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Palavra do Diretor

“Pelos frutos, conhecereis a arvore.”

arotina de uma faculdade, como na do mundo, o zumbido

das tribulacoes facilmente desvia a atencao, tentando a

perder de vista o que realmente importa, o sentido do
que se esta fazendo.

Nossa luta comeca por lembrar esse sentido e continua ao man-
té-lo, afastando para os lados os problemas banais e até os graves
como se afasta a poeira para enxergar o caminho.

As questoes mundanas ndo param de atormentar, exigindo aten-
cao e fazendo ameacas como criancas rebeldes, mas, se mantemos
o foco, o esfor¢o permanente de lembrar o que estamos fazendo
torna-se um prazer como o de voltar para casa.

Essa sensacdo aflora diante de resultados concretos que manifes-
tam o sentido do trabalho e demonstram que ele ndo foi em vao.

E assim que um diretor se sente ao ver publicados os artigos que
o leitor tem em maos:

como um jardineiro que, lidando constantemente com a escolha
das mudas, o combate as pragas e a eliminacao das ervas daninhas,
um dia olha para cima e vé brotarem os frutos.
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Palavra do Diretor

Por menor que seja o jardim, e por mais arido que esteja o
entorno, as sementes se espalham.

E a primavera nunca vem para um jardim so.

Luciano Villaschi Chibib

Diretor Presidente Faculdade Pio XII
Cariacica, 25 de abril de 2025.
Dia do Evangelista Sao Marcos.
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Apresentacao

“Escreve, pois, o que viste, tanto as coisas atuais como as futuras”

-
com distinta satisfacao que a Faculdade Pio XIl, por meio de

sua respeitada Revista Sapientia, apresenta a comunidade

académica e juridica este novo volume, intitulado “Scripta
Manent: Escritos em Direito”. O titulo evoca o antigo e sabio pro-
vérbio latino, “Verba volant, scripta manent” - as palavras voam, os
escritos permanecem. Em um mundo onde o discurso efémero
muitas vezes domina, reafirmamos aqui o valor perene da pala-
vra escrita, especialmente no ambito do Direito, onde a clareza,
a conformidade com a Verdade e a permanéncia do pensamento
sao fundamentais para a permanéncia da Justica.

O Direito, conforme ensina Miguel Reale, consiste na “realizacao
4 /

ordenada e garantida do bem comum?’, e se fortalece na busca

incessante pela Verdade, aplicando a tradicao (valor) ao contexto

1. BIBLIA, N. T. Apocalipse 1:19. In: BIBLIA Sagrada. Traducdo de Ave Maria.
23. Ed. Sdo Paulo: Editora Ave Maria, 2023.

2. REALE, Miguel. Licoes Preliminares de Direito. 26. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p.115.
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Apresentacado

social contemporaneo (fato), com base no ordenamento juridico
posto (norma) sempre submisso aos principios perenes do Direito
Natural que transcendem. A escrita académica, nesse contexto, nao
é mero registro, mas sim um ato de busca pela Verdade, um esforco
para fixar o pensamento alinhado a Ordem Natural, aprofundar a
compreensdo da Justica e legar as futuras geragoes um acervo de
conhecimento sobre os fundamentos da ordem juridica. Como
bem assinalou Cicero, ao refletir sobre a natureza da lei que trans-
cende as contingéncias humanas, existe uma “razdo reta, conforme
a natureza, gravada em todos os coracoes”, cuja compreensao
e aplicacao exigem estudo e meditacdo, tarefas eminentemente
ligadas ao labor da escrita.

Esta edicao da Revista Sapientia corporifica esse ideal, reunindo
contribuicdes que, embora diversas em seus objetos especificos,
convergem na busca por um entendimento mais profundo de ques-
toes juridicas relevantes, examinadas sob prismas que conjugam rigor
técnico, adesdo aos principios do Direito Natural e vasto reperto-
rio cultural. Os artigos que se seguem sao exemplos eloquentes da
vitalidade do pensamento juridico cultivado em nossa instituicao e
por seu corpo docente e discente, demonstrando o compromisso
da Faculdade Pio XIl com a exceléncia académica e a formacao de
juristas dedicados a busca e aplicagdo da Verdade e da Justica.

Neste volume, temos a honra de apresentar trés estudos que
alia robustez teorica a efeitos pragmaticos:

O primeiro artigo, de autoria de Huiver Mendes Alvernaz e Lucas
Nogueira Oliveira, intitulado “JUIZES MAXIMOS, MORALIDADE
MINIMA: UMA ANALISE DO AUXILIO MORADIA COMO UM DOS

PRIVILEGIOS QUE MAIS ASSOLAM O PODER JUDICIARIO BRASI-
LEIRO”, aborda uma questao contemporanea de grande relevancia

3. CICERO, Marco Tdlio. Da Republica. Brasilia: Conselho Editorial, 2019, p.73.
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Jodao Victor Fernandes Picoli

ética e juridica. Tendo como base tedrica a obra de Bruno Garscha-
gen sobre a cultura de privilégios no Brasil, os autores examinam
a concessao do auxilio moradia a magistrados, avaliando sua con-
formidade ndo apenas com a legalidade estrita, mas, sobretudo,
com os ditames da lei natural e da Verdade objetiva aplicados a
administracdao publica. Argumentam que tal beneficio, mais do
que um direito, configura-se como um privilégio contrario a ordem
natural da Justica e a Verdade que deve reger o servico publico,
ferindo os principios morais basilares.

Na sequéncia, Sulamita Vitoriana Costa e Wilian Rocha Guaioto
brindam-nos com “UMA VISAO TRANSCENDENTE DA ABOLICAO
DA ESCRAVATURA NO BRASIL: ANALISE DAS LEIS ABOLICIONIS-
TAS (1831-1888) A LUZ DO JUSNATURALISMO TEOLOGICO DE
SANTO AGOSTINHO". Este trabalho oferece uma perspectiva
fundamentada sobre um capitulo crucial da histéria brasileira,
interpretando o processo abolicionista nao apenas como resul-
tado de circunstancias politicas e sociais, mas também como um
movimento alinhado a uma ordem moral superior, radicada na Lei
Natural. Os autores mobilizam o pensamento de Santo Agostinho,
particularmente suas reflexoes sobre Lei Eterna, Lei Natural, pecado
e liberdade, para argumentar que a abolicao, influenciada pela
Fé Catolica da Familia Imperial, representou uma ordenacao a lei
natural, reconhecendo a Verdade sobre a dignidade intrinseca do
ser humano, criado para a liberdade e ndo para a servidao imposta
pelo homem ao homem - uma servidao cuja causa primeira, na
visdao agostiniana, remonta ao pecado.

Finalmente, Julia Almoaya Pachd, em “A VALORACAO DA
PROVA TESTEMUNHAL SEGUNDO SANTO TOMAS DE AQUINO:
UMA APLICACAO DA SUMMA THEOLOGIA, IIA-II4, Q. 70, A. 2,
AO PROCESSO PENAL BRASILEIRO?, revisita a magna obra do Dou-
tor Angélico para extrair licoes perenes sobre um dos meios de

Revista Sapientia, v. 21, 2025 | Scripta Manent ﬂ



Apresentacado

prova mais antigos e, paradoxalmente, mais faliveis do processo
penal: o testemunho. A autora explora a discussao tomista sobre
a suficiéncia do testemunho de duas ou trés testemunhas, a busca
pela “certeza provavel” - o modo como a Verdade se manifesta em
assuntos humanos contingentes- e os critérios para avaliar a credi-
bilidade dos depoimentos com base na sua correspondéncia com
a realidade dos fatos, como a concordancia sobre circunstancias
substanciais e a prudéncia do juiz. O artigo demonstra a atualidade
do pensamento de Santo Tomas de Aquino para iluminar a busca
pela Verdade navaloracdo probatoria, propondo critérios tomistas
como guias seguros para a dificil tarefa do julgador criminal em
discernir o justo.

Os temas abordados - a conformidade da atuacao estatal com
alei natural, afundamentacdo jusnaturalista dos direitos humanos
e a busca pela Verdade na prova judicial - refletem a amplitude e
a profundidade da investigacao que o Direito exige para alcancar
a Justica. Ao publica-los, a Revista Sapientia reafirma sua voca-
cao de ser um veiculo para a disseminacao da Verdade juridica,
contribuindo para a missao da Faculdade Pio XIl de promover um
ensino juridico humanista, fundamentado nos principios perenes
do Direito Natural e comprometido com aJustica que deve nortear
a ordem social.

A permanéncia dos escritos (scripta manent) reside ndo apenas
em sua materialidade, mas na capacidade de iluminar o intelecto,
inspirar a adesao a Verdade e solidificar a compreensao da ordem
natural. Cada artigo aqui presente é um convite a leitura atenta,
ao estudo diligente e a continua busca pela sabedoria (sapientia)
e pela Verdade no campo do Direito. Que este volume sirva como
fonte de conhecimento e inspiracdo para estudantes, professores,
pesquisadores e profissionais da area.

m Revista Sapientia, v. 21, 2025 | Scripta Manent



Jodao Victor Fernandes Picoli

Agradecemos aos autores pela exceléncia de suas contribui-
coes e aos pareceristas pelo rigor de suas avaliacoes. Convidamos
a todos para que se debrucem sobre estas paginas, na certeza de
que encontrarao nelas valiosos subsidios para o discernimento da
Verdade nos complexos fendmenos juridicos de nosso tempo.

Com os nossos melhores votos de uma proficua leitura,

Joao Victor Fernandes Picoli

Professor Titular do Curso de Direito da Faculdade Pio XlI
Cariacica - ES, 31 de marco de 2025.
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JUIZES MAXIMOS, MORALIDADE MINIMA:
UMA ANALISE DO AUXILIO MORADIA COMO
UM DOS PRIVILEGIOS QUE MAIS ASSOLAM O

PODER JUDICIARIO BRASILEIRO*

Huiver Mendes Alvernaz™
Lucas Nogueira Oliveira™

MAXIMUM JUDGES, MINIMUM MORALITY: AN ANALYSIS
OF HOUSING AID AS ONE OF THE PRIVILEGES THAT MOST
ASSAULT THE BRAZILIAN JUDICIAL POWER

Resumo: A possibilidade do recebimento do auxilio moradia
pelos magistrados foi criada no artigo 65, inciso Il, da Lei Organica
da Magistratura Nacional (Loman), e a regulamentacao pela Resolugao

* Trabalho de Curso apresentado ao Curso de Graduacao em Direito da
Faculdade Espirito Santense de Ciéncias Juridicas - P1O XIl, como requisito
parcial para obtencao do grau de Bacharel em Direito.

»» Graduado em Direito pela Faculdade Espirito Santense de Ciéncias Juridicas
- PIO XII. E-mail: huiverhma@hotmail.com

***Graduado em Direito pela Faculdade Espirito Santense de Ciéncias Juridicas
- P1O XII. E-mail: lucasnogueira3030 @gmail.com
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Huiver Mendes Alvernaz | Lucas Nogueira Oiveira

274/18 do Conselho Nacional de Justica (CNJ). O objetivo deste estudo
é analisar se o auxilio moradia dos magistrados viola a moralidade, em
geral, e amoralidade administrativa, em particular. Para isto, utilizamos
o metodo dialético, de modo que, primeiramente, lancamos uma
pergunta; posteriormente, damos uma resposta provisoria, seguida das
objecdes; apos lancamos argumentos contrarios as objecoes; depois,
damos a resposta/solucdo ao problema; e, por fim, apresentamos
aréplica as objecoes apresentadas inicialmente. Adotamos, como
embasamento tedrico a obra Direitos madximos, deveres minimos: o fes-
tival de privilégios que assola o Brasil, de Bruno Garschagen. Ao término
desta discussao, conclui-se que o auxilio moradia dos magistrados
nao € justo, nem moral, por ndo ser um direito e sim um privilégio.

Palavras-chave: auxilio moradia; Direito; privilégio; Moral;
constitucionalidade.

Abstract: The possibility of magistrates receiving housing assis-
tance was established in article 65, section II, of the Organic Law of
the National Judiciary (Loman), and regulated by Resolution 274/18
of the National Council of Justice (CNJ). The objective of this study
is to analyze whether housing assistance for magistrates violates
morality in general and administrative morality in particular. To this
end, we use the dialectical method, so that, first, we pose a ques-
tion; then, we give a provisional answer, followed by objections;
after that, we present arguments against the objections; then, we
give the answer/solution to the problem; and, finally, we present
the reply to the objections initially presented. We adopt, as a theo-
retical basis, the work Direitos maximos, deveres minimos: o festival
de privilégios que assola o Brasil, by Bruno Garschagen. At the end of
this discussion, we conclude that housing assistance for magistrates
is neither fair nor moral, because it is not a right but a privilege.

