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  Numerosas são as maravilhas da natureza, 
mas de todas a maior é o Homem!
Sófocles




  O direito conduz a um código, a um conjunto de formas jurídicas 
e de regras de procedimento. É formalista, juridicamente, o magistrado 
que se atém à aplicação das regras, sem mais se ocupar dos casos 
concretos, das situações.
Henri Lefèbvre




  Este livro é dedicado à Carina que, ao iniciar os estudos de direito na universidade na qual iniciei minha carreira no magistério jurídico, na disciplina de Introdução ao Estudo do Direito, foi a inspiração para revisitar o tema e atualizá-lo.




  PREFÁCIO




  É com grande alegria que apresento ao público leitor Introdução ao Estudo do Direito. Este livro corresponde à 4ª edição de Uma nova introdução ao direito. A 2ª edição foi lançada em 1992, curiosamente o ano da realização da Conferência das Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento na cidade do Rio de Janeiro. Desde então, o direito foi se tornando mais verde, com a elaboração de diferentes normas voltadas para a proteção ambiental. Profissional e academicamente, dediquei-me ao direito ambiental, tendo lançado Direito Ambiental pela editora Lúmen Juris. Entretanto, o “esverdeamento” do direito que se refletiu na criação da disciplina Direito Ambiental em diversos cursos universitários, não repercutiu, como se esperaria, no conteúdo das diferentes disciplinas, o que, de certa forma, é uma contradição com a ideia de transversalidade do próprio Direito Ambiental que se justifica mais como uma “preocupação” a ser observada por todo o direito do que por uma disciplina isolada que tende a ser mais uma matéria curricular.




  Dentro da perspectiva acima mencionada, entendo que nada melhor do que, desde os primórdios do bacharelado, levar o estudante de direito – em sua ampla maioria jovens – apensar o conjunto do direito desde uma perspectiva ambiental clara e marcada em todas as suas principais dimensões. Uma nova introdução ao direito (perspectiva ambiental do direito) é, portanto, um livro de Introdução ao Estudo do Direito [IED] que busca abordar os temas tradicionais da matéria, sob uma perspectiva moderna que se fundamenta no tripé básico que dá sustentação ao direito ambiental, ou seja, a (1) perspectiva democrática e humana, a (2) perspectiva ecológica e a (3) perspectiva econômica. Modestamente, busca-se trazer uma renovação no ensino de IED, matéria que, como já alertara o eminente professor Celso Albuquerque Melo, lamentavelmente já falecido, no prefácio à 1ª edição desta obra, é disciplina relegada ao segundo plano e que precisa ser rejuvenescida, dada à sua enorme relevância para a formação do profissional do Direito com uma perspectiva crítica, ecológico e democrática.




  Espero que os objetivos desta edição possam ser alcançados e que aqueles que nos honrarem com a leitura do texto possam auferir um bom proveito.




  Paulo de Bessa Antunes




  Prefácio à 1ª Edição




  O ensino de Introdução à Ciência do Direito foi durante muito tempo ministrado por renomados professores como Hermes Lima, Jerzy Sbrozek, Padre Laércio Dias de Moura etc. A sua importância foi tanta, que no currículo das Faculdades era a única matéria que tinha aula diariamente, bem como o aluno não podia ser reprovado. Não havia “dependência” em relação a ela. Após 1964 o jurista perdeu importância no contexto político brasileiro e as Faculdades de Direito foram, de um modo geral, relegadas a segundo plano, o mesmo acontecendo com a disciplina mencionada, que não sofreu qualquer renovação, salvo uma ou outra honrosa exceção.




  A relevância deste ramo da Ciência Jurídica é imensa, tendo em vista que ela fornece o embasamento necessário para a compreensão de todo o curso de Direito. O livro do Prof. Paulo Bessa atende plenamente a este fim. Pode-se dizer que é realmente uma obra moderna e atualizada. Tem uma ampla visão política e sociológica, abandonando o positivismo jurídico ainda tão adotado por nossos juristas por comodismo e complacência com o Poder. Foi, talvez, graças a esta corrente do pensamento jurídico que o Poder Judiciário, onde houve raras exceções, se tornou cúmplice do autoritarismo brasileiro.




  É necessário que não se confunda Direito com a lei e que em caso de conflito entre ambos deve prevalecer aquele com a noção de Justiça. Violar a lei injusta, antissocial, é dever daquele que milita na área do Direito. A lei só pode ser bem aplicada se forem levados em consideração os anseios da sociedade civil.




  O livro do Prof. Paulo Bessa parece-nos excelente sob os pontos de vista e a Ciência do Direito brasileira está de parabéns com a sua publicação. Acredito que, com a sua visão crítica, trará uma renovação no ensino da disciplina.




  Celso Albuquerque Mello




  Professor da PUCRJ e UFRJ.




