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    PREFÁCIO




    Com alegria recebi o convite para prefaciar a publicação da dissertação de mestrado de Alan Vagner Schmidel, que foi aprovada pela banca examinadora da FADISP em 2021, da qual tive a honra de participar acompanhado dos ilustres juristas Dr. Renato Gugliano Herani (seu orientador) e Drª Carmen Ligia Barreto de Andrade Fernandes Nery.




    Seu importante livro intitulado “Natureza constitucional do precedente judicial e sua vinculação aos princípios jurídicos que formam a democracia” foi avaliado e aprovado com excelência pela banca examinadora, porque, de fato, inovou ao trazer a investigação constitucional da natureza jurídica dos precedentes judiciais, ao invés de limitá-la à reformulação processual brasileira adotada pelo CPC.




    Percebe-se, assim, que os estudos de Alan Schmidel promovem reflexões a respeito do tema dos precedentes judiciais que não se limitam apenas a regras para resolução de conflitos de massa.




    A partir da investigação histórica do surgimento da dicotomia jurídica do que se convencionou chamar civil law e common law, e, amparado nos estudos de Michael Oakeshott, sobre as políticas de ceticismo e de fé, sua dissertação de mestrado propõe o reconhecimento da Teoria dos Precedentes Judicias como fontes constitucionais de isonomia processual e diálogo constitucional.




    Sua obra acompanha a evolução do Direito na Inglaterra, Estados Unidos e Brasil, em conjunto com a evolução das políticas modernas da Europa ocidental que estabeleceram a distinção das suas duas principais ideologias políticas – ceticismo e racionalismo progressista – para reconhecer o positivismo como o braço jurídico da política do racionalismo progressista e o common law anglo-americano como a administração cética da justiça.




    Alan Schmidel propõe reflexão sobre a ineficácia do positivismo jurídico em limitar a arbitrariedade nas decisões judiciais, na medida que o juiz se tornou neste modelo jurídico um intérprete absoluto da Constituição e das Leis, portanto, podendo se utilizar da ambiguidade de termos como “direito à vida” para o Supremo Tribunal Federal declarar a constitucionalidade de uma lei que suprime liberdades individuais, não estabelecendo ao poder da interpretação judicial o mesmo limite constitucional imposto ao Parlamento brasileiro nas cláusulas pétreas.




    Em contraponto, observa que no common law foi a prática do ceticismo na administração da justiça que criou o controle difuso da constitucionalidade, pelo reconhecimento dos juízes anglo-americanos, do papel judicial de defender os direitos fundamentais estabelecidos em Constituições históricas como a Inglesa ou em Constituições escritas como a norte-americana.




    Sua dissertação de mestrado não propõe que o common law seja melhor que o civil law ou vice-versa, mas reconhece valores inexoráveis de segurança jurídica na administração cética da justiça, quando descentraliza o poder da decisão judicial no controle difuso da constitucionalidade, sendo esta a gênese dos precedentes judiciais vinculantes na Inglaterra e Estados Unidos, através da sua rígida observância da isonomia processual (permitindo, contudo, sua evolução através dos juízos de distinguishing e overruling) os mecanismos de checks and balances inerentes à garantia de efetividade do Estado Democrático de Direito.




    Realmente, com formidável coerência dedutiva, a importância das reflexões desta obra estabelece a necessidade do positivismo jurídico brasileiro reformular a Teoria das Fontes do Direito, não apenas porque o CPC trouxe o caráter vinculante de certas decisões judiciais, como as produzidas pelos temas repetitivos do Superior Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, ou pelos acórdão de assunção de competência nos Tribunais brasileiros, mas para reconhecer a soberania constitucional através do que propõe chamar de “fontes constitucionais do Direito”.




    Ao propor a natureza constitucional do precedente judicial, Alan Schmidel nos brinda com a subordinação de qualquer decisão judicial, inclusive as decisões do Supremo Tribunal Federal, aos princípios constitucionais da isonomia processual e do diálogo constitucional, subordinando, até mesmos, as decisões do Supremo Tribunal Federal às cláusulas pétreas, sugerindo que a Constituição brasileira nelas incorporou a clássica Teoria da Unidade de Valor e Integridade dos Princípios na Interpretação Normativa do Direito, do notável jurista Ronald Dworkin.




    Concluo este prefácio afirmando que as teses propostas nesta obra por Alan Schmidel, a respeito da “Natureza constitucional do precedente judicial e sua vinculação aos princípios jurídicos que formam a democracia”, enriquecem a doutrina jurídica brasileira, instigando o aprofundamento dos estudos sobre os limites da interpretação constitucional na decisão judicial, servindo, ainda, como excelente trabalho para advogados públicos e privados, membros do Ministério Público e juízes, no enriquecimento da segurança jurídica e no aperfeiçoamento da doutrina jurídica brasileira.




    Rennan Thamay




    Advogado, consultor jurídico e parecerista




    Pós-Doutor, Doutor, Mestre e Especialista em Direito




    Professor de graduação e pós-graduação




    www.rennanthamay.com.br


  




  

    1. INTRODUÇÃO.




    Especialmente após a edição da Lei Federal 13.105/2015 (BRASIL, 2019) que reformulou o Código de Processo Civil brasileiro, o papel jurídico das decisões judiciais enquanto fontes do Direito tornou-se objeto de debate acadêmico pelo expresso reconhecimento da força vinculante dos seu precedentes.




    No entanto, escapou ao debate jurídico brasileiro as razões para o positivismo inaugurado pela refundação do Direito estabelecido pela revolução francesa ter abandonado a decisão judicial como sua fonte primária, razão pela qual o papel institucional dos precedentes judiciais foi por muito tempo renegado nas escolas do chamado civil law.




    A academia jurídica brasileira tem ignorado que a distinção entre o que se convencionou chamar civil law em contraponto ao common law representou mera ilação própria da ambiguidade dessas palavras, oriunda do racionalismo jurídico inaugurado pelo idealismo pós-revolução francesa, ao passo que a Inglaterra e os Estados Unidos, expoentes do chamado direito consuetudinário, apenas mantiveram a tradição comum à Europa medieval da equidade interpretativa dos direitos fundamentais na decisão judicial, que por questão de isonomia deveria ser reconhecida como norma jurídica de aplicação vinculante aos casos semelhantes.




    Essencialmente, o direito positivo do civil law desenvolveu-se a partir dessa refundação do Direito pós-revolução francesa nas academias jurídicas, com status de ciência representando evolução epistemológica das faculdades do antigo Direito canônico medieval, ao passo que o sistema Inglês promoveu a evolução jurídica pela prática da resolução dos conflitos dos casos concretos pelos juízes, graças à independência adquirida pelos Tribunais Reais ingleses e o fortalecimento do princípio do devido processo legal a partir da Magna Carta, influência transferida à sua colônia norte-americana.




    As raízes comuns do civil law e common law vem sendo ignoradas pela academia jurídica brasileira quando promove debates sobre os precedentes judiciais como se fossem apenas uma inovação da legislação processual infraconstitucional, ignorando que representam, em verdade, o respeito à isonomia processual, que é uma garantia de todas as Constituições democráticas modernas.




    Não se nega que a aplicação do Direito pela decisão judicial, em qualquer dos sistemas jurídicos modernos, representa essencialmente um ato de coerência lógica na interpretação das premissas normativas vigentes, constitucionais e infraconstitucionais.




