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RESUMO: Inicio com a afirmacio de que ética e moral ndo sdo sindnimos, embora dependentes. A primeira,
objeto nuclear deste modesto estudo, sempre desafia um juizo de valor, imediato, tendo em vista que se volta aos
principios e as convicgOes livres. Assim, a ética resta representada por um conjunto de valores que orientam o
comportamento do homem em relacéo a outros homaens, iguais, que convivem no mesmo universo, com a busca do
equilibrio, da convivéncia social e do bem estar social. Para tanto, valho-me do modelo grego que sustenta tal
experiéncia num espaco fisico delimitado em que os habitantes deste espaco mantém relacdes entre eles e 0s seus
vizinhos, sempre buscando por resultados harmoniosos que se perpetuaram e assim foram conceituados de costumes.
Ao contrario da moral que é pratica, a ética é reflexiva e tedrica. Deste modo, torna-se perfeitamente aplicavel ao dia
a dia dos Tribunais o uso e observancia dos preceitos éticos. Avante!

Palavras-chave: Deontologia. Filosofia juridica. Etica normativa.

ETHICS AS AN ELEMENT OF JUDICIAL SENTENCE

SUMMARY: : | shall begin with the statement that ethics and moral are not synonyms, while dependent. The first
one, nuclear object of this modest study, always defies an immediate value judgment, aiming that it comes to free
principles and convictions. Thus, ethics is represented by a set of values that guide the behavior of the man in
relation to the other men, equal individuals, who live in the same universe, in the pursuit of balance, social life and
welfare. For such reason, | resort to the Greek standard that supports such experience in a limited physical space in
which its inhabitants keep social relations among each other and their neighbors, always searching for harmonious
results that have remained and therefore were conceptualized as usual. On the contrary to the moral that is practical,
ethics is reflexive and theoretical. So, the use and observance of ethical principals become perfectly applicable to the
daily practice of Courts. Go forward!
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INTRODUCAO

Quando se fala em ética, de pronto surge uma confusdo natural e mediana de que ética e
moral sdo sindnimos. Um exemplo comum que pode ser utilizado da-se na constatacdo da
existéncia de um problema ético que ao mesmo tempo pode ser considerado um problema moral,
circunstancia que faz surgir um juizo de valor sobre aquela conduta: se aprovavel ou nao.

Entretanto, ética e moral ndo podem ser consideradas sindbnimos. De um lado, tem-se que
a ética, como parte da filosofia, estd voltada as concep¢des naturais, as concepcdes de fundo e
assim ela se mostra repleta de principios e de valores capazes de orientar pessoas e sociedades.

Como conseguinte, neste universo, uma pessoa pode ser catalogada de ética quando se
orienta por principios e por convicgoes livres. Diz-se, entdo, costumeiramente, que ela apresenta
carater e tem boa indole. Lado outro, a moral € parte da nossa vida concreta. Ela cuida da pratica

1 Juiz, Mestre, Doutorando, Professor Universitario.

Nucleus, v.10, n.1, abr.2013



180

real das pessoas que se expressam por costumes, habitos e valores conhecidos e aceitos. Da-se a
aplicacdo da moral quando alguém age em conformidade com os costumes e valores pré-
estabelecidos, estes que podem ser, eventualmente, questionados pela ética, diante do fato em que
uma pessoa praticando atos atrelados a moral por seguir determinados costumes, pode se
distanciar da ética por ndo obedecer a principios.

Entretanto, estas definicGes, apesar de Uteis a qualquer estudo, resultam no campo da
abstracdo por ndo preencherem completamente o processo como a ética e a moral, efetivamente,
surgem. E neste caso, como objeto deste modesto estudo, para melhorar a compreenséo, a fonte
de consulta mais original sé&o os gregos tendo em vista que eles sempre partiram de uma
experiéncia de base, considerada valida: a da morada entendida existencialmente como o
conjunto das relagcbes entre o meio fisico e as pessoas. Chamam a morada de "ethos™ (em grego,
com o e longo).

