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  A Alexandre, meu companheiro de caminhada em busca do 
“eu real”. Olhar por onde você olha termina por ser sempre 
um novo aprendizado sobre justiça. E a Jazz e Samba, 
minha família multiespécie. A vocês, todo meu amor.




  Às pessoas (socialmente) invisíveis, que, sem nunca antes enxergá-las, 
me fizeram enxergar tanto. A elas, toda a esperança de acesso à justiça 
por condições melhores de existência.




  O que nos move, com muita sensatez, não é a compreensão 
de que o mundo é privado de uma justiça completa – coisa que poucos de 
nós esperamos –, mas a de que à nossa volta existem injustiças claramente remediáveis que queremos eliminar.




  Amartya Sen




  APRESENTAÇÃO




  Durante o curso de doutorado na Fadisp, como requisito, cursei as disciplinas nos anos de 2018 a 2020. As aulas presenciais, sem dúvida, eram momentos de felicidade, já saboreados desde o curso de mestrado na mesma instituição. A cada aula, novas descobertas e novas reflexões. Todas muito completas e complexas. Os encontros eram esperados, afinal a exploração do direito ocorria de forma muito agradável, assim como as conversas com os colegas e professores nos intervalos e no pós-aula. Vimos esse cenário se alterar no último semestre de aulas, primeiro semestre do ano de 2020. Junto com o início das aulas, teve início a pandemia da Covid-19. A adaptação ao novo sistema de aulas virtuais e apresentação de seminários em nada atrapalhou o conteúdo das aulas, mas os encontros com os colegas e professores deixaram de ter o mesmo significado. A tecnologia evoluiu o bastante nos últimos anos, de modo que reuniões pudessem ser on-line. Porém, nada substitui a presença física, o olho no olho, o calor humano. Com a ascensão da Emergência em Saúde Pública de Importância Nacional (Espin), declarada pela Portaria 188, de 3 de fevereiro de 2020, vimos a reorganização de diversos setores, que passaram a trabalhar, estudar, se consultar e até confraternizar de forma virtual. O uso de máscaras se tornou obrigatório – costume estranho à nossa cultura até então. Tudo mudou em tão pouco tempo! No direito, não foi diferente. Audiências virtuais, que eram exceção, passaram a ser a regra. Processos físicos já podem ser considerados como jurássicos. Acompanhamos diversas alterações e inovações legislativas, provimentos e decisões judiciais para casos inimagináveis no período pré-Covid. Podemos dividir o direito nos períodos pré e pós-Covid, pois temos, a partir da pandemia, um novo paradigma para pensar o direito (e a vida).




  A busca de sistemas jurídicos igualitários, com acesso efetivo ao direito, é também um novo paradigma de direito. A presente obra tem como foco o ideal de que a diversidade de modelos de acesso ao direito se torne cada vez mais comum e que a justiça não seja algo distante da população eivada de carência econômica e de conhecimentos, como é a brasileira. É preciso fazer mais. Enquanto o povo não tiver o mínimo necessário ao seu desenvolvimento social, de forma que haja certa autonomia em suas escolhas – o que somente será possível quando os quatro primeiros degraus da pirâmide de Maslow1 estiverem satisfeitos (cabendo ao Estado auxiliar nessa tarefa), não será possível acreditar que há acesso à justiça em nosso país. Há muito o que ser repensado, e aqui procuramos apresentar uma nova forma de pensar o acesso à justiça, ou melhor, ao direito. Não se abordará à exaustão o tema, já que seria impossível, mas procurar-se-á trabalhar alguns pontos que podem ser explorados para o fim de se buscar a justiça. Efetivamente.
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  INTRODUÇÃO




  O art. 5º, XXXV, da Constituição Federal prevê que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”. Dessa forma, garante-se o amplo acesso à Justiça, aqui compreendida apenas como Poder Judiciário, para pleitear quaisquer tipos de direitos e resolução de conflitos. No entanto, o amplo acesso à justiça não pode ser determinado apenas como acesso ao Judiciário, já que há outros meios de se fazer justiça, efetivamente.




  O preâmbulo da Constituição Federal assegura a justiça como um dos valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida com a solução pacífica das controvérsias, seja na ordem interna ou internacional. Destarte, a justiça tratada pelo constituinte é ampla, incluindo a justiça social, política e jurídica. No capítulo 1, trataremos das concepções de justiça por distintos pensadores a fim de procurar um conceito que se enquadre no acesso que pretendemos demostrar.




  Muito já foi debatido a respeito da melhoria do acesso à justiça judicial, seja por estudos relacionados às ondas de acesso à justiça, inicialmente conduzidos por Mauro Cappelletti e Bryant Garth. Ainda, tem-se atribuído a outros entes questões que até então eram exclusivamente competência do Judiciário brasileiro, fenômeno que tem sido tratado de desjudicialização, ao qual preferimos o termo “extrajudicialização” para casos que não deixam de também ser objeto de ação judicial. A opção legislativa tem retornado bons resultados.