    Contudo, o que a prática do common law demonstrou na evolução de sua política de precedentes judiciais foi o apreço pelo “bom senso” na aplicação do Direito, respeitando os valores da tradição jurídica, representados pelos princípios jurídicos estabelecidos de forma coerente e lógica em seus precedentes decisórios históricos, alimentados pelas diversas instâncias judiciais e validados na hierarquia de seus Tribunais.




    A principal justificativa para a força vinculante dos precedentes judiciais no common law, respeitando a tradição pré-revolução francesa de representarem uma fonte primária do Direito, foi a aplicação do Direito ao caso concreto orientada pela justa solução do litígio, exigindo que a decisão judicial se pautasse “pelo que está em litígio” e não “por quem está no litígio”.




    Como Michael Oakeshott (2018, passim) reconhece em sua teoria sobre as políticas de fé, o ideal revolucionário francês e a sua refundação do Direito difundida pelo positivismo jurídico propagou nos países europeus que adotaram o civil law a concepção idealista do Direito sob a crença de que o império da Lei se resume ao princípio da legalidade, ou seja, às leis editadas pelo parlamento sob as balizas constitucionais vigentes.




    No Brasil, cuja influência jurídica positivista é indiscutível, as codificações processuais pretéritas foram concebidas sob tais premissas do civil law, motivo pelo qual a implantação da política de precedentes pela Lei Federal 13.105/2015 (BRASIL, 2019) foi contaminada por tais ideologias jurídicas.




    No entanto, uma breve análise histórica demonstra que a Inglaterra e seu common law foram a vanguarda do rules of law1, sendo indiscutível a Magna Carta como marco do Direito constitucional enquanto fundamental law, garantida justamente pelos precedentes judiciais estabelecidos na atuação de juízes como Sir Edward Coke.




    Os Estados Unidos, colônia inglesa que manteve a tradição do common law, foi o marco do constitucionalismo moderno com o estabelecimento da primeira Constituição escrita, assegurando as balizas democráticas dos freios e contrapesos indispensáveis à manutenção da separação dos Poderes, representando para Michael Oakeshott (2018, passim) exemplo de política cética no estabelecimento de sólidas balizas institucionais para o exercício do império da Lei. E a Constituição dos Estados Unidos expressamente reconheceu a decisão judicial, na equidade e Lei, como fonte do Direito Constitucional norte-americano.




    Analisando as ambiguidades dos significados das palavras que compõem o arcabouço político-jurídico constitucional brasileiro, a dissertação tem como propósito investigar as implicações constitucionais e infraconstitucionais da política de precedentes judiciais no Brasil.




    Nosso objetivo é estabelecer a hipótese de que a política de precedentes judiciais representou a prática judicial anglo-americana de controle da constitucionalidade do fundamental law inglês e da paramount law norte-americana para proteção das garantias constitucionais fundamentais de isonomia processual e democracia deliberativa, que não foi afetada pela refundação do Direito estabelecida a partir da revolução francesa e do mote das codificações legislativas que estimulou a adoção do positivismo jurídico pelo restante da Europa e suas colônias latino-americanas, em especial o Brasil, servindo como fundamental distinção na adoção de uma política racionalista e idealista de administração da justiça nos países que adotaram o civil law em contraponto à política cética de administração da justiça mantida pelos países anglo-americanos citados.




    Para tanto, utilizaremos da pesquisa bibliográfica em doutrina e legislação anglo-americana e brasileira, sob o método dedutivo de Direito comparado e tradução livre, para analisar se existem motivos jurídicos para acreditar-se que o império da Lei é exclusivo do positivismo jurídico e se os precedentes da decisão judicial constituem fontes do Direito ou apenas delegação normativa infraconstitucional que serve apenas à solução de litígios em massa, como nos parece a proposta do atual Código de Processo Civil brasileiro.




    Dessa forma, no capítulo 2 investigaremos as raízes históricas do desenvolvimento do Direito na Europa e as causas do surgimento da dicotomia common law e civil law com profunda distinção no papel constitucional das decisões judiciais e força vinculante dos seus precedentes.




    No capítulo 3, investigaremos a confluência entre a formação dos precedentes judiciais no sistema common law e seu papel constitucional na defesa e manutenção do Estado Democrático de Direito, apresentando esquemas didáticos para compreender o silogismo inerente à identificação do princípio jurídico da decisão judicial, além dos mecanismos para sua aplicação vinculante e evolução.




    Apesar de não usual citações longas, entendemos necessário sua utilização para o estabelecimento das premissas utilizadas na dedução de nossas conclusões sobre o objeto central de nosso estudo, principalmente no capítulo 3.2.2. a respeito do exercício do silogismo inexorável à identificação das premissas que formam efetivamente os precedentes judiciais.




    No capítulo 3.2 apresentaremos as justificativas para propormos a hipótese do reconhecimento da existência de “fontes constitucionais do Direito” e o porquê de considerarmos ambíguo no vocabulário jurídico o termo clássico das “Fontes do Direito”, que serviu como principal artifício para a diferença no tratamento do papel constitucional da decisão judicial nos sistemas do common law e civil law.




    No capítulo 4, aprofundaremos nossas investigações sobre a hipótese estabelecida da natureza constitucional dos precedentes judiciais e sua força vinculante adstrita às garantias constitucionais da isonomia processual e democracia deliberativa, reconhecendo-as na Constituição brasileira e sua conexão com a teoria hermenêutica de Ronald Dworkin.




    Confirmada nossa hipótese, no capítulo 4 e na conclusão deduziremos nossa tese a respeito das inconstitucionalidades que afetam a legislação processual em vigor e as interpretações judiciais que restringem os precedentes judiciais a meras fontes restritivas do acesso à jurisdição, ao invés do seu secular papel de fonte de segurança jurídica.




    Por fim, esclarecemos que a configuração do texto e as citações observaram além do manual de normalização da FADISP, as diretrizes da NBR 10520 da ABNT, notadamente as citações cujo conteúdo foi obtido na internet, cujas fontes foram anotadas nas referências bibliográficas ao final, com as chamadas autor-data no corpo do texto.




    




    

      

        1 regra de direito; império da Lei; Estado de Direito; todos sinônimos possíveis de tradução.


      


    


  




  

    2. DO DIREITO EMPÍRICO E EQUITATIVO NO COMMOM LAW AO IDEALISTA NO CIVIL LAW.




    A tradição do pensamento jurídico ocidental desde a Grécia antiga, sempre foi marcada pela oposição do Direito Natural enquanto norma racional e derivada das virtudes morais, e, o Direito Positivo enquanto norma legislada para a regulação da sociedade (BOBBIO, 1995, p. 15-16).




    Em sua Ética a Nicômaco, Aristóteles (1991, passim) distinguiu a justiça enquanto conceito moral e norma positiva, reconhecendo que mesmo a regulação normativa da sociedade civil impunha ao árbitro dos litígios buscar a solução equitativa e, portanto, a justa solução dos conflitos.




    Nesse sentido, a equidade, mais que uma virtude moral, sempre foi reconhecida como uma obrigação do juiz restaurar o equilíbrio que advinha do desequilíbrio que instaurava o litígio, e, mesmo as primeiras codificações europeias reconheciam a sua importância, por exemplo, para restaurar a isonomia de cláusulas penais contratadas (MARSCH, 1950, p. 66).




