunidade, e ja voltando a questao da defini¢do do direito, talvez uma
boa indicagdo de como intentar elaborar esta defini¢do, ainda que ndo muita
especifica, mas apenas com o objetivo de que ela se aproxime ao maximo do
fenomeno juridico, seja refletir sobre a origem desta palavra, direito'”. Ou seja,
talvez esteja no estudo da etimologia da palavra, de como ela surgiu, um bom
rastro que o jurista, como se fora um cagador, deva se utilizar para alcangar a sua
presa, no caso, uma boa defini¢ao do direito. Cabe agora, ento, seguir este vestigio.

16 “Ossistema sociais utilizam um outro estilo de redugao. Eles estabilizam expectativas objetivas,
vigentes, pelas quais ‘as’ pessoas se orientam. As expectativas podem ser verbalizadas na forma
de dever ser, mas também podem estar acopladas a determinagdes qualitativas, delimitagdes
da agdo, regras de cuidado e etc. O importante é que se consiga uma simplificagdo através de
uma redugdo generalizante. ‘Horario de visitas: domingos entre 11 e 12:30 horas’ — essa regra é
anonima e impessoal, ou seja, tem uma validade independente de quem espera ou nao espera.
Ela é estével no tempo, aplicivel de domingo a domingo sem necessitar de certifica¢des reno-
vadas, e ela é objetivamente tdo abstrata que pode compatibilizar a expectativas reciprocas de
visitantes e visitados com uma mais ou menos grande amplitude de modos comportamentais
Ela ndo serve apenas, e nem mesmo principalmente, para tornar os comportamentos previsi-
veis — quem saberia se alguém vird e a quem visitara? — mas também para regular a expectativa
sobre expectativas: sabe-se, escudado nessa regra, que se pode fazer visitas (mesmo que s6 para
deixar um cartdo-de-visitas); pode-se esperar um comportamento correspondente por parte
dos visitados, ou pelos menos esperar que eles esperem essa expectativa de expectativas — ou
seja que eles ndo perguntem ao mensageiro que traz um cartao-de-visitas o que isso significa,
que eles ndo vejam o0 mensageiro como o proprio visitante, que eles ndo fagam o mensageiro ir
buscar o visitante propriamente dito, e assim por diante”, cf. LUHMANN, Niklas. Sociologia
do Direito I. Tradugédo: Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Editora Tempo Brasileiro, 1983, p. 52.

17 FERRAZ]JR, 2007, p. 32.
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Como exemplo, tém-se as normas que estabelecem competéncias, as normas
que conferem direitos, ou, ainda, a permissdo que as partes tém, no contrato
de compra e venda, para deixar a fixacdo do prego ao arbitrio de um terceiro
(art. 485 do Cdédigo Civil).

CLASSIFICACAO DAS NORMAS JURIDICAS SEGUNDO TERCIO FERRAZ JR.

Critérios sintaticos
(normas em relagao a

normas)

Segundo a relevancia:
normas primarias (de
conduta) e secundarias
(de organizagdo).

eSegundo a subordinagao:
normas-origem
(estabelecem os poderes
de determinado 6rgao
para legislar) e normas
derivadas (editadas de
acordo com as normas-
origem).

eSegundo a estrutura:
normas auténomas
(esgotam a disciplina que
estatuem) e dependentes
(exigem outra norma para
completar seu conteudo).

Segundo os
destinatarios: normas
gerais (destinadas a uma
generalidade de pessoas)
e individuais (regulam o
comportamento de
apenas uma pessoa ou
grupo).

*Segundo a matéria:
normas gerais-abstratas
(descrevem uma situagdo
de fato genérica),
especiais (disciplinam a
regra de forma
adaptativa) e
excepcionais (excegbes ao
tipo genérico).

*Segundo o espago: esse
critério refere-se ao limite
espacial de incidéncia da
norma.

eSegundo o tempo:
normas permanentes e
provisérias (ou
temporarias).

Critérios pragmaticos
(normas em relagdo a sua

funcgdo)

eSegundo a forga de
incidéncia: normas
imperativas (cogentes ou
injuntivas) ou dispositivas
(sé atuam na hipotese de
omissdo dos sujeitos em
regular a situacdo ou
quando estes as
invocam).

¢ Segundo a finalidade:
normas de
comportamento (ou de
conduta) e programaticas
(expressam intengdes,
diretrizes, objetivos).

o Critério funtor: normas
preceptivas, proibitivas e
permissivas.

