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UNIDADE | — A ATITUDE FILOSOFICA

Objetivos
v' Compreender o objeto de estudo da Filosofia do Direito.

v' Analisar as escolas de pensamento jusfiloséficos:
jusnaturalismo, juspositivismo e pds-positivismo juridico.

&=

OLA!
Pronto parainiciarmos?

Por favor, apertem os cintos...

E vamos la!

1. OBJETO DA FILOSOFIA DO DIREITO.

A Filosofia do Direito € um ramo da enciclopédia juridica que, no ambito da
investigacao filosoéfica, tem por objeto o estudo do Direito. A filosofia do Direito, assim,
tem por fito a investigacao de temas afetos ao Direito tais como a Justi¢ca, a Equidade,
a Lei, o Direito como instrumento de controle social, dentre outros, além de se

preocupar, ainda, com a epistemologia juridica.

Com efeito, a filosofia do Direito busca a resposta a uma pergunta que intriga os
estudiosos do Direito de ha muito que é a seguinte: o Direito pode ser considerado

uma ciéncia? E em sendo considerado, qual seria o seu objeto?

Apenas para se ter uma ideia, Hans Kelsen, que pode ser considerado o maior
positivista juridico da histéria, se debrugou sobre esse questionamento e, para tanto,
chegou a escrever sua obra prima que foi a Teoria Pura do Direito e, ao fazé-lo, trouxe
sua tese segundo a qual o Direito € uma ciéncia que tem por objeto a norma posta por

em ente soberano legitimo.

De toda sorte, podemos afirmar que a filosofia do Direito tem por objeto o
guestionemento acerca dos elementos fundantes do fenbmemo juridico tais como o

gue vem a ser a justica? O é equidade? O que seria uma decisao judicial justa?

ead.faminas.edu.br




XEAD FAMINAS

ENSINOADISTANCIA

2. CORRENTES JUSFILOSOFICAS.

Ao longo dos estudos de Filosofia do Direito, pode-se delinear a existéncia de 3 (trés)
correntes jusfiloséficas que, cada qual a sua maneira, buscaram conceber o fendmeno
juridico sob certo paradigma. Assim, num primeiro momento, tivemos o jusnaturalismo;
apos veio o juspositivismo e, nos tempos atuais, temos o chamado pos-positivismo
juridico. Nos dediquemos, agora, a analise en passant de cada uma dessas correntes

de pensamento.

2.1) JUSNATURALISMO.

Essa corrente jusfiloséfica surge em meados do século XVI, num ambiente em que a
filosofia do Direito passou a se orientar ndo pelos pressupostos religiosos do Medievo
de Aquino e Santo Agostinho, mas pela reta razdo (racionalismo). Assim, o
jusnaturalismo buscava um direito justo, equanime, evitando-se, inclusive, arbitrios
decorrentes dos governantes. O jusnaturalismo acaba servindo de base para a
justificacéo racionalista do Estado, calcado no Contrato Social de Rousseau, impondo
limites ao incipiente Estado Absolutista, inspirando, nesse diapasdo, o advento dos
grandes Diplomas de Direitos Humanos, tais como o Bill of Rights de 1.689, a
Declaragéo da Virginia de 1.776 e a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o
de 1.789.

O jusnaturalismo é uma corrente de pensamento jusfilos6fico que procura vincular o
objeto de estudo da ciéncia juridica as nogfes de justica, bom senso e equidade, além
de conceber a pre-existéncia de direitos naturais. Esses direitos naturais, muitos dos
quais positivados em nossa atual Carta Politica de 1.988, tais como o direito a vida,
liberdade, igualdade etc., ndo axiomas fundamentais de protecdo do homem que,
justamente devido a sua fundamentalidade, devem ser contemplados no ordenamento

juridico sob pena de que 0 mesmo seja iniquo.

Esses direitos naturais sédo qualificados como sendo universais (ja que nao consitituem
privilégio de um determinado Estado Soberano), imanentes (pois séo decorréncias da
propria condicdo humana), imprescritiveis (dado que ndo se submetem a corrosao

pelo decurso do tempo), além de serem eternos e imutaveis.
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Imagem 1 - Bill of Rights de 1.689.

Imperioso observar que o jushaturalismo guarda
relagdo, ainda, com o racionalismo e o
contratualismo que, pelas maos de cientistas
politicos como Hobbes, Locke e Rousseau,
serviram de teorias justificadoras da existéncia do
Estado.

Tanto para Hobbes quanto para Rousseau, o Estado consistia num ente necessario a

sobrevivéncia do homem, conquanto por razdes distintas. Para Hobbes, o ser humano

era um egoista, um lobo do homem vivendo numa constante guerra de todos contra

todos, sendo o que o Estado era necessario para mitigar a violéncia, estabelecer a paz

e harmonia sociais. Ja Rousseau pugnava ser o homem bom pela sua prépria

natureza, sendo as relages sociais que o corrompiam de forma a atuar violentamente,

sendo o Estado o meio de se evitar o confronto que viesse a exterminar a vida do

homem em sociedade.

Imagem 2 - Declaracéo da Virginia de 1.776.

Leia o texto original da Declaragdo da Virginia abaixo transcrito e contemple toda a

protecao outorgada ao homem pela sua simples condicdo humana:
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Declaragao de Direitos de Virginia

(Dos direitos que nos devem pertencer a nés e a nossa posteridade, e que devem ser
considerados como o fundamento e a base do governo, feito pelos representantes do
bom povo da Virginia, reunidos em plena e livre convencao.)

Williamsburg, 12 de Junho de 1776.

Artigo 1° - Todos os homens nascem igualmente livres e independentes, tém direitos
certos, essenciais e naturais dos quais ndo podem, pér nenhum contrato, privar nem
despojar sua posteridade: tais sdo o direito de gozar a vida e a liberdade com os

meios de adquirir e possuir propriedades, de procurar obter a felicidade e a seguranca.

Artigo 2° - Toda a autoridade pertence ao povo e por consequéncia dela se emana; 0s
magistrados sdo 0s seus mandatérios, seus servidores, responsaveis perante ele em

qualquer tempo.

Artigo 3° - O governo é ou deve ser instituido para o bem comum, para a protecao e
seguranga do povo, da nacdo ou da comunidade. Dos métodos ou formas, o melhor
sera gue se possa garantir, no mais alto grau, a felicidade e a seguranca e o que mais
realmente resguarde contra o perigo de ma administracao.

Todas as vezes que um governo seja incapaz de preencher essa finalidade, ou Ihe
seja contrario, a maioria da comunidade tem o direito indubitavel, inalienavel e
imprescritivel de reformar, mudar ou abolir da maneira que julgar mais prépria a

proporcionar o beneficio publico.

Artigo 4° - Nenhum homem e nenhum colégio ou associacao de homens poder ter
outros titulos para obter vantagens ou prestigios, particulares, exclusivos e distintos
dos da comunidade, a ndo ser em consideracao de servigos prestados ao publico, e a
este titulo, ndo serdo nem transmissiveis aos descendentes nem hereditarios, a ideia

de que um homem nas¢a magistrado, legislador, ou juiz, € absurda e contraria a

natureza.

Artigo 5° - O poder legislativo e o poder executivo do estado devem ser distintos e
separados da autoridade judiciaria; e a fim de que também eles de suportar os
encargos do povo e deles participar possa ser reprimido todo o desejo de opressao
dos membros dos dois primeiros devem estes em tempo determinado, voltar a vida
privada, reentrar no corpo da comunidade de onde foram originariamente tirados; os

lugares vagos deverao ser preenchidos por elei¢cdes, freqlentes, certas e regulares.
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Artigo 6° - As eleicbes dos membros que devem representar 0 povo nas assembleias
serdo livres; e todo individuo que demonstre interesse permanente e 0 consequente

zelo pelo bem geral da comunidade tem direito geral ao sufragio.

Artigo 7° - Nenhuma parte da propriedade de um vassalo pode ser tomada, nem
empregada para uso publico, sem seu proprio consentimento, ou de seus
representantes legitimos; e o povo sé estad obrigado pelas leis, da forma pér ele

consentida para o bem comum.

Artigo 8° - Todo o poder de deferir as leis ou de embaracar a sua execucao, qualquer
gue seja a autoridade, sem 0 seu consentimento dos representantes do povo, é um

atentado aos seus direitos e ndo tem cabimento.

Artigo 9° - Todas as leis que tem efeito retroativo, feitas para punir delitos anteriores a

sua existéncia, sdo opressivas, e é necessario, evitar decreta-las.

Artigo 10° - Em todos os processos p6r crimes capitais ou outros, todo individuo tem o
direito de indagar da causa e da natureza da acusacdo que lhe € intentada, tem de ser
acareado com 0s seus acusadores e com as testemunhas; de apresentar ou requerer
a apresentacdo de testemunhas e de tudo que for a seu favor, de exigir processo
rapido pér um jari imparcial e de sua circunvizinhanga, sem o consentimento unanime
do qual ele ndo podera ser declarado culpado. Nao pode ser forgado a produzir provas
contra si préprio; e nenhum individuo pode ser privado de sua liberdade, a ndo ser pbr

um julgamento dos seus pares, em virtude da lei do pais.

Artigo 11° - Nao devem ser exigidas caucfes excessivas, nem impostas multas

demasiadamente fortes, nem aplicadas penas cruéis e desusadas.

Artigo 12° - Todas as ordens de prisdo sdo vexatOrias e opressivas se forem
expedidas sem provas suficientes e se a ordem ou requisi¢cao nelas transmitidas a um
oficial ou a um mensageiro do Estado, para efetuar buscas em lugares suspeitos,
deter uma ou varias pessoas, ou tomar seus bens, ndo contiver uma indica¢cdo e uma
descri¢cdo especiais dos lugares, das pessoas ou das coisas que dela forem objeto;

semelhantes ordens jamais devem ser concedidas.

Artigo 13° - Nas causas que interessem a propriedade ou 0s negdcios pessoais, a
antiga forma de processo pér jurados € preferivel a qualquer outra, e deve ser

considerada como sagrada.
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Artigo 14° - A liberdade de imprensa é um dos mais fortes baluartes da liberdade do

Estado e sO pode ser restringida pelos governos despéticos.

Artigo 15° - Uma milicia disciplinada, tirada da massa do povo e habituada a guerra, é
a defesa prépria, natural e segura de um Estado livre; os exércitos permanentes em
tempo de paz devem ser evitados como perigosos para a liberdade; em todo o caso, o
militar deve ser mantido em uma subordinacdo rigorosa a autoridade civil e sempre

governado por ela.

Artigo 16° - O povo tem direito a um governo uniforme; deste modo n&o deve
legitimamente ser instituido nem organizado nenhum governo separado, nem

independente do da Virginia, nos limites do Estado.

Artigo 17° - Um povo néo pode conservar um governo livre e a felicidade da liberdade,
a ndo ser pela adesado firme e constante as regras da justica, da moderacdo, da
temperanga, de economia e da virtude e pelo apelo frequente aos seus principios

fundamentais.

Artigo 18° - A religido ou o culto devido ao Criador, e a maneira de se desobrigar dele,
devem ser dirigidos unicamente pela razdo e pela convicgdo, e jamais pela forca e
pela violéncia, donde se segue que todo homem deve gozar de inteira liberdade na
forma do culto ditado pbr sua consciéncia e também da mais completa liberdade na
forma do culto ditado pela consciéncia, e ndo deve ser embaracado nem punido pelo
magistrado, a menos, que, sob pretexto de religido, ele perturbe a paz ou a seguranca
da sociedade. E dever reciproco de todos os cidaddos praticar a tolerancia crista, o

amor a caridade uns com os outros.

2.2) JUSPOSITIVISMO.

O positivismo juridico (ou juspositivismo) é uma corrente da teoria do direito que
procura explicar o fendmeno juridico a partir do estudo das normas positivas, ou seja,
daquelas normas postas pela autoridade soberana de determinada sociedade. Ao
definir o direito, o positivismo identifica, portanto, o conceito de direito com o direito
efetivamente posto pelas autoridades que possuem o poder politico de impor as
normas juridicas. Essa corrente do pensamento jusfilosofico foi fruto de uma crenca
exacerbada no poder do conhecimento. Sua importagdo para o Direito resultou no
positivismo juridico, na pretensdao de criar-se uma “ciéncia” juridica, com

caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais.
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Segundo o positivismo juridico, 0s requisitos para verificar se uma norma pertence ou
ndo a um dado ordenamento juridico tém natureza formal, vale dizer, independem de
critérios de mérito externos ao direito, decorrentes de outros sistemas normativos,
como a moral, a ética ou a politica. O direito é definido com base em elementos
empiricos e mutaveis com o tempo - é a tese do fato social, ou das fontes sociais ou
convencionalista. Nega-se, com isso, as teorias dualistas que admitem a existéncia de

um direito natural ao lado do direito positivo.

Assim, uma regra pertencera ao sistema juridico, criando direitos e obrigagfes para 0s
seus destinatarios, desde que emane de uma autoridade competente para a criacdo
de normas e desde que seja criada de acordo com o procedimento previsto legalmente
para a edicdo de novas normas, respeitados os limites temporais e espaciais de
validade, assim como as regras do ordenamento que resolvem possiveis

incompatibilidades de contetdo (antinomias).

O maior representante do positivismo juridico foi, sem duvida, Hans Kelsen, tendo sido
ele um jurista e filosofo austriaco, considerado um dos mais importantes e influentes
estudiosos do Direito. Kelsen, ao procurara depurar o objeto do Direito, escreveu, em
1934, sua Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre).

2.3) POS-POSITIVISMO JURIDICO.

O "poOs-positivismo" é a designacgdo provisoria e genérica de um ideario difuso. [...] A
valorizacdo dos principios, sua incorporagcdo explicita ou implicita pelos textos
constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem

parte desse ambiente de reaproximac&o entre o Direito e a Etica.

