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APRESENTACAO

Trata-se de obra produzida apés anos de militincia tanto na advocacia, quanto
no magistério. Apés pesquisas paralelas, que redundaram em obras anteriores
sobre a-temdtica da origem e caracterizagio atual do Direito, empreendeu-se
outra gama de estudos especificos, principalmente nos Estados Unidos da Amé-
rica, devendo o autor, na efetivacao dessa empresa, ser grato pela receptividade
recebida pela Universidade de Columbia e pela Universidade da Virginia, cons-
tituindo a ultima um instituto educacional fundado por Thomas Jefferson, cujos
escritos e pensamento fornecem formas e cores para o marco tedrico adotado
nesta obra.

Pretende-se oferecer ao estudante, ao professor, ao pesquisador e ao ope-
rador do direito, um panorama geral e assertivo da atual Teoria Geral do Direito,
muitas vezes ensinada em faculdades em uma solucio imiscuida na disciplina
de Introdugdo a Ciéncia do Direito. Objetiva-se, todavia, a reflexdo critica sobre
o estado atual das coisas, da teoria e da pratica, buscando-se agugar o tempera-
mento do leitor para as possiveis saidas que o Direito encontra em uma Teoria da
Justica nos moldes preconizados pelo marco tedrico.

Uma boa leitura a todos!

O autor
Junho de 2025
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INTRODUCAO

O Direito é um fenémeno de claro contetdo social. O seu relacionamento com a
atividade humana € um dos tragos marcantes de sua introspecgao operativa, que
perfaz uma posi¢ao diferencial na contingéncia das relagoes sociais, e, a0 mesmo
tempo, no campo de atuagdo politico-estatal.

E estruturada a presente Teoria Geral do Direito e da Justi¢a com a intengdo
de se propor uma avaliagdo da ciéncia juridica como ela se apresenta, adicionan-
do-se paralelamente a oponibilidade de conceitos que desnaturem o direito em
sua condigio presente. Com efeito, existe a necessidade de se averiguar como o
direito se apresenta no plano fatico, diante das relagdes sociais humanas. Nao
obstante, cumpre ao estudioso do direito refletir acerca das categorias consti-
tuintes do fenémeno juridico, e avaliar como 0 pensamento juridico pode avan-
car, extravasar de suas categorias operacionais rotineiras, e se revestir do aspecto
de uma ciéncia efetivamente mais social.

O carater mais social pode englobar diversas asser¢oes. Desde a preocu-
pacio com a preponderincia da vontade coletiva, até a busca de uma socializa-
¢ao dos direitos, como também das obrigacoes. No espectro juridico, a fei¢ao
mais social do direito exprime a busca pela sua prépria origem. O direito ¢ um
fendmeno social e histérico, devendo abarcar uma preocupagio com as feicdes
sociais que demandam a sua existéncia. A feigdo social engloba justamente uma
preocupacio fundada na comunidade social, no interesse desta, e ndo na estru-
turacio ou regéncia de uma sociedade afeita unicamente a sua preservagio em
bases artificiais ou formais. Quer-se neste ultimo ponto exprimir uma sociedade
que aceita a constru¢io do fendémeno juridico, dotado de uma feigdo monocro-
matica, voltada a uma operacionalidade que se deve ligar unicamente a proce-
dimentos formais de regéncia dos interesses humanos, sem perscrutar o mérito
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das relagoes estabelecidas, ou em termos a serem propostos neste trabalho, sem
perscrutar a justica que deve reger esse mesmo plano relacional.

O direito na modernidade possui como trago caracteristico sua técnica. B
enunciado pelo legislador um conjunto normativo teoricamente apto a se apro-
priar de cada situagdo, de cada pedago da vida humana existente. Pelo menos,
nos moldes legados pela Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen, ¢ esta a acepgao.
Sob esse prisma, o0 homem acaba sumindo na sombra da técnica juridica, assim
como ja esta desaparecendo perante a sombra das decantadas novas tecnologias,
a exemplo da inteligéncia artificial, a esperada resposta a todas as expectativas
humanas desde a criagdo da espécie humana. Nesse quadro, o direito reflete uma
posicdo absoluta em si, ndo se devendo arguir sobre a introprojec¢ao de questio-
namentos, mormente sobre o mérito social de suas decisoes. A decisao juridica
resta absoluta porque emana do Estado, ente politico que rege a sociedade, e
que deve ser seguido sem o menor questionamento, como a prépria ideologia
dominante apregoa.