4.7. CARACTERISTICAS DAS NORMAS JURIDICAS

A norma juridica possui quatro caracteristicas principais: estrutura propo-
sicional, heteronomia, atributividade e forma.
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5.1.4.). E dizer, a realidade ndo é um mero agregado de estimulos sensoriais, até
porque, se o fosse, ela nao seria compreendida, uma vez que os estimulos s6 sdo
identificados quando possuem algum sentido. Ora, no caso do jurista, a realidade,
que é uma lingua (realidade-lingua ou lingua da realidade — LR), apresenta-se sob
a forma de fato. Por isso, no caso da medida provisoria, diz-se que “¢ fato que”
houve uma urgéncia e que “é¢ fato que” o Presidente da Republica expediu o ato
normativo. Mas, o que se pode entender pela expressao “¢é fato”?**"

"Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente da Republica
podera adotar medidas provisoérias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional."

(Art. 62, CF)
O texto n0|.'mat|vo 2ty No processo interpretativo, O texto normativo é a
ao Presidente uma A e o p
Aot 2 ha duas variaveis expressao de uma lingua,
competéncia, que s6 . :
2 ) envolvidas: o texto que precisa sempre ser
podera ser exercida numa . X .
) - P normativo (o artigo 62 da interpretada. E a
situagdo de urgéncia e L . o 7
P L Constituigdo) e a realidade nada mais é do
relevancia. A primeira . .
. realidade (o0 ato que um conjunto
decorre de um juizo de . X ,
iy At presidencial). Ambas coordenado de simbolos
valor, ja a urgéncia . P
" varidveis envolvem a em um certo cenario
depende de um juizo de ~ p . . P
realidade questdo da lingua. existencial: é um fato.

A realidade ndo é um mero agregado de estimulos sensoriais. Se o fosse, ela ndo poderia
ser compreendida, vez que os estimulos sdo identificados quando possuem sentido. No caso
do jurista, a realidade, que é uma lingua, apresenta-se sob a forma de fato.

Para responder a tal pergunta, é preciso distinguir, de forma clara, o fato do
evento. O fato ndo é um acontecimento empirico perceptivel sensorialmente. Esse
¢ o evento. O fato ¢ o relato elaborado a partir do evento e que, porque é expressao
de uma lingua, a realidade, presta-se a organizar o evento, a situagdo existencial,
dando-lhe um sentido. Logo, quando se diz que algo é fato, o que se esta a dizer é que,
tendo ocorrido um certo evento, a partir de uma certa lingua, foi possivel conferir
realidade ao evento™. Isto é, ao dizer que algo é fato, certifica-se a ocorréncia de
um evento, dando-lhe o status de realidade, a0 mesmo tempo em que se dé sentido
a ele, organizando-o de determinada forma a partir da lingua-realidade. O que ja
permite concluir que o mesmo evento pode ser objeto de diferentes relatos (ou fatos).

203 FERRAZ]JR., 2015, p. 232.
204 FERRAZ]JR,, 2015, p. 232.



Capitulo 1

A IDEIA DE DIREITO: A JUSTICA COMO IGUALDADE
(JUSTICA COMUTATIVA) — JUSTICA E EQUIDADE

“Nenhuma outra questio foi tio passionalmente discutida; por nenhuma ou-
tra foram derramadas tantas ldgrimas amargas, tanto sangue precioso; sobre
nenhuma outra, ainda, as mentes mais ilustres — de Platdo a Kant - meditaram
tao profundamente. E, no entanto, ela continua até hoje sem resposta. Talvez
por se tratar de uma dessas questdes para as quais vale o resignado saber de
que 0 homem nunca encontrard uma resposta definitiva; deverd apenas tentar
perguntar melhor” KELSEN, Hans. O que é justi¢a? A justica, o direito e a
politica no espelho da ciéncia. 3* edi¢do. Tradutor: Luis Carlos Borges. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 1.

SUMARIO: 1.1. A IDEIA DE DIREITO: JUSTICA EM SENTIDO AMPLO;
1.2. A JUSTICA COMO IGUALDADE: A JUSTICA EM SENTIDO ESTRI-
TO; 1.2.1. OBJETO OU PROCESSO?; 1.2.2. IGUALDADE, SEMELHANCA,
EQUIPARACAQ;1.2.3. OS TIPOS DE JUSTICA; 1.3. JUSTICA E EQUIDADE;
1.4. EXEMPLO: A PENA JUSTA; 1.5. QUESTOES.