    A Inglaterra, devido ao desenvolvimento do common law pelos juízes dos Tribunais Reais Ingleses (DAVID, 2002, p. 359-363), estabelecia na descoberta e aplicação das Leis pela razão artificial judicial, uma ação racional de investigação dos direitos naturais reconhecidos na tradição e nas virtudes morais pela sabedoria dos estudos do magistrado para solução do conflito, não uma decisão discricionária em busca de justiça, e, por essa razão, os precedentes judiciais naturalmente eram vinculantes para os futuros casos semelhantes.




    O juízo discricionário de equidade era exercido na Inglaterra pelo Conselho Real Pleno presidido pelo Lord Chancelor – até os judicature acts promulgados entre 1873 e 1875 – como mecanismos de corrigir injustiças porventura advindas das decisões do common law, que poderia determinar writs sob as ordens do Rei, deferindo pedidos in equity para salvaguardar direitos não garantidos pelo common law, que pela isonomia inerente à equidade era garantida de forma similar aos casos semelhantes suplicados ao Chanceler Real (ASHTON, 2009, p. 172-178).




    A equidade era diretriz comum aos demais juízes europeus, como orientação jurídica para a solução das controvérsias durante a idade média (BOBBIO, 1995, p. 171) no período do absolutismo monárquico, não com as mesmas regras da law of equity inglesa, que embora pudesse salvaguardar de injustiças os direitos negados pelo common law, não poderia negar a lei comum inglesa reconhecida nas decisões judiciais (ASHTON, 2009, p. 172-173).




    Contudo, o ideal utópico da Revolução Francesa com seu propósito de refundação do Direito (BOBBIO, 1995, p. 65) espalhou-se pela Europa com o positivismo jurídico, à exceção da Inglaterra, limando a equidade como critério de solução dos litígios.




    As aspirações filosófico-idealistas da Revolução Francesa acabaram pregando a refundação do Direito e o cancelamento de todos os valores colhidos pela tradição e Direito Natural (BURKE, 1791, p. 76-77), dentre eles, o juízo de equidade como aspiração de justiça, fato que culminou nas constantes decisões non liquet dos juízes franceses que devolviam ao legislativo a necessidade de elaboração de leis que não resolviam no caso concreto a situação legal omissa.




    Para suprir essa lacuna, mas não desfigurar o ideal revolucionário, o Conselho de Estado de Napoleão limou do anteprojeto do Código Civil Francês – no início do século XIX – o artigo 9º que convocava os juízes para sanar as omissões legislativas através da revisitação do Direito Natural e juízo de equidade, contudo, mantendo o artigo 4º que exigia do juiz a solução do caso ainda que omissa a previsão legal (BOBBIO, 1995, p. 73-77).




    As tradições jurídicas inglesas, não refundadas sob o manto revolucionário como a francesa, sempre conviveram com a aplicação da lei e da equidade – ainda que sob críticas do common law não ao instituto jurídico em si, mas ao Conselho Real Pleno inibindo a execução de decisões dos Tribunais Reais Ingleses (VICTOR, 2015, p. 2; ASHTON, 2009, p. 176 ) – sem ficções distorcidas como as lacunas legais inerentes à mente positivista (BOBBIO, 1995, p. 171-172), revelando-se nos Estados Unidos, ainda no século XVIII, garantia constitucional sob a tutela do Poder Judiciário na seção 2 do artigo III da sua Constituição (UNITED STATES OF AMERICA, [1787]/1992), que posteriormente inspiraria a própria Inglaterra a produzir os judicature acts no final do século XIX, fundindo na Alta Corte de Justiça os poderes dos Tribunais do common law e do Conselho Real Pleno na law of equity.




    Em essência, o que passou a distinguir o common law praticado na Inglaterra e suas colônias, como as Norte-Americanas, do civil law adotado pelo restante da Europa e suas colônias, foi a administração cética da justiça com a manutenção da tradição histórica desenvolvida pelo common law e law of equity reconhecendo a responsabilidade decisória judicial e a transcendência de seus fundamentos determinantes aos casos semelhantes como garantia de segurança jurídica e institucional, ao passo que a Revolução Francesa inspirou nos demais países Europeus uma idealização de que toda a estabilidade da tradição jurídica representaria apenas a manutenção do regime opressor que era derrotado, e, por isso, deveria ser refundado aspirando como fonte do Direito apenas a lei criada pelo povo através de seus representantes parlamentares.




    2.1. A ANCESTRALIDADE COMUM DO DIREITO ROMANO.




    Como recorda Carlos Xavier (2017, passim), a Grã Bretanha foi domínio do império romano entre os anos 43 e 404, ocasião em que o direito romano foi estabelecido naquela ilha estabelecendo-se como precursor do direito inglês assentado nos costumes, prática comum ao império romano, cujos pretores eram os responsáveis por dirimir os conflitos e executar as leis que reproduziam em essência as práticas aceitas por aquela sociedade organizada.




    Exemplo disso é a célebre decisão do juiz Edward Coke (presidente da Court of Common Pleas) quando, absolvendo o Dr. Bonham da pena de prisão cumulada à pena de multa aplicada pelo Royal College of Physicians (que não possuía licença para medicina concedida por aquela organização inglesa) por cumularem pena civil e de liberdade sobre o mesmo fato2, invocou a regra romana do non bis in idem, já que ele não havia causado dano físico a ninguém.




    Essa decisão foi considerada precursora do controle judicial dos atos do Estado, porque submeteu o Rei James ao controle judicial do common law através da criação do princípio da “razão artificial”, em que o juiz estudava por longo tempo e usava a sua experiência judicante para garantir a segurança e paz da sociedade e do Estado (a sua majestade o Rei) e por isso tinha a competência para controlar a legalidade dos atos civis e legislativos, não se submetendo ao seu Poder Moderador:




    Então o rei disse que achava que as leis se baseavam na razão, e que ele e outros tinham razão, além dos juízes; aos quais foi respondida por mim, que era verdade, que Deus concedeu sua majestade com excelente ciência e grandes doações da natureza; mas sua Majestade não foi aprendida nas leis de seu reino na Inglaterra, e as causas que dizem respeito à vida, herança ou bens ou fortunas de seus súditos não devem ser decididas pela razão natural, mas pela razão artificial e julgamento de lei, que lei é um ato que requer longo estudo e experiência antes que um homem possa alcançar seu conhecimento; e que a lei era o critério de ouro e medida para tentar as causas dos súditos; e que protegia sua majestade em segurança e paz: com a qual o rei ficou muito ofendido e disse que ele deveria estar debaixo da lei, razão pela qual afirmava, como ele disse: ao qual eu disse que Bracton diz, quod Rex non debet esse sub homine sed sub Deo et lege. (LOUGHLIN, 1991, p. 44 apud VICTOR, 2015, p. 7)




    E como se pode observar, a justificativa para o raciocínio lógico que estabeleceu nessa decisão o marco para o controle judicial dos atos do Estado, foi o brocardo latino quod Rex non debet esse sub homine sed sub Deo et lege3, demonstrando a influência latina nas decisões.