  
Capítulo 1
o Direito




  1. INTRODUÇÃO




  Direito é uma palavra polissêmica. O meu direito, não tem o mesmo significado que o direito argentino. A Constituição Federal [CF] utiliza a palavra em vários sentidos. Ela fala em Estado Democrático de Direito (CF, artigo 1º) e afirma que todos têm “direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado” (CF, artigo 225, caput).




  A Introdução ao Estudo do Direito [IED] é, dentre as matérias propedêuticas, uma das mais aguardadas pelos estudantes, pois a mais apta a saciar a curiosidade sobre o significado do direito. Uma outra palavra com muito destaque no curso é Justiça que, igualmente, é polissêmica. Para uns a Justiça é uma ilusão (Kelsen; 1995), para outros é um dos fins do direito (Paupério; 1989). Ilusão ou um dos fins do direito, o fato objetivo é que a justiça é uma ideia-força que tem estado presente no mundo jurídico desde sempre. Quando alguém protesta: “isto não é direito”, está expressando um sentimento de injustiça. Quando a Constituição afirma que “todos têm direito”, está atribuindo a cada um de nós uma determinada parcela do que a sociedade considera justo.




  Ulpiano [Eneu Domício Ulpiano (Tiro, 150 – Roma, 223)], consagrado jurista romano, afirmou que quem desejasse estudar o direito deveria saber que o direito pode ser chamado de justiça, pois conforme a definição de Celso [Publio Juvencio Celso Tito Aufidio Henio Severiano (67 – 130)], o direito é a arte do bom e do justo. Logo, o jurista deve exercer a justiça e ensinar a arte do bom e do justo, separando o justo do injusto “não só pelo receio das penas como pela animação das recompensas, procurando com empenho, se não estou enganado, a filosofia verdadeira e não mendaz”. 1




  A palavra direito é formada pela junção de (1) dis (muito, intenso) e (2) rectum (reto, justo). Disrectum que originou directum é o muito reto, muito justo. (Nascimento, 1997). A mesma raiz se encontra presente nas palavras rex, regnun, regere, regula; assim, o direito indica conforme a regra, de acordo com a regra, “com a retidão, com a linha reta do dever” (Paupério, 1989, p. 35). Justus e justitia são palavras que também têm o vocábulo jus em sua formação, indicando “uma concepção moral”. Jus tem origem no sânscrito ju (ligar). Jurídico, relativo ao direito, deriva de jus. O jurídico, portanto, deve guardar proximidade com o justo. Logo, o “direito justo” (Larenz, 1985) é o objetivo a ser perseguido pelo ordenamento jurídico.




  2. O DIREITO COMO REALIDADE SOCIAL




  O direito é fenômeno social (Souto, 1971) e, como tal, o seu estudo deverá ser feito “tomando-se em consideração as diversas manifestações típicas dessa vida social” (p. 169). Como fenômeno social e obra humana, parafraseando Terêncio [Terêncio, Publius Terentius Afer (cerca de 185 a.C – 159 a.C.)],2 nada do que é humano é estranho ao direito. Dessa forma, o estudo do direito é estudo de relações humanas, das diferentes interações entre os indivíduos, seus bens, trabalho, estado civil, nacionalidade etc. A regra de direito, a norma jurídica, “é um resultado da realidade social” (Rosa, 1973, p. 53), refletindo suas crenças e valores.




  É importante indagar se o direito é um fenômeno presente em todas as sociedades ou se ele é um fenômeno característico das sociedades ocidentais? A resposta depende de nossa definição de direito. O antropólogo Pierre Clastres (1974) demonstra que algumas sociedades ameríndias, embora dotadas de poder político, nem sempre possuem mecanismos de coerção para sustentá-lo. Se o direito for considerado como uma estrutura puramente coercitiva, tais sociedades não possuíam direito. Por outro lado, qualquer sociedade, por mais “selvagem”, “bárbara” ou “diferente” da nossa, possui um sentido de ordem ou de referência, sem o qual “não há humanidade”. Nem sempre as trajetórias sociais, contudo, são iguais as da sociedade ocidental, o que poderia acarretar a inexistência do direito tal qual o concebemos (Assier-Andrieu, 2000).




  É, certamente, equivocado tratar o direito das sociedades arcaicas, assim como tratamos o fenômeno nas sociedades modernas e pós-industrializadas (Latorre, 1978). A maneira de evitarmos incorrer em tal equívoco, certamente, é analisar o fenômeno social direito através da história, com vistas a entender as suas diversas manifestações ao longo dos tempos, conforme F.A. Miranda Rosa (1973, p. 53), o estudo histórico das sociedades é capaz de apontar a “existência de estruturas jurídicas bastante diversas no tempo e no espaço”.