A decadéncia do positivismo € emblematicamente associada a derrota do fascismo na
Itdlia e do Nazismo da Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam
ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome
da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a
obediéncia as ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda
Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da
lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja
ndo tinha mais aceitacdo no pensamento esclarecido. [...] A superacado histérica do
jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo juridico abriram caminho para um
conjunto amplo e ainda inacabado de reflex8es acerca do Direito, sua fungéo social e

interpretacao.
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A concepcédo mecanica do raciocinio juridico da Escola da Exegese - que representou
em novos termos a continuidade da aspiracdo jusnaturalista moderna do Direito como
demonstratio, a permitir juizos determinantes e que se viu refor¢cada pela crenca na
ciéncia que caracterizou o0 século XIX — prevaleceu até 0 momento em que se tornou

patente o descompasso entre o Direito formalmente vélido e a realidade social.

A superacgdo histérica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo juridico
abriram caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do
Direito, sua fungédo social e interpretagdo. O “pds-positivismo” € a designacao
proviséria e genérica de um ideéario difuso [...] A valorizagdo dos principios, sua
incorporacdo explicita ou implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento
pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente de

reaproximacao entre o Direito e a Etica.

O pos-positivismo juridico foi o grande responsavel por se considerar hoje os
principios juridicos como espécie do género norma juridica, na medida em que o
jusnaturalismo e o juspositivismo relegavam os principios a meros coadjuvantes do
fenbmeno juridico, que seriam Uteis e aplicaveis apenas quando houvesse a
necessidade de colmatagéo de lacunas no ordenamento juridico. Em outras palavras:

se a lei “desse conta do recado” ndo haveria lugar para principios.

Representados por autores como Dworkin e Alexy, o pés-positivismo juridico decretou
a independéncia dos principios como categoria secundaria e os algcou a auténticas
normas juridicas, de conteddo muito mais amplo e com potencial infinitamente superior
a das regras no que tange a possibilidade de resolucdo dos casos dificeis, ou seja,
casos em que a aplicacdo mecénica da lei ndo resolvia (ou, pelo menos, ndo resolvia

com justica).

Essas trés correntes jusfilosoéficas e algunas de seus principais representantes seréo

analisadas com maior denodo nos modulos seguintes desse material.
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UNIDADE Il - O PENSAMENTO DE PLATAO E ARISTOTELES

Objetivos

Apresentar os principais conceitos sobre a filosofia antiga (classica)

dando um maior foco ao pensamento de Platdo e Aristoteles.

e e OLA!

Preparado para continuar nossos
estudos?

Entdo vamos iniciar mais uma
unidade!

Imagem 1 — pintura de Rafael A Escola de
Atenas.

A imagem 1 representa A Escola de Atenas (Scuola di Atene), pintura de Rafael, feita
entre 1.509 e 1.511 por encomenda do Vaticano. Platdo (no centro a esquerda) segura
o 'Timeu e Aristételes (no centro a direita) segura a Etica a Nicdmaco. Além dos dois

filosofos, estdo presentes mais 19, dentre os quais Sécrates e Epicuro.

1 Sobre Etica a Nicdmaco e o Timeu, vide glossario ao final deste médulo.
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A JUSTICA COMO VIRTUDE EM ARISTOTELES

ARISTOTELES (384 a.C-322 a.C)

Inicia-se este modulo com o0 seguinte questionamento: 0 que seria justica para
Aristételes? Para ele, a justica seria teleoldgica e honorifica, ou seja, ela seria obtida
apos a definicdo do telos (finalidade) da pratica social em questdo. Assim, para este
filésofo, seria preciso identificar quais as virtudes que deveriam ser honradas e

compensadas.

Imagine o contexto de uma Universidade, por exemplo. Se o telos (ou seja, a
finalidade) da Universidade estiver ligado a busca da justica social, pode-se pensar
num sistema de cotas em que parte das vagas sejam reservadas para grupos sociais
desprivilegiados, como se d&, hoje, no Brasil, com a questdo das cotas para negros.
Entretanto, se o telos da Universidade estiver conectado a outro valor, como, por
exemplo, a exceléncia académica, tem-se que o sistema de cotas para negros seria
injusto, de forma que as vagas seriam disponibilizadas aqueles que lograssem éxito no
exame vestibular. Assim, a justica € revelada conforme a finalidade que se pretende

atingir, ou seja, o telos.

No atual sistema juridico brasileiro, vé-se repercussao do telos na definicdo do que
seria 0 justo. Ao compulsarmos a Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(Lei n°® 12.376/10), em seu artigo 5°, Ié-se o0 seguinte: Na aplicacdo da lei, o juiz
atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum. Observe
que este dispositivo estabelece o norte segundo o qual o aplicador da lei (o juiz)
devera atuar; em outras palavras, o Direito existe para 0 homem e ndo o contrario. O
Direito, como fruto da criacdo do homem em decorréncia das relacdes sociais (ubi

societas, ibi jus), deve ser aplicado levando-se em conta uma finalidade (um telos),
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gue seria a finalidade por tras da norma. Pergunta-se: qual a razdo de ser de
determinada norma? Porque foi criada? Quais objetivos sociais devera atingir?
Conclui-se, portanto, que a interpretacdo teleoldgica da lei, preocupada ndo em buscar
a mens legislatoris (o espirito do legislador), mas a mens legis (o espirito da lei),
definindo o sentido e o alcance da lei, € a mais adequada quando h& a preocupacéo e
se gerar justica, o que vem ao encontro das premissas aristotélicas vistas

anteriormente.

Outro conceito que se liga a ideia da Justica vem da phronesis, ou seja, a sabedoria
pratica, de que decorre a prudéncia. Para Aristételes, a prudéncia seria encontrada no
meio-termo de forma que falta e excesso seriam vicios e tais concepc¢des de equilibrio
e ponderacgao fornecem elementos para o Direito na busca de uma lei e uma sentenca

justas.

Toda virtude € um apice entre dois
vicios: o da falta e do excesso.

(Aristoteles)

Ainda, Aristoteles classificou a justica em dois grupos: a Justi¢ca Universal e Particular.
A Justica Universal seria uma virtude gque acompanha todas as demais virtudes. A
Justica Particular, por sua vez, consiste em dar a cada um o0 que é seu (que se
conecta com o ideal de Justo de Ulpiano, para quem justica é, além de dar a cada um
0 gue é seu, viver honestamente e ndo lesar outrem). Essa Justi¢a Particular, continua
o filésofo, pode ser distributiva, que se refere a distribuicdo de bens, cargos e
honrarias segundo o mérito, e também corretiva, que trataria das transacdes entre 0s
individuos, sendo necessaria a presenca do juiz. A justica corretiva se subdivide em
comutativa, que é voluntéria e trata dos contratos, ou reparativa, que repara danos a

partir de punicdes, definindo, por exemplo, a responsabilidade civil e penal.

Em nossa Constituicdo atual podemos ver inUmeras instancias de aplicagdo do
conceito de Justica em Aristételes. O artigo 3° da Carta Politica de 1.988, por exemplo,
ao estabelecer os objetivos da Republica Federativa do Brasil, estabelece que um

deles é construir uma sociedade justa; ainda, erradicar a pobreza e a marginalizagéo,
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reduzindo as desigualdades sociais. Na seara da teoria processual, quando falamos
em processo, falamos do fair trial (processo justo), em que o0 Juiz se posiciona

equidistantemente as partes, sob o contraditério e a ampla defesa.

A base da sociedade é ajustica; o
julgamento constitui a ordem da
sociedade: ora o julgamento € a

aplicacao da justica.

(Aristoteles)

Um conceito aristotélico bastante comum ao fenémeno juridico é o de igualdade. Para
a filosofia aristotélica, a Justica guarda relacdo com a igualdade sendo certo que
alcancariamos justica se tratassemos igualmente o0s iguais na medida da sua
igualdade e tratdssemos desigualdade os desiguais na exata medida em que se

desigualam.

A concepcdao aristotélica de justica permeia todo o Direito e, entre nds, no que tange a
Constituicdo da Republica de 1.988, esté presente, por exemplo, no caput do artigo 5°,
em que se proclama que todos s&o iguais perante a lei, consagrando a nogéo de
isonomia formal. Com efeito, a isonomia constitucional, inspirada, a rigor, no que
Aristételes pensava acerca do Justo, ndo significa que todos os homens sejam
efetivamente iguais. Nao sdo! Basta pensarmos nas relacdes juridicas travadas entre
empregador e empregado, entre fornecedor de produtos e servicos e o consumidor ou
entre o Estado Acusador e o réu: em todos esses casos, vislumbra-se, de um lado, o
hiperssuficiente, e, de outro, o hipossuficiente, 0 que demanda que o Direito atue para

buscar restabelecer o equilibrio entre eles.

Entretanto, o que a isonomia formal constitucional quis trazer foi a chamada igualdade
de oportunidades, o que é diferente.... Essa se refere ao tratamento igualitario aqueles
gue se encontrem numa mesma situagao juridica. Imagine, por exemplo, que homem
e mulher estejam disputando, num concurso para a Magistratura, uma vaga de juiz
Ora, ndo faz sentido, aqui, estabelecermos qualquer discriminagdo entre homem e
mulher neste contexto, de forma que as regras editalicias do concurso aplicar-se-iam a
ambos indiscriminadamente. Aqui, temos a igualdade de oportunidades, como temos,

também, nas rela¢gBes processuais civis, em que muito se fala da paridade de armas.
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A paridade de armas é uma expressao que utilizamos em Direito, em especial

nas ciéncias processuais, que denota que a relacéo juridica processual deve

garantir a autor e réu, que figuram como os grandes protagonistas do

processo, igualdade de instrumentos para garantir o exercicio de seus

direitos processuais. Assim, por exemplo, se o autor tem prazo de 15 dias

para recorrer de uma decisao judicial, ao réu também se outorgara mesmo

prazo. Diz-se, por exemplo, que no processo 0 juiz deve se posicionar

by

equidistamente as partes, ou seja, a mesma distancia de um e outro. Em

resumo: paridade de armas é a igualdade de direitos processuais que a lei

processual deve garantir ao autor e ao réu.

Nao obstante ter consagrado a isonomia formal
como direito fundamental, a Constituicdo também
Se preocupou com a isonomia material, ou seja,
com a busca do tratamento igualitario aqueles que
ndo estivessem numa mesma situacdo juridica,
como se da, por exemplo, com 0s que ndo podem
fazer frente as custas processuais e honorarios
advocaticios sem prejuizo proprio ou de sua
familia... Aqui, o Direito intercede, por meio da lei
1.060/50, trazendo o conceito da justica gratuita,
sendo que a prépria Constituicdo, em seu artigo
134, reconheceu os relevantes préstimos sociais
fornecidos pelos Defensores Pulblicos, a quem
compete a representacdo dos pobres na acepgdo

legal.

Como podemos perceber, os ideais aristotélicos de
Justica estéo presentes em todo o Direito, servindo,
em muitos casos, de norte axiolégico para a

distribuicdo da justica entre todos.
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VOCE SABIA?

Vocé sabia que a lei
1.060/50 é uma importante
lei brasileira que garante a

gratuidade da justica

aqueles que néo tem
condi¢bes de fazer frente
as despesas processuais

nem pode arcar com
honorarios de advogado?

Trata-se de uma lei
absolutamente compativel

com a nossa atual
Constituicdo que, dentre
inmeros direitos
fundamentais, previu o
acesso a justica como
forma de realizacdo da
cidadania e da dignidade
humana a todos os
brasileiros.
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PLATAO: IDEALISMO E JUSTICA

PLATAO (417-347 a.C)

Uma das metéforas mais interessantes propostas ao conhecimento humano foi trazida
por Platdo na chamada Alegoria da Caverna. Platdo nos propde um mito para
discorrer sobre o conhecimento humano, o que serd muito Uutil, como veremos, a

epistemologia do Direito.

Segundo Platdo e o Mito da Caverna, a maioria dos seres humanos se encontraria
como prisioneiro em uma caverna, posicionados de costas para a abertura luminosa
da mesma e de frente para uma parede escura ao fundo. Em virtude da luz que
adentra a caverna, 0 prisioneiro passa a contemplar as proje¢cdes dos seres que
compdem a realidade. Por ter se acostumado a ver somente tais projecdes, ele
assume a ilusédo de que vé as sombras do real como se fosse a verdadeira realidade.
Entretanto, caso o prisioneiro conseguisse fugir da caverna e chegar ao mundo
luminoso da realidade, ficaria livre das ilusdes! Contudo, por estar habituado as
sombras (ilusdes), teria de acostumar os olhos a visédo do real. Primeiro olharia as
estrelas da noite, depois as imagens das coisas refletidas nas &guas tranquilas até

que pudesse encarar diretamente o sol e enxergar a fonte de toda a luminosidade.
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O MITO DA CAVERNA

Imagem 1 — llustracéo representando O
mito da Caverna, de Platao.

A bem da verdade, a Alegoria da Caverna consiste numa metafora da condigédo
humana perante o0 mundo e diz respeito a importancia do conhecimento e da
educacdo para a superacdo da ignorancia. Isso ocorre por meio de uma passagem
gradativa da doxa (opinido ou senso comum) para o conhecimento filoséfico cientifico,
gue é organizado, sistematico. O processo de obtencdo de conhecimento abrange
dois mundos: o mundo das coisas sensiveis e 0 mundo das coisas inteligiveis. A

realidade, para Platéo, estd no mundo das ideias, que é o mundo real e verdadeiro.