    Essa decisão também sintetiza o que Claire M. Germain (2014, passim), da faculdade de direito da Universidade da Flórida, recorda sobre a distinção entre o desenvolvimento do Direito inglês através da produção decisória dos juízes, ao passo que os demais países da Europa desenvolveram-no sob a influência do Direito Canônico e Direito Natural nas Universidades Medievais.




    Exemplo que facilita a compreensão dessa ancestralidade comum do Direito Romano, no desenvolvimento do direito inglês do common law e do direito positivo do civil law, pode ser observado na análise da evolução da teoria e legislações sobre cláusulas penais.




    As cláusulas penais foram criadas pelo Direito Romano com dois objetivos precípuos: assegurar o cumprimento dos contratos firmados, e, apresentar estimativa de perdas e danos em caso de seu descumprimento:




    Na lei romana, a estipulação penal tinha dois objetivos principais. Por um lado, era o método apropriado de fazer cumprir as promessas feitas por uma pessoa em relação a um desempenho ativo ou à omissão de outra. Por outro lado, era um método útil, como aponta Justiniano nos Institutos (III, 15, 7), de evitar dificuldades de prova com os danos sofridos. 4 (MARSH, 1950, p. 66)




    Havia na lei romana recuperada por Justiniano, a intervenção equitativa apenas na contratação das cláusulas penais que assegurassem o cumprimento dos contratos (moratórias), com o estabelecimento do limite de razoabilidade para a sua aplicação:




    DuMoulin (Traité de Eo quod Juros n. 159 e segs.) argumentou que a promulgação de Justiniano (C. vii 47 de Sent. Pro eo quod juros, etc.), limitando o valor dos danos recuperáveis em contratos como a venda ao dobro do valor das coisas vendidas e, em outros casos, exigindo apenas danos moderados, eram de aplicação geral e cobertas por estipulações penais particulares.5 (MARSH, 1950, p. 66)




    Em relação às cláusulas penais que assegurassem a estimativa de danos (indenizatórias) não havia qualquer limitação, permitindo até mesmo uma ação para cobrar a reparação que excedesse aos danos previamente ajustados no contrato:




    Embora no direito romano geral não haja aversão a danos penais superiores ao dano real sofrido, não parece que, exceto no caso em que de outra forma nenhum remédio teria sido fornecido, o objeto de uma estipulação penal foi para manter uma ameaça de grande perda sobre a cabeça do promitente, independentemente do dano real sofrido. […] A ênfase recaiu sobre a recuperação dos danos pelo prejuízo real sofrido ao qual a estipulação penal era incidental, como mostra a decisão de Justiniano (D. 19, 1, 28) de que onde a soma penal recuperada foi, de fato, inferior à perda real sofrida, uma ação poderia ser movida para o excesso. Não obstante, não parece que, no direito romano até e inclusive a época de Justiniano, se fixasse qualquer limite no valor da estipulação penal em relação ao ato ou omissão que garantia. 6 (MARSH, 1950, p. 66)




    Já o reflexo do abandono da equidade na legislação francesa pode ser sentida, pelo menos até a década de 1950, com a proibição expressa de intervenção judicial na fixação das cláusulas penais em contratos privados:




    Em flagrante contraste com a opinião jurídica majoritária anterior, os redatores do Código Civil recusaram-se a permitir que o tribunal reduzisse a pena acordada entre as partes [...] É notável que essa insistência na santidade dos contratos no que diz respeito à estipulação penal que se encontra ou está implícita nos artigos 1.226, 1.134 e 1.152 do Código Civil persiste até os dias atuais, e especialmente em um período que, em geral, a teoria do contrato como expressão da vontade das partes está em declínio.7 (MARSH, 1950, p. 66-67)




    Mas foi na intrincada simbiose do common law inglês com a law of equity do Conselho Real Pleno, que a Inglaterra desenvolveu com primor a equidade corretiva aristotélica a respeito da fixação de cláusulas penais em contratos privados, concedendo alívio apenas nas cláusulas penais ad terrorem que se mostrassem excessivas:




    A jurisdição que a equidade assim estabelecia sobre os títulos em que havia sido inserida penalidade para garantir o pagamento do principal e juros, e sobre outras obrigações e pactos condicionados à prática de determinado ato, constituía um sério desafio aos Tribunais do common law. Este desafio foi enfrentado não proibindo a modificação equitativa das penas, mas dando aos Tribunais de Direito Comum por atos do Parlamento os poderes de que o Tribunal de Chancelaria já desfrutavam (8 e 9 Will. III c. 11 e 4 e 5, Anne c. 16). Apesar dos Atos de Anne e William III, os Tribunais do common law não parecem ter tirado muito proveito de seus poderes, ao passo que os Tribunais de Equidade continuaram a conceder alívio contra as penalidades, embora com alguma incerteza quanto ao princípio sobre o qual eles estavam agindo. Não parece ter havido qualquer objeção de princípio à ideia de uma pena enquanto tal, que não tinha apenas o objetivo de evitar futuras dificuldades quanto à avaliação do dano, mas também era declaradamente destinada a agir in terrorem para prevenir uma violação.8 (MARSH, 1950, p. 69-70)




    E a intervenção equitativa do common law havia permitido a mesma prerrogativa reconhecida na lei Alemã, permitindo a redução judicial de cláusulas penais ad terrorem:




    Mas tal pena não tinha que ser excessiva; nesta fase (meados do século 18), a lei Inglesa assemelhava-se à lei continental e à lei Alemã moderna. Assim, em 1741 em Roy v. Duke of Beaufort (2 Atk. 190), onde uma caução de £100 foi dada condicionada à continuação da caça furtiva, Lord Hardwicke como Lord Chancellor não tem medo de recomendar o efeito penal de tais obrigações [...] Por outro lado, em 1783 no importante caso de Sloman v. Walter (1 Bro. C.C. 418), o então Lord Chancellor, Lord Thurlow, isentou uma pena de £500 inserida a fim de garantir o cumprimento de um compromisso que permitisse um sócio dorminhoco em uma cafeteria de usar um determinado cômodo.9 (MARSH, 1950, destaques do original)




    Mas aqui há uma importante questão. Tal como o direito romano, os Tribunais Ingleses reconheciam a distinção da natureza jurídica das cláusulas penais em assecuratórias do cumprimento dos contratos (ad terrorem) e estimativas de liquidação de danos.




    Jamais haveria intervenção in equity para reduzir as estimativas de liquidação dos danos, pois ante a sua natureza de acordo contratual para reparação dos prejuízos sofridos com o inadimplemento do contrato, qualquer intervenção para redução na estimativa contratualmente definida representaria uma violação da proporcionalidade ajustada, e, portanto, infringiria a equidade corretiva. A mesma premissa permitia considerar que não poderia ser promovida cobrança do que lhe excedesse, já que não haveria lesão desproporcional que a justificasse:




    Neste ponto (i. e., na segunda metade do século 18 e no início do século 19), o direito inglês começou a se desenvolver de uma maneira diferente do direito continental. Por um lado, temos a insistência quase irrestrita do Código Civil francês sobre a inviolabilidade do contrato e a consequente exeqüibilidade das penalidades. Por outro lado, temos a doutrina jurídica consagrada de que a pena deve ser reduzida se for excessiva. A lei inglesa não gosta de penalidades excessivas, mas, como o Código Civil francês, deseja enfatizar a santidade de um contrato. O resultado é a distinção caracteristicamente inglesa entre danos liquidados e uma multa em sentido estrito. Quando a quantia fixada é uma estimativa preliminar razoável pelas partes do dano, ela não pode ser reduzida pelo tribunal, nem pode uma parte que de fato sofreu mais danos reivindicar o excesso.10 (MARSH, 1950, p. 70, destaques do original).