Em uma realidade como a estabelecida, constrdi-se no presente trabalho
uma teoria geral do direito que se preocupe com o mérito social de sua operacio-
nalidade pratica, nos escritdrios e nos féruns, e que aproxime assim seu conceito
instrumental da ideia de justiga, ideia esta que prestigia o homem, e ndo somente
a forma.

Com esse mister, as categorias do direito positivo sao apresentadas, como
reconhecidas pela doutrina, pela jurisprudéncia, e pelos préprios estudiosos do
tema. Muitas das categorias delimitadas se englobam na teoria desenvolvida,
reconhecendo-se sua virtude para o entendimento do fenémeno juridico como
referendado pelo Estado. Aquele que precisa conhecer o tema, deve necessa-
riamente ter conhecimento de algumas categorias conceituais que delimitam as
formas do direito como conhecido, questao que permite em uma instancia supe-
rior o desenvolvimento de uma teoria que se enxergue como cientifica.

Nesses termos, categorias kelsenianas desenvolvidas na Teoria Pura do
Direito sao resgatadas, assim como elementos marcantes do direito principiol6-
gico abragado pelo fendmeno juridico a partir do comego do século XXI. Toda-
via, desenvolve-se a presente Teoria Geral do Direito e da Justica com a busca
de um entrelagamento necessario da prética juridica com a necessidade social,
sendo esta interpretada nao somente como aquilo que o legislador diz que é,
mas sim como aquilo que a prépria a¢io social elenca como tal. Sob esse prisma,
o marco teérico que delimita o desenvolvimento do raciocinio deste livro é qua-
lificado pela lavra de Thomas Jefferson. O pensador da Virginia, antes de assumir
seu papel revoluciondrio, desempenhou um papel notério no campo juridico,
exercendo a advocacia. Outrossim, ja adentrando pela vida de revolucionirio e
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homem publico, adotou medidas de noticia no que concerne a reforma legis-
lativa de seu estado natal, com destaque para a instrumentalizacdo do direito
(principalmente durante seus mandatos presidenciais). Por esta via, ha a busca
pelo entroncamento macico entre o social e o juridico, ganhando plausivel
robustez, tendo-se um conjunto de ensinamentos que formam sua teoria politica
e juridica, cujas ideias foram trabalhadas em outra obra desta mesma autoria, “A
Filosofia do Direito em Thomas Jefferson”.

Deve ser esclarecido que os pontos fundamentais da doutrina jefferso-
niana, de compreensido dos fendmenos juridico e social, s3o opostos como um
norte, ou seja, sio depurados seus conceitos fundamentais, e com base neles o
autor procura formatar esta Teoria Geral do Direito e da Justica, que exprime a
convergéncia de preocupagoes entre ambos, autor e marco teérico: a constru-
¢do de um conceito de direito que ndo seja socialmente estéril, que se preocupe
com o material antes do formal. Jefferson nio pode acompanhar as ultimas ins-
tancias da Revolugdo Industrial, que presenciou em seus primeiros episédios,
mas proporciona um legado normativo, principiolégico e epistemolégico apto a
reger reflexdes acerca das principais ciéncias que procuram delimitar a atuagio
humana, sendo o direito uma delas.

Com base nessas assertivas, o inicio da obra abarca o conceito de direito.
A preocupagio neste item da explanacio gira em torno de destrinchar a ciéncia
juridica, buscando alargar seu campo operacional, proporcionando uma maior
identidade social e aceitagdo de sua justeza a realidade. O conceito kelseniano de
direito ¢ um ponto de partida estipuldvel no inicio, mas que nio adquire forma
predominante ao fim da preocupagio investigativa cientifica.

Como apoio a essa preocupagio inicial, desenvolve-se o capitulo subse-
quente tendo-se em mente a visualiza¢io de como a sociedade contemporanea é
assentada em sua forma de agir e de se consternar, o que passa pelo que a autoria
propde chamar de teoria ontoldgica do poder diacronico, onde o elemento poder ¢é
estudado como baluarte de constitui¢io ndo somente dos individuos, como da
sociedade e do direito.

Presentes os supramencionados requisitos de estudo, avanga a teoria pela
busca da compreensido da norma juridica, refletindo-se sobre sua natureza, e
sobre sua forma de estabelecimento pratico como parte de um ordenamento
juridico, ou como parte de um sistema juridico. A classificagdo das normas juri-
dicas merece uma revisitacio cientifica neste item. A relagdo juridica é explorada
em capitulo posterior, havendo aqui a preocupacio de se entender seus princi-
pais elementos, assim como conceitos que lhe dio forma e objetividade, como
direito subjetivo, direito objetivo, métodos de hermenéutica juridica como ele-
mentos identificadores do conceito de direito, dentre outros aspectos.