E para que a morada seja considerada, na sua plenitude, ha a necessidade de se organizar
0 espaco fisico (como os quartos, a sala, a cozinha) em conjunto com o espaco humano,
representado pelas relagdes entre os moradores, ndo sd entre eles, mas entre eles e 0s seus
vizinhos, em obediéncia aos critérios, valores e principios com o objetivo de que tudo flua e
esteja sempre a contento. Isso confere carater a casa e as pessoas. Nesta morada os integrantes
tém costumes, maneiras de organizar as refei¢fes, os encontros, estilos de relacionamento, tensos
ou harmoniosos, competitivos ou cooperativos. A isso 0s gregos chamavam também de “ethos™
(com o e curto) (PACKTER, s.d.).

Diante disto a conclusdo é no sentido de que esses costumes (moral) formam o carater
(ética) das pessoas. E Freud® estudou a importancia das relacdes familiares para estabelecer o
carater das pessoas. Elas serdo éticas (terdo principios e valores) se tiverem tido uma boa moral
(relagbes harmoniosas e inclusivas) em casa.

Os medievais por ndo terem as sutilezas dos gregos, usavam a palavra moral (que se
origina de mos/mores) tanto para 0s costumes quanto para o carater. Distinguiam a moral tedrica
(filosofia moral) que estuda os principios e as atitudes que iluminam as praticas e a moral préatica
que analisa os atos a luz das atitudes e estuda a aplicacdo dos principios a vida. Desta forma,
nota-se uma constante confusdo que se da entre as palavras moral e ética que existe hd muitos
séculos. A propria etimologia destes termos gera confusdo: €tica vem do grego “ethos” que
significa modo de ser e moral tem sua origem no latim, que vem de “mores”, significando
costumes.

Um esclarecimento mais completo sobre os dois temas traz que a moral € um conjunto de
normas capazes de regular o comportamento do homem em sociedade, e estas normas Sao
adquiridas pela educacéo, pela tradicdo e pelo cotidiano. Durkheim* explica a moral como a
“ciéncia dos costumes”, sendo algo anterior a propria sociedade sendo que por isto a moral
mantinha carater obrigatorio.

?Licio Packter, filosofo.

® Sigmund Freud (P¥ibor,1856, Londres, 1939) foi um neurologista austriaco e fundador da Psicanalise. Interessou-se
pela histeria e hipnose, estudou pessoas que apresentavam esse quadro. Autor da revolugdo no ambito humano: a
idéia de que somos movidos pelo inconsciente.

* Emile Durkheim (1858-1917) foi soci6logo francés. Considerado o pai da sociologia moderna. E criador da teoria
da coesdo social. Junto com Karl Marx e Max Weber, formam um dos pilares dos estudos sociolégicos. Estudou
filosofia na Escola Normal Superior de Paris.

Nucleus, v.10, n.1, abr.2013



181

A palavra ética foi definida por Motta (1984) como um “conjunto de valores que orientam
0 comportamento do homem em relacdo aos outros homens na sociedade em que Vive,
garantindo, outrossim, o bem-estar social”, ou seja, ética ¢ a forma que o homem deve se
comportar no seu meio social.

A Moral sempre existiu, pois todo ser humano possui a consciéncia moral que o leva a
distinguir o bem do mal no contexto em que vive. A moral surgiu quando o homem passou a
fazer parte de agrupamentos, isto €, surgiu nas sociedades primitivas, nas primeiras tribos
(SILVA, 2000).

Sécrates defendeu que as normas morais levava 0 homem a agir ndo s6 por tradicéo,
educacdo ou habito, mas principalmente por convic¢éo e inteligéncia.

Véasquez (1998) aponta que a ética é tedrica e reflexiva, enquanto a moral é
eminentemente pratica. Uma completa a outra, havendo um inter-relacionamento entre ambas,
pois na acdo humana, o conhecer e o0 agir sdo indissociaveis.

