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“O que segue a justica e a bondade

achard a vida, a justica e a honra”

(Provérbios 21:21).

1. INTRODUCAO

Nessa palestra vou conjugar os trés topicos que nomeiam esse evento. Esses
trés elementos podem ser entendidos por uma perspectiva juridica e formal; ou,
podem ser compreendidos por um prisma juridico e substantivo. Entender a
existéncia dessa dicotomia entre uma visao formalista e substantiva de conceitos
juridicos ¢ muito importante para compreender as transformacdes que ocorrem nos
sistemas juridicos. O direito — tratemos apenas do direito ocidental moderno, sem
incorrer em outras experiéncias historicas e/ou culturais — ndo € estanque. Ao
contrario, os conceitos juridicos guardam relacdo com defini¢des historicas, ao
mesmo tempo em que ele ¢ reconstruido cotidianamente pelos juristas e pelas
sociedades. O direito ¢ um processo social e historico, portanto. O direito € vivo e
esta em constante transformacao. A perspectiva formalista € muito importante para
entender a historia do direito ocidental moderno. Até seria melhor falarmos de
formalismos, pois existem muitas nuances nos conceitos dos tedricos do direito
sobre esse tema. Porém, vamos considerar que o formalismo juridico se refere a

tentativa de estabilizar conceitos e institutos juridicos de forma univoca, clara e



logico. O maior exemplo histérico desse formalismo tedrico, transformado em
pratica, pode ser dado com o Cédigo Napoleonico, de 1804. Ele nao foi a primeira
tentativa, em Franca, de estabelecer um cédigo civil. Nem tampouco € o primeiro
codigo civil de um pais europeu. Mas, dada a importancia da Franca no periodo e
o espirito da 3* Republica francesa, de extirpar da sociedade os resquicios sociais
e culturais do feudalismo, o Codigo Napoleonico pode ser considerado como uma
marca historica no direito ocidental moderno. A ideia republicana daqueles juristas
se traduzia na tentativa de organizar toda vida civil sob uma legislacao nacional
clara e logica, sendo, portanto, acessivel para qualquer pessoa letrada. Para tanto,
a univocidade dos conceitos e institutos juridicos se fazia necessaria. A falta de
coeréncia, ou a ambiguidade, era inimiga da l6gica juridica que postulava erguer.
A visao formalista buscava precisao, portanto, combinada com isonomia. O direito
deveria ser aplicado a todos da mesma forma. Esse espirito pode ser entendido na
dimensdo republicana radical, pois os sistemas sociais monarquicos conviviam
com uma pluralidade de ordens normativas. Em termos simples, sob a monarquia
havia diversos direitos, aplicdveis de formas diferentes para diversas pessoas e
bens. O republicanismo postulava um direito uniforme para a nacdo, que fosse
aplicado de forma igual. Vejam que nao falo de isonomia e, sim, de igualdade. O
principio basilar da igualdade pode ser retirado do Artigo 1° da Declaragao de
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789: “Os homens nascem e sao livres e
iguais em direitos; as distingdes sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade
comum”. Um mesmo direito para todos.

A visdo juridica substantiva diverge do formalismo, pois se compreende que
o direito, apesar de requerer igualdade, também precisa reconhecer as diferencas.
Dessa forma, apesar de ndo se romper com a necessidade da no¢do de um tnico
sistema juridico, tem-se a concep¢do de que os conceitos e institutos juridicos
precisam incorporar as diferencas, que permeiam a propria existéncia das pessoas.
E dizer que ndo se pode deixar de dar um tratamento juridico diferenciado para
alguns conjuntos de pessoas. O mais evidente exemplo disso, no campo do direito
civil, se encontra nas relacdes de consumo. Elas sdo efetivamente, relagoes