Keywords: housing assistance; Right; privilegie; moral; constitutionality.
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Juizes maximos, moralidade minima: uma andlise do duxilio moradia...

1. INTRODUCAO

auxilio moradia dos magistrados € previsto na Lei Organica

da Magistratura Nacional (Loman) no artigo 65, inciso I,

sendo regulamentado, posteriormente, pela Resolucao
n.° 274/18 do Conselho Nacional de Justica (CNJ). Esse auxilio para
os magistrados € um assunto que gera grandes debates. Os defenso-
res do auxilio pregam que é um direito; ja os criticos, classificam-no
como um privilégio.

De um lado, a Constituicao Federal de 1988 estabelece que a
Moralidade é principio que norteia a Administracdao Publica.! Além
disso, dispoe de um teto constitucional para o servico publico e
determina que “o membro de Poder” sera remunerado exclusi-
vamente por subsidio fixado em parcela tnica, vedado o acresci-
mento de qualquer gratificacao, adicional, abono, prémio, verba
de representacao ou outra espécie remuneratoria.?

Por outro lado, conforme Resolucao n.° 274/18 do CNJ,? o auxi-

lio moradia de um magistrado é de aproximadamente R$ 4.377,73
(quatro mil trezentos e setenta e sete reais e setenta e trés centavos).

1. Ressalta-se que ha uma diferenca quanto a expressao “Administracao
Publica”. Quando escrita com iniciais maitsculas, refere-se a entidades e
orgaos administrativos; e, quando escrita com iniciais minusculas, refere-
-se a funcdo ou atividade administrativa. MEIRELLES, Hely Lopes. FILHO,
José Emmanuel Burle. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2016. p. 63.

2. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm Acesso em: 18
abr. 2023.

3. BRASIL. Resolucdo n.° 274 do Conselho Nacional de Justica (CN})).

m Revista Sapientia, v. 21, 2025 | Scripta Manent
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Huiver Mendes Alvernaz | Lucas Nogueira Oiveira

Nesse contexto, um Juiz ganha mensalmente um salario bruto
de R$ 33.76700 (trinta e trés mil setecentos e sessenta e sete reais)
e ainda recebe uma parcela de auxilio moradia correspondente
a 3,5 salarios-minimos no Brasil (ou seja, 355% a mais que um
salario-minimo).*

Em contrapartida, o cidadao brasileiro comum subsiste apenas
com um salario-minimo que, segundo a Lei n.° 14.663, de 28 de
agosto de 2023, é de R$1.320,00 (um mil trezentos e vinte reais).’
Além disso, pesquisas apontam que cerca de 92% dos brasileiros
vivem com uma renda inferior a R$ 4.400,00 (quatro mil e quatro-
centos reais).°

O objetivo geral deste artigo consiste em identificar se o auxilio
moradia dos magistrados viola a moralidade, em geral, e a morali-
dade administrativa em particular.

Regulamenta o pagamento do auxilio moradia no Poder Judiciario Nacional.
DJe/CNJ n° 246/2018, em 19 de dezembro de 2018, p. 8-9. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2792.
Acesso em: 20 abr. 2023.

4. MACHADO, Ralph. Medida provisoria aumenta salario-minimo para R$
1.320,00. Camara dos Deputados. Publicado em 02 maio 2023. Disponivel
em: https://www.camara.leg.br/noticias/957339-medida-provisoria-aumen-
ta-salario-minimo-para-r-1-320-a-partir-de-maio/. Acesso em: 10 maio 2023.

5. BRASIL. Lein.°14.663, de 28 de agosto de 2023. Dispoe sobre o valor do
salario minimo a partir de 1° de maio de 2023. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato20232026/ 2023/Lei/L14663.htm. Acesso
em: 11 set. 2023.

6. MOTA, Camilla Veras. Calculadora de renda: 90% dos brasileiros ganham
menos de R$ 3,5 mil; confira sua posicao na lista. BBC News Brasil, Sdo
Paulo. Publicado em 13 dez. 2021. Disponivel em: https://www.bbc.com/
portuguese/brasil-57909632. Acesso em: 17 set. 2023.
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Para tanto, este artigo se divide em quatro secoes. Na primeira,
sao abordadas as objecoes. Na segunda, os argumentos em sentido
contrario as objecdes. Na terceira, a resposta/solucao do problema
e, na quarta, a réplica as objecoes, apresentadas inicialmente.

Para elaboracao deste artigo cientifico foi utilizado o método
dialético, de modo que, primeiro, lanca-se a pergunta; em seguida,
da-se uma resposta provisoria, seguida das objecoes; depois lan-
cam-se os argumentos contrarios as objecoes; em seguida, da-se a
resposta/solucao ao problema; e, por fim, é apresentada a réplica
as objegoes apresentadas inicialmente.

Quanto ao referencial tedrico, ele € composto por artigos cientifi-
cos pertinentes ao tema, bem como pela doutrina, jurisprudéncia e a
propria legislacao, e adota como base a obra Direitos maximos, deveres
minimos: o festival de privilégios que assola o Brasil, de Bruno Garschagen.

A questao que se coloca € a seguinte: o auxilio moradia viola
amoralidade comum e a moralidade administrativa (probidade)?

Quanto a pergunta acima, assim se procede: parece que o auxilio
moradia dos magistrados nao fere nenhuma das duas moralidades.

2. OBJECOES A PERGUNTA

ropoe-se tal hipotese para dar lugar primeiro as objecoes.

1. Pois, o Supremo Tribunal Federal (STF) firmou entendi-
mento, consoante ADIn 2753/Ceard, no sentido de que a Lei
Organica da Magistratura Nacional (Loman), Lei Complementar n.°
35, de 1979 foi recepcionada pela atual Constituicao Federal (CF/88).”

7. HENRY, Alexandre. Magistratura nacional: Lei complementar n.° 35/1979
- LOMAN. Salvador: Editora Juspovidm, 2019.
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Nesse sentido, diza Loman, em seu artigo 65, inciso II:

Além dos vencimentos, poderao ser outorgadas aos magistra-
dos, nos termos da lei, as seguintes vantagens: [...]

Il - ajuda de custo, para moradia, nas localidades em que nao
houver residéncia oficial a disposicao do Magistrado.?

Ora, a Constituicao recepcionou a Loman naquilo que ndo lhe
dispos de forma contraria.® Logo, o auxilio moradia, nas localida-
des que ndo houvesse residéncia oficial ao Magistrado, seria uma
vantagem indenizatoria perfeitamente justificavel e alinhada a
moralidade.

2. ADEMAIS, quanto a presuncao de constitucionalidade da Reso-
lucao n.? 274/18 do CNJ, aponta-se que ela seria instrumento ade-
quado para regular o auxilio moradia."

Pois, apesar de o art. 93, caput, da CF/88 exigir lei complementar
para dispor sobre o Estatuto da Magistratura, a corrente favoravel
ao auxilio moradia aduz, por forca do principio da interpretagao

8. BRASIL. Lei Complementar n.° 35, de 14 de marco de 1979. Dispoe sobre
a Lei Organica da Magistratura Nacional. Disponivel em: https://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Icp35.htm Acesso em: 23 set. 2023. Esta reda-
cdo foi dada pela Lei n.? 54, de 22.12.1986.

9. Para Norberto Bobbio, por recep¢do da lei anterior “entende-se o procedi-
mento pelo qual um ordenamento incorpora no proprio sistema a disciplina
normativa de uma dada matéria assim como foi estabelecida num outro
ordenamento”. BOBBIO, Norberto. Teoria do ordenamento Juridico. 6. ed.
Editora Unb: Brasilia, 1995, p. 169.

10. BRASIL. Resolucao n.° 274 do Conselho Nacional de Justica (CNJ).
Regulamenta o pagamento do auxilio moradia no Poder Judiciario Nacional.
DJe/CNJ n° 246/2018, em 19 de dezembro de 2018, p. 8-9. Disponivel em:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2792.
Acesso em: 23 set. 2023.
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conforme a Constituicao" e da unidade da Constituicao,'? haver
necessidade de uma intepretagao sistematica do art. 5°, § 2°, da
Emenda Constitucional 45/2004 (EC N.° 45), combinado com o
art. 103-B, § 4°, da CF/88."

Nesse espeque, o art. 52, § 2°, da EC n.° 45 diz que: “O Supremo
Tribunal Federal e os Tribunais Superiores tém jurisdicao em todo
o territorio nacional.” No mesmo compasso, o § 4° do art. 103-B
da CF/88 da competéncia ao CNJ para controlar a atuacao admi-
nistrativa e financeira do Poder Judiciario e dos deveres funcionais

1. Em havendo interpretacoes plausiveis e alternativas, merecera prestigio
e acolhimento a que estiver compativel com a Constituicao. LOPES, Camila
Novaes. Controle de Constitucionalidade (Principios Norteadores). /n: SLAIBI
FILHO, Nagib. (coord.). Controle de Constitucionalidade: fundamentos
teoricos e jurisprudenciais segundo magistrados do Rio de Janeiro. Rio de
Janeiro: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2011, p. 53-58.
Disponivel em: https://www.emerj. tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodema-
gistrados/paginas/series/2/Controle_de_Constitucionalidade.pdf. Acesso
em: 23 set. 2023.

12. Sabe-se que a Constituicao nao consiste propriamente em um aglome-
rado desordenado de normas; ao contrario, constitui texto uno, indivisivel;
por isso, um dispositivo constitucional deve ser interpretado em harmonia
com os demais. LOPES, Camila Novaes. Controle de Constitucionalidade
(Principios Norteadores). /n: SLAIBI FILHO, Nagib. (coord.). Controle de
Constitucionalidade: fundamentos teodricos e jurisprudenciais segundo
magistrados do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro: Escola da Magistratura do
Estado do Rio de Janeiro, 2011, p. 53-58. Disponivel em: https://www.emerj.
tjrj.jus.br/serieaperfeicoamentodemagistrados/paginas/series/2/Controle_
de_Constitucionalidade.pdf. Acesso em: 23 set. 2023.

13. MORAIS, Vitdria Larissa Dantas de. Prerrogativa ou privilégio: uma ana-
lise do auxilio-moradia para juizes a luz dos principios constitucionais da
moralidade e dalegalidade. 2019. Trabalho de Conclusao de Curso (Bacha-
relado em Direito) - Universidade Federal Rural do Semi-Arido - UFERSA,
Rio Grande do Norte, 2019.
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dos juizes, além das demais atribuicoes conferidas pelo Estatuto
da Magistratura."

Sob esse prisma, parece que ndo ha duvida sobre a adequacao
constitucional do objeto da Resolucao n.° 274/18 do CNJ. Pois a
presuncado de constitucionalidade valida mais ainda essa tese.

Ora, a presuncao de constitucionalidade, com base no Princi-
pio da Supremacia da Constituicao, estabelece que a Constituicao
de um pais € a norma hierarquicamente superior e que todas as
demais leis e atos normativos devem estar em conformidade com
ela. Logo, toda lei nasce com presuncao de constitucionalidade.

Conforme o principio da presuncdo de constitucionalidade
das leis e atos do Poder Publico, todo ato normativo, geralmente
originado do Poder Legislativo, nasce com presuncao de consti-
tucionalidade até que se prove o contrario. Apos a promulgacao
e sancao de uma lei, ela passa a gozar de uma presuncao relativa
(ou iuris tantum) de constitucionalidade.”

Logo, ambos desempenham um papel crucial no sistema juri-
dico ao reforcar a autoridade da Constituicio como a norma

14. BRASIL. Emenda Constitucional n.° 45, de 30 de dezembro de 2004.
Altera dispositivos dos arts. 5°, 36, 52, 92, 93, 95, 98, 99,102,103, 104, 105,107,
109, 111,112, 114, 115, 125,126, 127,128, 129, 134 e 168 da Constituicdo Federal,
e acrescenta os arts. 103-A, 103B, 111-A e 130-A, e da outras providéncias. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/
emc/ emc45.htm. Acesso em: 23 set. 2023.

15. LOPES, Camila Novaes. Controle de Constitucionalidade (Principios Nor-
teadores). /n: SLAIBI FILHO, Nagib. (coord.). Controle de Constitucionali-
dade: fundamentos tedricos e jurisprudenciais segundo magistrados do Rio
de Janeiro. Rio de Janeiro: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
2011, p. 53-58. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoa-
mento demagistrados/paginas/series/2/Controle_de_Constitucionalidade.
pdf. Acesso em: 23 set. 2023.
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fundamental estabelecendo uma base para a interpretacao e apli-
cacao das normas constitucionais em uma sociedade em evolucao.