Acredito que esta posi¢do mais se aproxima quando o tema supra envolve o dever de dizer
o direito do Estado-Juiz, eis que a moral, afinal, ndo é somente um ato individual, pois as pessoas
sdo, por natureza, seres sociais. Dessarte, facil perceber que a moral também é um
empreendimento social. E esses atos morais, quando realizados por livre participacdo da pessoa,
séo aceitos, voluntariamente.

Na obra “Etica ¢ Moral: a busca dos fundamentos”, o tedlogo e filésofo Leonardo Boff
(2003) aborda as questbes éticas e morais como bases para as relagdes humanas vislumbrando o
desenvolvimento da sociedade o que inclui as relagbes do ser humano com o meio ambiente.
Neste prisma, o autor pde em pauta o caminho da humanidade e que diante de tantos
acontecimentos antiéticos e imorais, questiona qual sera o destino dessa sociedade: abismo ou
apogeu, sendo que os efeitos serdo experimentados por todos. Nesse estudo, Boff destaca que
para a busca e obtencdo do desenvolvimento, o ser humano devera se valer de alguns cuidados
para obter e manter suas conquistas num ambiente que ndo dirija maleficios as relacdes humanas,
destas com o0 universo e com o0 ser supremo. Relata, ainda, que hd de se cuidar do que
conquistamos para que dure muito mais. Da como exemplo que o ser humano necessita resgatar
as esséncias espirituais e assim agir com um minimo de ética, preservando a si bem como as
geragdes futuras. Também deixa clara a crise mundial de valores pela qual uma grande parcela da
humanidade tem dificuldade em distinguir o que é certo ou errado, tendo em vista uma constante
competicdo na busca pela superioridade, o que passa por cima dos valores, sejam eles éticos ou
morais. Chama aten¢do a afirmativa do autor de que nos ultimos cinquenta anos houve mais
mudangas na sociedade do que desde a Idade da Pedra.

Ele acredita que a sociedade precisa e deve rever seus valores, pois sdo estes que dardo
capacidade de orientacdo ao ser humano para a manutencdo e geréncia do bem comum. Destaca
gue o consumismo gerado pelo capitalismo pode levar o planeta a faléncia.

Concluindo o seu trabalho, Boff destaca que o ser humano deve resgatar seus valores
éticos e morais, que o induzirdo as trés virtudes mais importantes: o bem comum humano e de
toda a comunidade de vida, a autocontencdo e a justa medida. Essas seriam o maior antidoto
contra a apatia, o cinismo, os conflitos e as guerras que ainda assolam perigosamente a
humanidade.
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A ETICA COMO INTEGRANTE DA PRESTACAO JURISDICIONAL

Se a funcdo judicial é dizer o direito quando da apreciacdo de pretensdes subjetivas
resistidas, mantendo a paz social e a coexisténcia pacifica entre as pessoas, as licbes acima dao
conta de que a ética representa o maior valor do homem considerado livre porque significa o
pleno respeito e veneracao a vida. Assim, o homem fazendo uso do seu livre arbitrio tem varias
hipdteses: pode formar o seu meio ambiente ou destrui-lo, pode apoiar a natureza e assim suas
criaturas ou subjugar tudo o que pode dominar.

E deste modo, a ética se junta com as normas postas, soma-se ao conjunto de regras
seguidas pelos individuos de modo a agirem de acordo com o que é considerado bom ou correto,
numa mesma realidade. Se a ética permanece ligada ao pensamento por refletir a legitimidade das
condutas e assim € pensada, a moral que estd relacionada com o direito positivo representa a
propria conduta das pessoas e assim € vivida.