1.1. A IDEIA DE DIREITO: JUSTICA EM SENTIDO AMPLO.

O que se deve entender por ideia de Direito? Sera ela algo real ou apenas
ideal? Sera ela um axioma, uma hipédtese, uma norma fundamental, um principio
regulativo ou uma condigéo transcendental do Direito? Para Arthur Kaufmann,
com quem concordamos, ndo se deve pensar na ideia de Direito como “algo
demasiado alto, e sim compreendé-la como ‘modelo’ da ideia de Homem na sua
tripla configuragao™.

1 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. 4* edi¢do. Tradugdo: Antonio Ulisses Cortés.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2010, p. 225.
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SINTESE SOBRE A IDEIA DE DIREITO

A ideia de Direito deve ser pensada como um “modelo”, o modelo da ideia de Ho-
mem na sua tripla configuracdo.

E qual é essa tripla configuracdo? A ideia de homem, com a qual a ideia de
Direito esta vinculada, pode ser concebida a partir de trés diferentes perspecti-
vas, a saber: a) o homem como ser autonomo (ou seja, como aquele que cria o
Direito); b) o homem como o fim ultimo do seu mundo (sendo possivel concluir,
entdo, que ele, 0 homem, é o fim ultimo do Direito); e ¢) 0 homem como ser
heter6nomo (isto é, 0 homem como um ser subordinado ao Direito)>.

QUAL E A TRIPLA CONFIGURAGAO DA IDEIA DE HOMEM?

a) o homem como ser autbnomo (ou seja, como aquele que cria o Direito);

b) o homem como o fim ultimo do seu mundo (sendo possivel concluir, entao,
que ele, o homem, é o fim ultimo do Direito); e

c¢) o homem como ser heteronomo (isto €, o homem como um ser subordinado
ao Direito).

Portanto, é possivel perceber que o mais importante no Direito néo ¢ a
ideia de Direito, mas, sim, a ideia de homem. De todo modo, hd um consenso
difundido de que a ideia do Direito é o mais elevado valor do Direito. E este mais
elevado valor é a Justica. O que sera entao a Justiga?’

O QUE E MAIS IMPORTANTE NO O QUE E MAIS IMPORTANTE NO
DIREITO? DIREITO?

N&o é a ideia de Direito, segundo Arthur | Para o consenso difundido, a ideia de
Kaufmann, mas, sim, a ideia de Homem. | Direito é o valor mais importante do
Direito. E este valor é a Justica. Logo, a
ideia de Direito é a mesma coisa que a
Justica.

O que vem a ser a Justica ndo é algo que se possa dizer — e menos ainda o que
seja o conceito de direito — em uma precisa e definitiva defini¢cdo. O que se pode
dizer, inicialmente, é que a Justi¢a é um conceito fundamental, absolutamente
irredutivel, da ética, da filosofia social e juridica, bem como da vida politica,
social, religiosa e juridica. No entendimento filoséfico e teoldgico em geral, a
Justiga surge como a segunda das quatro virtudes cardinais, sdo elas: prudéncia,

2 KAUFMANN, 2010, p. 225.
3 KAUFMANN, 2010, p. 225.



A IDEIA DE DIREITO: A JUSTICA COMO IGUALDADE (JUSTICA COMUTATIVA) - JUSTICA E EQUIDADE | 641

justica, coragem e temperanca (observe-se, desde ja, que as virtudes seguintes
pressupdem, necessariamente, as antecedentes)*.

O QUEE A JUSTIGA?

O QUEE A JUSTIGA?

Nao é possivel dar uma definicao defi-
nitiva sobre a justica. O maximo que se
pode dizer é que ela é um conceito fun-
damental, irredutivel, da ética, da filoso-
fia social e juridica.

No entendimento filosdéfico e teoldgico
em geral, a Justica surge como a segun-
da das quatro virtudes cardinais, sdo
elas: prudéncia, justica, coragem e tem-
peranca.

De uma forma toda especial, por exemplo, a Democracia estd muito vincu-
lada a forma fundamental da Justica. E como isso se da? Por meio do principio da
igualdade enquanto sua mais elevada ideia diretiva. Ou seja, a igualdade é o ethos
da democracia. Para demonstrar isso, basta pensar nos classicos do pensamento

democratico, Péricles, Sélon, Tocqueville...®

HA UMA LIGACAO PROXIMA ENTRE
DEMOCRACIA E JUSTICA?

QUAL A RELAGAO ENTRE JUSTICA E
DEMOCRACIA?

