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“luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere, suum

cuique tribuere”

“Os preceitos do direito séo estes: viver honestamente, ndo lesar a outrem,

dar a cada um o que é seu”
- Ulpiano
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ENSAIO JUSFILOSOFICO SOBRE PODER E JUSTICA:
A PERPETUACAO DA INJUSTICA PELO DIREITO MODERNO

José Francisco de Queiroz Filho?!

RESUMO

Desde a Revolucéo Francesa, a burocracia tornou-se presente em todos 0s aspectos
da vida cotidiana. Na busca dos ideais republicanos, o ‘Leviatd’ estendeu seus
tentaculos tecnocraticos por toda a sociedade, sufocando seus proprios membros em
processos caros e ineficientes. Paradoxalmente, na busca por limitar o poder dos
governantes, foi criado um mecanismo de poder ilimitado, com finalidade intrinseca,
buscando a plena satisfacdo das formas ao custo da verdadeira justica. Nesse
cenario, o presente ensaio reflete acerca da ontologia e estrutura do poder — um
conceito metafisico advindo da natureza social do homem — e desagua na realidade
juridica em que se encontra a Justica: administrada por técnicos indiferentes as
necessidades sociais, limitada por amarras burocraticas e um terreno fértil aos injustos
e malfeitores. Por fim, conclui-se que a forma menos traumatica para a solucéo de tal
problema é o refor¢co negativo inspirado pela presuncdo de danos morais causados
pelo procedimento legal.

Palavras-chave: processo, poder, técnicos, finalidade intrinseca, justica.

INTRODUGAO

Pode se dizer que o Direito (em letra mailscula, a ciéncia pela qual se
estuda a justica e os vinculos sociais) € uma representacdo de poder em uma
sociedade, pois este é exercido através daquele. Como exemplifica Martins (2019, p.

48, grifo ndo original):

No famoso romance de Daniel Defoe, Robinson Crusoé, o Direito inexistia na
ilha solitaria, pois tudo pertencia ao seu Unico habitante. No momento em
gue 14 chegou Sexta-feira, criaram-se as relag6es juridicas, pois todos
os bens passaram a ser partilhados, assim como estabelecida a defini¢cdo
da ordem: quem mandava, quem obedecia e de que forma conviveriam. O

1 Académico do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Goias
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Direito é, portanto, um fendmeno social, podendo ser definido por trés
palavras, como o fizeram Izquierdo e Hervada: € a “ordem social justa”.

Portanto, o Direito é ontologicamente a imposi¢cdo da ordem, uma eterna
busca pela justica e pela paz social, sendo substanciado por Ulpiano — jurista romano
— através da maxima: “luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere” ou seja, “Os preceitos do direito sdo estes: viver honestamente,
nao lesar a outrem, dar a cada um o que é seu”.

Portanto, o Direito exige a criacdo de uma estrutura de poder capaz de
impor sua ordem para que pacifigue a sociedade sob sua jurisdicdo, no entanto, no
decorrer da historia tal estrutura tem se modificado.

Ainda que no absolutismo, por exemplo, a vontade do monarca fosse a
expressdo maxima do poder, era o Direito que concedia tal condao ao governante, ou
seja, a vontade do governante sO teria relevancia quando uma estrutura anterior
justificasse o poder a ele outorgado.

Atualmente, o Poder? exercido pela forma do “Estado Moderno” tem como
amago o lluminismo, uma doutrina que busca a racionalizacdo de todas as coisas.
Para melhor esclarecer sua relevancia no Direito atual, € preciso primeiro conhecer
suas origens e caracteristicas, assim como suas diferencas em relacdo ao que o
precedeu.

Historiadores divergem quanto ao exato momento de surgimento do Estado
Moderno, neste sentido, José Pedro Galvdo de Sousa — em sua obra “O Estado
Tecnocratico” — expde opinides que apesar de divergentes, reconhecem tacitamente

tal existéncia de mutacdo na estrutura organica do Poder:

Mais uma questdo a suscitar dlvidas e debates, pela impossibilidade de
indicar de um modo absolutamente preciso esse momento [Surgimento do
Estado Moderno]. “No Renascimento e nao antes”, vem afirmar entre nés
o Professor Ataliba Nogueira. Ou seja, na época de Maquiavel [...]
Manuel Garcia-Pelayo remonta a mais priscos tempos, a primeira
metade do século Xlll, referindo-se aos reinos de Aragdo, Castela, Franca
e Inglaterra, aos dominios da ordem Teutdnica e as cidades italianas, mas
destacando especialmente o Imperador Frederico Il de Sudbia no seu reino
siciliano, cujas caracteristicas de modernidade se manifestam na
conformacdo politica de um Estado soberano, ilimitado, racional,
burocrético e legalista_(SOUSA, 2018, p. 30, grifo ndo original)

2 Em letra maitscula, personificagdo de um produto metafisico da sociedade



Como fruto de tal mudanca no Zeitgeist3, sendo o Direito uma ciéncia que
se adequa a realidade a que se aplica, surge o Direito Moderno, cujas caracteristicas
basicas representam a expressédo do poder nas sociedades, como ja citado: “Estado
soberano, ilimitado, racional, burocratico e legalista”.