TEORIA GERAL DO DIREITO E DA JUSTICA

Por fim, antes de se adentrar a conclusio da presente Teoria Geral do
Direito e da Justiga, o compativel entrelacamento entre esses mesmos conceitos,
direito e justiga, ¢ realizado, buscando-se aferir o bojo fenoménico da justica, e
como esta pode ser colocada lado a lado com o direito, como uma forma de for-
necer graduagio e legitimidade ao estabelecimento deste tltimo. A justiga social
¢ encarada neste trabalho como o cume de todo o processo humano, devendo
o direito caminhar para a sua consecugio. Clarice Lispector uma vez enunciara
que a justiga, assim como a fraternidade, nao deveria ser o cume, e sim a base de
um tridngulo. A ocupagio dessa ideia com predominancia no espago mental e
sentimental apenas ensejaria a impossibilidade de sua realizacio, ji que se trata
de um conceito, assim como a fraternidade, alheio a natureza'. O campo teorico,
assim como o da fé crista, proporcionariam respostas mais adequadas a esse sen-
timento irrealizavel. Nesta obra ¢ objetivada a persecugio da justica naquilo que
for possivel, dentro das condi¢des materiais humanas, sendo o direito impor-
tante nesse caminho. Pode nao ser possivel a justica absoluta, mas ¢ assaz neces-
saria a busca pelos elementos concretizadores da justiga no estabelecimento da
sociedade concreta. Esse é um dever do estudioso, do pesquisador, do cientista
social, que compreenda os dilemas que prejudicam a condi¢io humana. Este é o
entendimento adotado com esta obra.

Nio se quer pela presente obra constituir um estudo absoluto e defini-
tivo no campo da teoria juridica. O que realmente se almeja ¢ entender como o
direito se aposta na realidade fatica, seus principais mecanismos de concregao,
suas preocupagdes quando ele é colocado na reta da disciplina das agdes sociais,
e como ele pode ser enxergado em suas categorias fundamentais de forma mais
aproximada ao contexto social, como se seu escopo nao repousasse somente em
priorizar a livre desenvoltura do poder econdmico adjacente a agdo social, e sim
em priorizar a propria desenvoltura do ser social, dos membros humanos da
comunidade, em suas poténcias naturais, e nio artificiais.

E estipulado um marco tedrico que delimita principios para a reflexao cien-
tifica, buscando a compreensio do direito e do fenémeno juridico com a pre-
ponderancia de uma faceta social afeita a equalizar a realidade entre os agentes
existentes, e nao predisposta a subsumir a norma juridica as situagoes faticas,
sem se imiscuir sobre a virtude dessa agdo, e a virtude da prépria acio humana.

O presente trabalho, por conseguinte, representa uma visao sobre a teo-
ria geral do direito que pode interessar nao somente ao cientista do direito, ao
professor universitario, ao pesquisador da natureza do fendmeno juridico, como
ao estudante do direito, desde as épocas iniciais do curso universitario até os
momentos culminantes de sua trajetoria. O interesse é provocar a reflexdo sobre

1 LISPECTOR, Clarice. Perto do Coragio Selvagem. Rio de Janeiro: Rocco, 2019. p. 9o.
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a realidade do direito, como apostado nio somente nos bancos das faculdades,
como nas salas de audiéncias em féruns, procurando demonstrar que nao é
porque existe um conhecimento estabelecido, que nio se pode refletir sobre o
mesmo, e até contestar suas categorias operacionais fundamentais.

Como dito no inicio desta introdugio, o direito é um fenémeno histérico
e social. Assumindo essas adjetiva¢oes, cabe ao elemento constituinte da socie-
dade, ou seja, aos cidadaos em conjunto, proporcionar uma alternativa cientifica
para a compreensdo da atuacio juridica em atendimento aos tempos viventes,
tempos estes que exigem a aproximacio do direito da conduta humana mais
satisfativa ndo somente ao corpo social, mas ao préprio dtomo humano cons-
tituinte dessa sociedade. Essa preocupacio pode até aproximar o operador do
direito, ou o advogado que milita perante o sistema juridico cotidianamente, de
uma compreensao do direito menos técnica a como ele estd acostumado, e mais
justa, como conteudo de aproximagio material entre os membros da comuni-
dade, e nio de distanciamento através do elemento formal de instrumentaliza-
¢ao do conjunto de normas juridicas.