  O direito romano afirmava que “ubi societas, ibi ius”,3 sendo esta uma das afirmações mais rotineiras e encontradiças nos manuais jurídicos (Ráo, 1991). A afirmação “onde existe sociedade, existe direito” é parte do “senso comum” entre os juristas. É fato que, tradicionalmente, a IED, basicamente, objetiva uma exposição geral do direito ocidental ou sob influência ocidental, onde o direito brasileiro está inserido. Todavia, mesmo tendo se expandido pelo mundo, o direito ocidental, nem sempre conseguiu se sobrepor e sobrepujar os direitos indígenas, sendo em boa parte das vezes uma “fachada” sem raízes sociais profundas, haja vista que as populações, em grande parte, continuam a reger suas vidas, sem se preocupar com esse corpo artificial de regras, de acordo com os seus modos tradicionais de vida, que ignoram o que se entende, nos países do Ocidente, quando se fala em direito (David, 2002).




  O direito não é o único fenômeno social com função de organizar, infundir valores e disciplinar a vida em sociedades, ao seu lado estão a moral e a religião que, em sociedades menos complexas, estão profundamente interligados, não sendo possível distingui-los. Assim, o direito primitivo era muito impregnado por ritos e símbolos religiosos e que, ele próprio, fosse concebido como uma dádiva divina.4 Com efeito, mesmo na atualidade, os ritos e símbolos são muito importantes para o mundo jurídico.




  A nossa jornada pelo mundo do direito é uma jornada pela sua construção social e pelo seu papel na sociedade. Obviamente que, na medida em que é fenômeno social, a sua observação dependerá da posição do observador. Mas, atenção. Não estamos fazendo sociologia do direito, mas estudo do direito desde um ponto de vista jurídico, o que significa levar em consideração as suas características e particularidades próprias, inclusive formais. É importante registrar que, assim como o direito é condicionado pela sociedade e pela cultura, ele também é um elemento condicionante delas. Um bom exemplo disto é o que ocorre com o direito ambiental que, em pouco mais de 50 anos de existência, passou a integrar textos constitucionais de diversos países e a moldar comportamentos em relação à proteção ambiental. Como exemplo, pegue-se a Política Nacional do Meio Ambiente dos Estados Unidos [National Environmental Policiy Act-NEPA], em vigor desde 1º de janeiro de 1970.5 A norma é, reconhecidamente, uma das que deflagraram o processo internacional de proteção ao meio ambiente. No âmbito das Américas, o Protocolo Adicional à Convenção Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais “Protocolo de São Salvador” [Decreto 3.321, de 30 de dezembro de 1999], em seu artigo 11 estabelece o direito ao meio ambiente sadio.6 Antes disto, a matéria já tinha ingressado na Constituição de 1988 (artigo 225) e nas Constituições de Portugal e da Espanha, por exemplo.




  Muitos identificam no direito e na moeda abstrações necessárias para o funcionamento das sociedades e, na prática, identificam direito e capitalismo, é o caso de Pasukanis, Stücka e outros autores marxistas. Assim, o direito teria surgido partir da maior sofisticação das relações de produção, do aumento do excedente, incremento das trocas entre os diversos grupos sociais, da tendência à cristalização das classes sociais e ao seu crescente antagonismo, surge a necessidade histórica da mediação destas relações, através da utilização de um elemento padronizador destas situações, seja no campo político, seja no campo econômico. Destarte, no campo econômico, a moeda surgirá como uma generalização abstrata capaz de atribuir um determinado padrão comum às trocas que significará a quantidade de trabalho contida em cada um destes objetos. Obviamente, trata-se de um símbolo, um fetiche. A instituição desta abstração generalizadora (moeda) criará facilidades inauditas para o desenvolvimento comercial e mercantil, ampliando a níveis nunca antes imaginados a circulação comercial de mercadorias e bens. O direito, na sua interpretação marxista, só tem lugar na sociedade capitalista de mercado, pois seria um fenômeno relativamente recente, surgido juntamente com outros conceitos abstratos quando as antigas civilizações mediterrâneas até a situação de usar a moeda como meio de troca, uma abstração das mercadorias e dos bens (Tigar e Levy, 1978).




  Há equívoco na concepção, na medida em que, desconsidera que a\s diferentes sociedades, independentemente de seu nível de desenvolvimento econômico, sempre possuíram normas capazes de organizar a sua vida comum e que tal tipo de organização exercia função estabilizadora. É impossível a convivência humana sem a existência de padrões de conduta aceitos pela coletividade, sendo certo que a coerção não pode ser exercida todo o tempo sobre todos os membros de uma sociedade. É claro que as normas sociais (jurídicas) serão mais complexas, quanto mais complexas forem as relações sociais. O Estado moderno e o direito moderno, não esgotam o fenômeno. O direito capitalista, tal como existe nas organizações políticas complexas, assim como o estado moderno, é conhecido pela antropologia apenas como um caso especial, ainda que importante dentro do conjunto dos dados etnográficos, pois à medida que a sociedade europeia se desenvolveu, a sua economia se tornou mais complexa e as suas relações sociais ficaram mais difusas e impessoais, suas noções jurídicas também evoluíram e mudaram (Davi, 1973), ou seja, já existiam relações jurídicas. Não nos parece adequado confundir direito capitalista com direito em geral.