Dessa forma, a Constituicao abriga o que se denomina de “sis-
tema aberto de regras e principios’, ja que as normas constitucio-
nais ndo devem manter-se intactas ao longo da evolucao do pen-
samento social, econdmico e cultural, assegurando sua atualidade
ao longo do tempo.'

Diante do exposto, ha presuncao de constitucionalidade da
Resolucdao n.? 274/18 do CNJ. Pois, ja em 2014, a Procuradoria-Geral
da Republica (PGR) posicionou-se a favor das resolucdes do CNJ
sobre o tema:

[Als resolugoes do CNJ teriam condicao de ato normativo pri-
mario, o que legitimaria a regulamentacao do auxilio-moradia
por esse meio, ndo representando nenhuma violacao ao orde-
namento juridico patrio. Sustentou-se que a competéncia nor-
mativa do CNJ advinha da interpretacao sistematica do art. 5°,
§2° da EC 45/2004 combinado com o art. 103-B, §4° da CRFB.
Argumento esse sustentado no julgamento da medida cautelar
na ADI 4638/DF, que teve como objeto a resolucao 135/2011."”

16. DAVID, Priscila Abreu. Interpretacao e Hermenéutica Constitucional.
In: SLAIBI FILHO, Nagib. (coord.). Controle de Constitucionalidade: funda-
mentos tedricos e jurisprudenciais segundo magistrados do Rio de Janeiro.
Rio de Janeiro: Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, 2011, p.
53-58. Disponivel em: https://www.emerj.tjrj.jus.br/serieaperfeicoamen-
todemagistrados/ paginas/series/2/Controle_de_Constitucionalidade.pdf.
Acesso em: 12 out. 2023.

17. MORAIS, Vitdria Larissa Dantas de. Prerrogativa ou privilégio: uma ana-
lise do auxilio-moradia para juizes a luz dos principios constitucionais da
moralidade e dalegalidade. 2019. Trabalho de Conclusao de Curso (Bacha-
rel em Direito) - Universidade Federal Rural do Semi-Arido - UFERSA, Rio
Grande do Norte, 2019.
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Logo, a Resolugao do CNJ em comento nao estaria violando o
ordenamento juridico patrio ao dispor sobre o auxilio moradia.

3. ALEM DIssO, vale mencionar o argumento da previsao cons-
titucional do direito a moradia como um dos direitos sociais/
fundamentais.

No século XX, houve uma expansao significativa dos direitos
fundamentais, especialmente dos direitos sociais. Esses direitos
estdo intrinsecamente ligados ao principio da igualdade, que serve
como sua base estrutural primordial. A efetivacao dos direitos
sociais, dependem em grande medida da atuacdo e da influéncia
do Estado.

O Estado desempenha um papel fundamental na ampliacao
das garantias desses direitos, visando mitigar as desigualdades
existentes e equilibrar a disparidade entre os menos favorecidos
economicamente e os mais abastados."

Nessa esteira, o art. 6° da CF/88 determina que sao direitos sociais
a educacdo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, etc.”

Indo ao encontro do dispositivo constitucional acima, o desem-
bargador Reis Friede defende que o auxilio-moradia decorre, na
verdade, da responsabilidade civil do Estado. Por causa da alegagao

18. GOMES, Jesus Tupa Silveira; GRACIOLLI, Lucas Uelinton. O auxilio mora-
dia concedido aos membros da magistratura: uma abordagem a partir do
principio da igualdade. Revista Brasileira de Direitos e Garantias Funda-
mentais. v. 6. n. 2, p. 97-113, jul./dez. 2020. Disponivel em: https://www.
indexlaw.org/index.php/garantiasfundamentais/article/view/7175. Acesso
em: 12 nov. 2023.

19. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do
Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm Acesso em: 23
set. 2023. Redagao dada pela EC n.° 90, de 2015.
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de que o Estado nao estaria cumprindo a obrigacdo legal de forne-
cer residéncia oficial as categorias - que, por determinacdo da lei
(conforme estabelecido no art. 93, VII, CF), sdo obrigadas a residir
na comarca onde exercem suas atividades. Nesse contexto, argu-
menta-se que o auxilio-moradia seria uma compensacao finan-
ceira destinada a cobrir despesas de moradia em local ndo esco-
lhido voluntariamente pelo juiz, justificando, assim, seu carater
indenizatorio.?

Assim, observa-se que o referido auxilio € uma forma de com-
pensar financeiramente os profissionais quando o Estado nao ofe-
rece uma residéncia oficial de acordo com o que a lei determina
para sua categoria.

Na mesma esteira, o também desembargador Raymundo Pinto
argumenta que, diante da impossibilidade de construir um grande
numero de residéncias em um curto periodo, estabeleceu-se uma
alternativa de fornecer aos juizes uma quantia em dinheiro, deno-
minada “auxilio-moradia”, como compensacao indenizatoria. Esse
beneficio seria destinado aqueles que optassem por exercer suas
funcdes em pequenos centros urbanos, onde a casa oficial men-
cionada ndo estivesse disponivel.”

Ora, nesse cenario, o auxilio moradia seria uma indenizacao
perfeitamente justa nas localidades que ndao houvesse residéncia
oficial ao Magistrado.

Logo, o auxilio seria moralmente aceito.

20. FRIEDE, Reis. Do auxilio moradia. AJUFE - Associacdo de Juizes Fede-
rais do Brasil. Disponivel em: https://www.ajufe.org.br/imprensa/artigos/
10650-do-auxilio-moradia. 2018. Acesso em: 23 set. 2023.

21. PINTO, Raymundo. Ainda sobre o auxilio-moradia para magistrados.
Revista Direito UNIFACS. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.
php/redu/article/view/5282. n. 213, 2018. Acesso em: 23 set. 2023.
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3. ARGUMENTOS EM SENTIDO
CONTRARIO AS OBJECOES

ntes de propormos uma solucdo ao problema, sugerimos

abaixo alguns poucos argumentos contrarios as objecoes

e afavor de uma resposta afirmativa a questao que se dis-
cute neste artigo.

Pois, no panorama do debate sobre o auxilio moradia concedido
aos juizes emerge uma discussao sobre privilégios e direitos, na
qual se confrontam argumentos divergentes que permeiam a legi-
timidade? ou ndo de esse auxilio ser recebido pelos magistrados.

O cientista politico Bruno Garschagen, em sua obra Direitos
maximos, deveres minimos: o festival de privilégios que assola o Bra-
sil,* propOe-se a fazer tanto a distincdo entre direitos e privilégios
no Brasil, quanto a sustentagao de que € a propria Constituicao
Federal que da azo a existéncia de privilégios no Brasil, sendo um
deles o auxilio moradia dos juizes.

De inicio, deve-se discorrer sobre a diferenca entre direitos e privilé-
gios, e o melhor paradigma para se fazer isso € utilizar o Direito Natural,
tal qual Cicero (106-43 a.C) e Tomas de Aquino (1225-1274) usavam
como guia para o pensamento juridico de suas respectivas épocas.

Quanto ao Direito Natural, Cicero diz no Livro I, Cap. XVII, d’A
Republica, que:

22. A legitimidade é um requisito da titularidade do direito, ao passo que
a legalidade é um requisito do exercicio do direito. SILVA, José Afonso da.
Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sao Paulo: Malheiros Edi-
tores, 2014, p. 427-428.

23. GARSCHAGEN, Bruno. Direitos maximos, deveres minimos: o festival
de privilégios que assola o Brasil. 5. ed. Rio de Janeiro: Record, 2019.
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A razdo reta, conforme a natureza, gravada em todos os cora-
¢Oes, imutavel, eterna, cuja voz ensina e prescreve o bem, afasta
do mal que proibe e, ora com seus mandatos, ora com suas
proibicoes, jamais se dirige inutilmente aos bons, nem fica
impotente ante os maus. Essa lei nao pode ser contestada, nem
derrogada em parte, nem anulada; ndao podemos ser isentos
de seu cumprimento pelo povo nem pelo senado; ndo ha que
procurar para ela outro comentador nem intérprete; nao ¢ uma
lei em Roma e outra em Atenas, - uma antes e outra depois, mas
uma, sempiterna e imutavel, entre todos os povos e em todos os
tempos; uno sera sempre o seu imperador e mestre, que € Deus,
seu inventor, sancionador e publicador, nao podendo o homem
desconhecé-la sem renegar-se a si mesmo, sem despojar-se do
seu carater humano e sem atrair sobre si a mais cruel expiacao,
embora tenha conseguido evitar todos os outros suplicios.?

Logo, entende-se que a visao do Direito Natural expressa por
ele enfatiza a ideia de uma ordem moral universal e imutavel que
deriva da natureza e da vontade divina, sem interferéncia humana.

24. CICERO, Marco Tulio. Da Republica. Brasilia: Conselho Editorial, 2019, p.
98-99. Disponivel em: https://livraria.senado.leg.br/da-republica-vol-250.
Acesso em: 12 out. 2023. “Est quidem uera lex recta ratio, naturae congruens,
diffusa in omnes, constans, sempiterna; quae uocet ad officium iubendo,
uetando a fraude deterreat, quae tamon neque probos frustra iubet aut
uetat, nec improbos iubendo aut uetando mouet. Huic legi nec obrogari
fas est, neque derogari ex hac aliquid licet, neque tota abrogari potest: nec
uero aut per senaium aut per populum solui hac lcge possumus: neque est
quaerendus explanator aul intcrprcs eius alius: nec erit alia lex Romae, alia
Athenis; alia nuno, alia posthac; sed et omnes gentes et omni tempore una
lex et sempiterna et immutabihs continebit; unusque erit communis quasi
magistcr et imperator omnium Deus; ille legis huius inuentor, disceptator,
lator; cui qui non parebit, ipse se fugiet ac naturam hominis aspernatus, hoc
ipso luet maximas poenas, etiam si cetera supplicia, quae putantur, effugerit”.
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Na mesma esteira, Tomas de Aquino, na réplica a 42 objecao do
artigo 6° da questao 71dal Secao da Il Parte da Suma Teologica, diz que:

[QJuando se diz que o pecado nem sempre é mau porque proi-
bido, isto se entende de uma proibicao do direito positivo. Pois,
se se refere ao direito natural como é contido primeiramente
na lei eterna, e secundariamente nafaculdade de julgar, natural
arazao humana, entdo pode-se dizer que o pecado é sempre
mau porque proibido, porque uma coisa repugna ao direito
natural desde que é desordenada.”

Ora, o Direito Natural busca encontrar o que é essencialmente
bom e justo. Além disso, justificaria usar o Direito Natural como
alicerce, porque, além de constituir base do Direito Positivo, € fun-
damentado em principios de ordem moral. Logo, o auxilio moradia
dos magistrados, sendo um privilégio, como veremos abaixo, fere
os principios de ordem moral.

Por sua vez o economista americano Lawrence W. Reed, ensina,
de maneira simples, como distinguir o que ¢ direito e o que € pri-
vilégio. A forma de distincao é aplicada por intermédio de uma
reflexdo pautada no Direito Natural, que sera vista a seguir.®

25. TOMAS DE AQUINO. Suma teolégica: | Secdo da Il Parte - Questdes
49-114. 2. ed. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola, 2010, v. 4, p. 302. “[Clum dicitur
quod non omne peccatum ideo est malum quia est prohibitum, intel ligitur
de prohibitione facta per ius positivum. Si autem referatur ad ius naturale,
quod continetur primo quidem in lege aeterna, secundaria vero in naturali
iudicatorio rationis humanae, tunc omne peccatum est malum quia prohi-
bitum: ex hoc enim ipso quod est inordinatum, iuri naturali repugnat”.

26. REED, Lawrence W. Vocé sabe definir o que seria um direito? E um privilégio?
Ndo é um direito aquilo que duas pessoas nao podem ter ao mesmo tempo.
Mises Brasil, Sao Paulo. Publicado em 01 de jun. de 2016. Disponivel em: https://
mises.org.br/artigos/2536/voce-sabe-definir-o-que-seria-um-direito-e-um-pri-
vilegio. Acesso em: 12 out. 2023.
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Reed explica que a seguinte indagacao deve ser feita: deter-
minado direito pode ser usufruido por todo mundo “ao mesmo
tempo e da mesma maneira’?

A depender da resposta, chegar-se-a a conclusao de se o direito
em tela é valido ou ndo. Assim, tem-se os dois possiveis cenarios:
se positiva a resposta, € o caso de um Direito Natural, portanto
valido. Caso negativa, trata-se de mero privilégio, logo invalido.

Desse modo, submetendo o auxilio moradia ao crivo do teste de
Reed, tem-se a seguinte indagacao: o auxilio moradia pode ser usu-
fruido por todo mundo “ao mesmo tempo e da mesma maneira”?

A resposta é evidentemente negativa.

Em vista disso, o auxilio moradia estaria em desarmonia com os
principios de ordem moral que buscam encontrar o que € justo e
bom. Ou seja, seria um mero privilégio.