CAPITULO 1: CONCEITO DE DIREITO

Conceituar nem sempre se revela uma atividade das mais faceis. Em esséncia,
a conceituagio exige um estudo e uma pesquisa concentrados nas mais diver-
sas variantes do objeto que se pretende compreender. A 16gica é um processo
que auxilia na compreensio de dado objeto, bem como as regras basicas do silo-
gismo. No entanto, quando se estd diante de um fendmeno como o direito, um
dado da realidade histérica e social, aquelas vertentes de desenvolvimento do
pensamento sao mais relativas, pois nio conseguem cobrir as diversas instancias
do direito, tendo-se por escopo a sua conceituagao.

O direito, antes de mais nada, é um dado social. A realidade humana e social
forma a sua estrutura fulcral. A prépria realidade econémica contribui decisiva-
mente para a sua constituicao.

Uma sociedade moldada dentro do capitalismo financeiro, assume as
caracteristicas dessa interpretagio econdémica como um modus operandi apto
a direcionar o préprio estabelecimento da razio juridica. A necessidade por
uma clara defini¢do do processo, dos mecanismos de propositura de agoes, de
recursos, e acima de tudo do processo de execugdo, molda a atividade juridica
em uma sociedade voltada ao dinheiro (ao valor econémico), a sua reproducio
incessante, e a conjugagdo das proprias regras morais as regras dessa dita forma
capitalista. A objetividade caracteriza o marco social nesta panorimica, assim
como a glorifica¢io as virtudes individuais de acumula¢io de riqueza e manu-
tencio das regras de reprodugio desse mesmo capital, que ignora a prépria
esséncia humana e seus direitos basicos quando se esta diante de sua reprodu-
cao sistematica.

Nio ¢é preciso ser um marxista para reconhecer a realidade supracitada. E
observavel como a financeirizagdo de dada economia assume feixes irradiadores
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na constitui¢do comportamental da prépria sociedade’. O periodo pré-capita-
lista, que pode ser contemplado antes das revolugbes propagadas no final século
XVIII, relatam condi¢des diferentes da agdo social, e que entrelaga sua forma de
transposicao pratica com a atividade economica imperante. Caso se tenha por
exemplo a Idade Média, a atividade dos feudos caracterizava um claro sistema de
autossuficiéncia, em que a produgio de excedentes para exportagio era um dado
alheio as pretensoes sociais como razdo para geragdo de riqueza e acumulagio,
tal qual observa-se com maior assiduidade a partir da deflagragdo da Revolugao
Industrial. Os servos contemplavam sua posi¢ao perante os senhores e assumiam
a posi¢do de dependéncia econdmica, ndo obstante as revoltas de camponeses
ocorridas no periodo e rechagadas com violéncia. Assim, o estabelecimento da
propriedade e a dependéncia social baseiam-se em rela¢des de forga, e que con-
tam com o apoio dareligido, que referenda a situagdo de sujeigao social como um
dado da natureza divina que exige a resignagao. Nas palavras de Santo Agostinho:

Se ¢ licito ao rei da cidade a que preside dar uma ordem que antes dele jamais
alguém, nem sequer ele mesmo, prescreveu, e se o obedecer-lhe nio vai contra
os principios sociais da cidade, antes é contrario a eles o desobedecer-lhe — pois
a obediéncia aos reis é um pacto geral da sociedade humana — com quanto
major razdo se deve obedecer, sem hesitagdes, as ordens de Deus, rei efetivo
de toda a criagdo? De fato, assim como, nos poderes que existem na sociedade
humana, o maior se imp6e ao menor, para que este lhe preste obediéncia, assim
Deus domina a todos=

Em um quadro em que a regra social contempla a sujei¢ao ao outro, como
os sistemas escravagistas também exigem, a regra social caminha de maos dadas
com a regra econdmica, questio que muda com o fortalecimento do capitalismo
e o aprofundamento das relagdes de produgio, até a devida instauragio de sua
faceta financista. Nesta nova etapa da evolugdo humana, a deferéncia e subjun-
¢ao social, com lastro na forga e na religido, cedem espago ao controle baseado na
logicidade legal, sua imperatividade precisa, baseada na sua fonte de emanagcao,
qual seja, o Estado, detentor do poder e do monopélio legal da violéncia a ser
exercido contra os membros sociais recalcitrantes.