  Como fenômeno social, seria incoerente atribuir coincidência entre direito e estado, como fizeram Rudolf von Ihering, para quem o direito era “a proteção das condições de vida da sociedade, realizada pelo poder público por meio da força” (1972, p. 47), e tantos outros juristas e correntes do pensamento jurídico, como é o caso do normativíssimo (Kelsen, 1979) ou do marxismo. Todavia, como observa António Manuel Hespanha (2013) não podemos nos restringir ao direito do Estado, pois é claro que em alguns setores da sociedade existem normas que funcionam como normas jurídicas; por outro lado, não podemos achar que todas elas são normas de direito. Logo, descobrir o que é o direito e o que não é, não é tarefa fácil e que se possa ser reduzido a um único aspecto do problema.




  O direito, na concepção marxista, corresponde a um determinado nível de desenvolvimento das forças produtivas, sendo a superestrutura necessária para a regulamentação da vida em sociedade. Esta regulamentação é feita no sentido de assegurar a reprodução das relações econômicas fundamentais nela existentes. O direito é, assim, uma necessidade social independentemente da vontade humana, uma fatalidade.




  A premissa marxista básica é a de que a forma de propriedade dos meios de produção é o principal elemento influenciador na organização de determinada ordem jurídica. Entretanto, nem sempre a propriedade privada existiu. A posse é uma forma de apropriação dos bens muito mais comum na história do que a propriedade, em especial a propriedade privada. Karl Marx, como homem de seu tempo e europeu, pensava o mundo a partir de tal perspectiva. O que se pode afirmar é que, a partir do Século XVI, houve uma “ocidentalização do mundo”, com a expansão do direito europeu para outras localidades da Terra. Este movimento fez com que os outros mecanismos de controle e organização social existentes nos demais continentes, em especial nas Américas, não fossem considerados como “direito”, pois alicerçados em bases diferentes. Todavia, assiste razão a António Manuel Hespanha (2014) quando considera que o direito é aquilo que, em determinada sociedade, vigora como tal e, em especial com as ideias de que a sua vigência é resultado de um “consenso reflexivo” e que ele é o único capaz de fazer com que as normas correspondam às expectativas sociais mais amplas e que, com isto, possam desempenhar uma função estabilizadora.




  2.1 Direito e natureza




  A natureza é a invenção de um grego obscuro (Antunes, 2015) que, buscando entender o funcionamento do mundo exterior, tinha em mente compreender a sociedade de seu tempo. Os gregos perceberam que a natureza tem regras constantes, que os diferentes fenômenos se renovam e repetem regularmente. Após o dia vem a noite, depois da primavera vem o verão e, assim sucessivamente. Foi a busca de regularidade e, portanto, de segurança que levou os gregos a estudarem a natureza e a tornarem um paradigma para o direito.




  A evolução das relações entre os gregos e a natureza passou da perplexidade inicial quanto aos fenômenos naturais para a construção racional, metódica e sistemática de uma explicação do mundo. A partir daí surge a diferença entre a ordem natural que é uma ordem da necessidade, cujas leis não são substituíveis (Ascensão, 1984) e a ordem da liberdade, criada pelas convenções humanas. Não há valoração nos fatos naturais, eles simplesmente acontecem. A atribuição de valores é ato eminentemente humano e social.




  A presença humana, no entanto, modifica os fatos naturais e os transforma em fatos sociais. A título de exemplo, vejam-se os chamados “desastres naturais”, que são tratados pela legislação como se não fossem consequências de causas socialmente identificáveis. Atualmente já se cogita de um direito dos desastres (Carvalho e Damacena, 2013), como uma expressão da perplexidade diante do crescimento dos “desastres naturais”, ou como “resposta do sistema jurídico a essa espécie de complexidade social” (p. 17). As consequências dos fenômenos naturais são sociais e, certamente, decorrem de escolhas políticas muito precisas e claras.




  No caso das chuvas ocorridas no estado do Rio de Janeiro em 2011, os resultados “catastróficos” foram frutos de opções de políticas públicas equivocadas e não, propriamente, causados pelos fenômenos naturais considerados em si mesmos. 