A principal caracteristica do pensamento politico moderno € o secularismo,
sendo que todas as outras derivam desta. A necessidade de se distanciar o Poder da
religido é fulcro de toda a estrutura do Poder Moderno, e por consequéncia, do
ordenamento juridico. Explica-se: o pensamento moderno surgiu como antitese do
pensamento medieval classico, onde a Igreja detinha grande influéncia politica ao
legitimar o monarca, 0s costumes e 0s valores cristaos.

E comum ser ensinado nas escolas e centros académicos que a laicidade
(secularismo) € um valor e ndo apenas uma caracteristica, criando-se uma falsa
separacao de “termos que expressam o mesmo conceito” (AYUSO, p. 148, 2019):
laicismo e laicidade. Miguel Ayuso (p. 148, 2019) explica que o primeiro seria “uma
ideologia, a liberal, baseada na marginalizacdo da Igreja das realidades humanas e
sociais” enquanto o segundo seria “relacionado ao comeg¢o com uma situacéo gerada
por essa ideologia na Franca do ultimo terco do oitocentos”.

A diferenciacdo entre laicismo e laicidade denota que a primeira seria um
impeto em afastar religido e politica enquanto a segunda, apenas uma caracteristica
austera da politica que propde a convivéncia harménica com a religido desde que esta
nao interfira naquela.

A categorizacdo de uma mesma ideologia em duas frentes € interessante
aos seus defensores pois conseguem, através de “malabarismos retoricos”, atribuir
ao laicismo todos os vicios e a laicidade todas as virtudes, desenvolvem um raciocinio
aparentemente cientifico em que teorizam a importancia da desvinculagdo da moral e
politica, sem precisar demonstrar sua cobica pelo poder para si.

Tais autores, incorrem em sofismas ao apresentar tal raciocinio baseado
em falsas premissas, pois, para que exista a laicidade, é preciso desprezar principios
metafisicos do Catolicismo que, sob a ética deste, € seu dever estar atento a lei moral
e natural, que se separam do Estado a medida que a religido também o faz, como

procede o raciocinio de Ayuso (2019, p. 149, grifo ndo original):

3 Espirito do Tempo: O pensamento predominante que diferencia determinado momento de outros.



O protesto que fazem os sequazes da laicidade em respeitar a “separagao”
entre Igreja e Estado, com a consequente rejeigéo da tese do Estado catolico.
Pois bem, a Igreja ndo pode (sem trair sua missdo) deixar de afirmar que
ha uma lei moral natural, que Ela é guardid, e a que os poderes publicos
devem submeter-se, isto €, o nlcleo do Estado (que ndo é o Estado
moderno sendo a comunidade politica classica) catélico, do que se chama
com terminologia de origem protestante a “confessionalidade do Estado”, e —
com denominacao tradicional que pressupde uma maioria sociolégica —
“unidade catdlica”.

Ainda, como consequéncia da marginalizacdo dos principios e costumes
morais, 0 positivismo ganha forca principalmente apés o “Code Civil des Frangais”, o
Cddigo Napolednico de 1804, com ideais da Revolugao Francesa “Liberté, égalité,
fraternité”, buscou-se o tratamento hegemonico a todos os cidadao e para tanto
instituiu-se o primeiro Cédigo Civil, um marco para o Direito Moderno, que adota a
legislacdo positivada como fulcro de toda a ordem social e exercicio soberano do
poder pelo Estado concedendo aos seus operadores o condao de determinar as leis,
assim como altera-las de acordo com sua vontade, e nisto se encontra a contradicao
do pensamento politico moderno.

Denota-se que o intuito da criagdo de um Cdodigo Legal - que guiaria o
exercicio do poder - seria transcender a vontade de um individuo, o governante, para
algo maior, o Leviatd, um Estado impessoal que seria operado por pessoas
submetidas as suas regras (técnicos) e, portanto, o Estado ndo se sucumbiria as
vontades de seu lider.

No entanto, € um erro assumir que os técnicos abandonariam a natureza
humana ao exercer o poder, acontece que nao existe um Leviata de fato, apenas uma
estrutura que é submetida aqueles que a ela deveriam estar submetidos, quais sejam,
0S responsaveis por julgar, legislar e executar. Para que o Leviatd se sobrepusesse
aos seus operadores, seria necessario que estes apresentassem objetivos diversos
entre si, mas como membros de uma unidade — o Poder — estes por definicdo
ontolégica de sua posicao possuem o mesmo interesse podendo, portanto, se unir e
definirem o que lhes é conveniente como lei.

Portanto, esta demonstrado o paradoxo do Poder Moderno: na tentativa de
criar um Poder secular técnico, superior ao homem, de ordem positivada, que
procedesse de maneira igualitaria a todos, esvaziou-se do ordenamento juridico todos
os valores morais jusnaturais pregados pela religido, restando a totalidade do Poder

as vontades dos técnicos.



Ou seja, 0 Leviatd que antes era limitado por principios morais da Igreja
que o legitimava, passa a nao ter limites, sendo resumido ao texto legal positivado,
que tudo aceita, por exemplo: se os técnicos do Poder (legislativo, executivo e
judiciario) concordarem em apagar as proibi¢des relativas ao tipo penal o Art. 121 (lei
positiva), fica autorizado o homicidio, e ndo ha nenhuma baliza moral juridicamente
capaz de impedir tal decisdo, o Leviatd ndo mais tem obrigacdo de seguir uma lei
natural anterior, a doutrina catolica ou qualquer outro principio.