Em sua obra Convite a Filosofia, de Marilene Chaui, pode-se encontrar o seguinte
trecho acerca da alegoria da caverna:

Imaginemos uma caverna separada do mundo externo por um alto muro. Entre o muro
e 0 chdo da caverna ha uma fresta por onde passa um fino feixe de luz exterior,
deixando a caverna na obscuridade quase completa. Desde o nascimento, geracao
apos geragdo, seres humanos encontram-se ali, de costas para a entrada,
acorrentados sem poder mover a cabeca nem se locomover, forcados a olhar apenas
a parede do fundo, vivendo sem nunca ter visto 0 mundo exterior nem a luz do Sol,
sem jamais ter efetivamente visto uns aos outros nem a Si mesmos, mas apenas
sombras dos outros e de si mesmos porque estdo no escuro e imobilizados.

Abaixo do muro, do lado de dentro da caverna, ha um fogo que ilumina vagamente o
interior sombrio e faz com que as coisas que se passam do lado de fora sejam
projetadas como sombras nas paredes do fundo da caverna. Do lado de fora, pessoas
passam conversando e carregando nos ombros figuras ou imagens de homens,
mulheres e animais cujas sombras também sao projetadas na parede da caverna,
como num teatro de fantoches. Os prisioneiros julgam que as sombras de coisas e

pessoas, 0s sons de suas falas e as imagens que transportam nos ombros séo as
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préprias coisas externas, e que os artefatos projetados sdo seres vivos que se movem
e falam. Os prisioneiros se comunicam, dando nome as coisas que julgam ver (sem
vé-las realmente, pois estdo na obscuridade) e imaginam que o que escutam, e que
ndo sabem que séo sons vindos de fora, sdo as vozes das proprias sombras e nédo
dos homens cujas imagens estdo projetadas na parede; também imaginam que 0s
sons produzidos pelos artefatos que esses homens carregam nos ombros sao vozes
de seres reais. Qual é, pois. a situacdo dessas pessoas aprisionadas? Tomam
sombras por realidade, tanto as sombras das coisas e dos homens exteriores como as
sombras dos artefatos fabricados por eles. Essa confusdo, porém, ndo tem como

causa a natureza dos prisioneiros e sim as condi¢cdes adversas em que se encontram.

Que aconteceria se fossem libertados dessa condicdo de miséria? Um dos
prisioneiros, inconformado com a condicdo em que se encontra, decide abandona-la.
Fabrica um instrumento com o qual quebra os grilhdes. De inicio, move a cabeca,
depois o corpo todo; a seguir, avanca na direcdo do muro e o escala. Enfrentando os
obstaculos de um caminho ingreme e dificil, sai da caverna. No primeiro instante, fica
totalmente cego pela luminosidade do Sol, com a qual seus olhos nédo estédo
acostumados. Enche-se de dor por causa dos movimentos que seu corpo realiza pela
primeira vez e pelo ofuscamento de seus olhos sob a luz externa, muito mais forte do
que o fraco brilho do fogo que havia no interior da caverna. Sente-se dividido entre a
incredulidade e o deslumbramento. Incredulidade porque sera obrigado a decidir onde

se encontra a realidade: no que vé agora ou nas sombras em que sempre viveu.

Deslumbramento (literalmente: ferido pela luz) porque seus olhos ndo conseguem ver
com nitidez as coisas iluminadas. Seu primeiro impulso é o de retornar a caverna para

livrar-se da dor e do espanto, atraido pela escuridao, que lhe parece mais acolhedora.

Além disso, precisa aprender a ver e esse aprendizado € doloroso, fazendo-o desejar
a caverna onde tudo lhe é familiar e conhecido. Sentindo-se sem disposicado para
regressar a caverna por causa da rudeza do caminho, o prisioneiro permanece no
exterior. Aos poucos, habitua-se a luz e comega a ver o mundo. Encanta-se, tem a
felicidade de finalmente ver as proprias coisas, descobrindo que estivera prisioneiro a
vida toda e que em sua priséo vira apenas sombras. Doravante, desejara ficar longe
da caverna para sempre e lutard com todas as suas forcas para jamais regressar a
ela. No entanto, ndo pode evitar lastimar a sorte dos outros prisioneiros e, por fim,
toma a dificil decisdo de regressar ao subterraneo sombrio para contar aos demais o
gue viu e convencé-los a se libertarem também. Que |lhe acontece nesse retorno? Os

demais prisioneiros zombam dele, ndo acreditando em suas palavras e, se nado
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conseguem silencia-lo com suas cacgoadas, tentam fazé-lo espancando-o. Se mesmo
assim ele teima em afirmar o que viu e 0s convida a sair da caverna, certamente
acabam por mat4-lo. Mas, quem sabe alguns podem ouvi-lo e, contra a vontade dos
demais, também decidir sair da caverna rumo a realidade. O que € a caverna? O
mundo de aparéncias em que vi-vemos. Que sdo as sombras projetadas no fundo? As
coi-sas que percebemos. Que sdo os grilhdes e as correntes? N0ss0s preconceitos e
opinides, nossa crenca de que o que estamos percebendo é a realidade. Quem é o
prisioneiro que se liberta e sai da caverna? O filésofo. O que € a luz do Sol? A luz da
verdade. O que € o mundo iluminado pelo sol da verdade? A realidade. (CHAUI,
2008).

A maioria da humanidade vive no estagio da ignorancia, se encontra no mundo
sensivel, ao mundo dos sentidos; as coisas do mundo sensivel sdo mutaveis e por
iISSO 0S seus objetos ndo sdo suficientemente bons para gerar um conhecimento
verdadeiro. Isso acontece, por exemplo, em relacdo a certas crengas, que nao foram
criticadas por nés. J& o mundo fora da caverna representa o mundo das ideias, com
formas eternas, imutaveis e universais, diferente dos objetos do mundo sensivel, em
gue tudo € mutavel e passageiro. No mundo das ideias, a verdade é eterna, por isso

devemos buscar a verdade no mundo das ideias e ndo no mundo sensivel.

Platdo ensina que haveria dois mundos: o mundo sensivel, que € o mundo das coisas
materiais, e se caracteriza por ser falso e 0 mundo das ideias, que seria 0 mundo
verdadeiro. O mundo das coisas materiais representa a opinido, o senso comum,
também chamado doxa, ao passo que o0 mundo das ideias representa o mundo da
episteme, do conhecimento cientifico e verdadeiro. Assim sendo, a fim de perceber a
passagem do estagio de ignorancia para o estagio de sabedoria, segundo Platao
deveriamos passar do mundo sensivel para o mundo das ideias, que é processo

continuo, que pode ser obtido por meio da dialética.

Explicando melhor. Pense no seguinte: o que €, por exemplo, longe? E uma pergunta
ontoldgica, questionando o ser, e exige uma resposta que abarca a esséncia da coisa.
Eu poderia afirmar que longe é a distancia entre um bairro e outro para irmos a pé,
mas nao o serd se formos de carro, por exemplo. Observe que a verdade, neste
mundo sensivel, oscila e a resposta ndo pode oscilar, pois a verdade ndo pode
oscilar.... Ou é verdade ou € inverdade... A verdade, assim, para Platdo, € encontrada

no mundo das ideias e ndo no mundo em que vivemos.
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Analisando, agora, uma outra vertente das premissas platdnicas, proponho o seguinte
guestionamento: em que consiste a dialética de Platdo? A dialética consiste na
contraposicdo de uma opinido com a critica que dela podemos fazer, ou seja, na
afirmacdo de uma tese qualquer seguida de uma discussdo e negacéo da tese com o
objetivo de purifica-la dos erros e equivocos.

Podemos comparar com o proprio processo legislativo: quando se pretende produzir
as pautas de conduta em uma sociedade, ou seja, 0 que sera permitido ou néo, e
como sera punido etc, o processo de criacdo dessas pautas, por meio da lei, da-se,
sob certo ponto de vista, de forma dialética. E s6 pensarmos numa comissdo tematica
permanente da Camara dos Deputados discutindo, por exemplo, 0 casamento

homoafetivo. H& varias opinides favoraveis e outras desfavoraveis.

E qual seria a distingdo entre conhecimento e

opiniao?

A opinido nasce da aparéncia e da diversidade das coisas. O conhecimento é
elaborado quando se alcanca a ideia, que rompe com as aparéncias e a diversidade
iluséria. Somente quando saimos do mundo sensivel e alcangamos o mundo racional
das ideias é que atingimos o dominio do ser absoluto, eterno e imutavel. Neste mundo,
s6 podemos entrar através do conhecimento racional. Onde podemos encontrar a
verdade? No mundo das ideias. Jamais a encontraremos no mundo sensivel. O

mundo sensivel é apenas a sombra dos objetos reais da caverna.

Direito, como ciéncia, tendo um objeto, deve ser construido pelo conhecimento, pelos
principios que lhe sao préprios. Hoje ndo temos divida de que esses principios sao
relevantes para a definicdo do objeto do direito e para a solugdo de casos dificeis.
Veremos isso com mais precisao quando estivermos no médulo V, discorrendo sobre

0 pos positivismo.
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Caricatura de Platdao e Aristoteles,
em referéncia a obra do pintor
renascentista italiano Rafael em sua

obra Scuola de Ateni.

O Mito da Caverna: Platao —
Dublado

https://www.youtube.com/watch?v=Rft3s0b
Gi78&list=PLgdyVI1h-
5RpxH9HtPs77Y50VpMshVZmW&index=4

Grandes pensadores - Platdo

https://www.youtube.com/watch?v=tL36cKP
Qzsw&list=PLqdyVI1h-
5RpxH9HtPs77Y50VpMshVZmW&index=5

Grandes pensadores —
Aristoteles

https://www.youtube.com/watch?v=kkHJce9
-oLE&Iist=PLgdyVI1h-
5RpxH9HtPs77Y50VpMshVZmW&index=8

Grandes Pensadores: Aristoteles
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GLOSSARIO

1. Etica a Nicdmaco. E uma obra classica de Aristoteles que
tratou, dentre outros temas, da questdo da ética e justica,
sendo obra especialmente relevante para o estudo da ciéncia
juridica.

2. Telos. Expressao grega que significa finalidade, propésito.
Exemplo: o telos, ou seja, a finalidade do Direito é a busca da
paz social.

3. Timeu. E uma obra classica de Platdo que apresenta uma investigacdo sobre a
natureza do homem e do mundo fisico que o circunda.

RESUMO

A Justica, segundo Aristoteles, € teleoldgica e honorifica, ou seja, ela seria
obtida ap6s a definicdo do telos (finalidade) da préatica social em questdo. Ele
defendia, ainda, que a Justica guardaria relacdo com a igualdade e seria
alcancada se os iguais fossem tratados igualmente na medida de sua igualdade
e os desiguais fossem tratados desigualmente na exata medida em que se

desigualam.

O Mito da Caverna, de Platdo, € uma alegoria sobre o conhecimento humano e
reforca a ideia de que o mundo das ideias é o que nos leva a episteme (verdade
de carater cientifico). Isso se correlaciona com a abertura que se deu ao objeto
do Direito quando do pés-positivismo juridico que, ao agregar a justica, ética e
equidade ao Direito, elasteceu seu objeto, permitindo que ele fosse mais efetivo

ao reger as relagdes sociais
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ATIVIDADE DE FIXACAO

1. A felicidade é, portanto, a melhor, a mais nobre e a mais aprazivel coisa do mundo,

e esses atributos ndo devem estar separados como na inscricdo existente em Delfos
“das coisas, a mais nobre é a mais justa, e a melhor é a saude; porém a mais doce é
ter o que amamos”. Todos estes atributos estdo presentes nas mais excelentes
atividades, e entre essas a melhor, ndés a identificamos como felicidade.
ARISTOTELES. A Politica. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2010. Ao reconhecer na

felicidade a reunido dos mais excelentes atributos, Aristételes a identifica como:

a) busca por bens materiais e titulos de nobreza.

b) plenitude espiritual e ascese pessoal.

c) finalidade das ag¢fes e condutas humanas.

d) conhecimento de verdades imutaveis e perfeitas.

e) expressao do sucesso individual e reconhecimento publico.

2. Leia o texto para responder a questao.

Platdo: A massa popular é assimilavel por natureza a um animal escravo de suas
paix0es e de seus interesses passageiros, sensivel a lisonja, inconstante em seus
amores e seus odios; confiar-lhe o poder é aceitar a tirania de um ser incapaz da
menor reflexdo e do menor rigor. Quanto as pretensas discussfes na Assembleia, sdo
apenas disputas contrapondo opinides subjetivas, inconsistentes, cujas contradicdes e
lacunas traduzem bastante bem o seu carater insuficiente. (Citado por: CHATELET,
F. Histéria das Ideias Politicas. Rio de Janeiro: Zahar, 1997, p. 17).

Os argumentos de Platdo, filésofo grego da antiguidade, evidenciam uma forte critica
a:

a) oligarquia

b) republica

¢) democracia

d) monarquia
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3. Leia o trecho para responder a questao:

Pode-se viver sem ciéncia, pode-se adotar crencas sem querer justifici-las
racionalmente, pode-se desprezar as evidéncias empiricas. No entanto, depois de
Platdo e Aristételes, nenhum homem honesto pode ignorar que uma outra atitude
intelectual foi experimentada, a de adotar crengcas com base em razdes e evidéncias e
questionar tudo o mais a fim de descobrir seu sentido ultimo. ZINGANO, M. Platdo e
Aristételes: o fascinio da filosofia. Sdo Paulo: Odysseus, 2002.

Platdo e Aristoteles marcaram profundamente a formacdo do pensamento Ocidental.
No texto, é ressaltado importante aspecto filoso6fico de ambos os autores que, em
linhas gerais, refere-se a:

a) adogdo da experiéncia do senso comum como critério de verdade.

b) incapacidade de a razdo confirmar o conhecimento resultante de evidéncias
empiricas.

c) pretensédo de a experiéncia legitimar por si mesma a verdade.

d) defesa de que a honestidade condiciona a possibilidade de se pensar a verdade.

e) compreensdo de que a verdade deve ser justificada racionalmente.