  Entretanto, faz-se necessária uma nova ótica do acesso à justiça. Para tanto, perquiriremos um conceito próprio de justiça que satisfaça o que procuraremos demonstrar. Ainda, é essencial que se compreenda o que é um sistema para se questionar o que é um sistema de justiça. Pretendemos, dessa forma, comprovar a coexistência de mais de um sistema de justiça, convivendo harmonicamente com outros sistemas de justiça. Portanto, cada sistema de justiça tem suas peculiaridades e, para acessá-los, é essencial seguir caminhos distintos.




  O olhar para os distintos sistemas de justiça far-se-á do alto, tendo a visão de diversos sistemas inseridos na justiça, que, por sua vez, está imersa nos sistemas sociais, os quais fazem parte de um todo, os sistemas. Partindo do alto, para pretendido exame, deve-se conceber um microscópio de lentes precisas, pois poder-se-ão enxergar os detalhes dos sistemas de justiça, diferenciando-se uns dos outros. O olhar do biólogo será capaz de observar as formas para ingressar num desses sistemas, ou seja, o acesso ao sistema de justiça. O acesso de cada um dos sistemas de justiça resultará no que aspiramos comprovar: o acesso aos sistemas de justiça, com suas inerentes peculiaridades.




  Ademais, ao se aproximar ainda mais a lente do microscópio, lograr-se-á, em momentos oportunos, visualizar os pontos de conexão (zonas de intersecção) desses sistemas. E, mais ainda, a autopoiese de que cada um dele é capaz, recriando-se conforme a irritação que o sistema social a eles causará e a reação gerada por estímulos entre os próprios sistemas de justiça. O direito enfrenta crescentes exigências do tempo e adaptação às mudanças sociais que são cada vez mais rápidas.2




  Toda essa transformação poderá resultar, em certas oportunidades, na criação de novos sistemas e em metamorfoses em outros, numa dinâmica ininterrupta dos sistemas de justiça. A tecnologia tem revelado papel crucial nas mudanças recentes dos sistemas de justiça.




  Inegável que o acesso à justiça, para ser efetivo, deve abarcar não somente a primeira onda de acesso mencionada por Cappelletti e Garth na obra Acesso à Justiça.3 O acesso precisa ir além. Por isso, os autores mencionam a segunda e a terceira ondas de acesso. Outros autores se propuseram a análise de novas ondas de acesso, tendo em vista a constante evolução e o aprimoramento do direito. Tais ondas serão objeto de estudo no capítulo 3.




  O tribunal multiportas pensado por Frank Sander, que fora importado por Rodolfo de Camargo Mancuso,4 se tornou essencial a fim de que outras formas, alternativas à ideia de sentença judicial dentro do Poder Judiciário, tenham espaço na solução de conflitos,5 tais como a mediação e a conciliação. Ainda, Kazuo Watanabe aprimorou a justiça, enxergando-a como uma ordem jurídica justa, de forma a combater a cultura brasileira da sentença, ou seja, o apego demasiado ao Poder Judiciário para solução de conflitos.




  Assim, a ampliação do acesso à justiça ou ao direito deve ser pensada como forma de satisfação dos conflitos e de seus envolvidos. Isso porque não basta desjudicializar ou extrajudicializar para diminuir o número de demandas jurisdicionais. É preciso olhar atentamente para as pessoas que estão por trás dos números de processos, por trás dos conflitos e em situações em que não há conflitos, porém o acesso ao direito se faz essencial; entendê-las e visualizar formas que possam melhor atender seus anseios. Se a melhor forma de resolver um conflito for jurisdicionar a questão, que seja de maneira célere e efetiva. Caso não seja, que haja outros meios extrajudiciais de satisfazê-las. É esse o papel da arbitragem, da mediação, da conciliação, do uso de meios de negociação. É essa a função das serventias extrajudiciais constitucionalmente previstas (art. 236 da CF/88) que têm contribuído para combater a jurisdicionalização, esclarecer e auxiliar juridicamente seus usuários e trabalhar na prevenção de litígios.




  Há que se incluir no conceito de acesso à justiça aqueles antes excluídos. Eivados de seus direitos mínimos de subsistência, são desconvidados a fazer parte do Estado, e, portanto, seus conflitos são considerados inexistentes. Não há conflito quando não há direitos. Isso posto, está tudo resolvido (para o Estado). Para o Estado, tais sujeitos não existem. Para as pessoas que habitam os seres invisíveis (sim, são pessoas!), o Estado não existe. Porém, a amargura de tudo é que o Estado somos nós, usado, contudo, em prol de alguns. Aqui se incluem as pessoas em situação de rua e os animas, objeto de nosso estudo no capítulo 7.