Sim, ambas estao fortemente ligadas a
ideia de Igualdade.

A justica, por vezes, se confunde com a
ideia de igualdade.

E a igualdade, por sua vez, é o ethos da
democracia.

Ou seja, justica é igualdade, mas nao é
s6 igualdade. E a democracia se orienta
a partir do valor da igualdade.

Segundo a tradi¢do, distingue-se dois tipos de justica, sdo elas: a) justica
objetiva considerada como o mais elevado principio de justificagao das ordens nor-
mativas, das institui¢des e sistemas sociais (Direito, Estado, Economia, Familia...);
b) justica subjetiva enquanto virtude ja expressa na férmula do direito romano
e de Cicero: “lustitia est constans et perpetua voluntas suum cuique tribuens” (A
justica é a vontade constante e perpétua de dar a cada um o que é seu)’. A seguir,
na sequéncia, se tratara primeiro da ideia de Justica Objetiva.

4 KAUFMANN, 2010, p. 225.
KAUFMANN, 2010, p. 225-226.

6 KAUFMANN, 2010, p. 226. Esta féormula é encontrada tanto na obra de Ulpiano quanto nos
escritos de Cicero, e também mencionada por Tomas de Aquino.

(9}
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VAMOS LER ARISTOTELES? A EQUIDADE, SEGUNDO ARISTOTELES.

“Temos, a seguir, que nos referir a equidade e ao equitativo e a relacdo destes com
a justica e com o que é justo, respectivamente, pois quando examinadas afigura-
-se que e equidade nao sao nem absolutamente idénticas nem genericamente
diferentes. Por vezes, é verdade que louvamos a equidade e o homem equitativo a
tal ponto que chegamos a empregar a palavra equitativo como um termo de apro-
vacao de outras coisas além do que é justo e a empregarmos como equivalente
de bom, querendo dizer com mais equitativo meramente que uma coisa é melhor.
A origem da dificuldade em distingui-las, é que a equidade, embora justa, ndo é
justica legal, porém retificacdo desta. A razao para isso é que a lei é sempre geral;
entretanto, ha casos que nao sao abrangidos pelo texto geral da lei (ou por esta
ou aquela regra legal geral). Em matérias, portanto, nas quais embora seja neces-
sario discursar em termos gerais, ndo é possivel fazé-lo corretamente, a lei toma
em consideragao a maioria dos casos, embora nao esteja insciente do erro que tal
coisa acarreta. E isso ndo faz dela uma lei errada, pois o erro ndo se encontra na lei
e nem no legislador, mas na natureza do caso, uma vez que o estofo das questdes
praticas é essencialmente irregular”®.

A EQUIDADE, EM GUSTAV RADBRUCH.

“Todavia, na luta de poder pelo direito, a equidade concorre com a justica. Ja na-
quele famoso capitulo da Etica a Nicémaco, Aristételes se preocupara com o dile-
ma de que a equidade deveria ser melhor que a justica, nao podendo ser algo que
se contrapde a ela, sendo uma de suas espécies. O préprio Aristoteles apontou
a solucdo: justica e equidade ndo sdo valores distintos, mas caminhos diferentes
para alcancar o valor uno do direito. A justica vé o caso singular do ponto de vista
da norma geral; a equidade busca no caso singular a sua propria lei que, por fim
mas também, precisa se deixar converter em uma lei geral - pois, tal qual a justi-
¢a, a equidade é, em ultima instancia, de natureza generalizada. Dessa maneira,
na diferenca entre justica e equidade, manifesta-se a distincdo metodoldgica, ja
apontada anteriormente, entre uma evolugao dedutiva do direito justo a partir de
principios fundamentais e universais, e um conhecimento indutivo do direito justo,
segundo a “natureza da coisa”. A equidade é a justica do caso singular, e portanto
a sua consideracdo ndo nos obriga a alterar algo em nossa férmula: o direito é a
realidade cujo sentido é servir a justica”®®.

65 ARISTOTELES, 2009, p. 172.
66 RADBRUCH, 2004, p. 51.
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social (justica legal) delimitando e modificando (pode se deixar de lado a ideia
de intimidagao). A tutela de bens juridicos, que esta fundamentalmente sempre
presente na pena estatal, ndo é um fim auténomo ao lado dos outros trés. Por
conseguinte, ela ndo é um aspecto parcial da pena, sendo antes o resultado duma
articulagdo 6tima entre os trés fins da pena®. Repita-se, a tutela de bens juridicos
¢ o resultado duma articulagdo 6tima entre os trés fins da pena.