juridicas de compra e venda. Por uma visdo formalista, ndo seria necessaria a



existéncia de um contrato de compra e venda de consumo, como uma excecao
juridica aos contratos de compra e venda regulados pelo Codigo Civil. O mesmo
pode ser dito aos contratos de trabalho, que sdo relagcdes contratuais, cujas regras
eram subsumidas ao Codigo Civil de 1916, redigido pelo grande Clovis Bevilaqua.
A grande critica que Orlando Gomes fazia ao Cddigo Civil de 1916 se referia
exatamente a omissdo no que se referia aos contratos de trabalho. Um dos tracos
da visdo substantiva se refere a incorporacao de valores sociais no direito e na
regulacdo juridica. O sistema juridico ¢ entendido como ausente de neutralidade
axioldgica. Assim, os institutos juridicos precisam ser construidos de modo a que
sejam atingidos objetivos. Vou apresentar, portanto, os trés topicos juridicos com
base na sua modifica¢do ao longo dos tempos. O primeiro deles ¢ a democracia.
Esse conceito pode ser tdo vago e amplo quanto os dois conceitos seguintes: a
cidadania; e a justica. Porém, ¢ muito importante comegar por ele, para que
possamos entender que a democracia ndo ¢ uma palavra ausente de valor. Para se
ter uma ideia do problema, um grande cientista politico — Robert Dahl — produziu
uma pesquisa teorica para tentar avaliar, de modo comparado, as democracias.
Como nao existe uma democracia ideal, ele foi obrigado a criar o conceito de
poliarquia, para nele definir o contetido de uma democracia ideal. Para nao ter que
detalhar a obra desse autor, a qual recomendo, basta frisar que o ponto central de
um regime polidrquico se refere ao aumento de competicdo € ao aumento de
condi¢des de competi¢dao, do ponto de vista politico, € claro. O nosso primeiro

exemplo serd o conceito de democracia.

2. ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E VALORES

Para enfrentar o desafio de expor uma visdo formalista, ao lado de uma
visdo substantiva de um conceito juridico, nada melhor do que utilizar o conceito
de democracia. Existe o costume de definir que a democracia se relaciona ao modo
de governo. Eu irei indicar que a memoraveis palavras de Abraham Lincoln no

discurso de Gettysburg, em 1865, quando ele lamentava a perda de vidas dos



cidaddos dos Estados Unidos da América, na Guerra Civil. Vou ler um pequeno

trecho:
Hé quatro vintenas e sete anos nossos pais criaram neste
continente a uma nova nacao, concebida na liberdade e
consagrada ao principio de que todos os homens nascem
iguais. (...). Em vez disso, ¢ para nos estarmos aqui
dedicados a grande tarefa que resta ante a né6s — de que
esses mortos honrados inspirem maior devocdo aquela
causa pela qual eles deram a ultima medida transbordante
de devocao — que nos aqui afirmemos que esses mortos
ndo morreram em vao — que esta nacdo, sob Deus, haja
um renascimento de liberdade — e que o governo do povo,

pelo povo, para o povo, ndo pereca na Terral.

Fago um agradecimento ao Blog de Leonardo Alves, do qual retirei esse
trecho. Note que Abraham Lincoln estava se referindo ao “governo do povo, pelo
povo, para o povo”. A nog¢ao de participacdo popular estava clara, mesmo sendo o
sistema eleitoral dos Estados Unidos fortemente representativo. O problema nos
Estados Unidos do século X VIII era definir o colégio eleitoral. Lembrem que havia
escraviddo. A matéria eleitoral era reservada para os Estados e ndo para o Poder
Legislativo federal. Os Estados, de uma forma geral, ndo permitiam o voto as
mulheres. Também, uma condi¢do para votar era ser proprietario de terras e/ou
outras posses. A Constituicdo dos Estados Unidos da América teve que ser
emendada ao longo das décadas seguintes, em razdo da ampliagdo do colégio
eleitoral. Libertos da condi¢ao de escraviddao, em 1870. Mulheres, em 1920. O
mesmo problema acometia a nagdo brasileira emancipada de Portugal. A nossa
Constituicao de 1824 também exige propriedades e rendas para votar, bem como
também vedava o voto feminino, que s6 foi liberado apds muita mobilizacao, em
1932. Para além do conceito de democracia, vamos compreender que a democracia

atual, além de demandar o voto universal, exige a participacdo dos cidadaos nos
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rumos diarios do pais. Ha todo um conjunto de liberdades cidadas que ¢ essencial
para que possamos considerar a existéncia de uma democracia. Essas liberdades
sdo direitos subjetivos que incorporam valores sociais. Desse ponto, ¢ facil passar

para o proximo conceito, ou seja, para a cidadania.