    Evidente, portanto, que tanto o Direito aplicado pelo common law quanto o Direito aplicado pelo civil law possuem a mesma ancestralidade romana. A única diferença é que o common law não abandonou os valores da tradição e da equidade na aplicação do Direito, ao passo que o civil law em sua aspiração revolucionária de refundação da ordem jurídica acabou criando juízes impedidos de aplicar a equidade corretiva e distributiva aristotélica para promover a decisão justa no caso concreto.




    2.2. O CETICISMO E A SEGURANÇA JURÍDICA DOS PRECEDENTES NO COMMON LAW.




    Michael Oakeshott reconheceu que as duas principais revoluções dos tempos modernos, a independência norte americana e a revolução francesa, tiveram desfechos ideológicos distintos, tendo aquela formulado “ […] a constituição mais profundamente cética do mundo moderno, a Constituição dos Estados Unidos da América […]” (OAKESHOTT, 2018, p. 131) ao passo que a revolução francesa trilhou os caminhos do que ele denominou políticas de fé, que será examinada no capítulo 2.3, cabendo neste capítulo o exame do que por ele foi denominado políticas do ceticismo.




    O filósofo britânico Michael Oakeshott (2018, passim), ao investigar as políticas de governo na Europa desde o século XV percebeu que invariavelmente transitavam entre duas ideologias nas teorias filosóficas, nos hábitos e nos discursos políticos das ações de governo: uma ideologia fundada na dúvida, conservadora dos hábitos e tradições; e outra focada no racionalismo humano.




    Essas ideologias foram denominadas por Oakeshott em políticas de ceticismo, tendo como precursor Thomas Hobbes e sua teoria contratualista destinada a conservar o Estado de Direito monárquico legitimando-o a partir do reconhecimento de que a concentração de poderes ao Rei era conferida para impedir que o estado de natureza beligerante trouxesse o caos à ordem institucional vigente (OAKESHOTT, 2018, p. 131), e, políticas de fé, assim denominadas por representarem a crença absoluta no racionalismo a serviço da perfeição humana, desenvolvida a partir da filosofia de Francis Bacon (OAKESHOTT, 2018, p. 96).




    O pensamento político cético foi representado por outros grandes expoentes, como David Hume, Edmund Burke, Thomas Macaulay e Adam Smith, merecendo destaque especial ao pensamento de John Locke: “[…] o mais ambíguo de todos os escritores políticos dos tempos modernos; um político cético que, inadvertidamente, impôs o idioma da fé ao entendimento do governo […]” (OAKESHOTT, 2018, p. 135); cujo ceticismo político “[…] foi resgatado de sua aliança, nada natural, com a política dos Direitos Naturais […] pelo gênio de Burke e Hegel.” (OAKESHOTT, 2018, p. 135)




    A compreensão de um governo cético pode ser reconhecida em sua maior conquista intelectual: a doutrina da separação dos poderes do governo “[…] considerada um mecanismo pelo qual as funções específicas envolvidas na atividade de governar deveriam ser mantidas em mãos separadas, com uma consequente descentralização do poder exercido pelo governo.” (OAKESHOTT, 2018, p. 137)




    A atividade judicial é reconhecida na política cética como uma função de governo, que deve assegurar instituições de autocrítica: “[…] depositárias de um fragmento benéfico de poder, mas que recusam o inevitável convite ao absolutismo.” (OAKESHOTT, 2018, p. 140)




    Essencialmente, a política de ceticismo compreende a tarefa de detectar o que está acontecendo no ambiente político; a realização das atividades de governo da forma mais econômica em sua função, destinada à preservação da ordem e o equilíbrio necessários para as atividades correntes da sociedade; e a garantia de que a atividade política se oriente na direção de cumprir essas tarefas.




    A doutrina da separação de poderes representa, sob tal premissa, uma tarefa econômica de governo, ao reparti-lo e distribuí-lo entre poderes que não se estabelecem como soberanos uns em relação aos outros, mas equivalentes, por isso assegurada pelo governo do “império da Lei”, compreendido pela aplicação de métodos prescritos de regras estabelecidas, igualmente obrigatórias para governantes e governados:




    […] o governo, pelo império da lei (isto é, por meio da aplicação de métodos prescritos de regras estabelecidas, igualmente obrigatórias para governantes e governados), enquanto não perder sua força, é em si mesmo um problema daquela difusão de poder para cuja promoção existe. Esse é o método de governar mais econômico no uso do poder: envolve uma associação entre passado e presente e entre governantes e governados, o que não deixa espaço para arbitrariedade; encoraja uma tradição de moderação e de resistência ao surgimento de perigosas acumulações de poder, de forma muito mais eficaz que qualquer ataque promíscuo, por mais esmagador que seja; controla eficazmente, mas sem cortá-lo, o grande fluxo positivo de atividade; e fornece uma definição prática do tipo de serviço limitado, mas necessário, que pode ser esperado do governo, libertando-nos de expectativas vãs e perigosas, bem como de uma ambição exagerada. (OAKESHOTT, 2018, p. 141-142)




    Oakeshott identificou na Constituição escrita dos Estados Unidos a representação de uma revolução pautada pela política do ceticismo, porque todos os poderes constituídos (executivo, legislativo e judiciário) foram subordinados àquela, assim como o sistema judicial de respeito à tradição dos precedentes, que também se equipara à uma política de contenção do arbítrio, na medida que é aplicada de forma isonômica e sem distinção, não havendo nenhum poder moderador, equilibrados, desta forma, sob a mesma baliza Constitucional.




    A tradição foi inerente à formação dos precedentes vinculantes do sistema de common law inglês e norte-americano, ao passo que a Inglaterra estabeleceu desde 1215 o império da lei com a Magna Charta Libertatum assegurando regras pré-existentes de direitos e deveres, compreendendo, por exemplo, tanto o direito ao devido processo legal, como à reserva legal assegurada pelos assentos do Conselho Legislativo.




    Oakeshott, inclusive, observou com precisão que os governos medievais, em especial a Inglaterra, estabeleceram políticas de ceticismo através da herança dos hábitos e instituições que compreendiam o modo desse estilo de governo, caracterizado pela noção adaptável da atividade de governar, reconhecendo ainda, que: “[…] As grandes instituições que contribuíram para o mundo moderno eram todas cortes de justiça de diversos tipos, e a compreensão da função do governo que carregavam consigo era a de uma atividade judicial.” (OAKESHOTT, 2018, p. 127, destaques do original)




    A política de ceticismo se resume ao uso dos recursos do governo com parcimônia e nos limites da sua indispensabilidade para a manutenção da ordem e aprimoramento dos sistemas de direitos e deveres:




    Na compreensão cética de governar, portanto, a manutenção da ordem é o primeiro objetivo do governo. Mas há, também, o que parece ser um segundo objetivo: a busca por melhorias e, quando conveniente, o aprimoramento do sistema de direitos e deveres e de seu correspondente sistema de meios de reparação, que, juntos compõem a ordem superficial […] o “aprimoramento” é, simplesmente, uma parte da articulação da manutenção da ordem. (OAKESHOTT, 2018, p. 70-71)




    Por essa razão, a formalidade é valorizada como maneira econômica de evitar o excesso, e, sob o império da lei: “[…] não haverá lugar para a legislação retroativa e para toda transgressão das leis que puna uma conduta que não esteja claramente proscrita.” (OAKESHOTT, 2018, p. 74)




    Indiscutível, portanto, que a política de precedentes judiciais vinculantes do common law assegura uma tradição cética de governo e de administração da justiça, que garante mecanismos de economia política e isonomia legal, respeitando o império da lei, assim compreendido como a subordinação Constitucional dos Poderes por ela constituídos para a manutenção da ordem jurídica, permitindo o aprimoramento do seu sistema de direitos e deveres.