Apesar de ontologicamente absurda a hipdtese acima, pois “ubi lex, ibi
societas, ubi societas, ibi lex. Onde esta o Direito esta a sociedade, e onde esta a
sociedade esta o Direito.” (MARTINS, 2019, p. 48) — portanto, a ndo proibicdo ao
homicidio resultaria no fim da sociedade e consequentemente o fim do proprio poder
- esta claro que na atual estrutura juridica a Unica vinculagédo existente entre o ato de
matar e a punicdo (consequéncia legal) esta no texto legal (positivismo), podendo tal
premissa ser aplicada analogamente a qualquer valor moral cuja violacdo seja defesa
por lei.

O obijetivo deste trabalho € demonstrar como o direito moderno perpetua a
injustica e afasta a sociedade da lei natural, para tanto, por se tratar de reflexao
filosofica, a metodologia de pesquisa sera através de bibliografia de grandes autores
jusnaturalistas e dados oficiais e de universidades renomadas.

Ser4 dividido em duas sec¢fes principais: a primeira tratara de identificar
como o Poder moderno é organizado e quais seus principios norteadores; a segunda

demonstrara as consequéncias advindas da adocao de tal configuracao de poder.

1. Aestrutura organica do Poder Moderno

Observa-se na historia que a partir do pensamento moderno foi teorizado o
contratualismo, que prega o Estado como uma parte garantidora dos direitos dos
cidadaos, enquanto, em contrapartida, estes delegam aquele os monopolios da forca
e soberania. Autores contratualistas como John Locke, Hobbes, Montesquieu e
Rousseau viveram entre os séculos XVI e XVIII, periodo marcado pela segregacéo
entre politica e religido, o fim da chamada “ldade Média”. Discorre Montesquieu (1996,

p. 167 e 168, grifo ndo original):
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Existem em cada Estado trés tipos de poder: o poder legislativo, o poder
executivo das coisas que dependem do direito das gentes [poder executivo]
e o poder executivo daguelas que dependem do direito civil [poder judiciario].
Com o primeiro, o principe ou o magistrado cria leis por um tempo ou para
sempre e corrige ou anula aquelas que foram feitas. Com o segundo, ele faz
a paz ou a guerra, envia ou recebe embaixadas, instaura a seguranca,
previne invasBes. Com o terceiro, ele castiga os crimes, ou julga as querelas
entre os particulares. Chamaremos a este Gltimo poder de julgar e ao outro
simplesmente poder executivo do Estado.

[-.]

Tudo estaria perdido se 0 mesmo homem, ou 0 mesmo corpo dos
principais, ou dos nobres, ou do povo exercesse 0s trés poderes: o de
fazer as leis, o de executar as resolucdes publicas e o de julgar os crimes ou
as querelas entre os particulares

Montesquieu, tradicional contratualista — e por consequéncia positivista —
conhecendo a natureza coercitiva do direito, entendeu que o poder s6 pode ser
limitado por outro poder, trabalhando assim com a triparticdo dos poderes, guiada por
um sistema de “freios e contrapesos”, que possibilitaria a imposicdo de limites ao
poder e a construcéo do sistema politico ocidental moderno. O poder seria diluido, de
maneira que um exercesse vigilancia sobre o outro com suas funcdes legitimas,
limitagBes e deveres definidos através de um contrato.

No entanto, apesar do Poder no Estado Moderno possuir divisdes em sua
forma, a divisdo material ndo se realiza de fato pois, apesar de individuos diferentes,
os operadores do Poder estdo contidos ha mesma esfera de interesses, criando-se
uma oligarquia que acaba por cometer 0s mesmos abusos daqueles que prometiam
extinguir, como promete Montesquieu no ultimo paragrafo em epigrafe.

Buscam-se no Estado Moderno valores democréticos, entre eles, a
impessoalidade, ou seja, a busca de um procedimento comum a todos. O positivismo
ganhou ainda mais forga como doutrina ordenadora do chamado “Estado de Direito
Legal”, sendo o poder moldado e delimitado por leis escritas e pré-formuladas.

Assim, os operadores do poder passaram de lideres para “técnicos”,
agueles que nao possuem compromisso com a justica, ou com 0 povo, mas tao
somente ao texto legal. Define Sousa (2018, p. 94) que “[A Tecnocracia é a]
manipulagéo do poder pelos especialistas ou homens habilitados a conceber e pér em
pratica os planos segundo os quais deve ser conduzida a administracao”.

A relevancia da Tecnocracia na formacao da estrutura do poder é tamanha
que se faz necessario um aprofundamento ndo apenas para o entendimento de tal

conceito, mas também para a analise de suas consequéncias praticas na sociedade.
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1.1. DO POSITIVISMO

Teorizado por Auguste Comte no inicio do século XIX (portanto, logo apos
a Revolucéo Francesa) o positivismo é uma corrente filosofica iluminista que atribui &
racionalidade cientifica a Unica forma valida de conhecimento. No campo juridico - o
que alguns autores chamam de “positivismo juridico” - busca-se uma forma fixa, o
texto escrito, para legitimar o sistema legal instituido.