3. A CIDADANIA SUBSTANTIVA

A evolucao substantiva do conceito de cidadania também ¢é uma evidéncia
forte da transformagdo do direito, a partir de processos sociais. Um pouco antes,
eu mencionei as restricdes nos sistemas eleitorais do passado, dos Estados Unidos
da América e do Brasil. O direito de votar e ser votado ¢ abrangido pelos direitos
politicos e pelas liberdades civis, de carater tipicamente liberal. A expansao do
conceito de direito politico do cidadao, para abranger conjuntos de pessoas que
estavam excluidos dos sistemas eleitorais ¢ uma mudanca evidente da democracia
e da propria cidadania. Porém, as transformacdes no campo da cidadania nao se
resumem a expansao dos colégios eleitorais. Desde o inicio do século XX, existe
uma lenta expansdo da cidadania para abranger direitos econdmicos, sociais e
culturais. Essa mudanga ¢ crucial, pois ¢ ela determina que os Estados tenham
responsabilidade na oferta de bens coletivos como satide e educacdo. Assim, o
conceito de cidaddo passa pela fruicdo desses direitos sociais. O equilibrio no
potencial de oferta desses direitos ¢ complexo, uma vez que os orgamentos dos
Estados sao limitados. Mesmo em paises ricos e desenvolvidos, ocorrem debates
importantes sobre o limite de investimento estatal, uma vez que o endividamento
publico em excesso pode levar uma economia nacional para a situagao de pendria.
Para além da expansdo de um catalogo de direitos, também ¢ possivel ver o
aumento da importancia dos deveres politicos dos cidaddos. Em paises como a
Italia, ha um uso muito frequente dos referendos. Desde 1946, a Italia ja realizou
72 referendos, por exemplo. O aumento dos meios de participacdo direta dos
cidaddos na vida politica ¢ uma clara demonstragao dessa transformagdo do
conceito de cidadania. O ultimo elemento, mais complexo, se refere ao dificil

encaixe entre o conceito de cidaddo e de individuo nacional. A globalizacao nos



trouxe a expansao da migracdo como fendmeno mundial. A Organizagdo das
Nagdes Unidas estima, em 2019, que 3,5% da populacdo mundial esta em situagao
de migra¢do®. Um grande desafio global é lidar com essa situagdo para, por um
lado, ndo marginalizar essas pessoas, bem como, por outro lado, ndo sobrecarregar
os Estados que recebem contingentes de migrantes. A solucdo dessa equacao ¢
muito complexa. Como pensar em uma cidadania global, sem avaliar com cautela

os direitos desses migrantes?

4. A JUSTICA COMO FINALIDADE E COMO MEIO

O ultimo topico dessa palestra se refere ao conceito de justica. Nao vou
invocar a complexa discussao da Filosofia Politica para debater o tema. A minha
op¢ao sera discutir as transformacoes processuais havidas nos sistemas juridicos
do mundo ocidental moderno. O conceito de acdo judicial, nas suas origens, estava
enraizado na postulacao individual de direitos subjetivos por meio processuais em
aparatos estatais de soluc¢ao de conflitos. O direito de postular direitos era, assim,
entendido como um direito individual. E claro que ja podiamos ver as proje¢des
desses direitos individuais em entidades mais amplas, tal como associagdes civis,
empresas € o proprio Estado. Ndo obstante, a expansdo dos meios coletivos de
solucao de conflitos era um lado pouco incorporado pelos sistemas judiciarios. O
processo civil moderno experimentou uma enorme transformacao, com as acoes
coletivas. No Brasil, a agdo civil publica tem sido um meio eficiente para lidar com
demandas que postulam direitos abrangentes, como os afetos aos consumidores e
ao meio ambiente. A a¢do popular também tem sido usada como um meio de
exercicio de controle das agdes estatais. Essas mudancgas, portanto, sio muito
importantes para se compreender o novo papel tanto de um conceito de justica,
quanto do funcionamento do sistema de justi¢a e do Poder Judiciério. A atribuigao
e o reconhecimento de direitos, nesse novo momento da vida social e politica,