  O objetivo geral a ser perseguido com a pesquisa é buscar identificar os percursos trilhados nas ondas de acesso à justiça, as inovações em nível de reformas da justiça no país e os caminhos que fazem parte da terceira onda em diante, abrangendo outras formas de acesso em diferentes sistemas de justiça, para, ao final, comprovarmos a coexistência de sistemas de justiça brasileiros.




  Como objetivos específicos, podem ser alinhados os seguintes: (i) procurar um conceito de justiça que atenda os anseios da sociedade brasileira atual; (ii) analisar criticamente as três ondas de acesso à justiça de Cappelletti e Garth, a quarta onda de Economides e outras que surgiram após; (iii) evidenciar quais são os avanços no Brasil no aspecto do acesso à justiça; (iv) compreender que a justiça não pode significar somente o Judiciário, sendo este apenas parte de um de seus sistemas, o sistema de justiça estatal; (v) estudar as formas de acesso a cada um dos sistemas de justiça; e (vi) compreender quais mudanças recentes no Brasil podem ser consideradas mudanças de paradigma no acesso à justiça.




  Como método de trabalho, podem ser alinhados os seguintes: (i) levantamento de dados estatísticos dos tribunais brasileiros; (ii) levantamento da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF), do Superior Tribunal de Justiça (STJ) e do Tribunal de Justiça de São Paulo (TJSP); e (iii) levantamento de estudo doutrinário acerca do tema.




  Relevante esclarecer que o propósito deste trabalho não é apenas definir um modelo teórico, pois, a partir a edificação da obra, que requer tempo para a construção de um raciocínio jurídico, e este não ocorre de um dia para o outro, mas depois de muitas leituras e amadurecimento intelectual por meio de debates acadêmicos, aulas e oitiva de outros juristas, verificamos que a própria concepção da justiça como união de diversos sistemas é dinâmica. Dessa forma, o que pretendemos é contribuir com o reconhecimento de que há, sim, no Brasil uma nova forma de acesso à justiça, não somente para ficar numa construção teórica, mas para que o reconhecimento dessa nova compreensão de acesso à justiça signifique uma reformulação do direito em nosso país e de que as tratativas que a ela precederam não são apenas algo pronto e acabado, mas categorizadas para que, a partir de então, possam ser aprimoradas.




  Tal aprimoramento pode ser feito tanto por estudos acadêmicos quanto pelo legislador e, ainda, nas construções feitas pela jurisprudência. Assim, é um trabalho contínuo e permanente, que visa fomentar o aparelhamento jurídico do acesso à justiça, seja em construções de outras formas de acesso à justiça, seja em construções de formas materiais e formais desse acesso.




  Portanto, o que se visa é fornecer subsídios para que uma nova concepção do direito possa trazer, de forma mais prática do que teórica, o acesso efetivo à justiça, ou seja, o acesso ao direito das diversas camadas da população que, em razão de desigualdade social e/ou intelectual, não tenham esse acesso ou, em razão de desigualdade de armas, não haja uma igualdade material do acesso a direitos; e, também, direitos que ainda não estão reconhecidos no ordenamento jurídico ou o acesso àqueles ainda não reconhecidos como sujeitos de direito, como os animais.




  Ressaltamos, ademais, o reconhecimento de que o direito pode ocorrer de outras formas até então pouco utilizadas ou desconhecidas, como o acesso de forma virtual, que teve crescimento exponencial com a pandemia da Covid-19. Não podemos deixar de notar que a forma do direito muitas vezes implica o acesso ou a impossibilidade de acesso ao direito. Por isso, é importante termos em conta que a informatização e a digitalização poderão ser um avanço ao acesso à justiça. Por outro lado, é preciso salientar que esses novos formatos podem vir a ser obstáculos ao acesso à justiça, e, portanto, o Estado deve repensar todas as possibilidades, observando que algumas pessoas não têm esse tipo de acesso, pois estamos vivendo numa era de transformações digitais. Por isso, faz-se necessário o estudo da tecnologia relacionada ao acesso à justiça, questão tratada nos capítulos 3, 4 e 7.




  Também é preciso considerar que a inexistência de demandas não significa a sagração da justiça. A justiça não se exaure no Judiciário. Mas a justiça, compreendida de forma mais ampla e efetivamente entregue aos partícipes da sociedade, diminui as demandas jurisdicionais. Notam-se recentes medidas em prol da desjudicialização e o crescimento da utilização de outras instituições na busca de soluções de conflitos, como o site consumidor.gov.br, do Poder Executivo. Portanto, como primeira justificativa para esta pesquisa, apontamos a evolução do próprio direito no Brasil e o estudo das mudanças procedimentais e legislativas já estabelecidas em nosso país.




  Além do mais, o acesso aos sistemas de justiça deve ser compreendido em sua capilaridade e democraticamente, para se dizer amplo, em que, sem dúvida, se inserem as serventias extrajudiciais, que têm recebido do legislador a confiança para novas competências, prevenção e resolução de conflitos, se avistando novos desafios num futuro próximo.