Ao leigo pode parecer uma ideia justa, a de que o texto morto guiara toda
expressdo de poder e, portanto, seria: previsivel, atribuindo seguranca juridica;
impessoal, garantindo que o texto sera aplicado a todos sem distingdo dos poderosos
e aqil, as decisdes seriam automatizadas, facilitando sua aplicacdo. Extrai-se destes
ideais a estreita relagdo do positivismo com a burocracia no campo politico.

No entanto, tal crenca trata-se de um sofisma, baseado na falsa premissa
de que o texto exerceria o poder, ora, 0 texto é inanimado, sua aplicacdo ao caso
concreto passa por um processo cognitivo do operador (no caso, o julgador), que
possui convicgdes pessoais proprias indissociaveis de sua pessoa, que o influenciardo
na tomada de decisdes por mais claro que seja o texto positivado.

A complexidade humana sempre sera variavel relevante na atuacao
politica. Acontece que, de fato, é impossivel retirar do homem suas experiéncias

pessoais e convicgdes, portanto, a operacdo do Poder estara sempre submetida a

natureza humana e ndo apenas ao manigqueismo cientifico.

7

Verifica-se que o0 positivismo juridico € uma tentativa frustrada de
“‘matematizar” as relagbes humanas, reduzi-las a um texto inerte, que certamente
precisara ser reformado a medida que se desenvolve a sociedade, a tal forma da-se
o nome de Civil Law, a lei civil, que se opde a Common Law, a lei dos costumes.

Conclui-se entdo que o positivismo néo é aplicavel as relagcbes sociais e
acaba por ndo cumprir aquilo que preconiza, os ideais da Revolugdo Francesa:
liberdade, igualdade e fraternidade. Pelo contrario, acaba por conceder a técnicos
burocratas os poderes da republica, tornando-os capazes de alterar a lei e, portanto,
a justica positiva.

Logo, a positivacdo do Direito torna os operadores do Poder ainda mais
poderosos pois a concepgao de justica na lei dos costumes n&o pode ser mudada sem

gue haja contradi¢cdo, enquanto na lei civil, basta-se alterar o texto, podendo inclusive
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aplicar-se o oposto do que antes era aplicado sem que tal mudanca perca a

legitimidade da deciséao.

1.2. Do império datécnica

Consequéncia do desenvolvimento iluminista das ciéncias sociais, a
tecnocracia € um axioma do Estado Moderno, suas premissas sdo baseadas no
positivismo e nos ideais liberais advindos da Revolucéo Francesa. Portanto, antes de
discorrer acerca da consequéncia material, discutir-se-a a forma.

Como ja demonstrado, com a implementacao da Civil Law, a lei ndo mais
se submete aos principios jusnaturais, tornando-se mero instrumento dos poderosos.
Em nome da cientificidade das relacdes politicas, os operadores do Poder criam
barreiras formais e solenes para distancid-los da maioria leiga, que se Vvé
tecnicamente incapaz de transp6-la.

Que capacidade tem um empresario com baixa escolaridade de questionar
0 quarto sistema tributario mais complexo do mundo#, ao qual deve obediéncia? Neste
guestionamento retdrico verifica-se que ndo ha possibilidade — técnica ou material —
de questionar a moralidade dos tributos, ainda que se celebre neste pais o dia 21 de
abril como dia de Tiradentes (Inconfidéncia Mineira), morto por ousar questionar o
“Quinto”, tributacdo ainda menor que a hoje praticada.

No Direito Positivo, o questionamento moral ndo é aceito, deve estar
contido na lei escrita, sucumbindo a necessidade de atender os requisitos formais
impostos previamente, e assim o0 € em toda a politica, ndo estando limitada ao ambito
juridico. Denomina-se este sistema “Tecnocracia”, o governo da técnica. Vejamos
definicdo mais bem explanada pelo Professor José Pedro Galvao de Sousa (2018, p.

94, grifo n&o original):

Tecnocracia nao quer dizer propriamente uma forma de governo. Tanto pode
existir em republica quanto em monarquia. A sua ideia dominante,
transposta da ordem econdmica para a ordem politica, é a da
manipulacdo do poder pelos especialistas ou homens habilitados a
conceber e por em pratica os planos segundo os quais deve ser conduzida a
administracgéo.

4 Tax Complexity index, 2018
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A partir da ideologia secularista, conveniente aos reis da ldade Média que
nao mais desejavam ser submetidos a moral crista, verifica-se que o poder sofreu
mudangcas em sua anatomia, passando a ser guiado por leis indiferentes aos
costumes e a justica, tornando-se fruto dos caprichos do legislador, resultando nas
caracteristicas citadas por Sousa no inicio: “Estado soberano, ilimitado, racional,
burocratico e legalista”.

Hoje tido como valor, o cientificismo iluminista aplicado as ciéncias politicas
é responsavel por automatizar o processo administrativo criando uma barreira técnica
entre o povo e o poder. Entende-se por barreira técnica a burocracia, o procedimento
incompreensivel ao leigo, assim como qualquer outro artificio que dificulte o alcance
a tutela da justica pelo menos favorecido.

Com a implantagdo da burocracia como regra do Estado Moderno de
Direito Legal (positivismo), ainda que o leigo perceba seu direito sendo violado, este
nao dispde de meios para defender-se sem que busque um técnico para interceder
em seu nome, N0 Moroso e burocratico processo imposto pela lei. Cria-se entdo a
imagem de que o Estado cumpre sua funcdo de pacificador social, fornecendo um
procedimento geral para a imposicao da justica, mas que de fato a torna inerte,

dispendiosa e ineficiente.