1 Existird na obra a ado¢do de algumas categorias marxianas visualizagdo e compreenséo da rea-
lidade econdmica, e que refletem na concatenagio do fendomeno juridico, como aquelas prove-
nientes do proprio Karl Marx e de Ievguiénii B. Pachukanis. Contudo, o marco teérico ndo sofrerd
desnaturacio com esse processo, que servird de complemento e esclarecimento acerca de posicio-
namentos defendidos sobre a realidade fatica objeto de estudo.

2 AGOSTINHO, Santo. Confissoes/De Magistro. Tradugdo de J. Oliveira Santos, A. Ambrésio de
Pina e Angelo Ricci. Colegio Os Pensadores. 2¢ ed. Sdo Paulo: Abril Cultural: 1980. p. 75.
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CAPITULO 1: CONCEITO DE DIREITO

O direito incorpora uma nova fei¢do, como dado social, relativo a comu-
nhio de homens e mulheres, e como dado histdrico, que reflete as tendéncias
de seu tempo. O direito busca encontrar suas fontes de legitimacao em aspectos
diversos. Nao mais a suposta for¢a de alguns ¢ sua fonte, ou dados mégicos e
religiosos que determinam a sua aplicabilidade concreta, mas sim a instauracio
de um sistema légico e concatenado de normas que definam as situagdes da agdo
humana abrangidas por sua esfera de regulagio, sendo a sujei¢ao a esse conjunto
normativo derivado da constitui¢ao da prépria sociedade, que cede a gestdo de
seus direitos basicos ao ente estatal como entidade que se basta para possibilitar
a manuten¢do da comunidade.

Trata-se de uma realidade que poderia ser abrangida dentro do contexto
basico do contrato social, tal qual engendrado pelos contratualistas iluminis-
tas. No entanto, cabe apreender que a motivagio que sela esse aspecto defini-
dor do direito percorre um caminho ligado ao préprio capitalismo, pois esse
mesmo conjunto de regras possibilita a perpetuagio operacional e instrumental
capitalista, através de suas previsoes legislativas assentadas, previsibilidade dos
julgados, previsibilidade da conduta dos operadores do préprio direito, o que
conduz ao chamado principio da seguranga juridica, umbilicalmente ligado aos
interesses do poder econémico, e menos pendente a prote¢do da individualidade
e da sociedade como protecio que se pretenda justa materialmente, e nio mera-
mente no espago formal.

Uma avalia¢do que trilhe o caminho mencionado pode ser ocasionalmente
caracterizada como marxiana, pois considera a interferéncia precipua do modo
de producio capitalista na constitui¢io da sociabilidade e do préprio direito.
Cabe, contudo, real¢ar que o marco teérico estipulado € diverso de tal explica-
¢do, 0 que ndo impede a analise de reconhecer como o fator economico interage
com o fator social, constituindo a sociedade como produto final. Essa questio
serd detalhada com maior profusdo quando se abordar a teoria ontoldgica do
poder diacronico.

Neste momento, o que cumpre apreender ¢ que o direito se erige na con-
temporaneidade como técnica, ligado claramente as necessidades economicas e
as necessidades sociais. Durante esse caminho, que data da Idade Moderna, o
direito parece esquecer a nogdo de justica na sua aplicabilidade, como se essa
fosse uma questdo que sé deva interessar ao poder politico. Em busca da previ-
sibilidade das relagdes juridicas, da previsibilidade dos efeitos das relagoes juri-
dicas entabuladas, o conceito de justi¢a, no emprego da norma juridica, parece
se desprender da concatenagio pratica do direito, ou seja, do emprego pratico
da ciéncia juridica pelos seus agentes. A preocupagio que perquiria os antigos,
como Aristételes, no sentido de se entabular a decisdo juridica mais afeita ao
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estabelecimento de um principio de justica é apostada usualmente como um
problema politico, alheio ao campo juridico, usando-se aqui uma terminologia
cara a Pierre Bourdieu.