Um outro método de identificar um privilégio é ensinado pelo
economista americano. E esse vai além do usufruto dissonante de
tempo e modo do privilégio, ja que um privilégio pode ser reco-
nhecido também por sua imposicao a todos desprivilegiados de
sustentar o privilégio de terceiros.

Ou seja, uma maioria € obrigada a custear o que apenas uma
minoria faz uso. Porque, quando um direito ou privilégio é defi-
nido, ele separa a sociedade em duas categorias: a dos especiais
e a dos ordinarios.

Ora, todo cidadao é obrigado a cumprir sua obrigacao tributaria,
por meio de tributos que custeiam o orcamento da Administracao
Publica, e o auxilio moradia é uma despesa que retira recursos
do orcamento publico. Logo, a maioria dos cidadaos brasileiros
sustentam o privilégio de uma minoria. E, nesse cenario, o suposto
direito a tal auxilio seria, na verdade, um privilégio.
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Transpondo a dialética acima para termos mais especificos,
tem-se o seguinte: os desprivilegiados de renda mensal média per
capita de R$ 1.320 (mil trezentos e vinte reais) sustentam um auxilio
moradia de R$ 4.377,73 (quatro mil, trezentos e setenta e sete reais
e setenta e trés centavos) recebido por uma categoria que recebe
mensalmente, em média, R$ 30.471,10 (trinta mil, quatrocentos e
setenta e um reais e dez centavos), entdo, pode haver uma invali-
dade do suposto direito aqui explanado.

Segundo Bruno Garschagen, no Poder Judiciario brasileiro ha
auxilios “para dar e vender”. Foram descobertos 32 privilégios para
seus membros que causariam inveja no trabalhador da iniciativa pri-
vada: auxilios para transporte, plano de saude, dinheiro para livros
e computadores, alimentagao e o questionavel auxilio moradia.

Nessa esteira, o autor afirma que, num levantamento feito em 2017,
somados os auxilios moradia, alimentacdo e saude, gerava-se um
custo anual de cerca de 890 milhoes de reais para os cofres publicos.

Paralelamente, remanejar o orcamento publico para atender
privilégios do Poder Judiciario, como o auxilio moradia, em um
pais onde os recursos sdo escassos para atender as demandas da
populacdo mais vulneravel, pode ser uma afronta a moralidade.

Em segundo lugar, outro ponto do autor que merece destaque
é o fato de sua obra explorar os conceitos de privilégios, interco-
nectando-os a permissividade da historia constitucional do Brasil.

Nesse sentido, ele explica que, para compreender o conceito
de privilégios, é fundamental debrucar-se sobre o passado para
entender atualmente os direitos maximos e deveres minimos que
assolam o pais.

Desde os primordios do descobrimento do Brasil, o pais her-
dou a cultura juridica de Portugal que era organizada e dividida
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em castas. Essa divisao se dava por meio de cargos e privilégios a
quem fazia parte da estrutura estatal.’

Além de Portugal, o ordenamento constitucional brasileiro rece-
beu influéncia de outras constituicoes europeias, como a Constitui-
cao Alema de 1919 que contribuiram para a legitimacao de privilégios.

Nesse horizonte, os efeitos politico-juridicos da Constituicao
de Weimar (1919) e dos ideais da Revolucao Francesa (1789-1799)
na formacao do ordenamento juridico brasileiro merecem desta-
que. Estes, devido ao seu espirito revolucionario que influenciou
na legitimacao de direitos abstratos. Aquela, devido ao seu pro-
tagonismo social, de modo que influenciou diretamente a Cons-
tituicdo brasileira de 1934 no tocante ao surgimento do “direito a
habitacao sadia”, que passou a ser chamado, com advento da EC
n.° 26/2000, de “direito social a moradia”, inserido no art. 6° da
Constituicao Federal.

De modo geral, aléem do “direito a habitacao sadia”, o espirito
constitucional de Estado Social que influenciou a Constituicao de
1934 nao so contribuiu para legitimacdo de outros direitos sociais,
mas também das normas definidoras de fins e tarefas do Estado
em matéria social.

Dessa forma, observa-se que, desde a Constituicao de 1934,
cada vez mais consolidava-se a tradicao de ser responsabilidade
do Estado fazer justica social. Assim, tornou-se comum a existéncia
de dispositivos garantidores de direitos sociais em todas as consti-
tuicoes subsequentes: Constituicdo de 1937 (Estado Novo), Consti-
tuicdo de 1946, Constituicao de 1967 (Estado Novo) e Constituicao
de 1988 (Constituicao Cidada).

Bruno Garshagen diz ainda que a Constituicao Federal de 1988 nao
foi pioneira nainsercao de direitos e privilégios sociais; mas ampliou “a

27. GARSCHAGEN, 2019, p. 37.
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dimensao e garantias dos direitos fundamentais” a ponto de conferir
legitimidade social e juridica em demasia aos direitos sociais.

Logo, essa tradigao constitucional de direitos fundamentais
contribuiu para que uma sociedade de direitos e privilégios fosse
institucionalizada e legitimada pelo préprio ordenamento juridico
brasileiro.?®

O problema é que, em meio a esse cenario constitucional de
bem-estar social, € frequente a distorcao entre o que sdo direitos
legitimos e privilégios indevidos.

Destarte, Bruno Garshagen aponta que, como sempre, o posi-
cionamento dos privilegiados € estritamente de apego a legalidade
- quando os convém; pois, entre a mentalidade média de magis-
trados e servidores publicos, predomina uma clara confusao entre
moralidade, legalidade e justica.

Por derradeiro, veja-se como a Constituicao de Federal 1988
positiva os direitos sociais e determina que o Estado os cumpra
quase de forma utopica: os sujeitos interessados no usufruto desses
supostos direitos fazem a bel prazer um juizo de relatividade do
que é direito ou privilégio, de modo a ignorar o que é bom e justo.

Alguns magistrados, ao que parece, com interesse de cunho
financeiro e legalistas quando os convém, usam sua influéncia para
obter vantagens injustas em detrimento de outros, sendo “ampa-
rados” em seu saber juridico, mas nao na sua moral.

Logo, o auxilio moradia é um privilégio e fere a moral.

28. GARSCHAGEN, 2019, p. 38-40.
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4. SOLUCAO DA QUESTAO

ma vez apresentadas as objecoes e sugeridos os argumen-
tos contrarios a elas, propomos abaixo uma resposta que
afirma a pergunta.

Para Tomas de Aquino, “o direito é o objeto da justica”, e esta €
“o0 habitus, pelo qual, com vontade constante e perpétua, se da a
cada um o seu direito”.?

A ética é a primeira das trés partes (chamada monastica) da filo-
sofia moral (as duas outras sao a econdmica e a politica), que con-
sidera as operagoes do homem ordenadas ao seu fim.*

Por conseguinte, devemos tratar da relacdo entre Direito e Moral.

E, sobre isso, diz Georg Jellinek (1851-1911), autor da chamada
“teoria do minimo ético”, que “para a Etica social, o Direito, como
Fator de sustentacdao, constituira o Minimo das Normas de uma
determinada Condicao social, ou seja, incluem aquelas Normas

29. TOMAS DE AQUINO. Suma teolégica: Il Secdo da Il Parte - Questdes
57-122.2. ed. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2012, v. 6, p. 47 e 56: “[l]us est obiec-
tum iustitiae”, e esta € “habitus secundum quem aliquis constanti et perpetua
voluntate ius suum unicuique tribuit”.

30. As palavras “Moral” e “Ftica” sdo sindnimas. “Moral” é a traducao latina
da palavra grega “Etica”. SANTO TOMAS DE AQUINO. Comentario a Etica
e a Politica de Aristoteles. Traducao de Antonio Donato P. Rosa. Foz do
Iguacu: Associacao Centro Hugo de Sdo Vitor, 2019, v. 1, p. 13. “[M]oralis
philosophia in tres partes dividitur. Quarum prima considerat operationes
unius hominis ordinatas ad finem, quae vocatur monastica. Secunda autem
considerat operationes multitudinis domesticae, quae vocatur oeconomica.
Tertia autem considerat operationes multitudinis civilis, quae vocatur politica.
Incipiens igitur Aristoteles tradere moralem philosophiam a prima sui parte
in hoc libro, qui dicitur Ethicorum, idest Moralium [...]".

Revista Sapientia, v. 21, 2025 | Scripta Manent



Huiver Mendes Alvernaz | Lucas Nogueira Oiveira

que garantem a Existéncia inalterada de tal sociedade.”' Sendo que
a Moral deve ser cumprida de forma espontanea, o Direito nao é
algo diferente da Moral, mas apenas uma parte.

A teoria do minimo ético pode ser representada conforme a
imagem abaixo.

Imagem 1 - Teoria dos circulos concéntricos

MORAL

Fonte: Elaborada pelos autores.

Assim, observa-se dois circulos concéntricos. Ora, o circulo
maior é o da Moral; e o circulo menor, o do Direito. Logo, ha uma
atuacdao comum entre os dois, mas o Direito € envolvido pela

31. JELLINEK, Georg. Die socialethishe bedeutung von recht umecht und
strafe. Wien: K. K. Hof-Und Universitdts Buchhéndler, 1878, p. 43, traducao
nossa: “Fir die Socialethik wird also das Recht, als das erhaltende Moment,
das Minimum der Normen eines bestimmten Gesellschaftszustandes bilden,
d. h. diejenigen Normen umfassen, welche die unveranderte Existenz eines
solchen sichern”.
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Moral. Assim, de acordo com a imagem acima, nota-se que “tudo
o que ¢ juridico € moral, mas nem tudo o que € moral é juridico®.”

Para Miguel Reale, diferenciar a Moral e o Direito é o desafio
mais dificil da Filosofia Juridica. Sendo que, para ele, distinguir o
Direito e a Moral é como dois circulos secantes, existindo uma
intersecdo entre eles, o que indica a presenca de um campo com-
partilhado entre ambos.

Ora, nem todo Direito esta incluido na Moral, e nem toda Moral
esta contida no Direito. Logo, segundo Miguel Reale, ha assuntos de
competéncia especifica da Moral e questoes juridicas exclusivas do
Direito®. Tal teoria pode ser representado conforme imagem abaixo.

Imagem 2 - Teoria dos circulos secantes

Fonte: Elaborada pelos autores.

32. REALE, Miguel. Licoes preliminares de Direito. 27. ed. Sao Paulo: Editora
Saraiva, 2002. p. 42

33. REALF, 2002, p. 43.
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Essa teoria parece estar equivocada. Miguel Reale diz que ha
uma diferenca entre Direito e Moral, que pode ser indicada pela
expressao: “a Moral é incoercivel e o Direito € coercivel”. Dessa forma,
a diferenca entre Direito e Moral é a coercibilidade, ou seja, o
Direito € a ordenacao coercivel da conduta humana.?*

Entdo, pela teoria da coercibilidade apresentada por Miguel Reale,
nao importa a vontade e a liberdade humana, o ser humano é sem-
pre obrigado a cumprir a lei sob pena do uso da forca.

Ora, segundo a “teoria do minimo ético”, o Direito € envolvido
pela Moral, ou seja, o Direito representa o minimo da Moral. E,
partindo do ponto de vista que “tudo que ¢ juridico € moral, mas
nem tudo que é moral € juridico”, tem-se o exemplo de um meédico
que esta diante de um caso onde seria possivel realizar o aborto de
uma paciente de forma legal, mas se recusa a fazer, pois se o reali-
zasse, feriria a Moral. Logo, nao ha que se falar em teoria da coer-
cibilidade; pois se fere a Moral, o Direito pode ndo ser cumprido.

Na perspectiva de André Franco Montoro®, a Etica e a Moral,
em um contexto mais amplo, sdo essencialmente a mesma coisa,
e dentro desse espectro mais amplo encontramos subcategorias
como a Moral em seu sentido restrito dentro das Ciéncias, por
exemplo: o Direito, a Politica, a Pedagogia e outras disciplinas.

Em outras palavras, ele sustenta que o Direito pode ser consi-
derado uma Ciéncia normativa que lida com as acoes humanas e
é frequentemente referida como uma disciplina ética.

Nesse contexto, o foco do Direito é a conduta humana, ou seja,
amaneira como as pessoas interagem na sociedade, e seu principal
objeto de estudo é o conceito de “bem”, especialmente no que

34. REALE, 2002, p. 46-48.

35. MONTORO, André Franco. Introducao a ciéncia do direito. 31. ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 124-128.
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se refere a “justica”, abrangendo tanto o bem individual quanto o
bem coletivo.