A TUTELA DE BENS JURIDICOS
E o resultado duma articulacdo étima entre os trés fins da pena.

Uma, dentre tantas possiveis, numerosas consequéncias politico-criminais
que resultam do que foi dito, refere-se & pena de prisao perpétua. O problema
principal é o de saber se uma pena, que do ponto de vista da prevencio especial
nunca se justificaria, pode ainda ser considerada como defensavel em nome da
estabiliza¢do da sociedade. Talvez a resposta tenha que ser no sentido afirmativo
rebus sic stantibus (mantido o mesmo estado das coisas), ou seja, no quadro de
relagdes atualmente existente. Mas certamente chegara o dia em que a socieda-
de mantenha o seu equilibrio, mesmo sem reagir ao homicidio com a pena de
prisdao perpétua. Também a “pena justa” tem uma medida histérica. Ela tem de
ser constantemente redefinida®. Contudo, sem um ponto de orienta¢io cai-se
facilmente no efémero e no desvinculado.

1.5. QUESTOES.

12 QUESTAO - XI EXAME OAB - Considere a seguinte afirmacao de Aristételes: “Temos
pois definido o justo e o injusto. Apds distingui-los assim um do outro, é
evidente que a acao justa é intermedidria entre o agir injustamente e o ser
vitima da injustica; pois um deles é ter demais e o outro é ter demasiado
pouco” (Aristételes. Etica a Nicomaco. Colecio Os Pensadores. Sao Paulo:
Abril Cultural, 1973, p.329.) De efeito, é correto concluir que para Aristoteles
a justica deve sempre ser entendida como:

a) produto da legalidade, pois 0 homem probo é o homem justo.
b) espécie de meio termo.
c) relacdo de igualdade aritmética.

d) acdo natural imutdvel.

GABARITO - B (Consulte o item: 1.3. JUSTICA E EQUIDADE).

84 KAUFMANN, 2010, p. 241.
85 KAUFMANN, 2010, p. 241.
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22 QUESTAO) TRIBUNAL DE JUSTICA - AL. CARGO: MAGISTRATURA. Considerando as alu-
soes a eqiiidade pelo ordenamento juridico brasileiro, revela-se importante
identificar a posicao dessa figura em face do quadro das fontes do direito.
A respeito dessa relacgao, é correto afirmar que a equidade:

a) naoserevelacomo fonte do direito, pois a autorizagao de seu emprego apenas permite
Q0 juiz criar normas para o caso concreto com base em preceitos de justica.

b) néoserevelacomo fonte do direito, pois a autorizacdo de seu emprego apenas permite
ao juiz aplicar ao caso concreto normas gerais de justica previamente positivadas no
ordenamento.

c) ndoserevelacomo fonte do direito, pois a autorizagdo de seu emprego apenas permite
ao juiz buscar uma melhor compreensdo hermenéutica das normas particulares que
se aplicam ao caso concreto.

d) serevelacomo fonte do direito, pois ela se compde de um conjunto de valores e nor-
mas preexistentes ao ordenamento positivo, os quais incidirdo sempre que autorizadas
por este.

e) se revela como fonte do direito, pois ela prescreve parametros para a decisao judi-
cial que nédo se apoiam nas normas positivadas no ordenamento.

GABARITO - A (Consulte o item: 1.3. JUSTICA E EQUIDADE).

32 QUESTAO: PROVA: FCC-2010 - DPE-SP - DEFENSOR PUBLICO DISCIPLINA: FILOSOFIA E
SOCIOLOGIA DO DIREITO | ASSUNTOS: FILOSOFIA DO DIREITO; Ao comentar
adoutrina aristotélica da justica, Tercio Sampaio Ferraz Junior, em sua obra
Estudos de Filosofia do Direito, indica aquele que seria o “preceito basico
do direito justo, pois s6 por meio dele a justica se revelaria em sua atuali-
dade plena”. Este preceito, que também pode ser definido como “uma feliz
retificacdo do justo estritamente legal” ou ainda “o justo na concretude”,

é denominado

a) dignidade.
b) vontade.
c) equidade.
d) piedade.
e) liberdade.

GABARITO - C (Consulte o item: 1.3. JUSTICA E EQUIDADE).

Q301604; APLICADA EM: 2013; BANCA: CESPE; ORGAO: DPE-TO; PROVA: DEFENSOR
PUBLICO.

Com relagao ao conceito de justica, assinale a opc¢ao correta.