  A sociedade atual, com sua dinâmica célere, focada na informação, prioriza a entrega rápida. Não há tempo a perder. Logo, a celeridade na entrega do resultado final é essencial para essa sociedade, e, com isso, o princípio da celeridade ganha novos patamares, o que justifica, mais uma vez, a realização desta pesquisa, ampliando-se a perspectiva de acesso à justiça para novas entidades. Justifica-se, ainda, pela constatação de que há anseios por outras mudanças que busquem ainda mais a efetivação da justiça e a satisfação dos usuários.




  Para corroborar tal observação, o pós-positivismo traz questões novas, que extrapolam o direito escrito. O direito passa a ser autorreferencial, já que não há possibilidades de consulta ao passado em virtude de as questões serem novas. Além disso, é interessante considerar o avanço que a tecnologia proporcionou nos últimos anos, em especial no período pandêmico. Não há mais possibilidade de retrocesso. O mundo tornou-se digital, e o uso das tecnologias faz parte do direito. Algumas vezes, é ou será o próprio direito, ao se pensar sobre o uso da inteligência artificial na construção de decisões, contestações, petições iniciais etc. Ou, ainda, na jurimetria, questões que serão ponderadas no decorrer do presente trabalho.




  Em caráter dialógico com essa questão, o objetivo a ser perseguido com a pesquisa é buscar identificar a melhor forma de propiciar o acesso à justiça para cada situação, para que, ao final, seja satisfeita a necessidade de cada caso concreto, que pode ser ou não a solução de um litígio.




  Em suma, propõe-se a contribuição com um mapeamento do atual estado do acesso à justiça no Brasil. Para tanto, será assim organizada: esta introdução, sete capítulos e a conclusão, seções que se completam e promovem um desencadeamento lógico e sequencial de suporte analítico.




  A seguir, serão apresentados os marcos teóricos sustentadores do presente estudo. Primeiramente, será apresentada a compreensão de justiça por diversos pensadores e em distintas escolas. Trata-se de uma discussão teórica, pois evidenciará o estudo do conceito de justiça em diversas obras, cada qual com sua teoria da justiça. No capítulo 2, analisaremos os sistemas de justiça e a influência da teoria de Niklas Luhmann sobre os sistemas e a percepção sobre o que vem a ser um sistema.




  O capítulo 3 destina-se à exploração do acesso à justiça pela via estatal. Detalharemos as ondas de acesso à justiça de Cappelletti e Garth, cuja obra é um referencial teórico desse capítulo, merecendo atenção para se perceber qual tem sido o caminho do acesso à justiça no Brasil, em comparação com o estudo dos autores que relacionaram questões de diversos países no Projeto Florença. Ainda, um estudo sobre a quarta onda de acesso à justiça, de Economides e outras propostas de ondas de acesso à justiça, essenciais para a comparação e a diferenciação com o que se propõe. Ainda sobre a via judicial, abordaremos a solução de conflitos a partir do caso Lüth, evidenciando o acesso via Poder Judiciário.




  O capítulo 4 aprofunda formas de acesso à justiça via privada, e o capítulo 5, a solução de controvérsias mais usuais atualmente, além da decisão judicial, constituindo, assim, o chamado sistema multiportas, que será revisitado.




  No capítulo 6, minudenciamos o papel das serventias extrajudiciais no acesso à justiça como perspectiva sui generis ou público-privada, investigando as funções contemporâneas que cada especialidade desenvolve e por que têm sido reconhecidas como entes colaborativos na prevenção de litígios.




  O último capítulo trata das mudanças ocorridas no acesso à justiça, para, ao final, apresentar-se a um novo paradigma de acesso à justiça no Brasil.




  Trata-se de uma pesquisa que busca uma realidade interpretativa e qualitativa teórica, com abordagem observacional, por meio do método dedutivo, sendo a pesquisa executada com objetivos prioritariamente exploratórios e descritivos. É uma pesquisa exploratória de doutrina e jurisprudência, em que se utilizam fontes documentais, como regulamentos, normas de serviço e regimentos.




  Para fundamentar toda a abordagem, adotamos o método sistêmico, tendo como referencial teórico, especialmente, as obras de Niklas Luhmann, além dos ensinamentos de Talcott Parsons e Maturana e Varela. A pesquisa, embora de cunho filosófico, trata das questões pragmáticas decorrentes.




  Ao final, são respondidos os questionamentos supracitados a fim de comprovar que há três sistemas de justiça no direito brasileiro, afirmação que corrobora a ideia de um novo paradigma de acesso à justiça em nosso país. Para fechar, são abordadas as conclusões da pesquisa.