Apesar de Miguel Reale dizer que é uma tarefa dificil diferen-
ciar Direito e Moral, levaremos em consideragao que esse suposto
direito - auxilio moradia dos magistrados -, fere a moralidade con-
forme “a teoria do minimo ético” de Jellinek.

Logo, o auxilio moradia € um privilégio que transgrede os valores
éticos, ferindo a moral.

Ou seja, um juiz que recebe auxilio moradia fere diretamente
a moralidade comum. Ressalta-se, todavia, que nao se deve con-
fundir a Moral aqui tratada como sendo o principio da moralidade
no tocante a moralidade administrativa.

Quanto a moralidade administrativa, no que tange ao Direito
Administrativo, ramo do direito que estuda a Administragao
Publica, os principios administrativos estdo no artigo 37, caput, da
Constituicao Federal de 1988, sendo eles: legalidade, impessoali-
dade, moralidade, publicidade e eficiéncia.*® Mas tais principios
sao um conjunto de regras minimas; ha também outros principios
que comandam a atividade administrativa.

O principio da moralidade, segundo Hely Lopes Meirelles, diz
respeito a moralidade administrativa, que difere da moralidade
comum, como sendo uma moralidade juridica. Por exemplo, um
agente administrativo, como ser humano, tem a capacidade de
atuar na administragao publica, ndo desprezando o elemento ético
de sua conduta. Dessa forma, em sua atuacao, ele mesmo nao atua

36. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa
do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm Acesso em:
18 abr. 2023.
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decidindo somente entre o legal e o ilegal, mas também entre o
honesto e o desonesto.”

Consonantemente, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, quanto a
moralidade administrativa, diz que “ndo basta a legalidade formal,
restrita, da atuagdo administrativa, com observancia da lei; é preciso
também a observancia de principios éticos, de lealdade, de boa-fé,
de regras que assegurem a boa administracao e a disciplina interna
na Administracao Publica.”®

Ora, a moralidade administrativa consiste no conjunto de regras
de conduta que sao observadas dentro da administracao publica;
jaamoralidade comum trata da honestidade, o ato legal e o dever
de ser honesto.*

Um caso exemplar sobre o apego a legalidade do auxilio mora-
dia, citado pelo autor Bruno Garshagen, é o da Associacao dos
Juizes Federais do Rio de Janeiro e do Espirito Santo (Ajuerjes) que,
por intermédio do entdo seu presidente, Fabricio Fernandes de
Castro, expressou em nota que quem criticasse o auxilio moradia
estaria com intuito de subtrair um direito da categoria, afirmando
que o recebimento do auxilio ndo era ilegal, nem imoral.

A presente nota do presidente da Ajuferjes foi uma forma de
defender o juiz federal Marcelo Bretas e sua esposa, também juiza
federal, Simone Diniz Bretas, que, mesmo morando na mesma
residéncia, ambos requisitaram recebimento do auxilio.

37. MEIRELLES, Hely Lopes; BURLE FILHO, José Emmanuel; BURLE, Carla
Rosado. Direito administrativo brasileiro. 42. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2016, p. 94-95.

38. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 33. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2020. E-book.

39. SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicao. 8. ed.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 467.
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Antes da carta emitida pela Ajuferjes, Bretas se manifestou em
uma rede social, e disse: “pois ¢, tenho esse estranho habito, sem-
pre que penso ter direito a algo eu VOU A JUSTICA e peco na Justica
o meu direito”.*

Ora, dos dois relatos supracitados, denota-se, no minimo, que
de fato merece prosperar a tese do autor Bruno Garshagen sobre
a mentalidade confusa entre legalidade e justica dos magistrados
frente a Constituicdo vigente.

Além disso, é nitido que o tom de ironia de Bretas da-se por
influéncia de duas consequéncias geradas pela Constituicao
Federal de 1988, quais sejam: o aumento da dimensao dos direi-
tos e das garantias fundamentais, bem como a inafastabilidade da
jurisdicao.”

Portanto, essa combinagao anteriormente citada nao gera sequer
desconforto de consciéncia ou constrangimento a algumas autori-
dades que pleiteiam o privilégio. Pelo contrario, o que se percebe
é o desprezo com o que € moral e naturalidade por supostamente
estarem sob égide legal.

Logo, o auxilio moradia dos magistrados € um privilégio que fere
diretamente a moral, em geral, e fere a moralidade administrativa,
em particular.

40. “Tenho esse habito de ir a Justica sempre que penso ter direito”, diz Bre-
tas sobre auxilio-moradia. O Globo, Rio de Janeiro. 29 jan. 2018. Disponivel
em: https://oglobo.globo.com/politica/tenho- esse-habito-de-ir-justica-
-sempre-que-penso-ter-direito-diz-bretas-sobre-auxilio-moradia-22340078.
Acesso em 26 out. 2023.

41. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa
do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm Acesso em:
18 abr. 2023
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5. REPLICA AS OBJECOES

UANTO A PRIMEIRA OBJECAO (a recepcao da Lei Organica da
Magistratura Nacional pela Constituicao Federal de 1988),
deve-se dizer que os juizes que recebem o auxilio moradia
defendem que a Loman, ao prever beneficios como esse auxilio,
foi recepcionada pela CF/88, garantindo assim a sua legitimidade.

Ora, a Loman foi recepcionada parcialmente, e ndo em sentido
totalitario de seu texto. A critica principal esta relacionada ao artigo
65, inciso Il (trata do auxilio moradia dos magistrados), e a possivel
violacao dos principios constitucionais, dentre eles: o principio da

igualdade.

Esse principio, consagrado no artigo 5° da CF/88, estipula que
todos sdo iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza.*
Logo, a concessao de beneficios, como o auxilio moradia, poderia
ser interpretada como uma afronta a esse principio gerando dispari-
dades entre diferentes grupos sociais, profissionais e/ou categorias.

Ora, a recepcao nado isenta a Loman de ter seus dispositivos
questionados especificamente. Logo, € contestavel presumir a legi-
timidade do auxilio apenas por estar previsto em lei recepcionada.
Pois a recepcao da Loman pela CF/88 nao implica automatica-
mente na legitimidade do auxilio moradia.

Outro ponto que merece destaque sobre a recepcao do auxi-
lio é que “diante das pressoes dos juizes de que seus vencimen-
tos estariam defasados, optou-se por um excesso de liberalidade

42. BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicao da Republica Federativa
do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. Disponivel em: http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicao.htm Acesso em:
11 nov. 2023.
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no tocante a esse beneficio, permitindo sua fruicao de modo
indiscriminado”.®

Veja, a Loman prevé uma condicdo taxativa para usufruto do
suposto direito, mas ela é deturpada. Significa entdo que a con-
cessao indiscriminada do auxilio esta ao arrepio da real recepcao
constitucional conferida ao inciso Il do art. 65 da Loman.

Ora, se a Loman foi recepcionada inicialmente pela Constitui-
cao de modo a dar uma natureza indenizatoéria ao auxilio mora-
dia, o usufruidor do beneficio distorce sua originalidade natural
ao recebe-lo.

Entdo, essa distorcao narrada acima do “carater indenizatorio” do
auxilio para um “carater de natureza remuneratoria/compensatoria”
vai contra o principio da igualdade e da moralidade administrativa.

Ora, é necessaria uma analise critica do auxilio moradia dos
magistrados considerando que o principio constitucional da igual-
dade é fundamental para abolir as desigualdades vigentes no Brasil.

Portanto, o auxilio implica em despesas excessivas, imorais e
desiguais. Logo, o dispositivo especifico da Loman que garante
o auxilio nao foi recepcionado pela Constituicdo com base nos
principios constitucionais, em especial, o principio da igualdade.

QUANTO A SEGUNDA OBJEGAO (a presuncao de constitucionalidade
da Resolucao n.° 274/18 do Conselho Nacional de Justica - CNJ),
deve-se dizer que tal norma seria instrumento inadequado para
regular o auxilio moradia.

Pois o art. 93, caput, da CF/88 (necessidade de lei complemen-
tar para regulamentacao da magistratura) mereceria prosperar em

43. PINTO, Raymundo. Ainda sobre o auxilio-moradia para magistrados.
Revista Direito UNIFACS. Disponivel em: https://revistas.unifacs.br/index.
php/redu/article/view/5282 Acesso em: 23 set. 2023.
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detrimento da tese da necessidade de uma intepretacao sistematica
do art. 5°, § 2°, da Emenda Constitucional 45/2004 (EC N.° 45)
(o CNJ, mediante Resolucao, disciplinara seu funcionamento até
que entre em vigor o Estatuto da Magistratura) combinado com o
art. 103-B, § 4° da CF/88 (compete ao CNJ o controle da atuagao
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento
dos deveres funcionais dos juizes).

Ora, aregulacao do auxilio exige lei complementar, mas o que
se tem é Resolucdo. Logo, a Resolucao n.° 274/18 do CN]J viola o
ordenamento juridico patrio por ser ato normativo com natureza
inadequada ao fim a que se propoe.

Assim, a Resolucdo n.° 274/18 do CNJ que regulamentou o
auxilio moradia é inconstitucional. Pois possui vicio formal e vicio
material.** O primeiro se caracteriza pela utilizacdo de um instru-
mento normativo inadequado para a regulamentacao. Ao passo
que o segundo ocorreu quando a Resolucao contrariou e violou
os principios e garantias assegurados pela CF/88, dentre eles os
principios da igualdade e da moralidade administrativa.*

44. Quanto ao controle de constitucionalidade das leis, pode ser apresen-
tado de duas formas: “O controle formal é, por exceléncia, um controle
estritamente juridico. Confere ao 6rgao que o exerce a competéncia de exa-
minar se as leis foram elaboradas de conformidade com a Constituicao”.
Quanto ao controle material de Constitucionalidade, este: “é delicadissimo
em razdo do elevado teor de politicidade de que se reveste, pois incide sobre
o contetido da norma. E controle criativo, substancialmente politico”. BONA-
VIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2012, p. 308-310.

45. Cf. GOMES, Jesus Tupa Silveira; GRACIOLLI, Lucas Uelinton. O auxilio
moradia concedido aos membros da magistratura: uma abordagem a partir
do principio da igualdade. Revista Brasileira de Direitos e Garantias Fun-
damentais. v. 6. n. 2, p. 97-113, jul./dez. 2020. Disponivel em: https://www.
indexlaw.org/index.php/garantiasfundamentais/article/view,/7175.
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Pois o artigo 93, caput, da CF/88, prevé que para regulamentacao
da magistratura é necessario a criacao de lei complementar. Ora, o
auxilio moradia dos magistrados deve ser previsto em lei, e ndo em
Resolugdo. Logo, a Resolucdo n.© 274/18 do CNJ é inconstitucional.

QUANTO A TERCEIRA OBJEGAO (a previsdo constitucional do direito a
moradia como um dos direitos sociais), deve-se dizer que os artigos 6° e
7° da CF/88, ao abordarem a previsao constitucional do direito social a
moradia, devem ser interpretados de maneira restritiva aos necessitados,
e nao como umajustificativa para beneficiar a categoria dos magistrados.

Ora, embora o direito a moradia seja um direito social, a sua previ-
sdo constitucional ndo implica automaticamente na sua legitimidade.

Nessa toada, a legitimidade de concessdes como o auxilio mora-
dia aos magistrados deve considerar os principios constitucionais
relacionados a coeréncia moral e logica, bem como a real neces-
sidade dos beneficiarios.

Ora, aLoman, é clara em dispor que, em tese, so seria permitida
ajuda de custo para moradia caso nao houvesse residéncia oficial
a disposicao do Magistrado.

Ou seja, uma conditio sine qua non fora imposta para que tal
beneficio fosse concedido. Logo, o auxilio deveria ser outorgado
de forma especifica somente para quem cumprisse o requisito, e
nao de forma generalizada a toda a categoria.

A questao é que hoje, praticamente, nao ha mais residéncias
oficiais, pois deterioraram ou viraram anexos ao férum. Logo, nao
ha nenhum lugar com residéncia oficial disponivel em condicoes
para ser usada por um magistrado. E esse cenario contribuiu para
que o auxilio moradia fosse atualmente recebido independente-
mente de o magistrado ter ou nao residéncia propria.*

46. MORAIS, Vitoria Larissa Dantas de. Prerrogativa ou privilégio: uma
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Veja-se: se o provimento estatal permitir, em face dos artigos 6°
e 7° da CF/88, a concessao desse beneficio aos magistrados esta-
riaampliando a desigualdade, sendo que seu intuito € diminui-la.
Logo, estaria indo de encontro a coeréncia moral e logica de seu
impulso principal.