Por maior, porém, que tivesse sido a influéncia dos juristas, nunca chegou ao abuso a que
modernamente atingiu nos nossos tribunais: temos visto sentencas e acorddos, ndo so citando
autores e tratados, como até transcrevendo trechos, e ainda mais, em lingua estrangeira.
Lembrem-se os juizes que as partes querem ser julgadas por eles proprios, segundo o estudo deles
e segundo a opinido deles; os juizes ndo podem dispensar-se de formar opinido propria, suprindo
pela citacdo de tratados a sua indoléncia para a exposicdo de argumentos diretos. Se as partes
quisessem regular seus direitos pela opinido dos tratadistas, ndo recorreriam aos tribunais, iriam
as bibliotecas. Juiz, que cita tratadistas, mostra que leu, mas ndo mostra que tenha formado
opinido prépria. As partes querem ser julgadas pelos juizes, por argumentos diretos e ndo pelo
indireto argumento das referéncias a juristas e jurisconsultos, por mais famosos e autorizados que
estes sejam. Enfim, os juizes sdo obrigados a ter opinido propria, mesmo quando esta opinido
concorde com a opinido comum; portanto, suas sentencas ndo devem citar os tratados, 0s
comentarios, e muitos menos os pareceres, nem mesmo para fazer remissdes (MENDES
JUNIOR, 2009) .

A resposta do Judiciario para quem bateu as suas portas, genericamente conhecida por
sentenca, diante do sistema processual patrio, esta definida no artigo 162, 8§ 1°, do Cddigo de
Processo Civil Brasileiro, restando como o ato do juiz que implica alguma das situagdes previstas
nos artigo 267 e 269 dessa Lei.

Desta forma, a sentenca (do latim sententia, sentire) deve ser entendida como um ato
praticado pelo julgador que ouviu as partes litigantes e deve resolver o conflito que se instalou,
acolhendo ou rejeitando as pretensdes formuladas em Juizo: “rarra mihi factum dabo tibi ius”.

De forma superficial, a melhor doutrina afirma que a sentenca, como manifestagéo oficial,
deve apreciar toda a questdo posta em juizo, definindo-a em carater nuclear, observando todos 0s
requisitos legais quando da sua prolagdo. Desta forma, a sentenca deve, obrigatriamente, trazer a
fundamentacdo pela qual o juiz declara quais foram as razdes que o levaram a decidir daquela
forma. E a fundamentacdo que revela os motivos seguidos pelo julgador, funcionando como
instrumento de afericdo da persuasdo racional em conjunto com a ldgica da decisdo. Destaque-se,
a proposito, o contetido do artigo 93 da CF/88, inciso IX°, pelo qual a falta de fundamentago

>Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo ptblicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob pena
de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou
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acarreta a nulidade da decisdo. Dessarte, 0 Juiz ndo pode deferir ou indeferir uma petensdo sem
fundamentar a correspondente deciséo.

O nosso sistema processual patrio adotou a prética de que cada prova ndo tem um valor
pré-determinado pela lei. O juiz é livre para decidir e assim demonstrar 0 seu convencimento,
alids, por muito oportuno, registro que o juiz é pago para pensar e impor 0 que pensou. Assim, a
rigor, o julgador somente pode decidir sobre questfes propostas nos autos por haver uma
proibicédo legal acerca da manifestacdo sobre fatos e pedidos alheios aos autos. Por isto, vé-se que
a sentenca € responsavel por uma grande contribuicdo do aprimoramento das normas positivadas
por emanar do julgador que, cotidianamente, se depara com situac@es inusitadas e deve decidi-
las, porque afinal “jura novit curia™™®.

De forma ampla, a sentenca funciona como a manifestacdo mais popular do poder
decisério do juiz, servindo de pano de fundo a um debate entre o positivismo e o moralismo,
sendo que este ultimo atua com valores morais ao passo que aquele busca sustentar a legitimidade
da sentenca como obediéncia ao ordenamento vigente.