  

    1. Os quatro primeiros degraus da base da pirâmide para descrever o padrão pelo qual as motivações humanas geralmente se movem são, em ordem: fisiologia, segurança, pertencimento, amor/relacionamento e estima, autorrealização e necessidades de autotranscendência (MASLOW, Abraham. A Theory of human motivation. [s.l.]: Sanage Publishing House, 2018. p. 5).↩




    2. LUHMANN, Niklas. Sistemas jurídicos y dogmática jurídica. Supervisión de la traducción: Luis E. Marcano Salazar y equipo. Chile: Olejnik, 2018. p. 18.↩
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  UMA IDEIA DE JUSTIÇA – ANÁLISE DAS TEORIAS DA JUSTIÇA




  Conceituar justiça é tarefa impossível, porque exige adentrar em temas filosóficos e morais, não sendo passível de atribuição de um significado. Alguns autores procuraram estabelecer seus entendimentos sobre o tema, não havendo, porém, consenso. Há algumas teorias que tentam explicar o que seria justiça e como alcançar um ideal de justiça, no entanto percebe-se que o conceito do que pode ser considerado justiça é variável no tempo e no espaço e, muitas vezes, demanda a percepção do direito como uma ordem axiológica de princípios segundo cada cultura.1 Assim, a justiça revela-se sob diferentes pontos de vista, e o que era justo para Aristóteles (escravidão, por exemplo) não era para Kant (liberdade).2




  O ponto de partida para essa tarefa é o conhecimento de diferentes teorias. Até o final do século XVI, a semelhança desempenhou papel construtivo no conhecimento da cultura ocidental, conduzindo a interpretação de textos, organizando jogos simbólicos e permitindo a compreensão de conhecimentos tangíveis e intangíveis.3 Conhecer era discernir.4




  Inúmeros são os autores que tratam do tema justiça. Seria tarefa impossível analisar todos os diversos autores que abordaram a questão. Portanto, optamos por alguns que entendemos relevantes por adotarem distintas temáticas. Nosso objetivo não é chegar a um senso de justiça como um conceito de justiça que atenda a todos os fins e a todos os casos específicos, mas, sim, a partir do estudo de cada um dos autores trabalhados, tentar encontrar qual seria o melhor ou criar um novo conceito de justiça que possa ser empregado no entendimento do acesso à justiça.




  Essa abordagem, sem dúvida, requer cuidado para não confundir senso de justiça com conceito de justiça, pois o senso de justiça pode ser algo muito subjetivo, logo, o que é senso de justiça para um pode não ser para outro. E é claro que o conceito de justiça, como veremos, também pode variar conforme os elementos que se incluem, portanto não há pretensão de encerrar o tema ou a discussão sobre a teoria da justiça. É evidente que, além dos autores que já surgiram, outros ainda se proporão a analisar o conceito da justiça e poder-se-ão encontrar diferentes conceitos dos aqui abordados, sendo oportuno destacar que quanto mais elementos a definição trouxer, mais satisfatória será a utilização do conceito de justiça para diferentes abordagens temáticas.




  Um símbolo não espera silenciosamente pela chegada de alguém que o reconheça: é apenas constituído por um ato de conhecimento.5 Eis o que ocorre com a justiça.




  No Código de Hamurabi, que afirmava que a ordem social babilônica tinha origem em princípios universais e eternos de justiça ditados pelos deuses,6 segundo Harari, estabelecia-se uma ordem hierárquica composta por homens superiores, homens comuns e escravos, sendo que os superiores ficavam com todas as coisas boas da vida; os homens comuns ficavam com o que sobrava; e os escravos não ficavam com nada.7 Entretanto, considerava-se como propósito fundamental da justiça impedir que os fortes oprimissem os fracos.8




  A justiça social é considerada a proteção dos fracos para evitar que sejam injustamente privados de seus direitos devidos, ou seja, seu status social legal, seus direitos de propriedade e condições econômicas devido ao status que ocupam e que estão na estrutura hierárquica intermediária existente.9




  O ramo humanista da filosofia escolástica na Idade Média tentou tornar a antiga moralidade natural popular novamente, perdendo toda a certeza, em face do Deus onipotente, o governante absoluto da natureza.10




  A cidade consolidou-se pela religião e se construiu em torno da Igreja, portanto seu poder, sua onipotência e o domínio absoluto de seus membros. Em uma sociedade baseada nesses princípios, a liberdade individual não pôde existir. Os cidadãos obedeciam sem reservas. O país que produzia a religião e a religião se apoiavam e formavam um só corpo. A combinação dessas duas forças era a combinação perfeita, formando um poder quase sobre-humano, e a alma e o corpo eram governados por esse poder.11 As pessoas acreditavam que a lei, a justiça e a moralidade deviam ser todas sucumbidas aos interesses da pátria mãe. Portanto, os humanos não gozavam de liberdade nas cidades antigas.12