Além disso, a remuneracao dos magistrados ja € meticulosa-
mente projetada para assegurar uma moradia adequada. Portanto,
a categoria ndo tem direito de valer-se dos artigos 6° e 7° da CF/88
como embasamento juridico para justificar o recebimento de um
privilégio como o auxilio moradia. Ora, ndo necessitam de acao
afirmativa estatal alguma no tocante a moradia.¥

Logo, nao ha como dizer sobre constitucionalidade do auxilio
moradia em comparacao com o direito a moradia previsto na CF/88.

6. CONCLUSAO

s magistrados brasileiros gozam de privilégios que estao

longe de serem alcancados pelos cidadaos comuns. Res-

salta-se que a Constituicao Federal de 1988 apresenta uma
série de prerrogativas para os magistrados.

analise do auxilio-moradia para juizes a luz dos principios constitucionais da
moralidade e da legalidade. 2019. Trabalho de Conclusao de Curso (Bacha-
rel em Direito) - Universidade Federal Rural do Semi-Arido - UFERSA, Rio
Grande do Norte, 2019.

47. MORAIS, Vitoria Larissa Dantas de. Prerrogativa ou privilégio: uma ana-
lise do auxilio-moradia para juizes a luz dos principios constitucionais da
moralidade e da legalidade. 2019. Trabalho de Conclusao de Curso (Bacha-
rel em Direito) - Universidade Federal Rural do Semi-Arido - UFERSA, Rio
Grande do Norte, 2019.
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Em razao disso, diante a interpretacdo juridica aqui apresentada,
a percepcao desse auxilio moradia pela categoria dos magistrados
seria um privilégio. F importante destacar que um dos pontos con-
troversos discutidos € a natureza indenizatoria do auxilio moradia.
Quem o defende, diz-se que se trata de uma verdadeira compen-
sacdo ao magistrado que, em conformidade com a Constituicdo,
é obrigado a residir na comarca onde desempenha suas fungoes.

Em primeiro lugar, a questao reside no fato de que o valor do
auxilio moradia permanece constante, ndo havendo uma correspon-
déncia direta com as despesas reais de acomodacao. Além disso, a
lei ndo prevé a obrigatoriedade de apresentar evidéncias das despe-
sas relacionadas a moradia. Ou seja, o magistrado que recebe esse
privilégio pode nao estar usando-o em sua totalidade.

Portanto, o auxilio moradia, conforme esta sendo concedido,
sem efetivamente possuir natureza indenizatoria, configura trans-
gressao ao principio constitucional da igualdade e da moralidade.

Além disso, os privilégios podem ser interpretados como van-
tagens injustificadas em favor de individuos, em detrimento do
interesse publico. Destarte, podemos concluir que o auxilio mora-
dia dos magistrados, além de infringir os principios constitucionais
mencionados, representa nao uma prerrogativa legitima dos magis-
trados, mas sim um verdadeiro privilégio.

Ademais, diante da analise na elaboracao do presente trabalho e
a luz do Direito Natural, sendo o direito o objeto da justica e a ética
sendo a primeira parte da filosofia moral, o auxilio moradia dos magis-
trados € classificado como um privilégio; pois, em conformidade com
o Direito Natural, onde se busca o bom e o justo, esse privilégio para
os magistrados nao € bom e nem justo, ou seja, € imoral.

Com base na “teoria do minimo ético” de Jellinek, quando se
diz que “tudo que é juridico é moral, mas nem tudo que é moral é
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juridico”, expressa a ideia de que o Direito muitas vezes reflete normas
morais, mas nem todas as normas morais sao transformadas em leis.

Fazendo mengdo ao pagamento do auxilio moradia aos magistra-
dos e paralelamente comparando-o com a moral e o principio da
igualdade, o magistrado pode se recusar a receber o auxilio, ape-
sar de, por enquanto, ser legalmente autorizado seu pagamento,
devido a convic¢goes morais pessoais.

Sendo assim, o magistrado, sendo conhecedor da legislacao
brasileira, agindo dessa maneira, esta desrespeitando preceitos
fundamentais estabelecidos na Constituicdo para atender a inte-
resses pessoais e apropriar-se de uma ampla gama de prerrogativas
decorrentes de sua fungao, transgredindo, assim, a sua moral no
recebimento do auxilio moradia, o que contribui para a desigual-
dade social e a discriminacao de categorias dentro de um mesmo
contexto social.

Logo, o auxilio moradia dos magistrados nao ¢ justo, pois viola
amoralidade comum e a moralidade administrativa, em particular,
por nao ser um direito e sim um privilégio.
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Resumo: Este artigo analisa a abolicao da escravatura no Brasil,
no periodo de 1831 a 1888, a luz do jusnaturalismo teolégico de
Santo Agostinho. E sobre este tema, faz-se a seguinte pergunta:
qual a importancia da abolicao da escravatura no Brasil a luz da
Teologia da Historia do Direito? A hipotese seria que o homem,
originalmente destinado a liberdade, tornou-se escravo de suas
paixoes devido ao pecado. O objetivo geral do artigo ¢ analisar o
processo abolicionista sob uma dptica transcendente, utilizando
como embasamento tedrico o pensamento agostiniano. Destaca-se
que a importancia da extincao da escravidao no Brasil depreende
da lei natural, pelo que as leis abolicionistas seguiram a sua ordem.
Assim, utilizando o método dedutivo, partimos da abolicao da
escravatura, em geral, para chegarmos a abolicao da escravatura
brasileira, em particular. Pois toda escravidao € fruto da violacao
da lei natural. Ora, no Brasil, as leis abolicionistas visavam abolir
a escravidao. Por onde se conclui que estas mesmas leis estavam
ordenadas a lei natural.

Palavras-chave: escravidao; jusnaturalismo teoldgico; Santo
Agostinho; leis abolicionistas; transcendéncia.

Abstract: This article analyzes the abolition of slavery in Brazil, in
the period from 1831 to 1888, in the light of the theological jusna-
turalism of Saint Augustine. And on this topic, ask yourself the fol-
lowing question: how important is the abolition of slavery in Brazil
in the light of the Theology of the History of Law? The hypothesis
would be that man, originally destined for freedom, became a slave
to his passions because of sin. The general objective of the article is
to analyze the abolitionist process from a transcendent perspective,
using Augustinian thought as a theoretical basis. It is noteworthy
that the importance of the extinction of slavery in Brazil comes from
natural law, which is why abolitionist laws followed its order. Thus,
using the deductive method, we start from the abolition of slavery
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in general to arrive at the abolition of Brazilian slavery in particular.
For all slavery is the result of the violation of natural law. Now, in
Brazil, the abolitionist laws aimed to abolish slavery. From which
we conclude that these same laws were ordered by natural law.

Keyword: slavery; theological jusnaturalism; Saint Augustine;
abolitionist laws; transcendence.

1. INTRODUCAO

tema central deste artigo gira em torno de uma perspectiva

transcendente relacionada a abolicao da escravatura no Bra-

sil. Aanalise se concentra nas leis abolicionistas promulgadas
entre 1831 e 1888, interpretando-as a luz do jusnaturalismo teologico
de Santo Agostinho.

O abolicionismo no Brasil transcende a mera formalidade da
assinatura da Princesa Isabel (1846-1921), que sancionou a Lei Aurea.
Os fatos historicos demonstram que o fim da escravidao se cons-
tituiu a partir de um extenso processo de discussoes politicas e
deliberacoes parlamentares. Mas, além disso, esteve intimamente
relacionado ao catolicismo da Familia Real.

O proposito geral deste artigo consiste em examinar o processo
abolicionista no Brasil utilizando o pensamento jusnaturalista de
Agostinho em relagao as leis temporais e naturais, as quais estao
alinhadas com a lei eterna, que se ordena a Deus mesmo. Assim,
questiona-se: qual a importancia da abolicao da escravatura no
Brasil a luz da Teologia da Historia do Direito?

Para responder a essa questao, delineamos trés metas especi-
ficas, sendo elas: (i) analisar os capitulos XIV e XV de A Cidade de
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Deus, explorando os conceitos de lei eterna e lei temporal, bem
como as suas relacées com a escravidao e a ordem das leis a Deus;
(i) apresentar as leis abolicionistas em seu contexto historico; e (iii)
estabelecer correlacoes entre os dois estudos, fundamentando a
ideia de que o pecado exerceu influéncia na condigdo de servidao.

No primeiro ponto, abordamos a filosofia juridica, centrando-
-nos no jusnaturalismo teoldgico de Santo Agostinho, que escreve
A Cidade de Deus ap0s a queda de Roma. Abordando a relagao entre
fé e historia, o livro destaca duas cidades fundamentadas em dois
amores: o amor-proprio, que funda a cidade terrena, e o amor a
Deus, que funda a cidade celeste. Agostinho diz que a cidade dos
homens ¢ dominada porimoralidade, exigindo a autoridade supe-
rior, representada pelo governo, para manter a ordem social por
meio das leis. Essas leis temporais precisam adaptar-se a dinamica da
vida humana em constante evolucao para garantir o equilibrio social.

No segundo ponto, contextualizamos o impacto das invasoes
barbaras na escravidao mundial, destacando a perda de privilegios
dos escravos. Cahill evidencia a influéncia da igreja no tratamento
de empregados em propriedades eclesiasticas, levando eventual-
mente a abolicao da escravidao na cristandade. A analise que se faz
da escraviddo brasileira € apresentada como um estudo multidisci-
plinar, destacando a importancia do método histérico-juridico para
compreender as leis abolicionistas entre 1831 e 1888. As ideologias
dos conservadores e liberais se confrontavam, enquanto a familia
real, guiada pela doutrina catdlica, via a abolicdo como caminho
virtuoso, mas sem aderir totalmente ao liberalismo.

No terceiro ponto, concluimos que a liberdade ¢ algo natural,
pois Deus ordenou que o homem dominasse sobre os seres irra-
cionais e nao sobre outros homens. Porém, a servidao tem como
primeira causa o pecado e, ainda que o homem nao seja escravo
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de outro homem, tornar-se-ia, por causa do pecado, escravo de
suas proprias paixoes.

Em 1822 vigorava duas ideologias politicas, sendo elas: os liberais e
os conservadores. Porém, foi o catolicismo do Império quem fortaleceu
o movimento abolicionista. Inclusive, a transicao da escravidao para a
abolicdo com o minimo derramamento de sangue foi uma estratégia
louvavel do Império. As leis abolicionistas estavam ordenadas, em tltima
instancia, a lei eterna. Se a ganancia ou o egoismo fossem sobrepostos
ao poder de legislar, talvez a escravidao existiria por mais longos tempos.

Destaca-se que a extingao da escravidao no Brasil também
ganhou importancia no sentido de que o Império teve influéncia
da lei natural para sancionar as leis abolicionistas. Para chegarmos a
essa conclusdo, utilizamos o método dedutivo, que parte do geral
para o particular, buscando inferéncias especificas a partir de prin-
cipios teologicos mais amplo.

Temos que o homem foi criado para ser livre, mas em conse-
quéncia do pecado tornou-se escravo de suas proprias paixoes.
Assim, tinha Deus ordenado que o homem dominasse sobre as
criaturas. Entretanto, em razao da desobediéncia, que é o pecado
original, o homem se condicionou a ser escravo de suas proprias
paixoes e desejou dominar outros homens.

2. A ESCRAVIDAO SEGUNDO
SANTO AGOSTINHO

filosofia juridica € composta por diversas doutrinas. A que
adotaremos neste artigo € a do jusnaturalismo, especial-
mente aquela baseada no pensamento de Santo Agostinho.
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De acordo com José Pedro Galvao, o jusnaturalismo € entendido
como a concepcao do direito natural. Este entendimento “reves-
te-se de valor pratico na formacdo do direito, pois a atividade
do pretor', em suas decisoes, € inspirada no direito natural e na
equidade”.?

Ele expoe ainda que “o Cristianismo abre novas perspectivas
para o entendimento do direito natural, completando-o com o
direito cristdo”. De outro modo, ndo significa que o direito natural
seja confundivel com o direito revelado por Deus. Portanto, “se o
direito natural esta contido na Lei e no Evangelho, é porque Deus,
com revelacdo, confirma o direito natural, e o aperfeicoa, sendo
ele cognoscivel por todos os homens, ndo so pelos que tém fé”.?

Santo Agostinho*, nascido em Tagasta, Argélia, em 13 de novem-
bro de 354, dominou o pensamento teoldgico e filosofico da Igreja
durante quase um milénio. Sua mae, Santa Mo6nica, mantinha a
busca pelaverdade e se empenhava para que Agostinho fosse um

1. Magistrado que administrava a justica na antiga Roma; de alcada inferior
ade juiz de direito. XIMENES, Sérgio. Dicionario da lingua Portuguesa. Sao
Paulo: Ediouro, 2001, p. 700.

2. SOUSA, José Galvao de; GARCIA, Clovis Lema; CARVALHO, José Fraga
Teixeira de. Dicionario de Politica. Sao Paulo: T.A. Queiroz, 1998, p.152.