Com base nesta atuacdo binaria, muitos doutrinadores afirmam que a sentenca em
conjunto com o poder decisorio do julgador encontram-se legitimados pelas fontes institucionais,
cabendo ao juiz aplicar a letra fria da lei conforme sua interpretagdo e correspondente
enquadramento de determinada situacdo a uma norma especifica. Mas, a aplicacéo da letra fria da
lei ndo tem mais lugar garantido diante da dindmica que a nds todos envolve fazendo que se
destaque a maxima de Wittghenstein que “o direito ¢ sendo”, na condi¢do de permanecer estavel
objetivando a seguranca e estabilidades juridicas, jamais estatico.

Por outro lado, vé-se em autores adeptos da moralidade que a sentenca, antes de ser uma
atividade jurisdicional, simples e pura, deve ser associada a constru¢do do direito servido a
determinada sociedade. Como dito acima, a mera interpretacdo fria da lei ndo reuniria condigdes
suficientes para garantir a exigida legitimidade de uma sentenca. Este convencimento se apoia na
fundamentacdo de que os principios morais sdo necessarios para deixar a decisdo judicial mais
proxima e aplicavel da realidade de determinada comunidade, como também servir de analogia
para as lacunas legais assim declaradas e por fim, diminuir a discricionariedade dos julgadores
quando se esquecem dos limites contidos no oficio de julgar.

Se cabe ao Judiciario a fungdo maior de estabelecer e assim manter a seguranga e paz
sociais, a missdo do julgador resulta como de suma importancia para a mais plena coexisténcia da
coletividade, seja qual for ela, desde um grupo de ciganos até mesmo de encarcerados.

A historia relata que Napoledo Bonaparte atribuiu tamanha importancia a funcdo de
julgar, elencando a for¢a do Estado-Juiz como a de maior importancia para manutencdo da ordem
social, que levou os juizes a atuarem e assim viverem dentro do palacio, dai a expressdo “palacio
da justiga”. Com isto, no inicio do século XI1X, a funcdo de apreciar e decidir atribuida aos juizes
teve relevo inequivoco.

A estrutura do Estado moderno traz o Poder Judiciario como integrante autbnomo entre o0s
trés poderes estabelecidos, assim como na divisdo defendida por Montesquieu que sustentava a
separagdo dos poderes. Este poder ficou atribuido aos juizes que devem possuir a capacidade em
conjunto com a prerrogativa de julgar, nos limites das regras constitucionais e legislagéo
infraconstitucional. O Judiciario é o intérprete das leis elaboradas pelo Legislativo e promulgadas

somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagdo (Redacédo dada pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004).
® O juiz tem de conhecer a norma juridica e aplica-la por sua prépria autoridade.
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pelo Executivo, devendo aplica-las em diversas situacfes, sempre garantindo e primando pelos
direitos individuais, com a constante promoc¢do da justica, apreciando e decidindo todos os
conflitos observados num grupo social. “Ubi homo ibi societas: ubi societas, ibi jus” '

Todos tém reservado o direito de buscar no Judiciario uma manifestacdo capaz de
solucionar questdes resistidas ou até mesmo pretender puni¢Ges para quem nao respeita e ou
descumpre as leis. E com o objetivo de garantir esse fundamental direito, a nossa Carta Maior
contemplou estruturas institucionais paralelas ao Judiciario, entre as quais estdo o Ministério
Publico, a Defensoria Publica além de a Ordem dos Advogados do Brasil, a OAB.

Para uma melhor compreensdo do tema proposto, a matéria aqui apreciada deve guardar
relacdo apenas com o ramo do Judiciario que aprecia e decide as questdes que se voltam a relacao
de emprego e trabalho, nos exatos termos do artigo 114 da CF/88, em que a primeira instancia
esta titulada de Vara do Trabalho ou Forum Trabalhista, o segundo grau resta representado pelos
Tribunais Regionais e o grau maior pelo Tribunal Superior do Trabalho, sem se falar nas
possibilidades de atuacdo do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal.