1.3. A pulverizacédo do poder

A pulverizacdo do Poder €, quicd, a maior armadilha criada pelo liberalismo
francés, sob o “nobre manto” dos ideais revolucionarios liberté, egalité, fraternité
justificou-se a destruicdo de toda a forma de poder existente na época, destituindo
nao apenas a chamada nobreza, como explica SOUSA (2018, p. 76, grifo n&o original)
“Mas no caso da Francga, ao tempo de Luis XVI, o que se via era a intengao de
revigorar e ao mesmo tempo ampliar as atribuicdes do poder central em
detrimento dos corpos privilegiados.”

A Revolucédo Francesa néo buscou apenas retirar poder da nobreza, mas
todo o poder fragmentado como, por exemplo, das “corporacdes de oficios” que
representavam uma pequena parcela da populagéo, os trabalhadores da industria
ainda embrionaria da época. Acontece que o poder pode ser fragmentado ou

centralizado, mas ndo se desvanece, portanto, ao ser retirado um fragmento, volta a
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constituir o poder central, imp8e-se entdo o totalitarismo, surgiu na Franca o governo
concentrado nas maos daqueles que detinham o capital.

Como esclarece Ayuso (2020, p. 93 — 94, grifo nao original):

Ela [a democracia moderna] nos é apresentada como a Unica forma de
governo justa, que estende o principio maioritario, ou eletivo, a todas as
dimensdes da vida politica, social e até mesmo religiosa. O pensamento
catdlico, ainda que unido intelectual e afetivamente com a monarquia, sempre
se manifestou favoravel a indiferenca ante as concretas formas de governo.
No entanto, ndo p6de sendo protestar contra a deformacéo de converter
a democracia na Unica fonte de legitimidade, ultima instancia desde
onde se declara o bem e o mal, o justo e o0 injusto, que ultrapassa assim
as formas de governo para inserir-se dentro das formas de Estado e,
ainda mais, para formar uma mentalidade relativista, ética, negadora da lei
natural e que entrega a tirania do ndmero toda a regulamentacdo da vida
humana.

E nesta falacia que se legitima a democracia moderna, a ideia de que “o
poder emana do povo” € uma forma de atribuir aos governantes — que seriam
escolhidos pelo povo — todo o Poder. Por isso, o secularismo é imperativo na
democracia, cria-se a falsa ideia de que o governo democratico advém do poder
supremo da maioria, € ndo do “reino de Cristo”, que segue uma doutrina filosofica
muito mais robusta e inflexivel aos desmandos dos detentores do poder. Como explica
alegoricamente Donoso Cortés apud Ayuso (2020, p. 94) “na medida que o
termdmetro religioso baixa, o termdmetro da repressao politica sobe”.

Portanto, a pulverizacao do poder é caracteristica da democracia, mas gera
o efeito contrario ao que aparenta ao leigo, a absoluta centralizacdo do Poder nas

maos dos representantes da maioria.

2. A*%justica” iluminista, seus desdobramentos e consequéncias

Como ja demonstrado, ha um vinculo indissociavel do Direito com o Poder,
pois este se consolida na medida que aquele se expande. Como citado alhures, na
ilha de Robinson Crusoé as relacdes juridicas surgiram com a chegada da Sexta-feira,
tratando-se o Direito de “fenémeno social’.

No entanto, enganam-se aqueles que dividem as “construgbes sociais”
d’aquilo que é natural. Ora, o homem é um ser naturalmente social e, apesar de teorias

aparentemente divergentes acerca da natureza social do homem (naturalista e
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contratualista) ambas acabam por se reafirmar: a espécie humana busca a vida em
sociedade. Conclui-se entdo que as “construgdes sociais” sdo frutos naturais da
espécie humana, que, dotada de inteligéncia, elevou a outro patamar a complexidade
das relacdes entre os membros de sua “col6nia”.

Portanto, o Poder — como criacdo social — € a forma natural em que as
comunidades humanas se organizam. Para que uma sociedade humana se perpetue
€ necessdria a manutenc¢ao das necessidades basicas do individuo, afinal, a natureza
social do homem, assim como de qualquer outra espécie advém da melhor forma de
sobrevivéncia, logo, € necessario conciliar os interesses individuais e coletivos para
gue esta forma de organizacado se torne de fato a mais efetiva para a perpetuacao da
espécie.

Em concordancia com a ontologia do direito como busca pela justica,
Immanuel Kant trabalha com a ideia do direito como instrumento de limitacdo das
liberdades individuais em respeito a liberdade do proximo, pois, se a liberdade de um
tem o condao de ferir a liberdade do outro, tem-se o fim da sociedade: “O direito € o
conjunto de condi¢des por meio das quais o arbitrio de um pode estar em acordo com
o arbitrio de um outro, segundo uma lei universal da liberdade” (KANT, 2003, p. 407).

Portanto, é através do Direito que se estabelece a justica, o conceito
metafisico mantenedor da paz social. Para se estabelecer a andlise da relacdo do
Poder Moderno (Direito Moderno) — analisado na se¢do 1 — e a justica, necessario

discorrer acerca desta.