    2.3. O RACIONALISMO JURÍDICO COMO POLÍTICA DE FÉ NO CIVIL LAW.




    Em contraparte à política de ceticismo, que é caracterizada pela contenção do poder, a política de fé compreende a atividade de governar como “total”, significando que: “Na política de fé, governar representa o controle minucioso e abrangente de todas as atividades.” (OAKESHOTT, 2018, p. 148)




    A fé entendida por Oakeshott, é a crença absoluta no racionalismo, porque na política de fé “[…] a atividade de governar está a serviço da perfeição da humanidade […] buscada, justamente, porque não está presente […] deve ser alcançada pelo esforço humano […] provém da fé no poder do homem e não na providência divina.” [OAKESHOTT, 2018, p. 56-57].




    O governo na política de fé será sempre ilimitado e onicompetente, não no sentido da doutrina do absolutismo, que detinha tal poder apenas na autoridade do governo, mas sim quanto à atividade e os objetivos de governar.




    A política de fé se orienta pela ambiguidade dos significados das palavras, explorando seus significados além do limite do tolerável sem perder seu sentido:




    […] dada pela sua aliança com a busca da perfeição humana, a cada palavra e expressão será atribuído o seu significado mais amplo e abrangente, mirando sempre o limite e (por meio de adjetivos) às vezes além daquilo que o vocabulário pode tolerar sem perder seu sentido. (OAKESHOTT, 2018, p. 64).




    O poder na política da fé jamais é contido, não havendo quantidade excessiva de poder para dirigir as atividades dos governados, contribuindo para o aprimoramento e perfeição humana, segundo os padrões de perfeição impostos. (OAKESHOTT, 2018, p. 87)




    A concentração do poder na Política da Fé é inexorável ao seu objetivo: “[…] a função do governo é dirigir e integrar todas as atividades de seus governados; idealmente, nenhum movimento é feito sem a inspiração ou pelo menos aprovação da autoridade governante.” (OAKESHOTT, 2018, p. 88)




    Essencialmente, a política de fé movimenta-se na crença de uma comunidade “produtivista” como indispensável para alcançar a perfectibilidade humana, promovendo a manipulação do significado de palavras ambíguas do vocabulário político para determinar o padrão a ser imposto e seguido:




    […] essa crença se expressa nos significados amplos (em oposição aos limitados) das palavras em nosso vocabulário político. “Segurança” significa, primeiramente, “bem estar” e, depois, “salvação”; “trabalho” converte-se, primeiro, em um direito e, depois, em um dever; “traição” é reconhecida como infidelidade a um credo moral ou religioso; e todo mínimo converte-se em um máximo até que a “liberdade de viver sem miséria” e o desfrute da felicidade sejam proclamados como “direitos”. […] Na França, como precursores de uma revolução que daria o nome de “liberdade” a um estilo de governo considerado, até o momento, como escravidão, não perderam nada de sua herança. (OAKESHOTT, 2018, p. 110-111)




    Embora tenha reconhecido que as políticas de fé surgiram como uma reação contra os períodos de indiferença e negligência governamentais, ela não é propriedade de um movimento concreto ou partido político em específico (em que pese o socialismo e comunismo terem sido expoentes dos extremos dessa política), mas é entendida principalmente como uma contingência da política moderna.




    Essas foram as premissas que permitiram a Oakeshott deduzir que “[…] a Revolução Francesa, logo foi desviada para o caminho da fé.” (OAKESHOTT, 2018, p. 131), cuja característica marcante foi a produção de ambiguidades ao vocabulário político, adicionando novos significados a palavras velhas, característica marcante da política de fé.




    O positivismo jurídico inaugurado pela Revolução Francesa é um reflexo disso, ao criar a definição de “fontes do Direito” e deslocar a decisão judicial para o status de “fonte delegada do Direito”, que representa a fundação de todo o sistema jurídico idealizado pelo civil law desde então (BOBBIO, 1995, p. 171).




    No sentido equitativo aristotélico, Oakeshott estabelece que as políticas de fé e de ceticismo normalmente convivem em uma concordia discors, que evita a polarização de seus extremos, no entanto, é a política do ceticismo com sua economia de poder que tende a frear os arroubos da política de fé e sua tendência à acumulação ilimitada de poder, ao passo que esta evita o estacionamento reacionário do extremo do ceticismo.




    Todavia, como a política de fé tende à concentração ilimitada de poder, seu extremo produz o que Oakeshott denomina nêmesis11 autodestrutiva, que decorre da máxima exploração dos recursos para a busca da perfeição, transformando a comunidade numa espécie de “fábrica” e o indivíduo como um “empregado” nessa iniciativa perfeccionista, surgindo, portanto, não como um estilo de política: “[…] mas como uma forma de abolir a política.” (OAKESHOTT, 2018, p. 150)




    Iniciativas como a imposição de políticas transnacionais por entidades burocráticas de organismos internacionais, tais como as orientações da Organização Mundial da Saúde durante a pandemia do COVID-19 como se fossem normas impositivas, ignorando a soberania nacional, representam contingências das políticas de fé, por isso: “[…] a política como a busca da perfeição, quando está fora do alcance de qualquer instância modificadora, é incapaz de proteger-se da própria dissolução.” (OAKESHOTT, 2018, p. 150)




    Nesse sentido, o positivismo jurídico inaugurado pela Revolução Francesa e difundido aos demais países europeus e suas colônias sob a definição por ele inaugurada de civil law em contraponto ao sistema antigo do common law, a despeito de ter sido fundado como um governo do “império da Lei”, diverge do estilo cético dos Estados Unidos e da Inglaterra com sua política de precedentes vinculantes, podendo ser correlacionado à política de fé estabelecida na filosofia de Michael Oakeshott (2018), precisamente pela concentração do poder na ambiguidade de definições como a Teoria das Fontes do Direito, assim como nas diversas teorias de hermenêuticas jurídicas que admitem a discricionariedade judicial interpretativa a despeito de afirmar que a decisão judicial é subordinada à Lei, rompendo, mesmo assim, com a tradição anterior da decisão judicial como fonte criadora do Direito.




    Por positivismo, entendo além do sistema jurídico civil law, também doutrinas de interpretação do Direito que de algum modo conferem ambiguidade ou artificialidade (enquanto criação racional e não a partir da tradição jurídica) sobre a teoria do império da lei.