Explorada esta disposi¢do do Judiciério, inicio outra fala voltada ao cidaddo que se sente
lesado ou na ameaca de referida lesdo e assim busca guarida acionando este ramo do Estado
Democratico de Direito, sem esquecer gque a sentenca ja nasce desagradando metade dos
contendores.

Algumas questbes postas em Juizo guardam relacdo com a ética, a exemplo das lacunas
legais cuja matéria discutida deve ser solucionada mediante a aplicacdo de principios fundados na
ética, na filosofia, na carga espiritual que recebemos. Exemplo tipico se da quando a mae,
empregada, amparada pelo artigo 396 da CLT® tem a graca de ter trés filhos e pretende pela
aplicacdo da norma em destaque abaixo. A norma fala em dois descansos especiais de meia hora
cada um para cada jornada de trabalho, nos seis primeiros meses de vida e se a condicao de salde
do filho exigir este periodo podera ser dilatado. O legislador vislumbrou apenas, como de estilo
que &, o parto de um Unico filho. Como apreciar e decidir esta questao?

Uma ideia primeira que surge é a de enfrentarmos a questdo atraindo as circunstancias
para préximo de nos: e se fosse a nossa méae, a nossa irméd, a nossa filha, como seria? Esta € uma
colocacdo ética ou moral? E se um dos trés filhos fosse um de n6s? Acredito que esta questdo ja
se encontra respondida pelo leitor, mesmo que ndo tenha feito uso da regra de ouro, patrimoénio
natural do ser humano.

Outra questdo que se encontra em grande escala e é colocada cotidianamente nas mesas
do julgadores funda-se na exposicdo do trabalhador rural a exposi¢do de raios solares e altas
temperaturas, principalmente aquele que desenvolve as suas fun¢des na cultura da cana de agucar
de gande extensédo no Estado membro de Séo Paulo. Havia uma orientagéo jurisprudencial® do
Tribunal Superior do Trabalho afirmando que na falta de calatogacao pelo legislador de tal tarefa,

’Assim referia Ulpiano no “Corpus Iuris Civilis”.

8 CLT - Decreto Lei n° 5.452 de 01 de Maio de 1943, aprova a Consolidacéo das Leis do Trabalho.

Art. 396 - Para amamentar o préprio filho, até que este complete 6 (seis) meses de idade, a mulher terd Direito,
durante a jornada de trabalho, a 2 (dois) descansos especiais, de meia hora cada um.

Paragrafo Gnico - Quando o exigir a satde do filho, o periodo de 6 (seis) meses podera ser dilatado, a critério da
autoridade competente.

%Orientacéo Jurisprudencial da SBDI-I do TST, de n® 173 “Adicional de insalubridade. Raios solares. Indevido . Em
face da auséncia de previsdo legal, indevido o adicional de insalubridade ao trabalhador em atividade a céu aberto
(art. 195 da CLT e NR-15 do MTb, Anexo 7)”.
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ndo caberia ao Judiciario decidir de forma diversa, o que deveria valer para todo o territério
brasileiro.

Confesso que ndo era fécil digerir este posicionamento sabendo que o Brasil mantém
extensdo territorial de continente e as temperaturas que prevalecem na regido Sul, a exemplo, séo
bem diferentes daquelas observadas na regido Norte e Nordeste. E mesmo na regido Sudeste que
tem alcancgado indices altissimos de temperatura e baixa umidade no ar, a0 mesmo tempo.

Ora, se “o direito deve servir a realidade sob pena desta ndo servir ao direito”, nao € pela
falta de previsdo legal que o trabalhador continuaria experimentando maleficios pelo trabalho que
tem de desenvolver. Como maxima de experiéncia, para que o problema seja sentido na pele,
literalmente, basta permanecermos expostos ao sol por um periodo bem inferior a de uma jornada
que a conclusdo e o cansaco nos chegam rapidamente. A maioria dos casos traz tonturas,
desmaios, nauseas e cancer de pele.