2.1. A metafisica dajustica e a Justica moderna

s

A justica € ontologicamente natural, instintiva. Pode ser observada em
todas as relagdes animais pacificas, apesar de expressa de diferentes formas, por
exemplo, a relacdo entre o cdo doméstico e 0 homem — sob o prisma da justica — €
simbidtica, espera-se que um cuide do outro, cada um a sua maneira, mas nunca sera
esperada a traicdo, ainda que o cdo ndo tenha o conhecimento racional acerca destes
conceitos (justica, cuidado e traicdo) ele simplesmente os pratica ou deixa de praticar
ainda que contra sua natureza, nao Sao raros 0S casos em gue o cao da sua vida pelo
seu companheiro humano, uma situacao totalmente excepcional, ndo natural, mas

gue ao cao parece correta, justa.
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E através da observacdo do “Estado de Natureza”, desde as mais simples
relacbes animais que se observa a existéncia de um “Direito Natural”’, portanto, a
justica é anterior ao homem, tem carater sublime. Como ja citado, o terceiro preceito
do Direito segundo Ulpiano “suum cuique tribuere”, ou seja, dar a cada um o que €
seu é perfeitamente aplicavel ao conceito de justica.

Um predador detém o “Direito Natural a propriedade” da presa que fora
abatida por si, e ndo aceitar4d de bom grado qualquer terceiro que venha a interferir
nessa relacao. Conclui-se entdo que existem direitos anteriores ao homem, e que este
nao pode muda-los, a estes direitos da-se o nome de justica.

No entanto, com o aumento da complexidade das relacbes humanas, criou-
se a necessidade de aumentar a tutela a estes direitos, e para isto serve o Direito
Positivo, que deveria tratar apenas de reafirmar os direitos naturais aos casos
complexos advindos do desenvolvimento tecnolégico, social e cultural, como afirma

Martins (1998, p. 8 e 9, grifo ndo original):

O direito positivo, que € o direito posto, veiculado pela lei que obriga,
ndo conflita com o direito natural, visto que regula todo o ordenamento
juridico de uma sociedade. Seu fundamento maior é composto por aquelas
normas do direito natural que transformam a ordem social regulada, numa
ordem social justa.

[...]

A corrente formalista de Kelsen trouxe importante contribuicdo ao Direito, no
aperfeicoamento da linguagem juridica prépria da Ciéncia do Direito, mas
delaretirou o que tem de mais relevante: o ideal de justica.

O préprio exemplo da falta de eficacia do complexo de normas de direito
natural ndo hospedadas [arguido por Kelsen] € pobre, & medida que os
ordenamentos juridicos, que delas se afastam tém vida curta, como se
verificou, ainda no século XX, pelo nacional-socialismo, que Hitler pretendeu
gue durasse mil anos e durou apenas doze.

Como explanado, Kelsen — defensor do positivismo juridico — critica a “falta
de eficacia do complexo de normas de direito natural ndo hospedadas”, e nisso
estribam-se 0s positivistas, no entanto, erram ao julgar que o positivismo €,
necessariamente, oposto ao jusnaturalismo, como ja demonstrado por Martins.

O direito positivo deve necessariamente reafirmar o Direito Natural sob
pena de tornar-se injusto e consequentemente desestabilizar a paz social e por isso,
apresentar “vida curta”, como prega Martins. No entanto, o que tem se observado no
direito moderno — operado pelos técnicos — € uma subversao a justica, pois ao atribuir
a forma da lei escrita toda sua devocgao, deixam em segundo plano o que Martins

chama de “ideal de justica”.
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O Processo é a epitome do positivismo juridico moderno, fonte da
burocracia, é a responsavel por instituir prazos, recursos, nulidades, direitos alheios a
matéria, enfim, funciona como o “direito dos técnicos”, estabelece os requisitos do

acesso a justica e perpetua, como sera demonstrado, a injustica material.

2.2. Do Processo

Entende-se por processo a burocracia legalmente implantada para a
execucdo dos atos de Estado em um Estado de Direito Legal. Etimologicamente,
burocracia € a juncdo das palavras bureau + kratos, a primeira, em francés significa
“escritério”; ja a segunda, em grego, “poder”. Sendo o escritério o ecossistema dos
técnicos, tem-se no termo “burocracia” uma perfeita epitome do Estado Moderno,

como constatado no decorrer do texto.

Discorre Max Weber apud Branco (2016, p. 65) sobre a burocracia:

[...] [O ideal burocrético é] proceder sine ira et studio, ou seja, sem influéncia
de motivos pessoais e sem influéncias sentimentais de espécie alguma, livre
de arbitrio e capricho e, particularmente, “sem consideragcédo da pessoa”, de
modo estritamente formal segundo regras racionais ou, quando elas falham,
segundo pontos de vista de conveniéncia objetiva.