  

    Avaliando-se a distribuição dos danos humanos relacionados à série histórica, considera-se que houve retração dos quantitativos obtidos no ano de 2011, este último incrementado pelo desastre na região serrana do Rio de Janeiro. Entretanto, considera-se que o significativo número de afetados mantém relação, em sua incidência, com a maior ocupação desordenada de áreas com alta susceptibilidade aos movimentos de massa. Dessa forma, as avaliações de desempenho quantitativo mostram-se pertinentes onde relacionam entre si: (1) os fenômenos episódicos de maior incidência de precipitações pluviométricas; (2) a ocupação desordenada de áreas de risco e; (3) a maior susceptibilidade ao evento do deslizamento.7

  




  Em razão das chuvas de 2011 ocorreram vários deslizamentos de terra e elevação do nível de muitos rios, como consequência dos fenômenos “naturais” muita gente ficou desalojada; houve perda de bens e propriedades e muitas mortes. “A catástrofe, considerada o maior desastre natural da história do Brasil, deixou mais 900 pessoas mortas. Dois anos depois, 165 continuavam desaparecidas”.8




  Os terremotos que ocorreram no Chile e no Haiti, ambos no ano de 2010, tiveram consequências totalmente diversas para cada um dos países. No Chile,9 país com maior nível de desenvolvimento, o terremoto com escala de magnitude 8,8, resultou em 763 mortos; já no Haiti,10 o tremor de terra com magnitude 7,0 acarretou cerca de 200 mil mortos ou mais.




  A simples atividade da natureza não é capaz de causar desastres, pois para que um desastre ocorra é necessária a presença antrópica na área impactada pelo fenômeno natural. Assim, desastre pode ser definido como a consequência negativa de fenômenos naturais e de grandes proporções sobre as vidas humanas, as propriedades, as atividades econômicas e sociais causando prejuízos significativos a todos esses bens [Decreto 10.593/2020, Art. 2º].




  A natureza também serviu para a elaboração de um modelo teórico, a partir do qual foram sendo construídas explicações para os diferentes modelos de sociedade (estado da natureza, estado natural) presentes ou imaginadas. A natureza, assim, serviu de base para a construção das mais diferentes utopias políticas e sociais.




  A natureza [meio ambiente], nos dias presentes, é um dos mais importantes temas jurídicos, sendo objeto de inúmeros acordos internacionais multilaterais e de uma vasta legislação interna, e, sendo merecedora de menção expressa nas Constituições de vários países, inclusive o Brasil (CF, artigo 225).11




  2.2 Direito e moral




  A moral e o direito são fenômenos culturais e sociais extremamente importantes e próximos, embora não se confundam. A moral regula, fundamentalmente, o mundo interior do indivíduo, o forum internum, enquanto o direito regula a conduta exterior, o forum externum Já os romanos entendiam que nem tudo que é legalmente licito é moral (non omne quod licet honestum est). Assim, a moral abrange um campo mais amplo que o do direito, o direito abriga o mínimo moralmente exigível. Contudo, não se pense que o direito engloba apenas as condutas humanas. O direito tem abrangência muito maior do que a mera conduta humana, havendo normas jurídicas que, efetivamente, nada tem a ver com condutas humanas.




  A distinção entre moral e direito remonta ao Iluminismo, tendo sido desenvolvida, inicialmente, por Christian Thomasius e posteriormente por Immanuel Kant. A coercibilidade é um dos fatores de distinção entre um e outro. A moral e os seus deveres são incoercíveis, enquanto os deveres jurídicos são coercíveis. Outro elemento importante para a distinção entre moral e direito é o fato de que a moral é constituída somente por deveres, não havendo “direitos” morais exigíveis de terceiros. Por sua vez, o direito engloba um complexo de direitos e deveres, sendo, portanto, bilateral. Diz-se que a moral é autônoma, pois brota do indivíduo para o exterior; por sua vez, o direito seria heterônomo, ou seja, é externo ao indivíduo impondo-lhe deveres e reconhecendo direitos. Admitir-se a existência de uma moral inteiramente autônoma é falsear a verdade. A moral obedece a um padrão social médio e socialmente aceito e que, não se pode dizer que seja interno ao indivíduo e, unicamente, fruto de sua autonomia da vontade para fixar os seus próprios padrões morais. O descumprimento de padrões morais socialmente aceitos, certamente, implica em sanções por parte do grupo; sanções que não são jurídicas mas, igualmente poderosas e capazes de gerar constrangimentos. Um bom exemplo disto são os códigos de ética de clubes ou entidades profissionais. Tais documentos estabelecem padrões morais aplicáveis no interior de tais entidades e que independem do indivíduo.