passa por meios coletivos de resolucao de conflitos.
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Ha, ainda, dois outros elementos para se entender esse novo momento de
transformagao do direito processual. O primeiro ¢ a expansao, no meio processual,
dos direitos substantivos. O segundo ¢ o reconhecimento legal — e o uso cotidiano
— de meios alternativos a jurisdicdo estatal. Para exemplificar, irei expor um caso
julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América em 1963: Gideon
versus Wainwright. Esse caso deu nova roupagem ao texto da Sexta Emenda da
Constituicao dos Estados Unidos, que leio, em minha tradugdo livre:

Em todos os processos criminais, o réu deve fruir do direito
a um julgamento rapido e publico, dado por um jari
imparcial do Estado e distrito no qual o suposto crime tenha
sido cometido, sendo que cada distrito deve ser previamente
definido pelo direito; e deve ser informado da natureza e do
motivo da acusacdo; para ser confrontado com testemunhas
contra si; para ter procedimentos obrigatorios para obter
testemunhas a seu favor, e obter assisténcia juridica em sua

defesa.

Esse caso versa sobre o direito fundamental a assisténcia juridica por um
advogado, nos processos criminais. O autor do recurso constitucional a Suprema
Corte, Clarence E. Gideon, estava preso pelo cometimento de um crime no Estado
da Flérida. No seu processo criminal, ele pediu que a corte do distrito judicial lhe
fornecesse um advogado, ja que ele careceria de meio. Isso lhe foi negado, com
base na jurisprudéncia da Suprema Corte, fixada no caso Betts versus Brady, de
1942. Em sede de apelacao, sua condenagdo foi mantida, assim como seu recurso
a Suprema Corte do Estado da Flérida ndo perseverou. Esse caso ¢ um bom
exemplo do aparecimento da igualdade substantiva, em termos processuais, cComo
explica James Boyle: “em Gideon versus Wainright, igualdade significa igualdade
substantiva: o réu tem o direito a um advogado efetivo e ndo apenas a um possivel

advogado, se ele puder custear seus servigos™.

3 James Boyle. A theory (...). California Law Review, 1992, p. 1435.



O segundo elemento de mudanga no conceito de justica ¢ a expansao da
arbitragem nos varios sistemas juridicos ocidentais. Em um passado ndo muito
distante, considerar a existéncia de um sistema privado de solugdes de disputas
juridicas poderia parecer uma privatizacao do sentido da justi¢a. No entanto, ndo
ha como negar que ¢ muito importante haver mecanismos nao-estatais para que as
partes possam debater seus direitos disponiveis de uma forma imparcial e mais
célere. Apos algumas dezenas de anos, recheados de debates, o Brasil incorporou
a arbitragem como um meio regular de solugdes de controvérsias juridicas, sem
negar o direito fundamental da oitiva da jurisdi¢do, previsto no art. 5°, inciso
XXXV: “a lei ndo excluird da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a

direito”.

5. CONCLUSAO

Ap6s a analise das transformagdes substantivas no campo da democracia,
da cidadania e da justiga, ¢ importante frisar um ultimo ponto, a guisa de conclusao.
O Poder Judicidrio também tem passado por transformacdes notdveis nas ultimas
décadas, no Brasil. A inser¢ao do direito fundamental a duracao razoavel dos
processos tem sido acompanhada por um esforco evidente para mitigar a demora
no julgamento de agdes. O Conselho Nacional de Justi¢a tem sido um 6rgao de
grande importancia para coordenar esses esforcos, seja fixando metas para os
tribunais e para os magistrados, seja realizando verificagdes e inspegdes em prol
de estimular o atingir desses objetivos. Além disso, diversas reformas processuais
tém sido feitas nas ultimas décadas com o objetivo de melhorar o fluxo dos feitos,
sempre com o olhar atento para se evitar a redugdo do direito de participacao das
partes no processo judicial.

Confio nos juizes e no direito.

Poder Judiciario forte, cidadania respeitada.

Fiquem com Deus.

Muito obrigado.