  A ideia de que a sociedade deve governar o país por leis não é nova, pois os romanos já a admitiam, mas, no século XII, retornar a essa ideia foi uma revolução. Filósofos e juristas exigiam que as relações sociais fossem baseadas na lei e acabassem com a anarquia e o sistema arbitrário que governou durante séculos. Eles queriam um novo direito baseado na justiça, que a razão pudesse conhecer, e rejeitavam o apelo das coisas sobrenaturais. Os movimentos que aconteceram nos séculos XII e XIII foram tão revolucionários quanto os movimentos dos séculos XVIII ou XX, que tentaram substituir o domínio do poder pessoal pela democracia, a anarquia do regime capitalista e a organização da sociedade marxista.13




  Na escuridão do apogeu da Idade Média, a sociedade voltou a um estado mais primitivo. Disputas entre indivíduos e grupos sociais resultaram na sobrevivência do mais apto ou na autoridade arbitrária dos chefes. O ideal de uma sociedade que garante os direitos de todos foi abandonado, havendo um paradoxo, pois uma sociedade cristã não deveria procurar se construir sobre os ideais da fraternidade e da caridade?14




  Em sua primeira carta aos coríntios, São Paulo exaltou a caridade sobre a justiça e sugeriu que os crentes se submetessem à arbitragem de um padre ou irmão em vez de ir ao tribunal.15 Nesse sentido bíblico, a justiça se relaciona à necessidade: “Bem-aventurados os que têm fome e sede de justiça, porque serão fartos”.16




  No entanto, a partir do século XVII, os filósofos rebelaram-se contra essa principal orientação teológica da lei natural impressa pelos padres da igreja. Com a ajuda de Hugo Grócio, o direito natural se baseou na natureza “racional” do homem.17




  Há uma linha divisória entre o direito natural clássico e o positivismo jurídico, que é inseparável do realismo de Aristóteles e de São Tomás.18 A escola do direito natural, que acabou por dominar os séculos XVII e XVIII, elevou a sistematização do direito, rompendo com a ideia de ordem natural exigida por Deus, para construir toda a ordem social a partir das pessoas, para exaltar os direitos naturais pessoais, que nascem da personalidade de cada indivíduo. O pensamento da lei subjetiva, desde então, dominou o pensamento jurídico.19




  A justiça passou a estar relacionada com o direito e a ser considerada um conjunto de regras e leis razoáveis. Quando o racionalismo e o antropocentrismo substituíram os ideais transcendentais e as visões medievais centradas nos deuses, a lei natural não teve escolha a não ser buscar um fundamento de autonomia no ser humano.20




  Na explicação de Guilherme de Ockham, existem apenas indivíduos, e não uma coletividade: existem apenas “Pedro”, “Paulo”, “a árvore” e “a pedra”, e apenas eles constituem a “matéria”. Quanto a “pessoas”, como “plantas” ou “minerais”, isso não existe, e podemos aplicar o mesmo para todos os conceitos gerais. Isso é o que se denomina de nominalismo.21




  A metafísica de Ockham foi transmitida ao mundo da linguagem e do pensamento, ao universo conceitual, ao mundo da existência. Os conceitos de gênero, forma comum e relacionamento passaram a ser apenas conceitos, ferramentas e etapas para conhecimento da realidade única, apenas o começo do vago conhecimento pessoal. Universalidade e relacionamento são considerados simples ferramentas de pensamento. Na verdadeira natureza, não há nada superior ao indivíduo: não há universalidade, estrutura e leis naturais. O nominalismo de Ockham levou a uma ruptura cruel entre a filosofia e a fé: a filosofia natural e a razão dominariam a criação, e somente a fé seria o caminho para obter conhecimento de Deus.22 Não há dúvida de que ele também é ancestral do positivismo, e Augusto Comte dará o significado da palavra porque o próprio termo faz parte do vocabulário ockhamiano (res positivae).23




  O nominalismo costuma pensar tudo a partir da perspectiva do indivíduo: o indivíduo (não mais a relação entre vários indivíduos) tornou-se o centro dos interesses da ciência jurídica. A partir de então, os esforços da ciência jurídica tenderiam a descrever a qualidade jurídica do indivíduo, o alcance de suas habilidades e seus direitos pessoais. E, quanto às normas jurídicas, não seria mais possível extraí-las da ordem antes pensada para ser lida na natureza, sendo necessário encontrar sua origem inteiramente na vontade ativa do indivíduo: o positivismo jurídico é produto do nominalismo.24




  A ideia de direito positivo é, portanto, parte do sistema clássico de lei natural. O positivismo, tendo como pano de fundo o avanço das ciências naturais, pretendeu integrar todo o conhecimento humano por meio da metódica empírica exata, liberta de toda e qualquer interpretação metafísica.25




  No entanto, nesse sistema, embora haja uma espécie de justiça derivada da lei, uma espécie de justiça e positividade seria apenas uma fonte secundária, porque a primeira fonte do direito ainda seria a ordem natural, e o trabalho jurídico extrairia dela regras jurídicas. Ao contrário, o positivismo jurídico é uma doutrina que promove o direito positivo a ter como base a lei e, com base apenas na lei, toda a ordem jurídica. É nesse sentido, o mais claro e verdadeiro, que o positivismo jurídico é um produto do nominalismo. Ockham apenas reconhece o singular res positivae como objeto de conhecimento. Isso significa que ele só reconhecia a fórmula da lei, a expressão da vontade pessoal, e não mais a ordem da lei.26