4. Em qual didlogo esta o Mito da Caverna?
a) Protagoras

b) Mendn

c) Neméia

d) Republica

GABARITO
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UNIDADE Il - PENSADORES MEDIEVAIS: JUSTICA E DIVINDADE SANTO
AGOSTINHO E TOMAS DE AQUINO.

Objetivos

v' Entender o papel desempenhado pelo Cristianismo na formacédo do
pensamento juridico medieval; e

v' Entender os conhecimentos basicos dos principais pensadores e
correntes do periodo e suas relagdes com o fendbmeno juridico.

Imagem 1 - Batismo de Clovis |, governante dos Francos,
No Natal de 496.
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A FILOSOFIA MEDIEVAL E O CRISTIANISMO

O pensamento medieval pode ser considerado fruto da conjugagéo entre as premissas

filosoficas gregas e os postulados religiosos trazidos pelo Cristianismo. Como
representantes desse pensamento, pode-se citar Santo Agostinho e Toméas de Aquino,

sobre quem seréo feitas consideracdes em momento posterior dessa obra.

As ideias do cristianismo se projetam sobre o Império Romano num contexto histérico
qualificado por invasbes barbaras, pelo recrudescimento do civismo romano e o
surgimento de um poder eclesiastico organizado. Esse o pano de fundo de todo o
pensamento juridico filosofico do Medievo.

Com efeito, a Idade Média inicia-se com a desorganizagéo da vida politica, econémica
e social do Ocidente, agora transformado num mosaico de reinos barbaros. Depois
vieram as guerras, a fome e as grandes epidemias. O cristianismo propaga-se por
diversos povos. A diminuicdo da atividade cultural transforma o homem comum num

ser dominado por crengas e supersticdes.

Apenas para se ter uma ideia, no que pertine ao fendmeno juridico, havia as Ordalias,
0os assim chamados Juizos de Deus, que consistiam numa modalidade de prova
judicial absolutamente divorciada de qualquer premissa minimamente ldgica, a
exemplo do que se d& nas ciéncias processuais modernas. De fato, por meio das
Ordélias, buscava-se apurar a culpa ou inocéncia do acusado por meio da
interpretacdo de elementos da natureza, como o fogo, por exemplo. Assim, o réu era
obrigado a andar por sobre brasas de forma que, se fosse inocente, Deus haveria de
poupé-lo de quaisquer queimaduras. Havia, de fato, uma amalgama entre o divino e o
juridico, que, como se disse, € algo insano se considerar os axiomas da atual ciéncia

processual, calcada no garantismo e nos direitos humanos.
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Imagem 2 - Gravura do Século XIV representando as Ordalias por
agua fervente.

De acordo com a doutrina catélica, a fé representava a fonte mais elevada das
verdades reveladas, especialmente aquelas verdades essenciais ao homem e que
dizem respeito a sua salvagdo. Por outro lado, surgiram pensadores cristdos que
defendiam o conhecimento da filosofia grega, na medida em que sentiam a
possibilidade de utiliza-la como instrumento a servigco do cristianismo. Conciliado com
a fé cristd, o estudo da filosofia grega permitiria a Igreja enfrentar os descrentes e
demolir os hereges com as armas racionais da argumentacédo logica. O objetivo era
convencer os descrentes, tanto quanto possivel, pela razdo, para depois fazé-los

aceitar a imensidao dos mistérios divinos, somente acessiveis a fé.

Entre os grandes nomes da filosofia catdlica medieval destacam-se Santo Agostinho e
Tomés de Aquino. Eles foram os responséaveis pelo resgate cristdo das filosofias de

Platdo e de Aristoteles, respectivamente.

SANTO AGOSTINHO E O DAR A CADA UM O QUE E SEU

Para Santo Agostinho (um dos maiores "Se ndo podes entender, cré para

representantes do pensamento do Medievo), que entendas. A fé precede, o

_— . . I intelecto segue.” Santo Agostinho.
a justica poderia ser concebida como justica

humana e justica divina.
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A justica humana seria fruto da aplicacdo da lei humana, que, por se encontrar
desvinculada de suas raizes divinas, tem como destino o erro e o mal governo das
coisas humanas. Inobstante isso, aproximando-se a lei humana da lei divina,
aproximando-se da fonte de inspira¢éo que estd a governar o coracao do Homem (i.e,
Deus), a lei e as instituicGes humanas passariam a representar progresso, um 2iter em
direcdo ao que fosse absolutamente verdadeiro, bom, imperecivel e eterno.
Conquanto imperfeitas, as leis humanas seriam a garantia da ordem social, devendo-

se aproximar minimamente da Justica.

Imagem 3 - Santo Agostinho por Caravaggio
Pintor barroco italiano (1571-1610).

Mas qual seria a concepc¢éao de Justica para Santo
Agostinho?

Para ele, a Justica seria a 3ratio essendi do Direito, pois sem Justica o Direito seria

meramente uma instituicdo proviséria, inigua e sem sentido. E parafraseando o

1.  Consulte glossario no final do capitulo.
2. Consulte glossario no final do capitulo.

ead.faminas.edu.br




XEAD FAMINAS

ENSINOADISTANCIA

conceito romano de Justica emanado do jurisconsulto Ulpiano, Santo Agostinho chega
a afirmar que a justica seria uma virtude que sabe atribuir a cada um o que € seu
(suum cuique tribuere), conceito a que também fard mengédo Tomas de Aquino, alguns

séculos mais tarde.

Para Santo Agostinho, tanto a lei humana quanto a lei eterna seriam coincidentes
quando ocorresse o advento da Cidade de Deus. A Cidade de Deus romperia com o
estado de coisas caracterizado pela auséncia de Deus na vida do homem, pondo fim

ao espirito mundano responsavel pelo governo da coisa publica.

Imagem 4 - A Visao de Santo Agostinho" - Garofalo
Pintor italiano (c. 1481-1559).

TOMAS DE AQUINO E A JUSTICA

No que diz respeito a epistemologia juridica, €

dizer, no que pertine & definicdo do Direito como A humildade é o primeiro
degrau para a sabedoria. ”

ciéncia, Tomas de Aquino foi um pensador de Tomés de Aquino.

grande valor na medida em que, assim como
Santo Agostinho, se debrugou sobre o conceito de justica, merecendo destaque sua
obra Suma Theologica.

Segundo a filosofia tomista, o Direito € consectério de uma lei natural (lex naturalis)
gue se correlaciona com a lei divina. Assim, todo o contetdo de direito positivo (direito

posto) deveria se adequar as premissas que lhe sao superiores e fontes de inspiracao:
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o direito natural e o direito divino. Nessa ordem de ideias, o direito transcende a lei

escrita, € dizer, a lei posta pela autoridade ndo exaure o objeto do Direito.

SUMMA
THEOLOGICA

SAINT THOMAS
AQUINAS

Imagem 5 e 6 - Tomas de Aquino (1.225 — 1.274). A direita, uma de
suas principais obras: a Summa Theologica.

O que seria o justo para Tomas de Aquino?

Para esse pensador medieval, a justica seria um habito virtuoso, ligando-se, portanto,
a ideia do ethos, uma reiteracdo de atos direcionados a um fim que € a vontade de dar
a cada um o que é seu (voluntas suum cuique tribuere). Aqui, a exemplo do que ocorre
com Santo Agostinho, percebe-se uma referéncia a linha de pensamento do
jurisconsulto romano Ulpiano para quem o conceito de justo se ligaria a trés
importantes premissas: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere, ou
seja, viver honestamente, ndo lesar outrem e dar a cada um o que € seu. Assim, a
justica nao teria correlacdo com a especulacao intelectual e reflexiva, mas, como se
disse, € considerada um habito, ou seja, uma pratica que atribui a cada um o que é
seu a medida que cada um possui uma medida e que nem todas as pessoas séo

iguais materialmente falando.

ead.faminas.edu.br




XEAD FAMINAS

ENSINOADISTANCIA

Alias, o proprio conceito Aristotélico de Justica (aponte-se que Tomas de Aquino teve
por base o pensamento aristotélico, chegando a designar Aristételes na Summa
Theologica como O Fil6soso) se relaciona com o0 axioma justica, na medida em que
justica se vincula a ideia de igualdade, sendo obtida quando se trata igualmente os
iguais na medida de sua igualdade e desigualmente os desiguais na medida em que

se desigualam.

Na Constituicdo de 1.988, a chamada Constituicdo Cidada, reconhece, em inimeros
dispositivos, o valor da justica como a vontade de se dar a cada um o que é seu. Nos
dispositivos que tratam dos direitos humanos, a Constituicdo brasileira relaciona varios
direitos fundamentais, tais com o direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca e
propriedade, além dos direitos sociais (em especial os trabalhistas), os de
nacionalidade e os politicos. No que tange a igualdade, a *Grund Norm prevé o
principio da isonomia como grande axioma normativo a orientar a compreensdo de
varias outras normas, contemplando a chamada igualdade de oportunidades, além da
prépria isonomia material, que é, alids, objetivo da Republica Federativa do Brasil,

conforme se observa de seu artigo 3°, inciso Il.

INDICACAO DE FILME E VIDEO

O Nome da Rosa.

Direcdo: Jean-Jacques Annaud, Producdo: Bernd
Eichinger. Frankfurt (DE): Constantin Film, 1986, 1 DVD.
Esse filme permite uma reflexdo sobre a filosofia da
Idade Média ao estabelecer uma relagédo entre a doutrina
crista e as ciéncias.

| Numa palestra realizada no canal TED
1 (Technology, Entertainment, Design), o jovem

filosofo inglés Alain de Botton, antagonizando,
I ED de certa forma, a concepcao religiosa estudada
neste moédulo, desenvolve premissas sobre o

ateismo, buscando usar conceitos da religido
: para se viver uma vida agnéstica.

Alain de Botton - Ateismo 2.0 Legendado PT-8R

1. Consulte glosséario no final da unidade.
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2. Para saber mais sobre o TED, consulte o glossario ao final desse médulo.

GLOSSARIO

1. Grund Norm. Expressdo em alemao que significa “norma fundamental’, que, no

contexto desse estudo, refere-se a nossa atual Constituicdo Federal de 1.988.

2. Iter. Expressao latina que significa “caminho”. Exemplo: em Direito Penal, quando
se quer designar o caminho percorrido pelo criminoso para o cometimento do crime,
gue vai desde a cogitacdo até a execugdo, diz-se haver um iter criminis (caminho do

crime).

3. Ratio Essendi. Expressao latina que significa “razdo de ser” ou “razao de existir”.
Exemplo: pode-se afirmar que a ratio essendi do Direito enquanto ciéncia € o alcance

do valor justica.

4. TED. Acrénimo de Technology, Entertainment, Design (Tecnologia, Entretenimento
e Design), consiste num canal que apresenta conferéncias realizadas na Europa,
América e Asia, organizado pela fundagio americana Sapling Foundation, que tem por
slogan ldeas Worth Spreading, ou seja, ideias que merecem ser disseminadas. Para

maiores informacdes, acesse o site https://www.ted.com.

RESUMO

O pensamento medieval pode ser considerado fruto da conjugacédo entre as
premissas filos6ficas gregas e o0s postulados religiosos trazidos pelo
Cristianismo. As Ordalias, ou Juizos de Deus, sao relevante exemplo de uma
instituicdo informada pelo misticismo tipico da Idade Média.

Santo Agostinho entendia que a razdo de ser do Direito é a Justica. Haveria a
Justica Divina, que seria perfeita, e a Humana, imperfeita. A Justica Humana sé
alcacaria perfeicdo se se adequasse as premissas da Justica Divina, previstas
nas Sagradas Excrituras. Santo Agostinho defendia, ainda, que a Justica seria
obtida quando se desse a cada um o0 que € seu.

Tomas de Aquino defendia que o Direito transcende a lei escrita sendo a Justica
um importante componente de seu objeto. Para esse pensador medieval, a
justica seria um habito virtuoso, ligando-se, portanto, a ideia do ethos, uma
reiteracdo de atos direcionados a um fim que é a vontade de dar a cada um o
gue é seu (voluntas suum cuique tribuere).
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ATIVIDADE DE FIXACAO

1. Preparando seu livro sobre o imperador Adriano, Marguerite Yourcenar encontrou
numa carta de Flaubert esta frase: "Quando os deuses tinham deixado de existir e o
Cristo ainda ndo viera, houve um momento Unico na histéria, entre Cicero e Marco
Aurélio, em que o homem ficou sozinho". Os deuses pagdos nunca deixaram de
existir, mesmo com o triunfo cristdo, e Roma ndo era o mundo, mas no breve
momento de solid&o flagrado por Flaubert o homem ocidental se viu livre da metafisica
- e ndo gostou, claro. Quem quer ficar sozinho num mundo que ndo domina e mal
compreende, sem 0 apoio e o consolo de uma teologia, qualquer teologia?
(VERISSIMO, L.F. Banquete com os deuses. Rio de janeiro: Objetiva, 2003).

A compreensdo do mundo por meio da religido € uma disposicdo que traduz o

pensamento medieval, cujo pressuposto é:

a) o antropocentrismo: a valorizagdo do homem como centro do Universo e a crenca
no caréter divino da natureza humana.

b) a escolastica: a busca da salvacao através do conhecimento da filosofia classica e
da assimilagéo do paganismo.

c) o panteismo: a defesa da convivéncia harménica de fé e razdo, uma vez que o
Universo, infinito, é parte da substancia divina.

d) o positivismo: submissdo do homem aos dogmas instituidos pela Igreja e ndo
guestionamento das leis divinas.

e) o teocentrismo: concepcao predominante na producgéo intelectual e artistica

medieval, que considera Deus o centro do Universo.