    Hans Kelsen, por exemplo, pode ser considerado um jurista da política de fé, porque formulou sua teoria do conhecimento científico-jurídico tendo a Lei como objeto científico e, por consequência, a cognição do Direito livre de qualquer ideologia, estabelecendo que as questões ideológicas pertenceriam à moralidade e à política, compreendendo o Direito como um fenômeno social cognoscível pelas Ciências Humanas (LOUGHLIN; TSCHORNE, 2016, p. 5).




    Indiscutível a linguagem racionalista na Teoria de Kelsen, que a caracteriza como uma política de fé. Mas, verdade seja dita, a despeito do idioma da fé concebido por Kelsen em sua teoria, há inegável equilíbrio cético de manutenção da ordem e da segurança jurídica no sistema estabelecido, mantendo a concordia discors referida por Oakeshott, porque nenhum vocabulário político passível de ampliação dos seus significados foi admitido, tendência inerente a esse idioma político, reservando essas questões para a moralidade e a política, não à Ciência Jurídica.




    Além disso, mantendo a coerência de que o poder judiciário não poderia ser concebido mais como fonte primária do Direito, o controle da constitucionalidade das leis seria mantido pelo Parlamento, não à sorte de interesses dos políticos eleitos da vez, mas em um Tribunal Constitucional, que a despeito de estar integrado no Poder Legislativo, seria concebido com poderes jurisdicionais e integrado por membros com renomada expertise jurídica para exercer apenas o poder de revogação da norma inconstitucional, vedando efeitos retroativos em nome da segurança jurídica.




    A integridade da Teoria de Kelsen se mantém até hoje por ter sido elaborada com os freios do ceticismo que não admitiam qualquer discussão ideológica pela hermenêutica jurídica e limitava os poderes do Tribunal Constitucional.




    Ao longo desta dissertação, avaliaremos se a política de fé inaugurada pelo positivismo jurídico do civil law, principalmente por ter abandonado os freios de ceticismo inseridos por Hans Kelsen em sua Teoria Pura do Direito, encontra no Brasil o equilíbrio da concordia discors ou se caminha para a sua nêmesis autodestrutiva.




    2.4. A REVOLUÇÃO FRANCESA E O JUSPOSITIVISMO COMO REFUNDAÇÃO DO DIREITO ABDICANDO DOS VALORES DA TRADIÇÃO E EQUIDADE.




    A origem simbólica do Direito, enquanto justiça, na cultura greco-romana sempre esteve atrelada à figura do equilíbrio dos pratos de uma balança, reconhecendo-a como declaração da isonomia entre as suas posições conflitantes:




    [...] o direito sempre teve um grande símbolo, bastante simples, que se materializava, desde há muito, em uma balança com dois pratos colocados no mesmo nível, com o fiel no meio – quando este existia – em posição perfeitamente vertical. [...] os gregos colocavam essa balança, com os dois pratos, mas sem o fiel no meio, na mão esquerda da deusa Diké, filha de Zeus e Themis, em cuja mão direita estava uma espada e que, estando em pé e tendo os olhos bem abertos, dizia (declarava solenemente) existir o justo quando os pratos estavam em equilíbrio (íson, donde a palavra isonomia). Daí, para a língua vulgar dos gregos, o justo (o direito) significar o que era visto como igual (igualdade).




    Já o símbolo romano, entre as várias representações, correspondia, em geral, à deusa Iustitia, a qual distribuía a justiça por meio da balança (com os dois pratos e o fiel bem no meio) que ela segurava com as duas mãos. Ela ficava de pé e tinha os olhos vendados e dizia (declarava) o direito (jus) quando o fiel estava completamente vertical: direito (rectum) = perfeitamente reto, reto de cima a baixo (de + rectum). (FERRAZ Jr, 2003, p. 32-33, destaques do original)




    A pequena variação na concepção simbólica entre as deusas representativas da justiça resumia a preponderância filosófica dos gregos em contraponto ao pragmatismo romano:




    [...] a deusa grega, estando de olhos abertos, aponta para uma concepção mais abstrata, especulativa e generalizadora que precedia, em importância, o saber prático. Já os romanos, com a Iustitia de olhos vendados, mostram que sua concepção do direito era antes referida a um saber-agir, uma prudentia, um equilíbrio entre a abstração e o concreto. Aliás, coincidentemente, os juristas romanos de modo preponderante não elaboram teorias abstratas sobre o justo em geral (como os gregos) mas construções operacionais, dando extrema importância à oralidade, à palavra falada, donde a proveniência de lex do verbo legere (ler, em voz alta). Além disso, o fato de que a deusa grega tinha uma espada e a romana não mostra que os gregos aliavam o conhecer o direito à força para executá-lo (iudicare), donde a necessidade da espada, enquanto aos romanos interessava, sobretudo quando havia direito, o jus-dicere, atividade precípua do jurista que, para exercê-la, precisava de uma atitude firme (segurar a balança com as duas mãos, sem a necessidade da espada); tanto que a atividade do executor, do iudicare, era para eles menos significativa, sendo o iudex (o juiz) um particular, geralmente e a princípio, não versado em direito. (FERRAZ Jr, 2003, p. 33, destaques do original)




    A justiça sempre foi concebida entre gregos e romanos como o meio termo do equilíbrio simbólico da balança, e, a equidade representava essa realização da justiça, para os gregos contemplando o plano filosófico e para os romanos o plano normativo-pragmático.




    Aristóteles (1991) foi o filósofo grego que melhor apresentou os conceitos e alcances da justiça, enquanto equidade. Reconheceu que a justiça, antes de tudo, representava um plano de realização no campo valorativo e cultural da sociedade, pois: “[...] todos os homens entendem por justiça aquela disposição de caráter que torna as pessoas propensas a fazer o que é justo, que as faz agir justamente e desejar o que é justo [...]” (ARISTÓTELES, 1991, p. 96).




    Sua primeira premissa foi identificada na comunhão do plano normativo da equidade aliado ao plano valorativo-cultural, pois: “[...] o homem sem lei, assim como o ganancioso e ímprobo, são considerados injustos, de forma que tanto o respeitador da lei como o honesto serão evidentemente justos [...] justo é, portanto, o respeitador da lei e o probo.” (ARISTÓTELES, 1991, p. 97).




    A equidade, em sua raiz filosófica, nunca foi distante do plano positivista de regulação da sociedade por Leis, e, sob tal premissa, reconheceu que haveria uma equidade normativa na elaboração da lei justa:




    [...] todos os atos legítimos são, em certo sentido, atos justos; porque os atos prescritos pela arte do legislador são legítimos, e cada um deles, dizemos nós, é justo. Ora, nas disposições que tomam todos os assuntos, as leis têm em mira a vantagem comum, quer de todos, quer dos melhores ou daqueles que detêm o poder ou algo nesse gênero; de modo que, em certo sentido, chamamos justos aqueles atos que tendem a produzir e preservar, para a sociedade política, a felicidade e os elementos que a compõem. E a lei nos ordena praticar tanto os atos de um homem bravo (por exemplo, não desertar de nosso posto, nem fugir, nem abandonar nossas armas) quanto os de um homem temperante (por exemplo, não cometer adultério nem entregar-se à luxúria) e os de um homem calmo (por exemplo não bater em ninguém, nem caluniar); e do mesmo modo com respeito às outras virtudes e formas de maldade, prescrevendo certos atos e condenando outros; e a lei bem elaborada faz essas coisas retamente, enquanto as leis concebidas às pressas as fazem menos bem. (ARISTÓTELES, 1991, p. 98, destacamos)




    Mas, como a lei justa poderia produzir justiça, e, a lei injusta a injustiça, não descuidou de observar que essa: “[...] forma de justiça, é, portanto, uma virtude completa, porém não em absoluto e sim em relação ao nosso próximo. Por isso a justiça é muitas vezes considerada a maior das virtudes [...] na justiça estão compreendidas todas as virtudes [...]” (ARISTÓTELES, 1991, p. 98).