Assim, o TST entendia que em razdo da auséncia de previsdo legal era indevido o
adicional insalubridade ao trabalhador em atividade a céu aberto. Agora, sufragou a tese de que
ausente a previsdo legal, indevido o adicional de insalubridade ao trabalhador em atividade a céu
aberto por sujeicdo a radiacdo solar, nos termos do art. 195 da CLT e Anexo 7 da NR 15, da
Portaria 3.214/78 do MTE. Todavia, garante o direito a percepcdo ao adicional de insalubridade
ao empregado que exerce atividade exposto ao calor acima dos limites de tolerancia, inclusive em
ambiente externo com carga solar, nas condi¢fes previstas, no Anexo 3, da NR-15, da Portaria
3.214/78 do MTE.

Ou seja, pela exposicdo solar, o que resulta no direito a insalubridade ndo sera o fato da
incidéncia dos raios solares, mas sim as elevadas temperaturas que eles provocam quando o
trabalhador néo estiver protegido.

Como exemplo, um motorista que atua exposto ao sol dentro de uma cabine de guindaste
envidracada, fechada e com ar condicionado, por exemplo, ndo tera direito ao adicional, porque
apesar da exposicdo solar ndo estard em desconforto térmico. Lado outro, se ndo houver o sistema
de refrigeracdo que resulte em elevadas temperaturas, a céu aberto, com exposicdo solar a cota
sumular ja admite a existéncia de insalubridade, que deve ser ratificada por regular pericia técnica
a cargo de um engenheiro capacitado e de confianca do Juizo. Esta ai o contetdo ético de duas
situacOes que encontram amparo na primazia da realidade. Realidade que funciona como um dos
principios basilares da Justica do Trabalho.

Ainda neste contexto, fago uso das licdes de Miguel Reale (2005), quando ensina que “um
dos problemas mais dificeis e também dos mais belos da Filosofia Juridica é a diferenca entre a
moral e o direito. Os dois conceitos ndo devem ser confundidos, nem tampouco, separados”.

Por todo o exposto, acredito que as decisfes judiciais devem conter o0 minimo ético,
concepgdo que tem seu inicio com Jeremias Bentham e ao depois desenvolvida por Georg
Jellinek, pela qual o direito representa apenas o minimo de moral, um minimo declarado
obrigatdrio para que a sociedade possa sobreviver. Dai a expressdo “minimo”.

Entretanto, h4 uma corrente que insiste na aplicacdo Unica do direito posto como regra
universal. Mesmo assim, sempre haverd um espaco para discussdes e assim divergéncias
doutrinarias, porque o direito é uma ciéncia aberta e social que deve comportar sempre boas
discussbes e sempre dar lugar ao bom combate. Eventual unanimidade neste campo acerca da
aplicacdo ou ndo de elementos éticos nas sentencas judiciais restaria isolada e sem nenhum
proveito académico.
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Ainda acredito que para a aplicacdo do minimo ético basta que o direito represente,
também, o minimo de preceitos morais que sd0 necessarios para 0 bem-estar da sociedade.
Assim, permanece a moral com uma maior amplitude em relagdo ao direito, neste inserida, de
modo que tudo que é direito € moral, mas o inverso ndo encontra sentido.

Um exemplo trazido pelo Professor Reale volta-se & norma de transito que determina
como mao correta a da direita e que, se modificada, ndo traria nenhuma consequéncia em relagéo
a moral. Contudo, um obstaculo (leia-se um pedestre bébado), faz com que o motorista saia da
mao correta para evitar um acidente, circunstancia que nédo resultaria em nenhuma influéncia no
campo da moral. Pelo contrério, a moral fez com que predominasse a importancia da vida
humana.

Algumas regras sdo seguidas de forma natural, ou seja, sdo seguidas conforme a moral.
Porém tem algumas regras que sdo cumpridas por existir uma coacdo, que nem sempre precisa
ser baseado na moral.