O jurista Celso Ribeiro Bastos tem uma defini¢do do direito que caracteriza
essa realidade juridico-social. Segundo ele, o direito nada mais é que o conjunto
de normas que coercitivamente regula a conduta humana3. Andrei Marmor,
representante da doutrina estrangeira, também aponta conceito similar, quando
enuncia o direito como o conjunto de regras e principios que regulam o com-
portamento das pessoas através da coer¢ao*. Em um primeiro momento, logo se
observa a influéncia kelseniana na definicdo, influéncia essa decisiva no direito
tal qual instaurado a partir do século XIX. E um conjunto de normas imposto
a sociedade, do qual ndo se pode escapar, regulando coercitivamente, ou seja,
regulando forgosamente o agir social, sendo esse mesmo conjunto de normas
estipulado pelo Estado, ente legitimo para tanto, o que referencia a obediéncia a
tais normas. Logo se depreende desse conceito que nio existe direito fora desse
conjunto estabelecido de normas, que ulteriormente, a partir do final do século
XX e inicio do século XXI, assume em seu bojo ndo somente as regras juridicas,
como também os principios juridicos — que implicam um maior contetdo ético
ao direito, gracas a lavra de estudiosos como Robert Alexy, John Rawls e Ronald
Dworkin.

Presente essa defini¢do, cabe a pergunta: mas onde entra a preocupagio
com a justi¢a na formulagdo pratica do direito? Pela defini¢ao dada, nao se veri-
fica essa preocupagio expressamente, nem em termos sugestivos. Tal qual o
trabalho de Kelsen, apenas existe o conjunto sistemdtico de normas juridicas,
imposto pelo Estado, e que deve receber a aceitacio da sociedade como razio
bésica de gestao social. O elemento justi¢a assumiria nessa feigao doutrindria um
aspecto unicamente valorativo, que ndo interessa a ciéncia do direito. A ciéncia
juridica, tal qual as demais ciéncias, deve se ater unicamente a fatos e a logici-
dade na aplicagdo de regras as agdes humanas que encontram sua disciplina. A
justeza implica um elemento estranho ao pensamento juridico, que busca lastro
na seguinte assercao: Se A ¢, B deve ser.

O conceito de direito que se propoe neste trabalho busca contemplar o fato
de que, precisamente pelo motivo do direito ser um fendmeno histérico e social,
ele nio pode ignorar determinantes que partem da sociedade e influem em seu
processo de deliberagdo e decisio juridica. Ignorar esse pressuposto significa
colocar a ciéncia juridica como unicamente alocada a seres estéreis, e operada

3 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. 22* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p.
17-18.
4 MARMOR, Andrei. Positive Law. Oxford: Clarendon Press, 2001. p. 24.
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por seres estéreis, que nao se submetem a relagoes de desigualdade material e
ndo possuem expectativas quanto ao desenvolvimento de suas individualidades
em harmonia com o todo social.

O direito, sob essa perspectiva, pode ser definido como o conjunto de normas — regrase
principios, direcionado por cldusulas de apoio socio-estruturais, que apresenta a aptiddo de
gerir a conduta social com fins a atender ao principio da justica social.

Esse conceito sera analisado por partes, e sua efetiva compreensao se dard
gradualmente com o desenvolvimento da obra.

Sob um primeiro ponto, diz-se que as regras e principios nio podem ser
descolados do conceito de direito. Com efeito, a conduta humana exige a aplica-
¢ao de regras e principios para que sua operatividade ndo fuja a propagagio de
atos que violem a natureza humana em sua exponenciagio material, que merece
constante protegao. Através desses instrumentos especificos, como as regras e os
principios juridicos, ¢ que o direito alcanga as rela¢oes materiais da sociedade,
podendo tornar seus objetivos plausiveis.

Tendo-se em mente que o principio da justiga social é o fim da atuacio
juridica, e ndo a reproducdo da norma juridica em si mesma, esta é o utensilio
necessario para que nao somente o individuo singularmente considerado, como
também a comunidade social como um todo, tenham a potencialidade de alcan-
car seus designios fundamentais — manutengio prépria, realizagio de objetivos
intelectuais, culturais, proﬁssionais, etc,em harmonia, e com lastro na preocupa-
¢do fundamental de que todos os poderes envolvidos ndo perturbem essa légica
operacional acima dos limites tolerados.

No que se refere a légica de operacdo de norma juridica, que deve atuar
sem a interferéncia indesejada de algum dos poderes que constituem a socie-
dade, cabe mengdo a atuagio do poder econdémico. O poder econémico existe e
se constitui uma razao importante na sociedade contemporanea, todavia, a sua
existéncia ndo pode ser contemplada como razio absoluta para moldar e deter-
minar ndo somente a cria¢io e desenvolvimento de individualidades (com a con-
sequente revisdo das tessituras do todo social), como também os fins a serem
atingidos pelo direito, que se ligam ou deveriam se ligar estritamente ao alcance
maduro do principio da justica social.