  Para as escolas jusnaturalistas, o direito seria algo anterior à sua institucionalização, confundindo-se, nas sociedades rudimentares, com condutas religiosas, usos e costumes e moral.27 Importante diferenciar, nesse aspecto, o direito da moral. O direito é heterônomo, sendo as normas jurídicas imperativas e autorizantes e, dessa forma, bilaterais, ao passo que as normas morais são unilaterais.28




  Outro impacto mais profundo vem do fato de que a moralidade (ou, em sua forma reflexiva, a ética) não é adequada como base para a eficácia das normas jurídicas. Em casos individuais, ao recorrer a valores morais supostamente indiscutíveis na sociedade, há uma vantagem: a moralidade sempre tem uma qualidade retórica decisiva. No entanto, quando se trata de proporcionar a possibilidade de sucesso e a estabilidade das expectativas normativas, a ética não pode ser invocada. Nesse caso, as regras que visam introduzir a zona de segurança devem ser legalizadas.29




  Posteriormente, o direito clássico romano firmou-se pelo trabalho dos jurisconsultos e da jurisprudência. No período pós-clássico, de inspiração cristã, no período do imperador Justiniano, o direito foi codificado, no século VI, originando o direito moderno e o civil law.30




  No final da Idade Média, iniciou-se o processo de crise e ruptura do sistema feudal, que causou mudanças profundas na produção e na vida, substituindo uma economia agrícola, em que a servidão e as atividades comerciais sustentaram os meios de subsistência. No norte da Itália, desde o século XIII, predominou esse espírito capitalista. No entanto, o capitalismo gradualmente se formou, após alguns séculos, consolidando-se e atingindo quase toda a Europa. Na sua origem, a mentalidade capitalista foi determinada por práticas de negócios, individualismo e empresas competitivas, e o desejo, por lucros ilimitados, cálculos e processos previsíveis.31




  Mais tarde, desde o século XVII, devido às condições materiais emergentes, com novas relações sociais e um clima de tolerância, surgiu a doutrina do liberalismo individual na Europa continental. Portanto, o liberalismo se tornou a personificação mais verdadeira da ética individualista e basicamente se concentrou no conceito de liberdade, manifestando-se em todos os aspectos da realidade, da filosofia, da economia, da política, da religião. E predominou como ideal de interesses pessoais na sociedade burguesa.32




  Certamente, a organização feudal secular foi herdada por uma estrutura corporativa, marcada por múltiplas transformações em vários departamentos do conhecimento e atividades humanas. Esse processo abriu o horizonte para a chamada modernidade. A modernidade pode ser entendida não apenas como fluxo de tempo histórico, mas também como fenômeno da estrutura organizacional da sociedade.33




  A partir do positivismo, surgido no século XIX, ocorreu a separação entre direito e moral.34 O direito passou a ser um conjunto de regras que determinam o que pode e o que não pode ser punido, com uma estruturação de regras jurídicas válidas.35




  Portanto, assim como a ideia de justiça, a definição de direito tampouco é uniforme. A filosofia do direito procurou conceituar o direito por meio do jusnaturalismo e do juspositivismo, e do pós-positivismo.36 O jusnaturalismo se fundamenta na ideia de um direito natural existente antes do Estado, frisando que já haveria uma ordem sobreposta à ordem do direito positivo, baseado, quanto à religiosidade, na ordem jurídica não produzida pelo homem, que a esta se sobreporia.37




  Hodiernamente, o Brasil segue a lógica jurídica segundo a qual o direito é obtido conforme invenção romana clássica inspirada nos gregos, seguindo uma forma de organização social: o Estado moderno; um sistema econômico: o capitalismo; e uma filosofia: o positivismo.38 Nesse sentido, cabível uma reflexão sobre se esse direito, tal como o conhecemos atualmente, tem produzido bons frutos e se é realmente a esse padrão que devemos permanecer nos direcionando. Veremos, assim, como pode ser concebida a justiça, na qual o direito se insere, mas não a esgota, já que a justiça, a seguir analisada de acordo com algumas teorias, engloba questões políticas e econômicas.