2. Para Santo Tomas, filosofia e teologia sé@o ciéncias distintas porque:

a) A filosofia se funda no exercicio da razdo humana e a teologia na revelacéo divina.
b) A filosofia € uma ciéncia complementar a teologia.

c) A filosofia nos traz a compreenséao da verdade que sera comprovada pela teologia.
d) A revelagéo é critério de verdade, por isso ndo se pode filosofar.

e) A teologia é a mae de todas as ciéncias e a filosofia serve apenas para explicar

pontos de menor importancia.
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3. O filosofo grego que maior influéncia exerceu sobre Santo Témas de Aquino foi:
a) Platéo.

b) Aristételes.

c) Sécrates.

d) Heraclito.

e) Parménides.

4. Ora, em todas as coisas ordenadas a algum fim, é preciso haver algum dirigente,
pelo qual se atinja diretamente o devido fim. Com efeito, um navio, que se move para
diversos lados pelo impulso dos ventos contrarios, ndo chegaria ao fim do destino, se
por industria do piloto ndo fosse dirigido ao porto; ora, tem 0 homem um fim, para o
gual se ordenam toda a sua vida e agdo. Acontece, porém, agirem os homens de
modos diversos em vista do fim, o que a prépria diversidade dos esforcos e acdes

humanas comprova. Portanto, precisa o homem de um dirigente para o fim.

AQUINO. T. Do reino ou do governo dos homens: ao rei do Chipre. Escritos politicos de Santo Tomas
de Aquino. Petrépolis: Vozes, 1995 (adaptado).

No trecho citado, Tomas de Aquino justifica a monarquia como o regime de governo

capaz de:

a) refrear os movimentos religiosos contestatorios.

b) promover a atuagéo da sociedade civil na vida politica.

¢) unir a sociedade tendo em vista a realizagdo do bem comum.
d) reformar a religido por meio do retorno a tradicdo helenistica.

e) dissociar a relacdo politica entre os poderes temporal e espiritual.
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UNIDADE IV = JUSNATURALISMO, RACIONALISMO E CONTRATUALISMO

Objetivos

v Analisar a corrente de pensamento jusfiloséfico do
Jusnaturalismo, em especial o Racionalismo Contratualista,

perscrutando a filosofia politica de Hobbes e Rousseau.

Imagem 1 - A Liberdade Guiando o Povo (28 de julho de 1830)", 1830,
6leo sobre tela de Eugene Delacroix.

O advento do racionalismo gerou uma ruptura com o paradigma medieval de
pensamento, caracterizado, como se viu no modulo 1ll, pela palavra revelada, é dizer,
pela combinagdo dos postulados religiosos trazidos pelo cristianismo com algumas

premissas filosoficas gregas, em especial as platbnicas e aristotélicas.

Colocando um novo centro nesta concepg¢do, surge o jusnaturalismo, no ambito da
laicizacdo da cultura moderna, confiando-se a reta razao (e ndo mais aos designios de
Deus) como guia das acdes humanas. A epistemologia juridica, assim, deixa de
considerar quaisquer aspectos miticos para se entregar as premissas da razao. Esse
jusnaturalismo moderno (que ndo se confunde com o jusnaturalismo da antiguidade
classica), baseia-se, assim, na razdo como guia suprema da busca do objeto da
ciéncia juridica. Surge a escola classica do Direito Natural, tendo em Hobbes e
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Rousseau seus grandes representantes. Assim, buscar-se-a, a partir desse ponto,
tecer algumas consideracdes sobre o pensamento desses dois jusfilésofos, buscando
compreender de que forma este influenciou na busca de se definir conceitos
relevantes como a justica, bem como de que forma contribuiu para a definicdo de um

objeto cientifico para o Direito.

THOMAS HOBBES

Imagem 2 - Tomas Hobbes (1.588-1.679).

Tem como principal obra o Leviatd publicada em 1.651, sendo teérico do poder
soberano. Para ele, o estado de natureza humano gera irrestrita liberdade, o que seria
prejudicial a vida social. Assim, Hobbes adota a hip6tese de que o homem é um
animal egoista que gera a guerra de todos contra todos (bellum omnia omnes) e,

consequentemente, o fim da vida gregéria.

Para ele, neste estado de natureza, o homem é o lobo do homem (homo homine
lupus), sendo um animal que gera autofagia social, causando o fim da espécie
humana. Para evitar esse fim, é necessaria a criacdo de um Estado que impeca que a
autodestruicdo humana ocorra. O soberano, que dirige esse Estado, tem por fim

garantir a ordem, evitar a guerra e a morte.
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Observe o que disse esse brilhante pensador inglés:

Com isso se torna manifesto que, durante o tempo em que 0s
homens vivem sem poder comum capaz de os manter a todos
em respeito, eles se encontram naquela condicdo a que se
chama guerra e uma guerra que é a de todos os homens
contra todos 0os homens, pois a guerra ndo consiste apenas na
batalha, ou no ato de lutar, mas naquele lapso de tempo
durante o qual a vontade de travar batalha é suficientemente
conhecida. Portanto, tudo aquilo que é valido para um tempo
de guerra, em que todo homem ¢é inimigo de todo homem, o
mesmo € vdlido também para o tempo durante o qual os
homens vivem sem outra seguranca sendo a que lhes pode ser
oferecida por sua propria forca e sua propria invengdo. Numa
tal situacdo, ndo ha lugar para a industria, pois seu fruto é
incerto, consequentemente ndo ha cultivo da terra, nem
navegacdo, nem uso das mercadorias que podem ser
importadas pelo mar, ndo ha constru¢des confortaveis, nem
instrumentos para mover e remover as coisas que precisam de
grande forca, ndo ha conhecimento da face da terra, nem
cbmputo do tempo, nem letras, ndo ha sociedade e o que é
pior do que tudo: um constante temor e perigo de morte
violenta e a vida do homem ¢é solitaria, pobre, soérdida,
embrutecida e curta. (LEVIATA, 1.999, p. 109).

A necessidade de intervencéo do Estado, entdo, passa a ser elemento indispensavel a
prépria sobrevivéncia do homem, teoria esta que justifica, portanto, a existéncia dos
Estados, o que servird de premissa para a fundamentacdo tedrica por tras da
formacdo dos Estados Nacionais a partir do Século XVI. O soberano tem por fim,
assim, aperfeicoar o estado de natureza, sendo que o que cria 0 estado é uma
convencao, dai porque Hobbes foi considerado como um Jusnaturalista Contratualista.

Ha, assim, um pacto que cria a vida civil, evita a violéncia e estabelece ordem.

Segundo Hobbes, o Estado ndo decorre de algo natural, decorre de convencéo
humana, pois os préprios homens o querem e o apoiam reciprocamente. Mesmo uma
ditadura seria mais desejavel que a anarquia, segundo esse pensador contratualista
(Observe que o caminho estava sendo pavimentado para o advento do absolutismo

monarquico).

Esse Estado, uma vez institucionalizado por um contrato, passa a ser considerado
legitimo e ter suas condutas adotadas em relacdo a seus suditos como expressao

licita e inquestionavel por quem quer que seja. Abandonando a premissa do direito
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divino dos reis, de viés mitico e religioso, busca-se explicar o fenébmeno politico por

meio das teorias do contrato social, hatureza logica e racional.

Todo o ordenamento juridico decorrente do soberano seria, assim, legitimo e
inquestionavel, ainda que abarcasse situagfes que hoje nos parecam absurdas, tais
como a prima nocte ou, até mesmo, a suposta liceidade do Estado Nazista, calcado na
Constituicdo de Weimar. Repare que a questéo da legitimagdo do Estado € sempre
um tema espinhoso das ciéncias politicas. Hans Kelsen, por exemplo, sobre quem se
discorrera com mais profundidade no moédulo V, foi acusado pelos nazistas de
sustentar uma premissa légica justificadora do préprio Estado Nazista, responséavel
pela morte de mais de 6 milhdes de judeus (lembrando, a propdsito, a ironia de Kelsen

também ser de origem semita).

Imagem 3 - O Leviata.
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JEAN-JACQUES ROUSSEAU

Jean Jacques Rousseau, considerado um dos maiores filésofos contratualistas.
<https://www.biography.com/.image/t_share/MTE4AMDAzNDEwN|c4NTQ30Tgy/jean-
jacques-rousseau-9465453-1-402.jpg>

Considerado um dos maiores jusfilésofos contratualistas de seu tempo, Rousseau, 0
filosofo de Genebra, concebia que a justica s seria alcangada por meio do pacto
social, de forma que a refundac@o das premissas do convivio social e do préprio
Estado, falido pelo desgoverno das leis e pelos desmandos da politica, pode ser

considerada a pedra angular do pensamento rousseauniano.

O exercicio do poder do Estado, entretanto, esta condicionado ao pacto sécio politico,
gue reflete os direitos irrenunciaveis dos suditos em relacdo ao governante, de forma
gue justica € o que decorre do respeito pelo Estado ao estado de natureza do homem.
A injustica, para ele, seria 0 exercicio do poder para alcancar propésitos que nao

estivessem previstos, tacita ou expressamente, no ambito do contrato social.

Aqui é possivel encontrar um ponto de convergéncia com a teoria constitucionalista na
medida em que a mesma pretendia a limitagdo do exercicio do poder do Estado e a
garantia dos direitos de seus suditos, o que, na linha da histéria, sera a premissa
politica justificante do surgimento dos Estados democraticos com o fim do periodo

absolutista.
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A justica, para Rousseau, era imanente ao homem, de forma que se pode afirmar seja
ele considerado o grande jusnaturalista de sua época; com efeito, suas ideias sobre o
direito natural inspiraram a Revolucédo Francesa, bem como a edicdo da Declaracdo

dos Direitos do Homem e do Cidadao, ambas do ano de 1.789.

AUX. REPRESENTANS

Imagem 4 - Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao (1.789).

ARTIGOS TRATADOS NA DECLARACAO ORIGINAL DE 1789.

Art.1.° Os homens nascem e sao livres e iguais em direitos. As distingdes sociais sé

podem fundamentar-se na utilidade comum.

Art. 2.° A finalidade de toda associacdo politica € a conservacédo dos direitos naturais e
imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a

resisténcia a opresséo.

Art. 3.° O principio de toda a soberania reside, essencialmente, na nagdo. Nenhum corpo,

nenhum individuo pode exercer autoridade que dela ndo emane expressamente.

Art. 4.° A liberdade consiste em poder fazer tudo que nao prejudique o préximo: assim, o
exercicio dos direitos naturais de cada homem n&o tem por limites sendo aqueles que
asseguram aos outros membros da sociedade 0 gozo dos mesmos direitos. Estes limites

apenas podem ser determinados pela lei.
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Art. 5.° A lei proibe sendo as ac¢des nocivas a sociedade. Tudo que nao é vedado pela lei

nao pode ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene.

Art. 6.° A lei é a expressdo da vontade geral. Todos os cidaddos tém o direito de
concorrer, pessoalmente ou através de mandatarios, para a sua formacao. Ela deve ser a
mesma para todos, seja para proteger, seja para punir. Todos os cidaddos sdo iguais a
seus olhos e igualmente admissiveis a todas as dignidades, lugares e empregos publicos,
segundo a sua capacidade e sem outra distincdo que n&o seja a das suas virtudes e dos

seus talentos.

Art. 7.2 Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela
lei e de acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam
ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidadao
convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario torna-

se culpado de resisténcia.

Art. 8.° A lei apenas deve estabelecer apenas estrita e evidentemente necessarias e
ninguém pode ser punido sendo por for¢ca de uma lei estabelecida e promulgada antes do

delito e legalmente aplicada.

z

Art. 9.° Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser

severamente reprimido pela lei.

Art. 10.° Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas,

desde que sua manifestacdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.

Art. 11.° A livre comunicacéo das ideias e das opinides é um dos mais preciosos direitos
do homem; todo cidaddo pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo,

todavia, pelos abusos desta liberdade nos termos previstos na lei.

Art. 12.° A garantia dos direitos do homem e do cidaddo necessita de uma forca publica;
esta forca é, pois, instituida para fruicdo por todos, e ndo para utilidade particular daqueles

a quem é confiada.

Art. 13.° Para a manutencdo da forca publica e para as despesas de administracdo é
indispensavel uma contribuicdo comum que deve ser dividida entre os cidaddos de acordo

com suas possibilidades.

Art. 14.° Todos os cidadaos tém direito de verificar, por si ou pelos seus representantes,
da necessidade da contribuicdo publica, de consenti-la livremente, de observar o seu

emprego e de lhe fixar a reparticdo, a colecta, a cobranca e a duracao.
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Art. 15.° A sociedade tem o direito de pedir contas a todo agente publico pela sua

administracéo.

Art. 16.° A sociedade em que ndo esteja assegurada a garantia dos direitos nem

estabelecida a separagdo dos poderes nédo tem Constituicao.

Art. 17.° Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser
privado, a ndo ser quando a necessidade publica legalmente comprovada o exigir e sob

condicao de justa e prévia indenizagao.

Disponivel em:https://pt.wikipedia.org/wiki/Declaracdo_dos Direitos_do_Homem e _do_Cidad&o.>.

Acesso em: 22 ago. 2017.
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da lei ndo vem de Deus, mas dos homens, que

Imagem 5 - Contrato Social.
Jean-Jacques Rousseau. sabem legislar em conformidade com a natureza do

proprio homem e a extensdo de seus direitos.

A justica, assim, vinha do contrato social, da vontade geral dos homens de delimitar as
balizas dentro das quais a acdo do Estado estd submetida. O poder de criar as leis

vem do legislador, mas remonta a ideia de pacto, cujo Unico soberano € o povo.