Apesar de demonstrar a necessidade da burocracia em governos
republicanos, Weber reconhece a desumanizacao do processo, e que até mesmo o
Poder vira uma vitima do mecanismo criado, como conclui Branco (2016, p. 66, grifo

nao original):

A burocratizacdo crescente provoca desumanizacao, despolitizacao e
elitizacdo. A hipertrofia da maquina burocratica e o grau de especializacao
do conhecimento técnico de seus funcionarios chega a tal ponto que
“Também o monarca absoluto, e em certo sentido precisamente ele em mais
alto grau, é impotente diante da superioridade dos conhecimentos especiais
burocraticos” (Weber, 1999, p. 226; grifos meus). A cristalizacdo da acédo
politica em virtude da expansé&o do aparato burocratico e da ocultagéo
da sabedoria técnica — monopdlio de funcionarios — ndo s6 acelera a
atrofia do raio de acdo politica, mas impossibilita que o governo da
burocracia esteja voltado ao atendimento do interesse de suditos ou
cidadaos.
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O Estado torna-se inerte diante do labirinto criado pela burocracia, seus
atos tornam-se dispendiosos, morosos e consequentemente ineficazes, acaba por
deixar de cumprir o seu propésito, a paz social em sentido amplo. Portanto, o Estado,
inicialmente criado para servir a natureza social do homem, impondo a convivéncia
pacifica de seus membros, criou mecanismos complexos, que dificultam seu
entendimento pelos leigos, delegando aos técnicos a autoridade sobre o poder.

Desta maneira, a burocracia acaba por aniquilar a natureza original do
processo, que seria — como Weber demonstrou — impor a impessoalidade ao poder,
permitindo a existéncia de um Estado republicano e democrético. A democracia passa
a ter “donos”, os técnicos, funcionarios publicos que conseguem mais poder a medida
que aumentam a burocracia, tornando o sistema mais dependentes de si. O filésofo
Lowith, tece criticas em mesmo sentido (LOWITH apud BRANCO, 2016, p. 68, grifo

nao original):

[...] tal como aquele era um mero meio (para um fim de outro modo
valioso) torna-se um fim ou fim em si mesmo, as acdes pretendidas como
um meio tornam-se independentes ao invés de orientadas para um fim,
baseada no homem e suas necessidades. Este oposto marca toda cultura
moderna: seus establishments, instituicbes e empreendimentos séo
racionalizados de tal maneira que essas estruturas, originalmente,
preparadas pelo homem, agora, por sua vez, o envolvem e determinam
como uma “prisao”.

Ou seja, o processo burocratico é deturpado ao adotar uma natureza
intrinseca pois ndo mais busca a satisfacdo material a que se deve sua existéncia,
mas apenas satisfazer sua prépria forma, determinada por técnicos. ApOs tais
reflexdes acerca do processo administrativo moderno, adentremos na anélise de suas

consequéncias na seara juridica.

2.3. A perpetuacao da injustica pela Justica

Escrava da técnica, a Justica moderna desviou-se da busca pela justica e
passou a dedicar grandes quantidades de tempo e recursos a satisfacdo das formas
e neste contexto encontra-se a sociedade brasileira.

Quando necessario rogar a Justica brasileira pelo restabelecimento da
justica, tem-se uma comprovacéao clara das consequéncias do “iluminismo juridico”

gue assombra as sociedades modernas. Segundo o relatério do Conselho Nacional
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de Justica (CNJ) “Justica em numeros 2020” que tem como ano-base 2019, o tempo
meédio de duracdo dos processos pendentes na Justica Estadual é de 5 anos e 4
meses, cabe ainda ressaltar que o parametro “duracdo média dos processos” foi
incluso apds o ano de 2015, quando entrou em vigor o novo Codigo de Processo Civil,
gue promoveu as conciliacdes como forma de solucao de lides.

Apesar de nao haver dados anteriores comparaveis, € senso-comum na
seara juridica que a conciliagdo é uma maneira de encurtar a duracédo das lides e,
portanto, muito contribui para a amenizacdo das médias de duracdo dos processos.
Convenientemente, o relatorio (arquitetado por técnicos) inclui na mesma média os
processos que tém “baixa” devido a conciliacdo e aqueles que aguardam a decisao
judicial, distorcendo a duracdo média de um processo que exige a plena prestacao
jurisdicional do Estado.

Segundo o IBGE, a expectativa de vida ao nascer do brasileiro que nasceu
em 2020 é de 76 anos, em simples céalculo, a média de 5 anos e 4 meses de duracao
de um processo representa 7% da duracdo da vida do brasileiro. Ainda, se
desconsiderados os 18 anos da incapacidade civil — os quais teriam um representante
legal responsavel pela busca dos tramites processuais — da expectativa de vida, o
brasileiro nascido em 2020 tera, em média, 58 anos de plena capacidade civil, e a
duracdo média da busca por justica representa 9,2% desse periodo.

A solugdo — ainda que subjetiva devido & impossibilidade material de
calcular objetivamente o custo do tempo perdido e das consequéncias da injustica —
encontra-se na cobranca pecuniaria do injusto. A justica deve ser dura com aquele
que transgrida o direito alheio de maneira que o injusto tenha temor da prestacao
jurisdicional do Estado.

O tempo € um recurso que nem o Estado, nem o injusto tera condicdes de
reaver ao injusticado, portanto, os chamados “devido processo legal’ e “ampla defesa
e contraditorio” acabam por premiar aquele em posse de direito alheio. No entanto,
nao existem condicdes reais capazes de suprimir totalmente a necessidade destes
principios, visto que nem sempre o direito pleiteado por um de fato subsiste.

Apesar das proprias jurisprudéncia e doutrina previrem o carater
pedagdgico dos danos morais, estes tém sido subestimados, 0 que alguns técnicos
(julgadores) tém considerado “meros dissabores”.