  Devido ao pluralismo religioso e cultural, a sociedade moderna se baseia em um consenso sobre questões básicas de justiça para manter uma cosmovisão neutra, sendo, nesse sentido, um consenso sobreposto.39 A história intelectual da justiça é, em grande medida, uma história de mudanças na forma de pensar sobre o aspecto social,40 mas isso apenas prova a capacidade de julgar corretamente e distinguir entre verdadeiro e falso, ou seja, o chamado bom senso ou racionalidade, que é semelhante entre todas as pessoas.41




  O liberalismo político representa uma resposta ao desafio do pluralismo. Sua principal preocupação é chegar a um consenso político básico para garantir que todos os cidadãos, independentemente de sua formação cultural, crenças religiosas e estilo de vida pessoal, gozem de igual liberdade. O consenso ideal sobre a questão da justiça política não pode mais ser sustentado pelo espírito que foi aceito da forma tradicional e permeou por toda a sociedade. No entanto, mesmo assim, os membros da sociedade moderna esperam a cooperação de forma justa entre si, sem violência,42 unidos pelo medo – “elemento fundamental que nos liga, até hoje, ao questionamento de nossa contingência e forma de vida”.43




  O conceito de justiça aparece vinculado à ideia de igualdade, de equilíbrio, de valor moral subjetivo, de princípios e regras, de estabelecer atitude justa e merecedora de aprovação. Assim, aparece como legalidade e como valor ou fundamento ético,44 conforme veremos.




  1.1 A justiça na Grécia Antiga




  A Grécia Antiga pode ser dividida em dois períodos: o mitológico e o clássico ou democrático. O período mitológico se destaca pela influência dos deuses, não se estabelecendo demarcação entre o plano humano e o divino. Nessa época, a sociedade grega era rural, e o poder estava nas mãos de poucos – aristocracia – ou de um – monarquia. O Estado e a teologia se misturavam, de forma que quem tinha o poder também era considerado um Deus.45




  A partir do período clássico, no final do século VI e início do século V a.C., o fundamento de todas as ocorrências, que até então eram justificadas pelas forças divinas, passou a ser a razão. Assim, surgiram a filosofia, as artes, as ciências, o direito, a medicina, a matemática.46 Com a ação humana no centro dos acontecimentos, a mentalidade mitológica cedeu espaço à mentalidade racional e lógica. E partir dessa nova mentalidade, surgiu a democracia.47 A ágora (praça) existente em toda pólis (cidade) conjugava os Poderes Judiciário, Legislativo e Executivo, porém sem a separação de tais poderes como conhecemos atualmente. Nesses espaços, a lei era debatida e votada, sempre se buscando o consenso.48




  1.1.1 Sócrates




  Sócrates viveu entre 470 e 399 a.C. Ele percorria a cidade de Atenas, ensinando jovens a partir do diálogo. Por esse método, induzia o interlocutor a chegar a conclusões.49 Pelo diálogo, Sócrates buscava a verdade, utilizando o termo “parresia” como sendo a “franqueza corajosa do dizer a verdade”.50 Sócrates acreditava que a verdade decide o que é justo e o que é injusto. Portanto, deve-se seguir a verdade, e não a opinião dos outros.51




  Para Sócrates, a obediência à lei era o que diferenciava o homem civilizado do bárbaro.52 Por essa razão, quando, em 399 a.C., foi chamado diante do conselho de justiça e formalmente acusado de impiedade, por desrespeito aos deuses, e de desvirtuar o pensamento dos jovens, declarou-se inocente, mas foi julgado culpado e executado por envenenamento. Acreditando na supremacia da lei, obedeceu-a, mantendo seus ideais. Assim, cumpriu a pena, ingerindo cicuta e vindo a óbito.53




  1.1.2 Platão 





  Para Platão, as três principais faculdades da alma humana são: a razão, cuja virtude é a prudência, que advém do conhecimento; a vontade, que tem a coragem como virtude e provém do querer; e o desejo, que advém do prazer, e sua virtude é a temperança. Essas três virtudes formam a justiça. Para ele, a justiça não vem de apenas uma faculdade, mas do conjunto dessas três faculdades, e a justiça está relacionada à hierarquia, pois a injustiça nasce quando há desarmonia.54




  Nesse sentido, Platão aponta, no diálogo entre Sócrates e Trasímaco, em sua obra Justiça:




  Ninguém exerce em qualquer posição de comando, na medida em que exerce um governo, visa ou ordena o que é vantajoso a si mesmo, mas o que é vantajoso a seus governados, os quais são o objetivo de sua arte. É daqueles que estão submetidos ao seu governo e do que é vantajoso e apropriado para eles que ele cuida, e tudo que ele diz e faz, o diz e faz a favor deles.55




  A República, de Platão, é a primeira obra de síntese política e filosófica escrita em qualquer idioma. Como as outras obras de Platão, foi escrita em Atenas durante suas atividades de produção. É um documento surpreendente que revela um conceito especial de justiça baseado em uma concepção hierárquica radical da ordem política.56 Importante ressaltar que os pré-socráticos contestaram a antiga visão de justiça, que era fundamentada no papel dos deuses de julgar os homens e distribuir justiça. A partir deles, no entanto, essa função passou a ser entendida não mais na passividade, mas na racionalidade, atribuindo-se a justiça à responsabilidade dos homens.57
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