O poder legislativo, para esse jusfildsofo, seria o coragdo do Estado ao passo que o
Executivo seria 0 seu cérebro, o que pode ser considerado ponto fulcral das

democracias hodiernas.
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IMMANUEL KANT

Nascido em 1724 e falecido em 1804, o filbsofo alemao Immanuel Kant € um dos mais
complexos e importantes autores presentes em toda a historia da filosofia. Sua obra,
extremamente ampla e influente, ndo pode ser abordada em toda a sua complexidade
em um texto de introducéo a filosofia contemporanea, mas, para ndo perdermos o fio
de nossa narrativa, iremos aborda-la a partir de suas relagcbes com o pensamento de

David Hume.

Kant estabeleceu uma interrelagdo muito especial, e que interessa a esta obra
sobremaneira, entre o Direito e a Moral. Kant estabeleceu o chamado imperativo
categorico segundo o qual o homem deveria agir de tal modo que a maxima da sua

acdo pudesse se tornar principio de uma legislacdo universal.

Kant é um dos principais pensadores
gque nos ajudam na compreensao dos
problemas vivenciados no campo
educacional. Segundo o filésofo, a
educacado faz do homem um verdadeiro
homem, ou seja, é a educagdo que
possibilitarad a evolugdo do homem até
ver-se como humanidade (ROSA, 2010).
Kant foi um dos primeiros a pensar
sobre a infancia, sobre a educacédo das
criancas pequenas e sobre a
importancia do cuidado com o corpo
(Educacao Fisica).

Para aprofundar seus estudos, leia
Sobre a Pedagogia.

Imagem 6 - Immanuel Kant.

Dentro desse contexto em que Kant dispbe sobre a moral, cumpre compreender a
relacdo existente entre esta e o Direito. Com efeito, a moral, significando um padréo
de conduta aceito por uma maioria, € categoria que esta intimamente ligada ao
fendbmeno juridico. Se, por exemplo, diz-se que é imoral matar alguém, exceto em
rarissimas hipéteses, como para defender a prépria vida, por exemplo, vem o Direito
Penal e institui o crime de homicidio, prevendo, inclusive, a legitima defesa como

causa excludente da ilicitude. Observe como a moral e o Direito caminham lado a lado.
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N&o obstante isso, ndo se pode afirmar que as normas morais sejam equivalentes as
normas juridicas ja que as normas morais falta a coercibilidade, ou seja, a for¢a do Jus
Imperium estatal a garantir que sua inobservancia gerard consequéncias para aquele
gue a descumpriu, 0 que ndo ocorre com a moral. Explicando melhor: alguém pode
considerar que outrem seja imoral devido ao fato de ser arrogante e mau educado,
mas isso por si s6 ndo produz nenhuma consequéncia juridica: o Direito ndo obriga
ninguém a ser humilde ou educado. Nao ha aqui imputacédo de qualquer consequéncia
juridica, seja uma multa ou uma pena criminal. O que se tem € a consequéncia moral,
€ dizer, o sujeito imoral passa a ser tido como tal perante a sociedade. O mesmo
pode-se dizer daquele que tenta suicidio, conduta que pode ser questionada
moralmente, ou até religiosamente, mas ndo do ponto de vista juridico (pelo menos

num primeiro momento).

Seria diferente, entretanto, se o suididio tivesse por finalidade fraudar seguro de vida.
Veja que a alteridade, que inclusive foi tratada por Kant, € um dos elementos que
interessam ao Direito, bastando lembrar que um dos pilares da Justica de Ulpiano era

o altera non laedere (ndo lesar terceiros).

Duas coisas enchem a mente de
it assombro e reverencia:
Frytt
(Vs

i = W R O CEU ESTRELADO SOBRE MIM
i ' _ E A LEI MORAL
~ DENTRO DE MIM

Imimanuel Kant

SempreDigoccom.br

Imagem 7 - de Immanuel Kant ao lado de famosa citagcdo sua, que frisa a importancia da lei moral
como norte a guiar as a¢ées humanas.
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De toda sorte, 0 que Kant pensava sobre o justo, que
interessa a Filosofia do Direito em particular?

Kant advertia que o justo seria aquele que age levando em consideracdo os direitos
alheios, que é a alteridade, conforme visto nas linhas anteriores. Assim, a Justi¢a seria
conceito ligado a convivéncia e respeito ao espaco alheio, aos direitos dos outros. Em
sentido contrario injusto € aquele que néo respeita os direitos de seus concidadaos,
impedindo-os de exercer sua liberdade. E ser4d exatamente o0 pacto social o
instrumento de legitimagcdo da liberdade e dos limites da coacdo advinda do ente
soberano. Para Kant, as leis s6 seriam justas e, por conseguinte, validas, se

respeitassem a liberdade de todos, delimitadas pelos seus direitos fundamentais.

INDICACAO DE SERIES

Os Tudors

The Tudors foi uma série de drama baseada na
historia do rei Henrique VIII de Inglaterra. A série foi
criada por Michael Hirst e era exibida nos Estados
Unidos pelo canal Showtime. No Brasil € transmitida,
em TV aberta, pela RedeTV!

P

Michael Hirst. Canada/ Irlanda. 2007. BBC Two, CBC
Television, Showtime TV3.

TUDGRS,

RESUMO

O jusnaturalismo, no ambito da laicizacdo da cultura moderna, confiando-se a
reta razdo (e ndo mais aos designios de Deus) como guia das acdes humanas. A
epistemologia juridica, assim, deixa de considerar quaisquer aspectos miticos
para se entregar as premissas da razéo.

Hobbes foi o principal teérico do poder soberano. Para ele, o estado de natureza
humano gera irrestrita liberdade, o que seria prejudicial a vida social. Assim,
Hobbes adota a hipétese de que o homem é um animal egoista que gera a guerra
de todos contra todos (bellum omnia omnes) e, consequentemente, o fim da vida

gregéria.
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ATIVIDADE DE FIXACAO

1. A natureza fez os homens tao iguais, quanto as faculdades do corpo e do espirito,
que, embora por vezes se encontre um homem manifestadamente mais forte de corpo,
ou de espirito mais vivo do que outro, mesmo assim, quando se considera tudo isto
em conjunto, a diferenga entre um e outro homem néo é suficientemente consideravel
para que um deles possa com base nela reclamar algum beneficio a que outro nédo
possa igualmente aspirar. HOBBES. T. Leviata. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

Para Hobbes, antes da constituicAo da sociedade civil, quando dois homens
desejavam o mesmo objeto, eles

a) entravam em conflito.

b) recorriam aos clérigos.

€) consultavam os anciaos.

d) apelavam aos governantes.
e) exerciam a solidariedade.

2. Texto |. Para o fil6sofo inglés Thomas Hobbes (1588-1679), o estado de natureza é
um estado de guerra universal e perpétua. Contraposto ao estado de natureza,
entendido como estado de guerra, o estado de paz é a sociedade civilizada.

Dentre outras tendéncias que dialogam com as ideias de Hobbes, destaca-se a
definida abaixo.

Texto Il. Nem todas as guerras séo injustas e, correlativamente, nem toda paz € justa,
razao pela qual a guerra nem sempre € um desvalor, e a paz nem sempre um valor.

BOBBIO, Norbert, MATTEUCCI, Nicola e PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de Politica. Sdo Paulo: Editora UNB —
Imprensa Oficial: 2004

Comparando as ideias de Hobbes (texto 1) com a tendéncia citada no texto Il, pode-se
afirmar que:

a) em ambos, a guerra é entendida como inevitavel e injusta.

b) para Hobbes, a paz é inerente a civilizacdo e, segundo o texto Il, ela ndo é um valor
absoluto.

c) de acordo com Hobbes, a guerra € um valor absoluto e, segundo o texto Il, a paz é
sempre melhor que a guerra.

d) em ambos, a guerra ou a paz sdo boas quando o fim é justo.
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3. Na Filosofia Politica de Jean-Jacques Rousseau, para que o Contrato Social se
concretize, uma das condi¢cbes necessarias € a de que cada um aceite ceder todos os
seus direitos em favor do Soberano. A partir da afirmag¢éo acima, marque a alternativa
INCORRETA.

a) Isso significa que o Soberano, que é necessariamente o Rei, tera direito a
gualguer agéo, pois ndo é limitado por nenhum contrato.

b) Apesar de cederem todos os seus direitos, 0s homens ndo sdo prejudicados, pois
todos devem ceder seus direitos igualmente.

c) Os homens, apesar de se submeterem ao Soberano, sdo livres, pois sao
participes da autoridade Soberana.

d) Os homens, ao obedecerem as leis, sao livres, porque obedecem a si mesmos.

4. Tudo na natureza age segundo leis. S6 um ser racional tem a capacidade de
agir segundo a representacao das leis, isto €, segundo principios, ou: s6 ele tem
uma vontade. Como para derivar as acoes das leis é necesséria a razdo, a vontade
ndo é outra coisa sendo razao pratica. Se a razdo determina infalivelmente a vontade,
as acbes de um tal ser, que sdo conhecidas como objetivamente necessarias, sdo
também subjetivamente necessarias, isto €, a vontade € a faculdade de escolher so
aquilo que a raz&o independentemente da inclinagcdo, reconhece como praticamente

necessario, quer dizer bom. (KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes.
Tradugéo. de Paulo Quintela. Lisboa: Edigdes 70, 1995. p. 47.)

Com base no texto e nos conhecimentos sobre a liberdade em Kant, considere as
afirmativas a seguir.

I. A liberdade, no sentido pleno de autonomia, restringe-se a independéncia que a
vontade humana mantém em relacéo as leis da natureza.

II. A liberdade configura-se plenamente quando a vontade humana vincula-se aos
preceitos da vontade divina.

ll. E livre aquele que, pela sua vontade, age tanto objetivamente quanto
subjetivamente, por principios que séo validos para todos 0s seres racionais.

IV. A liberdade é a capacidade de o sujeito dar a si a sua propria lei,
independentemente da causalidade natural.

Estéo corretas apenas as afirmativas:

a) lell

by el
) lelv
d Lllelv

A B A C
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GLOSSARIO

1. AUTOFAGIA SOCIAL. A autofagia significa aquilo que se autoconsome, ou seja, a
prépria coisa é eliminada por ela mesma. A autofagia social, assim, diria respeito a
propria coletividade eliminando-se a si mesma, por meio de relagbes sociais
conflituosas, o que coincide exatamente com a visdo idealizada pelo jusnaturalista
Thomas Hobbes, na obra O Leviata, segundo quem o homem é o lobo do homem

numa guerra de todos contra todos.

2. CONSTITUICAO DE WEIMAR. Constituicdo do Império Alem&o, que vigorou de
1.919 a 1.933, que instituiu na Alemanha uma Republica Democrética Parlamentar.
Foi considerada uma ConstituicAo democratica preocupada com a protecdo dos

direitos sociais.

3. JUS IMPERIUM. Em traducéo livre a partir do latim: Poder de império. Esse poder
reprenta a propria soberania estatal, que é elemento do Estado, e denota a
possibildade de o Estado constituir seus suditos em obrigacdes, independentente da
vontade destes, bem como o dever de protegé-los. E com base nesse jus imperium
que o Estado, por exemplo, define crimes e 0s pune, em conformidade com a lei.

4. LAICIZA(;AO. Diz respeito a tornar algo laico, ou leigo. Laico, ou Leigo, por sua
vez, se refere aquilo que ndo diz respeito a qualquer questdo religiosa. Quando
dizemos, por exemplo, que o Estado brasileiro atual, inaugurado pela Constituicdo de
1988, € laico, queremos dizer, com isso, que ele ndo tem uma religido oficial, pois

assuntos de Estado ndo se confundem com assuntos religiosos.

5. PRIMA NOCTE. Em tradugéo livre a partir do latim: primeira noite. Era um direito
dos monarcas absolutistas de varios reinos europeus de dormir a primeira noite com a
mulher de um plebeu que fosse com esse se casar. Representa uma decorréncia da

teoria do Direito Divino dos Reis, que serviu de base tedrica para o absolutismo.

ead.faminas.edu.br




XEAD FAMINAS

ENSINOADISTANCIA

REFERENCIAS

ARANHA, M. L. A. A.; MARTINS, M.H.P.M. Temas de filosofia. Sdo Paulo: Moderna,
1992.

BITTAR, Eduardo C.B. Curso de Filosofia do Direito. 12. ed.Sao Paulo: Atlas, 2016.
CHAUI, M. Convite a filosofia. S&o Paulo: Atica, 2008.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do Direito: reflexées sobre
0 poder, a liberdade, a justica e o direito. S&o Paulo: Atlas, 2003.

HOBBES. T. Leviata. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

REALE, Miguel. Filosofia do Direito. 20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002.

ead.faminas.edu.br




XEAD FAMINAS

ENSINOADISTANCIA

UNIDADE V — PENSAMENTO FILOSOFICO CONTEMPORANEO

Objetivos

v' Compreender a relevancia do pés-positivismo como corrente
jusfilosofica que superou a concepgdo positivista da Escola da
Exegese, inaugurando uma nova era na Ciéncia Juridica
gualificada pela relevancia normativa dos principios juridicos.

Compreender o pensamento juridico liberal de John Rawls.

POSITIVISMO JURIDICO

O positivismo juridico (ou juspositivismo) é uma corrente da teoria do direito que
procura explicar o fenbmeno juridico a partir do estudo das normas positivas, ou seja,
daquelas normas postas pela autoridade soberana de determinada sociedade. Ao
definir o direito, o positivismo identifica, portanto, o conceito de direito com o direito
efetivamente posto pelas autoridades que possuem o poder politico de impor as
normas juridicas. Essa corrente do pensamento jusfilosofico foi fruto de uma crencga
exacerbada no poder do conhecimento. Sua importacdo para o Direito resultou no
positivismo juridico, na pretensdo de criar-se uma “ciéncia” juridica, com

caracteristicas analogas as ciéncias exatas e naturais.