  Um exemplo de norma jurídica muito próxima de uma norma moral, ou até mesmo religiosa, é a contida no inciso VII, do § 1º do artigo 225 da CF que proíbe a crueldade contra os animais. A norma constitucional foi regulamentada pelo artigo 32 da Lei 9.605/1998. O Supremo Tribunal Federal ao enfrentar o tema dos maus tratos aos animais decidiu que leis estaduais, e.g., [Lei 7.380/1998 do Estado do Rio Grande do Norte] que regulamentam atividades como rinhas de galo [brigas de galo], com aves de raças combatentes, são inconstitucionais, por violarem a CF.12 Em relação à vaquejada, o Supremo Tribunal Federal decidiu no sentido da inconstitucionalidade das normas estaduais que a autorizavam.13




  A mera exteriorização de uma conduta, certamente, não é suficiente para que um fato possa ser enquadrado como contrário ao direito e, portanto, punível. Há casos, inclusive, que a ação moral pode sobrepujar a norma proibitiva e esvaziar o seu conteúdo. É o caso de aves em gaiolas. O Tribunal de Justiça de Santa Catarina decidiu caso em que a manutenção de pássaros em gaiola não se caracterizou como “maus tratos”: “A manutenção de pássaros, que não estão em perigo de extinção, na residência do apelado, onde recebiam cuidados apropriados, não tem a possibilidade de ocasionar qualquer lesividade ao bem jurídico protegido pela norma penal incriminador”.14 Veja-se que a mera conduta exterior não foi suficiente para acarretar a aplicação de uma pena. A conduta interna, o foro íntimo, a vontade de maltratar os pássaros seria essencial para a aplicação da repreensão.




  A Carta Encíclica Laudato Sí do Papa Francisco sobre o cuidado da casa comum,15 exprimindo ponto de vista moral e religioso afirma que não pode ser autêntico um sentimento de união íntima com outros seres da natureza, se ao mesmo tempo não houver no coração ternura, compaixão e preocupação pelos seres humanos.” O Papa Francisco afirma, ainda, que há uma evidente incoerência “de quem luta contra o tráfico de animais em risco de extinção, mas fica completamente indiferente perante o tráfico de pessoas, desinteressa-se dos pobres ou procura destruir outro ser humano de que não gosta”. Tal tipo de comportamento acarreta o comprometimento do sentido da luta pela defesa ambiental. O Papa complementa afirmando “exige-se uma preocupação pelo meio ambiente, unida ao amor sincero pelos seres humanos e a um compromisso constante com os problemas da sociedade”.




  Um outro documento de elevado valor moral é a Carta da Terra16 que em seus itens I(1) e I(1) (a) proclama o princípio de “[r]espeitar a Terra e a vida em toda sua diversidade”, e “[r]econhecer que todos os seres são interligados e cada forma de vida tem valor, independentemente de sua utilidade para os seres humanos.” Há, entretanto, normas jurídicas que são moralmente neutras, como é o caso do artigo 6º da Lei 6.938, de 31 de agosto de 1981 [Política Nacional do Meio Ambiente – PNMA] que estabelece a estrutura do Sistema Nacional do Meio Ambiente. No mesmo sentido a norma contida no artigo 1º da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985.




  Nos tempos atuais, a maioria das normas jurídicas não têm qualquer conteúdo moral. Inobstante tal fato, é necessário que o agir se faça em conformidade com a moral nos diversos campos do direito. A má fé, a simulação, a fraude, a coação são punidas pelo direito, em função do defeito de vontade que encerram. No caso de pagamento indevido, a lei não confere direito à repetição aquele que tenha dado alguma coisa com vistas à obtenção de fim ilícito, imoral, ou proibido por lei (Código Civil Brasileiro [CCB], artigo 883). O pai ou a mãe poderão perder o poder familiar, por decisão judicial, dentre outros motivos, pela prática de atos “contrários à moral e aos bons costumes” [CCB, artigo 1638, III].




  Na esfera da administração pública, a conduta moral pode ser exigida do administrador, haja vista que a moralidade administrativa merece tutela pela via da ação popular [CF art. 5º, LXXIII], sendo um princípio da administração pública [CF art. 37]. Ela, conforme decidido pelo Supremo Tribunal Federal,17 é da essência da atividade do Estado.




  

    A atividade estatal, qualquer que seja o domínio institucional de sua incidência, está necessariamente subordinada à observância de parâmetros ético-jurídicos que se refletem na consagração constitucional do princípio da moralidade administrativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuação do Poder Público, confere substância e dá expressão a uma pauta de valores éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado. O princípio constitucional da moralidade administrativa, ao impor limitações ao exercício do poder estatal, legitima o controle jurisdicional de todos os atos do Poder Público que transgridam os valores éticos que devem pautar o comportamento dos agentes e órgãos governamentais. A ratio subjacente à cláusula de depósito compulsório, em instituições financeiras oficiais, das disponibilidades de caixa do Poder Público em geral (CF, art. 164, § 3º) reflete, na concreção do seu alcance, uma exigência fundada no valor essencial da moralidade administrativa, que representa verdadeiro pressuposto de legitimação constitucional dos atos emanados do Estado.