    E é justamente sob tais premissas, que Aristóteles (1991) distinguiu a justiça em sentido amplo, como a virtude total e até mesmo a justiça que se espera das leis bem elaboradas, e, a justiça em sentido particular, como o equilíbrio entre as ações dos particulares, extraindo dessa investigação da justiça na relação entre os particulares a solução justa e equilibrada dos litígios, exaltando o reconhecimento das virtudes nas ações justas, e, dos vícios nas ações injustas:




    É evidente, pois, que além da injustiça no sentido lato existe uma injustiça “particular” que participa do nome e da natureza da primeira, porque sua definição se inclui no mesmo gênero. [...]




    Está bem claro, pois, que existe mais de uma espécie de justiça, e uma delas se distingue da virtude no pleno sentido da palavra. [...]




    O injusto foi dividido em ilegítimo e ímprobo e o justo em legítimo e probo. [...] Mas, como ilegítimo e ímprobo não são a mesma coisa, mas diferem entre si como uma parte do seu todo (pois tudo que é ímprobo é ilegítimo, mas nem tudo que é ilegítimo é ímprobo), o injusto e a injustiça no sentido de improbidade não se identificam com a primeira espécie citada, mas diferem dela como a parte do todo. Com efeito, a injustiça neste sentido é uma parte da injustiça no sentido amplo, e, do mesmo modo, a justiça num sentido o é da justiça do outro. Portanto, devemos também falar da justiça e da injustiça particulares, e da mesma forma a respeito do justo e do injusto. (ARISTÓTELES, 1991, p. 100-101)




    E é justamente no plano da relação jurídica entre particulares que a equidade, enquanto distribuição de justiça para solução dos conflitos, encontra na filosofia aristotélica a definição efetiva do seu termo que foi desenvolvida posteriormente pelos romanos em sua jurisprudentia.




    Aristóteles (1991) dividiu a equidade em duas espécies: equidade distributiva, relativa às questões que compreendem partilha de bens, honras, etc.; e a equidade corretiva, que representa um papel corretivo nas ações injustas, sendo corretiva quanto às ações voluntárias, assim consideradas as relações jurídicas contratuais de modo geral (também compreendida nas relações em face da lei positiva), e, involuntárias, relativas às práticas de delitos, sem ou com violência:




    Da justiça particular e do que é justo no sentido correspondente, (A) uma espécie é a que se manifesta nas distribuições de honras, de dinheiro ou das outras coisas que são divididas entre aqueles que têm parte na constituição (pois aí é possível receber um quinhão igual ou desigual ao de um outro); e (B) outra espécie é aquela que desempenha um papel corretivo nas transações entre indivíduos. Desta última há duas divisões: dentre as transações, (1) algumas são voluntárias, e (2) outras são involuntárias – voluntárias, por exemplo, as compras e vendas, os empréstimos para consumo, as arras, o empréstimo para uso, os depósitos, as locações (todos estes são chamados voluntários porque a origem das transações é voluntária); ao passo que das involuntárias, (a) algumas são clandestinas, como o furto, o adultério, o envenenamento, o lenocínio, o engodo a fim de escravizar, o falso testemunho, e (b) outras são violentas, como a agressão, o seqüestro, o homicídio, o roubo a mão armada, a mutilação, as invectivas e os insultos. (ARISTÓTELES, 1991, p. 101-102, destacamos)




    Amparado pela simbologia da deusa Diké, Aristóteles (1991) reconheceu que a equidade distributiva buscaria sempre o ponto de equilíbrio da relação entre os particulares sujeitos a qualquer tipo de partilha, tanto material, quanto imaterial:




    [...] (A) Mostramos que tanto o homem como o ato injustos são ímprobos ou iníquos. Agora se torna claro que existe também um ponto intermediário entre as duas iniqüidades compreendidas em cada caso. E esse ponto é a eqüidade, pois em toda espécie de ação em que há o mais e o menos também há o igual. Se, pois, o injusto é iníquo, o justo é equitativo, como, aliás, pensam todos mesmo sem discussão. E, como igual é um ponto intermediário, o justo será um meio-termo.




    Ora, igualdade implica pelo menos duas coisas. O justo, por conseguinte, deve ser ao mesmo tempo intermediário, igual e relativo (isto é, para certas pessoas). E, como intermediário, deve encontrar-se entre certas coisas (as quais são, respectivamente, maiores e menores); como igual, envolve duas coisas; e, como justo, o é para certas pessoas. O justo, pois, envolve pelo menos quatro termos, porquanto duas são as pessoas para quem ele é de fato justo, e duas são as coisas em que se manifesta – os objetos distribuídos.




    E a mesma igualdade se observará entre as pessoas e entre as coisas envolvidas; pois a mesma relação que existe entre as segundas (as coisas envolvidas) também existe entre as primeiras. Se não são iguais, não receberão coisas iguais; mas isso é origem de disputas e queixas; ou quando iguais tem e recebem partes desiguais. Isso, aliás, é evidente pelo fato de que as distribuições devem ser feitas “de acordo com o mérito”; pois todos admitem que a distribuição justa deve recordar com o mérito num sentido qualquer, se bem que nem todos especifiquem a mesma espécie de mérito, mas os democratas o identificam com a condição de homem livre, os partidários da oligarquia com a riqueza (ou com a nobreza de nascimento), e os partidários da aristocracia com a excelência. (ARISTÓTELES, 1991, p. 102, destacamos)




    O conceito de equidade enquanto distribuição igual aos iguais e desigual aos desiguais, observando suas relações de mérito entre si e com a coisa (material ou imaterial) partilhada, é exclusivo e restrito à justiça distributiva, donde deriva o princípio da proporcionalidade como consequência da justiça distributiva:




    O justo é, pois, uma espécie de termo proporcional (sendo a proporção uma propriedade não só da espécie de número que consiste em unidades abstratas, mas do número geral). Com efeito, a proporção é uma igualdade de razões, e envolve quatro termos pelo menos [...] O justo também envolve pelo menos quatro termos, e a razão entre dois deles é a mesma que entre os outros dois, porquanto há uma distinção semelhante entre as pessoas e entre as coisas. Assim como o termo A está para o B, o termo C está para o D; ou, alternando, assim como A está para C, B está para D. Logo, também o todo guarda a mesma relação para com o todo; e esse acoplamento é efetuado pela distribuição e, sendo combinados os termos da forma que indicamos, efetuado justamente. Donde se segue que a conjunção do termo A com C e de B com D é o que é justo na distribuição; esta espécie do justo é intermediária; e o injusto é o que viola a proporção; porque o proporcional é o intermediário, e o justo é o proporcional. (ARISTÓTELES, 1991, p. 103, destacamos).
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