Segundo o positivismo juridico, os requisitos para verificar se uma norma pertence ou
ndo a um dado ordenamento juridico tém natureza formal, vale dizer, independem de
critérios de mérito externos ao direito, decorrentes de outros sistemas normativos,
como a moral, a ética ou a politica. O direito € definido com base em elementos
empiricos e mutaveis com o tempo - € a tese do fato social, ou das fontes sociais ou
convencionalista. Nega-se, com isso, as teorias dualistas que admitem a existéncia de

um direito natural ao lado do direito positivo.

Assim, uma regra pertencera ao sistema juridico, criando direitos e obrigagfes para 0s
seus destinatarios, desde que emane de uma autoridade competente para a criacdo
de normas e desde que seja criada de acordo com o procedimento previsto legalmente

para a edicdo de novas normas, respeitando os limites temporais e espaciais de
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validade, assim como as regras do ordenamento que resolvem possiveis

incompatibilidades de conteddo (antinomias).

O maior representante do positivismo juridico foi, sem davida, Hans Kelsen, tendo sido
ele um jurista e filésofo austriaco, considerado um dos mais importantes e influentes
estudiosos do Direito. Kelsen, ao procurara depurar o objeto do Direito, escreveu, em

1934, sua Teoria Pura do Direito (Reine Rechtslehre).

Imaagem 1 - Praga, 11 de outubro de 1881 — Berkeley, 19 de abril de 1973

Nessa obra, Kelsen busca desenvolver uma teoria cientifica do direito, definindo a
ciéncia juridica como campo de estudo cujo objeto sdo as normas juridicas positivas.
O autor sustenta a necessidade de renunciar ou até entdo enraizado costume de
defender ideais politicos, de carater subjetivo, em nome de uma ciéncia do direito

supostamente objetiva.

A Teoria Pura do Direito de Kelsen, obra classica deste famoso jurista austriaco,
pretendia elevar o direito a altura de uma ciéncia genuina, aproximando tanto quanto
possivel os seus resultados dos ideais de toda ciéncia: objetividade e exatiddao. Em
sua busca por uma descricdo neutra e objetiva do fenémeno juridico, o autor procura
desvencilhar o direito de todos os elementos que Ihe sdo estranhos, pertencentes a
outras ciéncias como a psicologia, a sociologia, a ética e a teoria politica. Sua pureza
derivaria, portanto, de seu postulado metodoldgico fundamental, qual seja, ndo fazer

guaisquer consideracfes que nado sejam estritamente juridicas, nem tomar nada como
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objeto de estudo sendo as normas juridicas. Kelsen pretendia construir uma ciéncia
juridica objetiva e clara, que se abstivesse de julgar segundo quaisquer critérios de

justica as normas que buscava descrever e explicar.

E importante ressaltar que Kelsen n&o busca criar uma "teoria do direito puro”, ou seja,
ele ndo nega a ligagéo existente entre o direito, a politica, a sociologia e outros ramos
das ciéncias sociais, nem tenta eliminar essas relacdes. Ele simplesmente afirma que
a ciéncia juridica é ciéncia autbnoma, que ndo se confunde com politica do direito e

néo deve, portanto, se contaminar por ideologias politicas:

‘De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se confundido com a
psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta confusdo pode
porventura explicar-se pelo facto de estas ciéncias se referirem a objectos que
indubitavelmente tém uma estreita conexdo com o Direito. Quando a Teoria Pura
empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas disciplinas, fa-lo, ndo
por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexdo, mas porque intenta evitar um
sincretismo metodoldgico que obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os
limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu objecto.” — Hans Kelsen, Teoria
Pura do Direito (KELSEN, 2.009, p. 129).

Kelsen concebe o ordenamento juridico como um sistema hierarquico de normas em
que a validade de uma norma pode ser verificada em funcédo da sua conformidade
com uma norma hierarquicamente superior. O sistema positivista hdo comporta o
reconhecimento de uma lei moral objetiva ou de uma lei natural como critério de
validade da norma positiva, nem indaga da justica ou injustica das leis. Se a norma
esta de acordo com a norma superior hierdrquica numa cadeia sucessoéria ou

piramidal, ela é valida. Qualquer referencial externo ao sistema juridico € rejeitado.

A Ultima norma desta estrutura hierarquica, no entanto, ndo pode ter sua validade
verificada em fungdo de uma norma superior. Kelsen chama esta norma superior
méaxima de "norma fundamental”, a qual constitui o fundamento de validade de todo o

sistema juridico:

“Ordem é um sistema de normas cuja unidade é constituida pelo facto de todas elas
terem 0 mesmo fundamento de validade. E o fundamento de validade de uma norma é
— como veremos — uma norma fundamental da qual se retira a validade de todas as
normas pertencentes a essa ordem. Uma norma singular é uma norma juridica
enquanto pertence a uma determinada ordem juridica, e pertence a uma determinada

ordem juridica quando a sua validade se funda na norma fundamental dessa ordem.”
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— Hans Kelsen, Teoria Pura do Direito (KELSEN, 2.009, p. 33)

Esta norma deve ser pressuposta, e ndo extrai sua validade ou legitimidade sendo
exclusivamente da for¢ca e do poder de império do Estado. No &mbito de uma teoria
pura, a justica e a legitimidade desta norma mais alta ndo é discutida pelo autor, basta

gue ela exista e se imponha para que exista um sistema juridico.

A norma hipotética fundamental aponta por quem devem ser editadas as leis e como
fazé-lo de forma que o Estado se estrutura através de um sistema de normas, ou,
ainda, de um ordenamento juridico, organizado a partir da norma superior chegando-
se as inferiores. A estrutura do ordenamento juridico de Kelsen, representado por uma
piramide em cujo 4pice estariam as normas de natureza constitucional e abaixo do
qual encontrariamos as normas de carater infra-constitucional (abaixo das normas
constitucionais), acabou sendo a base do sistema de controle de constitucionalidade

que, inclusive, é a base do sistema juridico brasileiro.

POSPOSITIVISMO JURIDICO E A RELEVANCIA DOS PRINCIPIOS JURIDICOS

A decadéncia do positivismo € emblematicamente associada a derrota do fascismo na
Itdlia e do Nazismo da Alemanha. Esses movimentos politicos e militares ascenderam
ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie em nome
da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o cumprimento da lei e a
obediéncia as ordens emanadas da autoridade competente. Ao fim da Segunda
Guerra Mundial, a idéia de um ordenamento juridico indiferente a valores éticos e da
lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem para qualquer produto, ja
ndo tinha mais aceitacdo no pensamento esclarecido. A superacdo histérica do
jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo juridico abriram caminho para um
conjunto amplo e ainda inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fungéo social e

interpretacao.

O pobs-positivismo juridico surge, assim, como solugdo para a insuficiéncia do
positivismo juridico kelseniano e valorizou sobremaneira os principios juridicos,
erigindo-os a condi¢do de verdadeiras normas juridicas, ao lado das regras. Ainda, o
poés-positivismo, preocupado com a realizagdo do valor Justica, propde a
reaproximacao entre o Direito e a Etica, ampliando o objeto de estudo do Direito.
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A concepcédo mecanica do raciocinio juridico da Escola da Exegese - que representou
em novos termos a continuidade da aspiracdo jusnaturalista moderna do Direito como
demonstratio, a permitir juizos determinantes e que se viu refor¢cada pela crenga na
ciéncia que caracterizou o século XIX — prevaleceu até 0 momento em que se tornou

patente o descompasso entre o Direito formalmente vélido e a realidade social.

Dworkin defendia que a norma juridica, objeto do Direito, apresentava duas espécies:
o principio juridico e a regra. Dworkin reconhecia aos principios, ao contrario do que
se dava no positivismo juridico que acabamos de ver, status de norma juridica, de

natureza distinta da natureza das regras.

Imagem 2 - Ronald Dworkin, professor da Faculdade de Direito da Harvard.

Para Dworkin, a distingdo entre principios e regras estaria na propria natureza juridica
de cada uma dessas categorias. Assim, as regras seriam normas juridicas mais
objetivas e mais precisas, ao passo que 0s principios seriam normas mais genéricas,
de maior amplitude normativa, capazes, portanto, de solucionais mais situacdes
faticas. Outra diferenciacédo estaria na questao dos conflitos entre regras e os entre
principios. Assim, quando uma regra entra em conflito com outra, o0 que se da é o
seguinte: ou se aplica uma regra, ou se aplica outra (moda do tudo ou nada).
Entretanto, se os principios entram em conflito, a solu¢cdo ndo estaria no ambito da
validade (como as regras), mas do peso. Assim, no caso concreto, 0 juiz faria uma
analise de qual principio teria o maior peso na situacdo de fato a ser julgada,
diminuindo o peso do principio que com ele colidisse. Assim, resumindo: enquanto o
conflito entre regras se resolve no ambito da validade, aplicando-se uma em

detrimento da outra, o conflito entre principios se resolve na dimenséo do peso.
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PRINCIPIOS

REGRAS

GERAIS
IMPRECISAO

MAIS DISCRICIONARIEDADE
SAO NORMAS JURIDICAS
SOPESAMENTO

MANDADOS DE OTIMIZACAO

Robert Alexy.

Melhorar contetido

PARTICULAR

PRECISAO

MENOS DISCRICIONARIEDADE

SAO NORMAS JURIDICAS

TUDO OU NADA

MANDADQOS DEFINITIVOS

A partir de agora, faremos uma analise da teoria da justica de John Rawls e, para

tanto, teremos como pano de fundo o transcrito no paragrafo 3 (trés) de sua obra

“Uma Teoria da Justiga” (A Theory of Justice)*, entitulado “A ideia principal da teoria da

justica”, ja que ele sintetiza a ideia dessa obra prima do liberalismo politico.

A teoria da justica de John Rawls, tida como sua obra prima no meio juridico, foi

publicada em 1.971 nos Estados Unidos da América pela Harvard University Press,

U.S.A. dando origem as discussfes politicas que hoje séo travadas em doutrina,

podendo-se afirmar que é uma teoria politica da justi¢a, pois Rawls cria uma teoria da

justica com base em principios préprios, em constante dialogo com as teorias da

filosofia politica.

4 RAWLS, John. Uma teoria da justica. Trad. de Almiro Pisetta e Lenita Maria Rimoli Esteves: 2. ed.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
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John Rawils (1.921-2.002). Professor de Filosofia PoliticaDa Faculdade de Direito da
Harvard University.

In https://medial.britannica.com/eb-media/35/100835-004-0A003A0A.|pg

Direito da Harvard.

Para comecar, 0 autor parte da seguinte indagagdo: seria possivel uma sociedade
justa e estavel politicamente com tantas concepgdes que se tem hoje sobre o que vem
a ser justica? O objeto da teoria da justica de Ralws, assim, seria definir o conceito da
justica. Ele constréi a teoria da justica em permanente didlogo com as tradigbes
politicas ocidentais (como a democracia, por exemplo), sendo este o suporte factual
de sua teoria. Dessa forma, busca ele estabelecer principios de justica, encontraveis
nos varios ordenamentos juridicos democraticos do ocidente a fim de se criar um
Estado justo.
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Rawls parte das ideias intuitivas

contidas nas teorias contratualistas
]OHN RAWLS classicas (vistas na Unidade 4 deste
material), reformulando-as e
apresentando uma teoria alternativa
para o conceito politico de justica,
motivo pelo qual é possivel afirmar que
Rawls é, por assim dizer, um neo-
contratualista. Segundo ele, alidas, “o
objetivo que me norteia é elaborar uma

teoria da justica que seja uma

A THEORY OF

JUSTICE

alternativa para essas doutrinas que ha
muito tempo dominam a nossa tradi¢&o
filoséfica.” (RAWLS, 2.002, p. 12).

Obra prima de John Ralws, Uma Teoria da Justica,
Publicada em 1.971 pela Harvard University Press, U.S.A
https://resenhasdefilosofia.files.wordpress.com/2013/06/uma-teoria-da-justic3a7a.jpg

De toda sorte, proponho a seguinte pergunta: qual seria, em sintese, a ideia principal

da teoria da justica de Rawls?

A IDEIA PRINCIPAL DA TEORIA DA JUSTICA DE RAWLS

1. Principios de justica como fruto do consenso original

John Rawls apresenta uma concepc¢do de justica que, de certa forma, propicia uma
releitura da conhecida teoria do contrato social. Entende ele que, para se abstrair a
teoria do contratualismo social, ndo se pode conceber tal pacto de forma parcial,
tendenciosa, de forma a introduzir uma determinada sociedade ou forma particular de
governo. Defende ele a idéia segundo a qual os principios da justica reitores das
relacbes basicas da sociedade deveriam ser necessariamente fruto do consenso
original, ou seja, da livre manifestagdo de vontade de todos os componentes da
sociedade no sentido de eleger os referidos principios.

E que principios seriam esses? Seriam 0s principios que pessoas livres e racionais, ou
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seja, isentas de qualquer espécie de coacdo ou temor (como se dava nas teorias
contratualistas classicas), escolheriam e aceitariam como suficientes para a

regulamentar as relacdes sociais que se seguiriam aos mesmos.

Deve-se conceber, assim, que as pessoas envolvidas na cooperagéo social, ou seja,
na formacgédo de uma sociedade justa, deveriam eleger, de forma absolutamente livre,
consensual e conjunta, 0s principios de justica responsaveis por propiciar uma
equanime declaracdo de direitos e deveres inerentes a cada um dos membros da
sociedade, e, ainda a divisdo de todos os beneficios a serem gozados em sociedade.
Como consequéncia, deveria ser dada aos homens a oportunidade de optar pela
forma como deveriam ser regulamentadas as suas relagfes intersubjetivas e seus
anseios em comunidade, consubstanciando-se, assim, a lei fundamental de instituicao

da sociedade.