  




  Conforme visto acima, a moral mesmo que não se confundindo com o direito, ainda desempenha papel relevante no mundo jurídico, especialmente nas relações de família, no direito penal e no direito constitucional e administrativo.




  3. O MUNDO BIPARTIDO DO DIREITO




  O mundo do direito é bipartido: defesa e acusação, prova e contraprova, argumento e contra-argumento. Direito e dever [todos têm direito ao meio ambiente... impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de defendê-lo...]; direito público e direito privado; particular e geral; nacional e internacional; federal e local. Todas estas dicotomias são importantes no reino do jurídico, pois indicam que o direito comporta diferentes pontos de vista sobre um mesmo fato, uma mesma situação. Celso Lafer (2015) afirma que as dicotomias são úteis no processo de conhecimento, em especial quando partem de um “distinguo” baseado na capacidade de observar “diferenças e dissimilitudes”. Na sociedade moderna, o nível de imbricação entre os seus diferentes elementos, necessariamente, aumenta a complexidade de seu ordenamento jurídico. A dicotomia não desaparece, por certo, mas entre um e outro polo, vão se apresentando diversos matizes intermediários que tornam a distinção, entre uns e outros, obscurecida por nuvens.




  Este fenômeno se materializa em um crescente número de normas jurídicas das mais diferentes categorias. Norberto Bobbio (2014) compara o número de normas jurídicas com o número de estrelas no céu, pois “ninguém jamais foi capaz de contar”. O mesmo Bobbio adverte que, embora os juristas reclamem do elevado número de normas jurídicas, este não para de crescer, pois “não se pode senão seguir criando-as a fim de satisfazer todas as necessidades da vida social cada vez mais variada e intrincada”. O crescimento do número de normas jurídicas, contudo, pode indicar burocratização, dificuldades para o cidadão e, até mesmo, diminuição da liberdade. Não se perca de vista que “quem semeia normas não pode colher justiça” (Engisch, 1979, p. 262). Isto no sentido que um crescimento desordenado das normas jurídicas, a inexistência de uma coerência interna em sua produção, certamente acarreta a quebra do princípio de justiça que deve nortear a elaboração legislativa.




  O direito, em uma sociedade moderna e complexa, como a brasileira, tende a ser plural (CF, artigo 216), ainda que formalmente se busque afirmar a prevalência do direito estatal sobre os demais direitos costumeiros. Conforme anotado por Rizzatto Nunes (2019), em relação à divisão do direito em “ramos”, não se pode vislumbrar a linha divisória ao nível de realidade jurídica concreta.




  Os romanos dividiam o direito em duas grandes províncias, a saber: (1) o direito público e o (2) direito privado, ainda que não dessem grande valor a tal distinção (Pasquier, 1979). Eles reduziam o direito público à tutela da coisa pública, enquanto que o direito privado estava voltado para o interesse dos particulares (Gusmão, 2018). Na mesma linha de Paulo Dourado de Gusmão, Miguel Reale (1974, p. 377) leciona que é a primeira divisão que se encontra na “História de Ciência do Direito” e que foi feita com base no “critério da utilidade pública ou particular da relação”. Esta dicotomia da estática das normas (Ferraz Jr., 2019) tem origem na velha formulação de Ulpiano, constante do Digesto.18




  Na antiguidade, conforme observado por Tércio Sampaio Ferraz Jr., a separação entre esfera pública e esfera privada tem características peculiares. À esfera privada correspondia o “reino da necessidade” (p. 101), ou seja, as atividades humanas praticadas com o objetivo de atender “às exigências da condição animal do homem”, tais como a alimentação, a procriação e o descanso. Estas atividades realizadas com o objetivo de sobrevivência eram denominadas “labor “que não se confundia com o “trabalho”. O labor era relacionado ao processo ininterrupto utilizado para a produção de bens de consumo, os bens que eram integrados no corpo após sua produção e que não permaneciam no mundo, por serem perecíveis (Ferraz Jr., 2019). Estas atividades eram produzidas no mundo privado (privus, próprio), na casa (domus, oikia), recebendo o nome de economia (oikos-nomia). Esta esfera privada se caracterizava na casa, na família, com a figura do pater-famílias, o pai que era o senhor da sua mulher e dos seus filhos. Em resumo, neste espaço não havia “liberdade, pois todos, inclusive o senhor, estavam sob a coação da necessidade” (Ferraz Jr., 2019, p. 102).