A influéncia desmedida do poder econdmico pode ser encontrada facil-
mente na pratica, e ndo é o capitulo da ordem econémica da Constitui¢ao Fede-
ral do Brasil que consegue conté-lo, valendo o mesmo para os operadores do
direito na sua atuacio cotidiana.

Essa influéncia pode ser encontrada desde o processo de elaboragio das
normas juridicas pelos 6rgaos legislativos, até sua promulgacio como norma
juridica apta a estabelecer efeitos juridicos. Quando se estabelece no Cédigo
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Civil que os contratos podem ser revisitados, mas que deve imperar uma situ-
acao de revisitacdo contida das normas contratuais, ou seja, a revisao deve ser
excepcional, atende-se a previsibilidade desejada pelo ordenamento juridico,
em consonancia ao principio da previsibilidade, constituindo o principio con-
tratual da onerosidade excessiva apenas um mero paliativo. Ao poder econdémico
interessa essa estrutura estdtica da relagdo contratual, principalmente a partir do
momento em que ela é estruturada, ou seja, selada formalmente, atribuindo-se a
feitura de uma relagao juridica com direitos e obrigagoes.

Essa interferéncia também pode ser vista para além da agenda legislativa,
adentrando a aplicabilidade da norma juridica no campo processual. E verifici-
vel esta realidade quando o Cédigo de Processo Civil enumera que o juiz deci-
dird por equidade nos termos estritos definidos pelo diploma legal, retirando do
magistrado a possibilidade de extravasar a técnica do direito, e apreciar a questio
submetida por uma 6tica que se queira mais colada ao espectro situacional da
questdo. Ou seja, busca-se estabelecer quadrantes previsiveis na decisdo juridica,
de forma a que as empresas ja possam ter em mente como deflagrar sua atividade
econdmica, contabilizando os riscos inerentes em sua atividade, e estratégias que
podem solapar direitos individuais ou sociais, desde que haja, em primeiro lugar,
uma previsdo legal que permita sua conduta (sabendo-se que nio é preocupagio
da normatividade ser moral, e sim ser sistémica), e em segundo lugar um pro-
cesso decisério que endosse sua estratégia, tendo por espelho a norma imposta,
e que impega o juiz de apreciar a questdo sob inflexdes de uma justiga social no
contemplada expressamente pelo legislador.

A atividade econdmica ¢ essencial para o desenvolvimento de um pais. Ela
atribui a possibilidade de producio de riquezas e a sua circulagio, contudo, o
seu livre estabelecimento ndo pode servir de sucedineo ao atravessamento irre-
gular de relagoes sociais, o que implica o auferimento de vantagens particulares
em detrimento da retirada de direitos de outras partes das relagdes juridicas fir-
madas. A norma juridica quando conta com essa intromissdao desnecessaria, ¢
alocada a favor de quem desequilibra a relagdo, aquele que detém maior poder
social, afetando nao somente a fonte produtora da normatividade, como também
o processo de aplicagdo da norma, o que nio se coaduna com um conceito de
direito voltado a conduta social, que procure atingir a justica social.

Esse poder exerce essa mesma interferéncia relatada quando se observa
na pretensa Corte constitucional de um pais o desequilibrio interpretativo da
norma juridica trabalhista, deixando de considerar o trabalhador hipossuficiente
em beneficio do poder economico, a pretexto de manter as relagdes produti-
vas e a oferta de empregos, quando na realidade diminui-se o arcabougo garan-
tista social do trabalhador. Exemplos disso ¢é a considera¢ao em igual estigio de
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prevaléncia da terceirizagdo das atividades-meio e das atividades-fim exercidas
pelas pessoas juridicas — gerando situagdes claras de relagoes de emprego e com
atribui¢oes garantistas distantes das relagoes de emprego stricto sensu, e o enten-
dimento de que os direitos trabalhistas podem ser flexibilizados pelo Poder Judi-
cidrio, preservando-se um suposto nucleo vital que ndo se revela o suficiente
para proporcionar condi¢des minimas de vida ao trabalhador - a exemplo dos
intervalos intrajornada e da atribui¢do de validade de negociagoes coletivas que
restrinjam certos direitos trabalhistas.