Rawls assinala que, como cada pessoa deve decidir, racionalmente, o que deve ser
melhor para si, o grupo devera decidir em unissono e definitivamente o que seria justo
e injusto para o todo, para o corpo social. E essas decisdes racionais efetuadas pelos
membros da coletividade, levadas a cabo num ambiente imaginario de liberdade

equitativa, é que determinariam os principios de justica.

Faculdade de Direito de Harvard, Estados Unidos, onde o professor John Rawls lecionou
Fisolofia Politica.

http://blog.luizcarlos.com.br/wp-content/uploads/2015/05/UNIVERSIDADE-DE-HARVARD.jpg
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2. Posicao original de iqualdade: estado de natureza da teoria do contrato social.

O autor, ao dissertar sobre a justica como equidade, propde uma posicao original de
igualdade que corresposnderia ao estado de natureza da teoria do contrato social
(lembre-se que isso foi visto na Unidade 4 deste material). Essa posicao original seria
apenas uma situacao hipotética, a partir da qual se elaboraria uma certa concepcéao de
justica. Dessa forma, os principios de justica, formadores desta concepcédo, ndo teriam

por base a realidade historica, mas sim uma situacao hipotética.

Essa posicao original de igualdade, por ter como pressuposto basico uma situagao
imaginaria, distante da realidade, faz com que as pessoas envolvidas ndo conhegam o
seu lugar na sociedade, sua posi¢cdo social e nem mesmo conhegam qual seria a

distribuicdo de qualidades, habilidades naturais e coisas semelhantes.

Para Rawls, as partes contratantes ndo saberiam nem mesmo qual seria a sua
concepcdo de bem. Dessarte, a concepgdo de justica seria formada por principios
escolhidos sob um véu de ignorancia (veil of ignorance). Ao eleger os principios
reitores das relacdes sociais, ndo haveria persegui¢cdes ou privilégios corporativos até
porque o que escolhe os principios, nesta situacdo hipotética, ndo sabe que lugar
ocuparia nesta coletividade!

Assim, ocorreria que ninguém seria prejudicado ou favorecido na escolha dos
principios, nem tampouco saberia seu papel na sociedade no momento das decisdes.
Sua posicdo diante dos principios da justica seria resultado do acaso natural, de um
€CONsSenso ou ajuste equitativo, visto que ndo haveria possibilidade de favorecimento ou
desfavorecimento da condicdo particular de cada um, pelo simples fato de todos
estarem hipoteticamente em situacdo semelhante. A sociedade rawlsiana ndo seria,

assim, uma sociedade corporativista e de privilégios, a exemplo da sociedade

brasileira atual, mas baseada na isonomia e na justica.

Pela concepcgédo rawlsiana da posi¢éo original, que pdem os individuos em situacéo de
similitude, temos que a situagédo original seria equitativa entre os individuos, que
seriam pessoas éticas e capazes de um senso de justica. A equlidade na posicédo
original seria responsavel pela equidade nos consensos fundamentais. A expressao
“justica como equidade”, segundo o autor, retrataria bem isso, trasmitindo a idéia de
gue o0s principios da justica sdo acordados numa situagdo inicial que € equitativa, &
dizer, uma situacdo inicial que fosse equitativa possibilitaria um consenso na

formulacao dos principios da justica.
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3. Justica como equidade: escolha dos primeiros principios de uma concepcao
de justica

Rawls elabora sua Teoria da Justi¢ca abstraindo uma situagéo hipotética na qual seria
permitido as pessoas 0 que ele considera como a mais genérica dentre todas as
escolhas que se pode efetuar conjuntamente, vale dizer, a escolha dos principios
primordiais acerca de uma nocdo de justica apta a regulamentar as subsequentes

criticas e reformas das instituigdes.

O eminente professor da Harvard University assinala que, apds as pessoas envolvidas
na cooperacgdo social terem efetuado a escolha acerca dos principios de justica, ter-
se-4 o alicerce sobre o qual deveréa arrimar-se a elaboragdo das demais normas, tais
como a Constituicho e a respectiva legislagdo infraconstitucional, tudo em

conformidade com os j& eleitos principios de justica.

E conclui dizendo que a situacdo da sociedade deverd ser reputada justa se e
somente se os membros do corpo social restarem ligados por um sistema normativo
definido por aquela sequéncia de ajustes hipotéticos. Afirma ele, com propriedade,
gue, na hip6tese de as instituicbes sociais observarem o0 contetddo axioldgico
(valorativo) dos principios anteriormente eleitos, existindo em consonancia com o seus
enunciados, poder-se-ia concluir que os que participam estariam cooperando com
prescricbes que eles aceitariam numa situacdo inicial em que se determinaram

restricbes a todos em prol da comunidade.

Dessa forma, os participantes da cooperacdo social considerariam sua organizagado
social como algo de que eles efetivamente fizeram parte, construiram, considerando
gue 0 mesmo tomou parte das decisdes no jA mencionado ambiente imaginario de
liberdade equitativa, o que, por sua vez, daria base para uma aceitacdo publica e
generalizada dos principios de justica. O autor arremata sua ideia dizendo que, dessa
forma, as obrigacbes a que se sujeitariam as pessoas seriam auto-impostas, na

medida em que anteriormente eleitas pelo grupo social de forma conjunta e unénime.

Afirma, também, que quanto mais as instituicbes imanentes ao corpo social
observarem e acatarem o enunciado nos principios de justica eleitos na posicéo
original (original position), mais este mesmo corpo social se aproximara de uma

sociedade justa.
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4. Teoria da justica: uma teoria contratualista.

Como vimos, John Rawls concebe sua teoria da justica como de natureza
inegavelmente contratual, e, em que pesem as objecdes opostas a terminologia
contrato, enfoca Rawls o designativo contrato quer significar a idéia de consenso nao
no sentido de se instituir determinada espécie de sociedade ou forma de governo, mas
tdo-somente em aceitar-se determinados principios de justica (ele foca o carater da

liberdade contratual...).

A expressdo contrato traduz exatamente a nocao propugnada pelo autor, vale dizer, os
principios de justica seriam principios eleitos de forma livre e desembargada de
gualguer elemento de coacdo, efetuados por pessoas livres e racionais,
absolutamente conscias das opgdes e escolhas realizadas, que, posteriormente,
servirdo de balizas para a estruturagdo da sociedade, justificando-se, assim, as
concepcOes de justica. Por isso, Rawls chegou a afirmar que “A teoria da justica é uma
parte, talvez a mais significativa, da teoria da escolha racional.” (RAWLS, 2.002, p.
16).

Segundo ele, a expressdo contrato enfoca, ainda, a nocdo pluralista da sociedade,
caracterizada pela existéncia de interesses em permanente conflito; para ele, a
referida expresséo engloba, ainda, a indispenséavel idéia de publicidade, ja que se os
principios foram eleitos de forma consensual, isto significa que todos os cooperadores
da sociedade conhecem o conteudo de tais enunciados axiol6gicos.

Entretanto, é de se observar que a teoria da justica ndo pode ser considerada uma
teoria contratualista completa, ja que leva em consideracao tdo-somente a virtude da
justica, deixando de lado outras virtudes, que também poderiam servir de base para a
estruturacdo de uma teoria contratualista, sendo forcoso concluir que a teoria da
justica, por todo o exposto, tem seu ambito de aplicabilidade restrito, tornando-se
interessante, inclusive, conceber a teoria da justica baseada em outras virtudes, para o
gue, segundo o Rawls, torna-se igualmente necessario aguardar as repercussfes da

teoria da justica em seu sentido estrito.
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INDICACAO DE VIDEOS

MR ciDADE DE DEUS

~ CIDADE
"“DEUS Direcdo de Fernando Meirelles. Brasil, 2002, 135min.

DOZE HOMENS E UMA SENTENCA

Direcéo de Sidney Lumet. EUA, 1957. 96 min. HEM?NS
EUMA SENTENGA

FILADELFIA

Direg&o de Jonathan Demme. EUA, 1993, 125 min.

TEMPO DE MATAR

Dirigido por Joel Schumacher. EUA, 1996, 149 min.
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RESUMO

O jusnaturalismo, ou Direito Natural, partia da premissa de que os homens possuem
direitos imanentes, isto é, atrelados a condicdo humana em si, de forma que todo
ordenamento juridico deveria contemplar tais direitos (direitos humanos). A caréncia
de seguranca juridica, entretanto, foi uma das responsaveis pela derrocada dessa

corrente jusfilosoéfica, pavimentando o caminho para o positivismo juridico.

O positivismo juridico (ou juspositivismo) é uma corrente da teoria do direito que
procura explicar o fendmeno juridico a partir do estudo das normas positivas, ou seja,
daquelas normas postas pela autoridade soberana de determinada sociedade. Com a
evolucéo das relagbes sociais, viu-se que 0 positivismo revelou-se incapaz de reger as
relagcbes sociais com justica, embora oferecesse seguranca. Surge, assim, 0 pos-

positivismo.

O po6s positivismo erigiu os principios juridicos a condicdo de normas juridicas e os
qualificar como normas que, pela sua prépria natureza genérica e valorativa, tem a
capacidade, ao contrario das regras, de solucionar os casos mais dificeis. O pés

positivismo € a atual corrente de pensamento jusfiloséfico.

John Rawls foi um pensador juridico liberal cujas ideias influenciaram sobretudo as
grandes federagdes ocidentais, em especial sua terra natal, os Estados Unidos. Esse
professor da Universidade Harvard desenvolveu sua teoria da justica em sua obra
chamada Uma Teoria da Justica, em que idealizou a formacdo de uma sociedade justa
e equanime, tendo partido das teorias contratualistas classicas, mas sob um novo
enfoque, motivo por que tornou-se conhecido como neocontratualista. Em sintese,
Rawls concebia uma situagdo hipotética em que todos os membros do corpo social
estariam numa posicao original, com os olhos vendados pelo véu da ignorancia, sendo
gue esses mesmos homens designariam as fun¢des de cada membro da sociedade,
com critérios de justica, por ndo saberem, devido a ignorancia, qual destas funcdes
eles mesmos ocupariam eventualmente. SO assim, defendia o professor Rawls,

poderiamos ter uma sociedade eminentemente justa.
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ATIVIDADE DE FIXACAO

1. A sociologia, para Durkheim, deveria ocupar-se do estudo das sociedades no intuito
de:

a) conhecer a fundo o ser humano e suas diversas facetas perante a sua interacao
com o outro, priorizando sua individualidade.

b) Entender a fundo os processos sociais que formam a realidade social do Homem,
atentando principalmente aos aspectos gerais, e ndo aos individuais.

c) Descobrir e tratar todos os males humanos que afligem a sociedade, tendo como
objetivo a formacédo de uma raga humana perfeita.

d) A criagdo de uma seita cientifica, com o objetivo de construir o verdadeiro

conhecimento em busca da perfeicdo humana.

2. Durkheim argumentou que foi diante da grande explosdo populacional e do
consequente aumento da “densidade moral”, ou seja, o aumento do contato entre
diferentes valores e costumes que existiam nos diferentes grupos quando
fragmentados, que a forca de policiamento moral que as sociedades tradicionais
possuiam diminuiu. A que momento da histéria esses fatos relatados por Durkheim

pertencem?

a) Revolucéo Gloriosa
b) Renascimento

¢) Era medieval

d) Revolucao Industrial

3. Em sua Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen concebe o Direito como uma "técnica
social especifica". Segundo o filésofo, na obra O que é justica?, "esta técnica é
caracterizada pelo fato de que a ordem social designada como 'Direito’ tenta ocasionar
certa conduta dos homens, considerada pelo legislador como desejavel, provendo atos
coercitivos como sanc¢des no caso da conduta oposta”. Tal concepgédo corresponde a
definicao kelseniana do Direito como:

a) uma ordem estatal facultativa.

b) uma ordem axioldgica que vincula a interioridade.
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¢) um veiculo de transformacao social.
d) uma ordem coercitiva.

€) uma positivacdo da justica natural.

4. Hans Kelsen, com a sua Teoria pura do direito, introduziu a idéia de um
escalonamento de leis, de uma verdadeira hierarquia entre as hormas que compdem a
ordem juridica de um Estado, na qual as de hierarquia inferior extraem seu
fundamento de validade das normas superiores, até se chegar a constituicdo juridico-
positiva, que se encontra no apice da pirdmide normativa estatal (Principio da
Compatibilidade Vertical). Ja a Suprema Corte Norte Americana, na famosa deciséo
do caso Marbury versus Madison, por intermédio do Chief of Justice, o juiz John
Marshall, concluiu que as normas infraconstitucionais deveriam adequar-se aos
ditames constitucionais, sob pena de serem consideradas nulas, sendo certo que tal

controle deveria ser realizado pelo Poder Judiciario.

Com base no texto, é possivel afirmar:

a) A doutrina de Hans Kelsen deu origem ao controle difuso de constitucionalidade,
gue nao é permitido na ordem juridico-constitucional brasileira.

b) O caso Marbury versus Madison deu origem ao controle concentrado de
constitucionalidade, sendo certo que tal controle, na ordem juridico-constitucional
brasileira, € entregue a qualquer juiz ou tribunal.

¢) Tanto a doutrina de Hans Kelsen quanto o caso Marbury versus Madison tratam do
controle social da constitucionalidade das leis infraconstitucionais, aceito apenas nos
Estados Unidos da América e em parte dos paises da Europa.

d) A doutrina de Hans Kelsen e o caso Marbury versus Madison nédo tratam de controle
de constitucionalidade.

e) A doutrina de Hans Kelsen deu origem ao controle concentrado de
constitucionalidade e o julgamento do caso Marbury versus Madison deu origem ao
controle difuso de constitucionalidade, ambos aceitos pela ordem juridico-

constitucional brasileira.
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