  A liberação do reino da necessidade, ainda segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr (2019) era privilégio de poucos, os chamados cidadãos (cives), que exerciam a sua ação no âmbito da polis (cidade), daí a ação do cidadão ser eminentemente política, haja vista que a polis era o seu local natural. A ação era contínua e o seu exercício era instrumento de dignificação do homem, pois conferia-lhe liberdade entre os cidadãos iguais. “O terreno da ação era o do encontro dos homens livres, que se governam. Daí a ideia de ação política, dominada pela palavra, pelo discurso, pela busca dos critérios do bem governar, das normas do direito” (Ferraz Jr., 2019, p. 102). Foi a ação que possibilitou a construção da ideia do animal político.




  Existia uma categoria intermediária entre o labor e a ação que era o trabalho. Diferentemente das duas categorias já examinadas, o trabalho não era contínuo, pois se encerrava com a produção do objeto. Os objetos utilizados para a realização do trabalho, diferentemente dos utilizados para o labor, não se confundem com o corpo humano. “Enquanto o labor tinha um sentido de preservação da natureza (amainar a terra, cultivá-la, produzir o alimento e consumi-lo), o trabalho era uma violência, pois da matéria natural (a madeira da árvore) fazia-se algo novo, permanente: a mesa” (Ferraz Jr., 2019, p. 102). Este trabalhador era o homo faber. O homo faber, do ponto de vista social, estava inserido em uma posição intermediária entre as esferas pública e privada. Suas atividades (venda dos produtos por ele fabricados) era exercida no mercado e, por isso, mais próxima da esfera pública. Assim, do direito bipartido, surge dialeticamente uma síntese.




  Estas distinções, com o evoluir da sociedade, com a sua complexificação foram perdendo o sentido e, na prática, desapareceram. A distinção entre labor e trabalho, nos dias de hoje é inexistente. E a distinção entre esfera pública e esfera privada que, de certa forma, é a base da distinção entre direito público e direito privado, da mesma forma, é mais fluída. Na sociedade moderna, cada vez mais vão se criando e estabilizando campos jurídicos que são intermediários, entre o público e o privado, com variadas denominações.




  Atualmente, a divisão do direito em diferentes “ramos” tem valor puramente didático e não deve ser motivo de maiores disputas entre a comunidade jurídica, haja vista que se cuida apenas de uma questão formal e sem maiores consequências práticas. Conforme bem anotado por Silvio Salvo Venosa (2019, p. 21), “[h]oje, mais que ontem, há uma completa interpenetração de campos jurídicos”. A rígida separação entre os diferentes campos especializados do direito, faz com que o aplicador da norma perca a visão de conjunto do sistema e, especialmente, a visão dos objetivos perseguidos pela ordem jurídica.




  Certamente, existem outros critérios de catalogação do Direito que, igualmente, tem caráter puramente didático, ainda que se possa identificar algumas formas próprias de raciocínio e interpretação jurídica, conforme o “segmento” do Direito que se esteja analisando no caso concreto. É possível identificar o (1) direito nacional e o (2) internacional. Mesmo estes podem ser divididos em (1) direito nacional, (a) federal, (b) estadual ou (c) municipal quando se tratar de um País que se organize em forma federativa como é o caso do Brasil. Os direitos dos entes subnacionais (estados e municípios) são limitados em (1) relação à matéria que podem tratar, pois a Constituição Federal estabelece uma repartição de competência entre a União e os entes subnacionais, sofrendo também limitação em relação (2) à sua abrangência territorial que é restrita ao território do ente subnacional do qual emana.




  Há autores, como Paulo Dourado de Gusmão (2018) que admitem a existência de um direito misto que é uma categoria jurídica que se caracteriza por não ser pública, nem privado, isto “por tutelar tanto o interesse público ou social como o interesse privado”. Exemplos tal direito misto seriam os casos do direito de família, do trabalho, econômico, agrário ou mesmo o ambiental, pois seriam constituídos por normas de direito público e direito privado.




  Parece claro que a divisão do direito em ramos não deve ser encarada como




  verdadeiro dogma. O contrário, ela deve ser entendida com propósitos didáticos e com vistas a facilitar a compreensão do fenômeno jurídico. A antiga tendência de privilegiar o direito privado sobre o direito público tem, paulatinamente, diminuído, na medida em que as diferenças entre um e outro “ramo” do direito tem sido estreitada.




  A Constituição Federal de 1988, em diversos de seus tópicos, dá mostras claras do encurtamento da distância entre público e privado. A instituição familiar que é privada por excelência, tem na Constituição um amplo tratamento, merecendo inclusive um capítulo próprio [artigo 226].19 Também, não se pode esquecer que a Constituição de 1988 incorporou ao direito positivo, de forma bastante assertiva, questões como as relativas ao direito de propriedade20 e sua função social que, na prática, é uma publicização de um direito que é, originariamente, privado.
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