O axioma juridico citado por Cicero “summum ius, summa iniuria” (suma

Justica, suma injustica) transpde a ideia de que ha algo como “excesso de justica”, a
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|6gica mostra que se trata de um erro interpretativo. Explica-se, a justica € um conceito
metafisico platdnico, ou seja, ideal; por essa natureza, € maniqueista, de maneira que
nao existe algo como “meia justiga”, pois a justica corrompida e o “excesso de justi¢a”,
tratam-se de fato de injustica.

Portanto, a maxima “suma Justi¢ca, suma injustica” s6 encontra amparo em
uma interpretacdo, sendo a Justica com letra mailscula — o aparato jurisdicional do
Estado — logo, 0 axioma acaba por reafirmar os perigos de se aplicar rigorosamente 0
texto da lei, como j& demonstrado no decorrer do texto.

Ademais, para melhor ilustrar os meios de obtencéo de justica, utilizar-se-
a de preceitos logicos basicos trabalhados por Aristoteles em suas obras juntadas no
“Organon”: Da mesma forma que a negacdo de uma negacéo é uma afirmacéo, o mal
infligido a outro mal € um bem — como € o caso da legitima defesa, onde um mal é
causado a um mal anterior, tornando-se um bem — assim, um bem juridico retirado de
“‘A” por “B” deve ser retirado de “B” e adjudicado a “A”, e isso € justica.

Portanto, é natural que o direito do que respeita a ordem social seja
suplantado em detrimento daquele que a viola. Nao se trata de atribuir maior valoracéo
ao direito de um, mas da impossibilidade l6gica de relativizar tais prerrogativas. Se um
Estado — que é a expressao de poder na sociedade em busca da manutencao da paz
social —tem a faculdade de proibir um de seus membros de usar 0s meios necessarios
para defender seus direitos, por consequéncia l6gica esta garantindo ao malfeitor a
possibilidade de viola-lo sem ser repelido, afinal, € natural ao malfeitor a transgressao
das regras impostas. Logo, se o injusto inflige dano ao justo e este nada pode fazer
para impedir aquele, tem-se a desordem, e estd condenada a paz social e, por
consequéncia, o Estado. Em tal sentido, afirma Bobbio (1997, p. 125, grifo n&o

original):

Mas, uma vez que eu transgrida os limites, invadindo com minha liberdade a
esfera da liberdade do outro, torno-me uma néo-liberdade para o outro.
Exatamente porque o outro € livre como eu, ainda que com liberdade limitada,
tem o direito de repelir o meu ato de ndo-liberdade. Pelo fato de que néo
pode repeli-lo anéo ser por meio da coacgdo, esta se apresenta como ato
de ndo-liberdade cumprido para repelir o ato de ndo-liberdade do outro
e, portanto — uma vez que duas negagdes se afirmam —, como um ato
restaurador da liberdade.

Portanto, conclui-se diante do exposto que o direito pressupde a

possibilidade de coercdo e coacdo do injusto para restaurar a natureza social: o
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convivio pacifico; e que tal pratica € justa. Logo, sendo a coercdo um ato de injustica
na sociedade, porém o Unico capaz de deter outra, a injustica infligida contra o injusto
€ justa na mesma medida que uma negacao a outra negacéo trata-se de fato de uma
afirmacao.

Portanto, ndo se trata de “excesso” penalizar aquele que deliberadamente
apropriou-se de direito alheio cometendo uma “injustica”, a penalizagao pecuniaria do
injusto trata-se do custo do tempo que a Justi¢ca leva para exercer a justi¢ca, ainda, tem
0 condao pedagdgico de inibir o injusto de suas praticas, exercendo assim o dever
preventivo de protecao a sociedade daqueles que desrespeitam a convivéncia social
harménica. Em tal sentido, é justificada a presuncdo de danos morais em lides
judiciais, pois trata-se de uma reparacao dos danos causados pelo tempo que leva
um processo legal burocréatico, um “ativo” impossivel de ser ressarcido; assim como

um instrumento inibidor da injustica e, portanto, protetor da sociedade.

CONCLUSAO

Diante o0 aumento da complexidade das relacbes sociais — fenbmeno
natural decorrente do desenvolvimento humano — o Leviatd tornou-se moroso,
dispendioso e ineficaz; o caminho iluminista tomado pela sociedade moderna
distanciou-se de sua finalidade primaria — a justica — e perdeu-se em suas proprias
amarras burocréaticas. Para isto, o Estado deve criar mecanismos que tornem a
injustica improficua.

No Brasil, a espoliacéo de direitos alheios tornou-se lucrativa vez que —em
nome da “imparcialidade” — os julgadores se abstém de exercer o dever de punir 0
injusto, de infligir carater pedagdgico a transgressdo. Os danos morais precisam ser
comprovados, enquanto o proprio processo judicial configura um dano in re ipsa.

Sob tais premissas, a “presuncéo de danos morais em lides judiciais” acaba
por exercer o referido conddo. Os danos devem ser calculados com base em critérios
objetivos, como o tempo que o processo leva para restabelecer a justica, o prejuizo
financeiro intrinseco advindo da falta de usufruto do espoliado, a condic¢do financeira
do espoliador; e subjetivos, como o grau de culpabilidade do espoliador do direito
alheio, a imoralidade da conduta transgressora do direito, a “perda de uma chance”
que sofreu aquele que foi espoliado e o carater pedagdgico da indenizacéo.
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