Acolhendo a procedéncia da teoria em destaque tem-se como justificativa a influéncia dos
preceitos morais quando da criagcdo das normas de direito. A mens legislatoris deve se voltar para
a necessidade de que as normas a serem postas em uso (de lege ferenda) devem sempre ter um
fundamento ético. Assim, quando o legislador cria uma lei, ele deve sempre levar em conta
aquilo em que acredita e confia que a sociedade julgue ser o mais ideal e correto e acima de tudo,
0 mais €tico, ou seja, aquilo que mais se aproxima dos preceitos morais.

"O Direito € a norma das a¢des humanas na vida social, estabelecida por uma organizacéo
soberana e imposta coativamente a observancia de todos" (RUGGIERO; MAROI, 1955).

CONCLUSAO

O objetivo da manifestacdo judicial resta melhor aclarado quando conhecida a condicéo
de como uma acdo humana pode refletir na questdo do comportamento ético de cada individuo.
Assim, o termo sancdo tem estreita relagdo com a ética e é a consequéncia que pode ser agradavel
ou pode corresponder a um castigo a ser aplicado a uma agdo produzida de natureza moral,
natural ou juridica. Cada san¢do tem a sua aplicacdo correspondente dependendo do tipo de acao
e resultado que ela provocou, ou seja, a sanc¢do € derivada do que acdo pode provocar e assim
mantém-se de forma proporcional. Ha, também, um segundo conceito que traz a sangdo
considerada como uma espécie de estimulo relativo a conduta, ou seja, neste caso a san¢do tem
como resultado geral um estimulo positivo ou negativo de acordo com a visao do sancionado que
pode ser prazerosa ou dolorosa e desta forma serve como uma espécie de estimulo nos dois casos.

Estas duas modalidades de intervencdo judicial tém sempre como objetivo pedagogico
corrigir algo, tanto com uma recompensa ou até mesmo com um castigo. Do ponto de vista moral
a aplicagdo das sancGes é obrigatoria dada & interpretacdo de que cada agdo provoca uma reacéo,
neste caso de quem aplica as sangdes.

Deve ficar claro que existem sanc¢@es tanto no campo da ética quanto na area da moral,
sendo estas Ultimas associadas ao positivismo e aquelas em consonancia com o jusnaturalismo.

Tenho que a ética deve nortear ndo s6 os Magistrados, mas também, os Senhores
Advogados e os representantes do Ministério Publico, tripé em que se sustenta a mais lidima
distribuicéo e exteriorizagéo da justica.
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Valendo-me da Teoria do Minimo Etico é necessario armar de forgas determinados
preceitos éticos, pois nem todos podem ou querem de maneira espontanea cumprir as obrigacoes
morais, sendo estas indispensaveis & paz social. Dessa forma, ndo é o direito algo diverso da
moral, mas é uma parte desta, como ja dito, preenchida por garantias especificas.

Por fim, este debate acerca do minimo ético sempre se da de uma forma multilateral.
Aceitar apenas a teoria fica muito & mercé do subjetivismo do leitor ou do construtor do direito
tendo em vista o relativismo cultural de cada um. Neste sentido, o paragrafo 5°'° da Declaracdo
de Viena de 1993, com 171 nacGes signatarias, entre as quais o Brasil da conta da adaptacéo a ser
feita quando da aplicagéo do preceito.

Alguns defendem que o subjetivismo ndo pode tomar o lugar da dignidade humana a ser
considerada em todo o planeta e assim esta protecdo devesse ser delineada pela concepcdo do que
seria “o minimo ético irredutivel”.

Juiz eticamente comprometido com a missdo a ele outorgada pela nacionalidade néo
precisa de comandos normativos, nem de mandamentos, nem de recados, menos ainda de
admoestacdes, pois o melhor corregedor para o juiz ¢ sua atilada consciéncia ética” (NALINI,
1999).1

“O importante ndo é aquilo que fazem de nds, mas o que nds mesmos fazemos
do que os outros fizeram de nés."*?
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