E com base nessas interferéncias sobre a norma juridica que se fala no
direcionamento de sua aplicagio por meio de instrumentos politico-sociais.
Esses instrumentos relembram os conceitos de apoio que sio encontrados na
Declarac¢ao de Independéncia dos Estados Unidos. Este documento, apesar de
nao conter uma atribuigao juridica referendada nos tribunais norte-americanos,
estabelece principios de constitui¢ao daquela sociedade. Elaborada por Thomas
Jefferson, em uma comissao que contava com Benjamin Franklin, John Adams,
Roger Sherman e Robert Livingston, refere-se basicamente como um atestado
de surgimento da nagdo norte-americana, como também de dentncia das viola-
¢oes a seus direitos perpetradas pela Coroa inglesa. Nesse sentido, cumpre enu-
merar o PreAmbulo da Declaracio, que expressa sua qualidade de documento
jusnaturalista:

Consideramos estas verdades evidentes por si mesmas, que todos os homens sdo
criados iguais, que sdo dotados pelo Criador de certos Direitos inalienaveis, que
entre estes estdo a Vida, a Liberdade e a busca da Felicidade — Que para garantir
esses direitos sdo instituidos entre os Homens Governos que derivam os seus
justos poderes do consentimento dos governados; Que toda vez que uma Forma
qualquer de Governo ameace destruir esses fins, cabe ao Povo o Direito de al-
terd-la ou aboli-la e instituir um novo Governo, assentando sua fundagio sobre
tais principios e organizando-lhe os poderes da forma que pareca mais favordvel
a proporcionar Seguranga e Felicidades.

Apesar das modificagdes impostas pelo Congresso Continental no texto
final do documento, a Declaragio assume, como dito, uma natureza jusnatura-
lista, ou seja, imprime sua formulagdo com base nos canones do direito natural,
mas nio um direito de cunho divino, e sim um direito ligado a natureza e aufe-
rido por meio da razdo. Diante desse cendrio, estabelece a mencionada Decla-
ragdo como direitos inaliendveis a vida, a liberdade e a busca da felicidade, ao

5 DRIVER, Stephanie Schwartz. A Declaragio de Independéncia dos Estados Unidos. Tradugdo de
Mariluce Pessoa. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editores, 2006. p. 53.
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mesmo tempo que firma elementos auxiliares ao estabelecimento desses direi-
tos, aos quais justamente se denominam conceitos de apoio.

Os conceitos de apoio, na Declaragio, podem ser entendidos como meca-
nismos que permitem a operagio dos direitos e principios caros a sociedade,
apresentando a qualidade de se referirem como réguas moldaveis a0 momento
histérico e social em que a aqueles direitos e principios devem ser aplicados ao
caso concreto. Em outras palavras, sdo ferramentas que permitem ao operador do
direito, em primeiro lugar, identificar os valores politico-sociais fundamentais da
sociedade (aqui o operador do direito depende da atuagio dos campos politico e
social), e utilizar esses conceitos de forma a disciplinar os principios e regras juri-
dicas de acordo com a fei¢do que eles assumem temporalmente. Subentende-se,
dessa conceituagdo, que nio subsistem regras e principios absolutos, devendo
ser avaliados de acordo com a vontade social de cada tempo histérico.

Os conceitos de apoio na Declaragio de Independéncia, expressam-se pela
Seguranca e Felicidade. Revestem-se da tessitura de condicionantes universais,
mas que sdo estritasa realidade local que abranjam. Seguranga nos Estados Uni-
dos prestigia a liberdade contratual, enquanto que no Oriente Médio assume a
posicdo voltada essencialmente a religido e seu exercicio nas formas de poder. O
seu cardter universal subjaz exatamente em permitir que uma regra ou principio
seja aplicado diversamente em tempos diferentes, pelo fato de que o conceito de
apoio Seguranga assume matizes diferentes em diferentes periodos:

Nio persistem, assim, principios absolutos. Eles podem ser mantidos em casos
futuros, mas as interpretagdes poderdo ser alteradas, de acordo com os conceitos
auxiliares, que permitem a flexibilizacdo na sua consecucio. Nio se quer dizer
que os principios da liberdade, vida e busca da felicidade sdo nocivos ou podem
vir a sé-los. O que se comenta é que seu contetido podera receber abordagens
diversas, em diferentes localidades, nio permanecendo intactas com o passar do
tempo®.

Sob esse prisma, a Declaracio de Independéncia, que surgiu como um
documento iluminista que deveria transmitir conceitos absolutos, fornece a
chancela de um documento a-iluminista e social” (gracas a lavra intelectual de
Jefterson), questdo que passou despercebida pelo Congresso Continental. Desse
modo, a Declaragio pode ser empregada para o direcionamento geral da norma
juridica em busca da justica social.

6 REBELO, Felipe. A Filosofia do Direito em Thomas Jefferson. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.

34-35.
7 REBELOQ, Felipe, op. cit., p. 37.
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