3. SOUSA; GARCIA; CARVALHO, 1998, p. 152.

4. Para um estudo sobre a vida de Agostinho, além de sua autobiografia:
AGOSTINHO, Santo. Confissoes. Traducao de Lorenzo Mammi. Sao Paulo:
Penguin-Companhia, 2017; cf. FITZGERALD, A. Agostinho através tempos:
uma enciclopédia. Sao Paulo: Paulus Editora, 2019; POSSIDIO. Vida de Santo
Agostinho. Sao Paulo: Paulus Editora, 1997; MECONI, David Vicent. Agosti-
nho. Eleonore Stump Compilador. Séo Paulo: Editora Ideias & Letras, 2016;
TRAPE, Agostino. Agostinho: o homem, o pastor, o mistico. Sio Paulo: Cultor
de Livros, 2019; BROWN, Peter. Santo Agostinho: uma biografia. 12. ed. Rio
de Janeiro: Record, 2005.
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adepto dafé crista. Seu pai, Patricio, pagao de boa posicao social,
era um homem mundano e propenso ao epicurismo.’

Ele estudou na mesma cidade em que nasceu (dentre outras,
como Madaura e Cartago), tendo sido nomeado Bispo de Hipona,
aos 42 anos — cargo exercido até a sua morte, em 28 agosto de 430.°
Pelos seus escritos, foi considerado uma das figuras mais influentes
da historia do mundo Ocidental, inclusive por escrever o livro A
Cidade de Deus.

A escrita deste livro ocorreu depois que “a queda de Roma aba-
lou o império. Todos, cristao e ndo cristaos, acusavam o cristia-
nismo: o Deus do amor e da caridade ndo serve para instituciona-
lizar, isto €, organizar e defender uma civilizagcao e uma cultura””’

“Pela primeira vez, a Cristandade se confronta com a historia.
Uma série de perguntas se impde: o que a fé crista diz do tempo?
Como a fé crista se comporta com a histéria?”. Para tratar deste
confronto entre fé e histdria, Santo Agostinho escreve uma inter-
pretacdo do mundo a luz da fé crista. Trata-se da primeira teologia
e filosofia da histdria.®

5. Trata-se dafilosofia que buscava pelos prazeres moderados, a garantia da
tranquilidade do espirito do homem. O Epicuro acreditava na existéncia dos
deuses, que, no entanto, ndo desempenham papel nenhum na formagao
e no governo do mundo. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia.
Revisao da traducao e traducao dos novos textos Ivone Castilho Benedetti.
5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 337.

6. LEITE, Flamarion Tavares. Manual de filosofia geral e juridica: das origens
a Kant. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 60-63.

7. LEAO, Emmanuel Carneiro. Introducao: Fé crista e histéria. /n: AGOSTI-
NHO, Santo. A Cidade de Deus: parte |. Tradugao de Oscar Paes. 2. ed. Rio
de Janeiro: Vozes, 2017, v. 1, p. 30.

8. AGOSTINHO, 2017 v. 1, p. 30.
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E nesse sentido que A Cidade de Deus se da e acontece através
da leitura da existéncia dos homens a luz da fé. “Somente num
mundo dessacralizado, como 0 nosso, é que cristdos podem ima-
ginar que as lutas pela libertacao do homem da exploracao pelo
homem possam substituir a fé e dar a teologia o antigo prestigio e
poder de outrora”.?

N’A Cidade de Deus, Santo Agostinho diz que dois amores fun-
daram duas cidades, a saber: 0 amor-proprio a cidade terrena'®;
e o amor a Deus, a cidade celestial. Elas sdo regidas por duas leis,
quais sejam: a lei eterna e a lei temporal.

Portanto, ele acredita que a cidade dos homens é dominada
exclusivamente por poderes politicos, sendo restringido a
imoralidade e aos anseios das paixoes terrenas. Convivem homens
justos e injustos.

Devido a desordem, é necessario que a autoridade superior,
representada pelo governo, exerca a conducao ordenada da socie-
dade. Seu objetivo esta na promocao da paz entre os individuos
por meio das leis. A medida que a sociedade evolui e adapta seus
costumes ao longo do tempo, as leis, muitas vezes, se desvinculam.
A dinamica constante da vida humana permite a persisténcia da
desordem", demandando adaptacoes ageis nas leis temporais para
manter o equilibrio social.

9. AGOSTINHO, 2017, v. 1, p. 30.

10. Giorgio afirma que: “A Civitas terrena ¢, pois, caduca, e deve ser substi-
tuida pela Civitas Dei (ou Civitas Coelestis), que ja existe, em parte, na terra,
e reinara sozinha, por ultimo.” DEL VECCHIO, Giorgio. Histdria da filosofia
do direito. Belo Horizonte: Ed. Lider, 2006, p. 44.

1. Uma leitura aprofundada sobre desordem, cf. BRANDAO, Ricardo Evan-
gelista. A desordem na ordem: breves consideracoes acerca do conceito de
ordem na cosmologia de Santo Agostinho. Civitas Avgvtinianas, Portugal,
v. 4, p.149-164, 2015. Disponivel: https://doi.org/10.21747/civitas/42015a6.
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2.1 A ordem e as leis celestial e terrena

No livro XIX, capitulo X1V, d’A Cidade de Deus, Santo Agostinho
ensina que as leis da ordem sao-lhe uteis e, por serem uteis, estao
a servico da humanidade, mesmo que a sociedade se imponha
contra as ordens.”

Ele diz que todo o uso de bens temporais objetiva o prazer da
pazterrena. O prazer da paz eterna esta na cidade celestial. Explica
que se féssemos seres irracionais, “nada mais apeteceriamos além
da ordenada harmonia das partes do corpo e da satisfacao dos
apetites, nada mais, além da quietude da carne e a abundancia
dos prazeres”® de forma que o favorecimento da paz da alma seja
através da paz do corpo.

Explica o que os seres irracionais sentem quando o seu estado
de paz nao se encontra em ordem. Vejamos:

Uma e outra simultaneamente favorecem a paz que o corpo e
a alma mantém entre si, isto €, a paz dumavida em ordem e de
boa satde. Assim como os animais mostram o seu amor pela
paz do corpo, quando fogem a dor, pela paz da alma, quando
procuram o prazer dos seus apetites para satisfazerem as suas
caréncias - da mesma forma, quando fogem da morte, mostram
quanto eles amam a paz que mantém unidos o corpo e a alma."

Por conseguinte, leva em consideracdo que “no homem tem
uma alma racional”, portanto “submete a paz da alma racional tudo

Acesso em 24 out. 2023.

12. AGOSTINHO, Santo. A Cidade de Deus. Traducdo, prefacio, nota biografica
e transcricOes de J. Dias Pereira. 2. ed. Lisboa: Edicao da Fundacao Calouste
Gulbenkian, 2000, v. 3.

13. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1919.
14. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1919.
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0 que tem em comum com o0s animais, e desta maneira, primeiro
percebe algo no seu espirito e depois age em conformidade com
isso”. Dessa forma, para obter um conhecimento util e para regular
a vida e os costumes alinhados ao seu conhecimento, o homem
“deve desejar nem ser molestado pela dor nem perturbado pelo
desejo, nem dissolvido pela morte”.”

Ele escreve que para o ser humano ficar em sua certeza, tem a
necessidade do ensino divino a que obedece e “do auxilio divino
para se lhe submeter como homem livre”, pois devido a debilidade
do espirito humano, podera ocorrer que, pelo proprio desejo de
conhecer, incorra em erro.'

Deus ordenou dois mandamentos principais, sendo eles: o amor
a Deus e o amor ao proximo. Dessa forma, encontrou o homem trés
objetos principais para amar, quais sejam: Deus, ele préprio e o pro-
ximo. Agostinho diz que “ndo se engana ao amar-se a si proprio aquele
que ama a Deus. Por conseguinte, deve ajudar o seu proximo a amar
a Deus, esse proximo a quem, segundo o mandamento, deve amar
como asi préprio”?, os seus familiares e todos os homens que puder.

Portanto, Santo Agostinho conclui que existe uma ordem na paz,
sendo “primeiro, em a ninguém prejudicar; e depois em tornar-se util
a quem se puder.””® Assim, pertencera em primeiro lugar o cuidado
dos seus, pois efetivamente tem mais oportunidade de os ajudar
em virtude da ordem da natureza ou da propria sociedade humana.

Nesse contexto, nascerd a paz do lar classificada por Agostinho
como “a concordia harmoniosa em mandar e obedecer dos que

15. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1919.
16. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1919.
17. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1920.
18. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1920.
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coabitam”, destacando “os senhores nos servidores” e “os servi-
dores nos senhores”. Dessa forma, aqueles que terdo o dever de
mandar, “ndo mandam pela paixdao de dominar, mas pelo dever
de eles cuidarem, nem pelo orgulho, de se sobrepor, mas pela
bondade de cuidarem de todos”.”

Em seu outro livro, O Livre Arbitrio, Santo Agostinho faz duas
distincoes entre lei eterna e lei temporal®. A lei eterna € imutavel
e justa e ndo sofre alteracdes. Esta na Sua mais excelsa vontade. Ela
é o fundamento da retidao e das modificacoes da lei temporal e
pela Providéncia divina puni com a verdadeira justica.”

A lei temporal estabelece uma minima repreensao e punicao dos
males na sociedade. ??Na cidade dos homens, a lei temporal (lei
humana positiva) serve basicamente para a protecao do patrimoénio
do individuo, pois este possui apego demasiado.?

Portanto, o temor pela perda de patriménio foi uma das motiva-
coes para a promulgacdo da lei temporal, com efeito de controlar

19. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1921.

20. Para uma leitura sobre lei eterna e lei temporal, cf. COUTINHO, Gracielle
Nascimento; COSTA, Marcos Roberto Nunes. Acdo e intencao e a moralidade
humana a luz da revelacao entre Lex aeterna e Lex temporalem, no Sobre o
livre arbitrio de Santo Agostinho. Revista Chilena de Estudos Medievais,
[s/1], n. 8, p.11-25, julio-diciembre, 2015. Disponivel em: https://repositorio.
ugm.cl/bitstream/handle/20.500.12743/873/8.1%20PB.pdf?sequence=1&i-
sAllowed=y. Acesso em: 24 out. 2023.

21. AGOSTINHO, Santo. O Livre Arbitrio. Sao Paulo: Paulus, 1997, p. 51.

22. Para um estudo sobre nocdo de justica em Agostinho, cf. AZEVEDO,
Gilson Xavier; ARAUJO, Cristiano Santos; VERAS, Robson Pedro. ANOCAO
DE DIREITO, POLiTICAJUSTIQA EM SANTO AGOSTINHO. Revista Recifa-
qui, [s/1], v. 2, n. 10, p. 35-46, 2020. Disponivel em: https://recifaqui.faqui.
edu.br/index.php/recifaqui/article/view/24/25. Acesso em: 24 out. 2023.

23. AGOSTINHO, 1997, p. 51.
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condutas deploraveis pela lei eterna: “entretanto, essa lei nao pune
o pecado cometido, mas unicamente aquela falta que consiste em
subtrai-los injustamente de outro.”*

Santo Agostinho diz que a lei eterna precede da lei temporal, por
isso € legitima, justa e nao sofre frequentemente modificacoes pela
transformacdo da sociedade que evidencia duas espécies de indivi-
duos: aqueles que preferem seguir as leis eternas imutaveis; e aquelou-
tros que preferem seguir as leis temporais, que podem sofrer mutacoes
com o decorrer do tempo. Dessa forma, aqueles que o amor dos bens
eternos os torna felizes, estao voltados a lei eterna. E os que amam os
bens terrenos, estao impostos ao julgo da lei temporal

2.2 Aliberdade natural e a servidao do pecado

No livro XIX, capitulo XV, d’A Cidade de Deus, Santo Agostinho diz
que aliberdade é algo natural e a servidao tem como primeira causa
o pecado?®, pois 0 homem de vontade ma, mesmo que nao seja
propriedade de outro homem, € escravo de suas proprias paixoes.?”

Ele dizainda que, apos a criagdo do homem, Deus determinou
que dominasse “sobre os peixes do mar, as aves do céu e todos os
répteis que rastejam sobre a terra”.?®

24. AGOSTINHO, 1997, p. 51.
25. AGOSTINHO, 1997, p. 50.

26. Para saber sobre a origem do pecado, cf. FILHO, Eduardo Tomasevicius.
O conceito de liberdade em Santo Agostinho. Revista Da Faculdade De
Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 101, p. 1079-1091, jan/dez. 2006.
Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67734.
Acesso em: 24 out. 2023.

27. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p.1923.
28. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1923.
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Dessa forma, “ndo quis que Ele, ser racional feito a sua imagem,
dominasse sendo sobre os irracionais - e nao que o homem sobre o
homem, mas o homem sobre o animal”. Por isso, os primeiros justos
foram instituidos mais como pastores de gado do que reis de homens.

Santo Agostinho diz também que “era desta forma que Deus
sugeria o que a ordem das criaturas reclamava e o que a sancao do
pecado exige”. Portanto, que a condicao da servidao foi justamente
imposta pelo pecado®. Dessa forma, diz que “foi, pois, a culpa e
nao a natureza que mereceu este nome”.*

Assim, torna-se claro o entendimento de que “o pecado, €, por-
tanto, a primeira causa da servidao: € assim que o homem se submete
ao homem pelo vinculo de sua condicao” e, que tal fato nao ocorre
sem designio de Deus; pois em Deus ndo hd injustica e Ele sabe
distribuir as penas diferentes conforme as culpas dos pecadores.”

Portanto, “todo aquele que comente o pecado € escravo do
pecado, e porisso é que, na verdade, muitos religiosos sao escra-
vos de senhores injustos e, portanto, ndo livres, pois, se alguém se
deixar vencer por outro, fica sendo seu escravo”.*?

Santo Agostinho diz que “na natureza, em que primitivamente
Deus criou 0 homem, ninguém é servo de outro homem ou do
pecado”. Além disso, “a verdade é que mesmo essa escravidao®,

29. Para Aristoteles, a escravidao era uma condicdo natural humana. Alguns
nasciam para governar e outros nasciam para serem governados. Cf. ARIS-
TOTELES. Politica. Traducdo e Notas de Antonio Campelo Amaral e Carlos
de Carvalho Gomes. Portugal: Vega, 1998.

30. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1924.
31. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1924.
32. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p.1924.

33. Sobre escraviddo natural, cf. GUTIERREZ, Jorge Luis. O CONCEITO DE
“ESCRAVIDAO NATURAL” NA FILOSOFIA MEDIEVAL. Basiliade - Revista
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que é fruto do pecado, encontra o seu lugar na ordem por essa lei
que ordena se conserve a lei natural e proibe que a perturbem”.?*

Dessa forma, ele afirma que “por isso é que o Apdstolo reco-
menda mesmo aos escravos que se submetam aos seus senhores
e que de bom coracdo e com boa vontade os sirvam”, assim sera
possivel tornar livre a sua servidao, “obedecendo com afetuosa
fidelidade e ndo com temor hipdcrita, até que a injustica passe e
se aniquile toda a soberania e todo o poderio humano”.*

Em seu outro livro, O Livre Arbitrio, Santo Agostinho diz que Deus
concedeu ao homem o livre arbitrio, dai que se tem a liberdade
natural de se fazer escolhas boas ou mas?®®, ter condutas boas ou
mas, embora Deus tenha criado o homem para louvor de Sua glo-
ria, ndo o pos diante de Sua vontade, quisera apenas como sua
criatura. Se fosse assim, o homem ja seria escravo da vontade de
Deus.” Podemos destacar que a arvore do paraiso foi um exemplo
classico da liberdade natural do homem.

Portanto, ele dizque o homem é livre. Isto € uma ordem natural
pelo livre arbitrio, o qual Deus estabeleceu desde a criacao do
universo. Dessa forma, o homem se afasta de Deus e se entrelaca
as suas proprias paixoes que o domina e, por esse motivo, tornasse

de Filosofia, Curitiba, v. 3, n. 6, p.73-87 jul-dez. 2021. DOI: 10.35357/2596-
092X.v3n6p73-87/2021. Disponivel em: https://fasbam.edu.br/pesquisa/
periodicos/index.php/basiliade/article/view/337. Acesso em: 24 out. 2023.

34. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1924.
35. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1925.

36. “[...] Os homens, por mais imersos que estejam no pecado, conservam
afaculdade de distinguir o bem do mal, o justo do injusto. [...]” NALINI, José
Renato. Por que Filosofia? 3. ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais
LTDA, 2013, p. 169.

37. AGOSTINHO, 1997, p. 38.
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escravo pela ordem natural. Por isso, o Ser Supremo ndo forcaria
a mente humana a submeter-se as paixoes; pois a livre opgao da
vontade humana é por meio do livre arbitrio.*®

“O pecado nado depende da presciéncia divina, nao é necessario
aordem”. Santo Agostinho diz que mesmo que Deus tenha ciéncia
que o homem vai pecar, dela ndo se utiliza, pois o homem nao teria
a livre escolha da sua vontade, mesmo sabendo que o homem
pode escolher o que pode lhe ser mal.*

3. AS LEIS ABOLICIONISTAS NO BRASIL

o contexto mundial da escravidao, as invasoes barbaras*°

foram catastréficas para os escravos, tornando assim mais

difundida e fazendo com que os escravos perdessem a
maior parte dos privilégios que lhes eram garantidos no século
anterior.”

De acordo com que as nacoes se tornaram cristas, a Igreja pron-
tamente ofereceu auxilio para a libertacao de muitos escravos da
época. Também “documentos dos séculos V, VIl e VIl contém nume-
rosos registros de cativos, que foram reduzidos a escravidao, sendo
resgatados por Bispos, Padres, Monges e leigos piedosos”. A Igreja

38. AGOSTINHO, 1997, p. 38.
39. AGOSTINHO, 1997, p. 7.

40. As invasOes barbaras foram eventos significativos na historia europeia
que contribuiram para o declinio e colapso do Império Romano e para a
formacado de novos reinos e territérios na Europa, dando inicio ao periodo
medieval. Cf. CAHILL, Edward J. O Estado Catdlico: Fundamentos histéricos.
Curitiba: Editora Instituto Santo Atanasio, 2022, p. 65.

41. CAHILL, 2022, p. 65.
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foi responsavel por convocar diversos concilios nacionais e pro-
vinciais em beneficio dos escravos.*

Ainfluéncia da Igreja fica mais evidenciada no tratamento dado
por elaaos empregados em propriedades eclesidsticas, o que even-
tualmente levou a abolicao da escravidao na Cristandade.*

Algrejas tinha muitas terras e os titulares imediatos eram o pro-
prio Papa, Bispos, entre outros. Assim, os estatutos da lei Romana
do século IV defendiam que escravos rurais ndo poderiam ser
removidos de suas terras, onde deviam permanecer trabalhando
mesmo que mudasse o proprietario.*

As invasoes barbaras revogaram essa lei, mas para as proprie-
dades da Igreja ainda estavam validas. Assim, a natureza abolicio-
nista comecou a surgir com a Igreja, que difundiu essa vontade
aos fazendeiros leigos. A transicao deu-se, portanto, tirando os
individuos da condicao de escravos para servos e de servidao em
propriedade camponesa.

A investigacao dos fatos relacionados a escravidao brasileira
pode ser estudada partindo de diversos campos do saber, seja por
meio da economia, sociologia, filosofia ou historia. Cumpre desta-
car que para melhor compreensao das leis abolicionistas usamos
o método historico.

Sabemos que a lei temporal se modifica com as circunstancias
do tempo. Portanto, para compreender o porqué da existéncia de

42. Edward Cahill afirma que entre os beneficios estavam: (i) a protecao
para escravos maltratados; (ii) auxilio e protecao aqueles libertados; (iii) a
validade do casamento; (iv) descanso aos domingos; (v) limitagao do tra-
fico de escravos; e (iv) proibindo a reducdo a escravidao de homens livres.
CAHILL, 2022, p. 66.

43. CAHILL, 2022, p. 66.
44. CAHILL, 2022, p. 67.
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determinadas leis, € indispensavel um estudo historico-juridico.
Dessa forma, analisamos os aspectos histéricos das leis abolicio-
nistas entre os anos de 1831 e 1888.

No Brasil, o Império iniciou em 1822 e findou em 1889 com a
Proclamacao da Republica. Nesse periodo, predominavam duas
ideologias politicas, sendo elas: (i) a dos conservadores, que defen-
diam a manutencao da escravidao; e (ii) a dos liberais, que defen-
diam a abolicao da escravidao.*

A familia Real, por sua vez, estava em um plano superior as ideo-
logias politicas. Acreditava que o caminho virtuoso seria a abolicao
da escravidao*®, mas nao eram considerados liberais.*” A crenca

45. DONA ISABEL, a Imperatriz Catdlica do Brasil - Aula 01 - prof. Marco
Antonio. Video. Th 13m 05s. Publicado pelo canal Centro Dom Bosco. 16 abr.
2023. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=XLYjZNTJfXk.
Acesso em: 24 out. 2023.

46. Brotero diz em seu texto que: “toda alma grande e generosa 6lha para a
escravidao como um dos maiores males; e com effeito parece um excesso de
baixeza, e de corrupcao, e até parece, que ndo pode existir na natureza um
homem, que se acostume por um longo habito a ser escravo [...]". BROTERO,
José Maria Avellar. Principios de Direito Natural. Rio de Janeiro: Typographia
Imperial e Nacional, 1829, p. 215-216.

47. A grande prova disso foi a criacao da “Lei Nefanda”. Com o viés escravo-
crata, a lei determinava que os escravos que matassem, ferissem ou come-
tessem qualquer ofensa psiquica contra os seus senhores deveriam ser puni-
dos. Tratava-se de uma ferramenta legal para controlar as rebelides e evitar
derramamento de sangue nesse processo abolicionista. cf. BRASIL. Lei n. 4
de 10 de junho 1835. Determina as penas com que devem ser punidos 0s
escravos, que matarem, ferirem ou commetterem outra qualquer ofensa
physica contra seus senhores, etc.; e estabelece regras para o processo.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim4.htm.
Acesso em: 25 out. 2023.
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catolica®® os colocava nesse plano superior, pois o dever de gover-
nar demandava disciplinar o bem comum.

A necessidade de abolicao da escravidao ja surgiu apos a Procla-
magcao da Independéncia em 1822. Assim, muitos assuntos chamaram
atencao do Império, sendo o principal, para este artigo, a escravidao.*

Portanto, baseando-se pela doutrina catolica e pelos movi-
mentos politicos existentes a época, José Bonifacio (1763-1838) ja
admitia a impossibilidade politica de uma abolicao imediata da
escravidao. Contudo tinha um projeto racional para esse processo,
que, por questoes politicas, poderia demorar algum tempo.*®

3.1 “Lei Feijo” (1831)

Em 7 de novembro de 1831°, é declarada a liberdade de todos
os escravos vindos de fora do Império e imposta penas aos impor-
tadores desses mesmos escravos. Essa lei ficou conhecida pelo
nome de “Lei Feij6” em alusao ao ministro da Justica da época,
padre Diogo Antonio Feijo (1784-1843).

48. ‘A medida que a influéncia da Igreja foi crescendo, foi decrescendo a
escraviddo, até desaparecer por completo.” SOUSA; GARCIA; CARVALHO,
1998, p. 200.

49. NORONHA, Ibsen. Escravidao e leis no Brasil: aproximacoes juridico-
-historicas. 4. ed. Livraria Resisténcia Cultural Editora, 2019, p. 51.

50. NORONHA, 2019, p. 51.

51. BRASIL. Lei de 7 de novembro de 1831. Declara livres todos os escravos
vindos de fora do Imperio, e impoe penas aos importadores dos mesmos
escravos. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/LIM/
LIM-7-11-1831.htm#:~:text=LEI%20DE%207%20DE%20NOVEMBRO,d0%20
Imperador%200%20Senhor%20D. Acesso em: 25 out. 2023.
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Nesse contexto historico, ressaltamos que os indigenas nao
tinham os costumes necessarios para exercerem a atividade agri-
cola. Assim, os escravocratas brasileiros, visando o avanco da ativi-
dade agricola no pais, comecaram a importar escravos habituados
para esse tipo de trabalho. Portanto, a lei tinha* por objetivo criar
uma primeira barreira a escravidao.

Em sua redacao, o artigo primeiro dessa lei previa que estariam
livres todos os escravos que entrassem no territorio ou portos do Brasil
vindos de fora do pais, exceto aqueles matriculados nos servicos de
embarcacoes; e os fugitivos, que seriam exportados para fora do pais.

Os importadores de escravos também poderiam ser penalizados
criminalmente. Conforme previa o artigo 179 do Cdédigo Criminal da
época, era tipificado crime contra a liberdade individual reduzir a
escravidao pessoa livre que se achasse em posse da sua liberdade,
sendo as penas de prisdo de trés a nove anos e multa corresponde
a terca parte do tempo.*

Nota-se que, sob a influéncia politica inglesa, o Império tinha
por objetivo conquistar espago politico com o seu reconhecimento
apos a sua independéncia e, para isso, seria necessario prudéncia
nos proximos passos para a completa abolicao da escravatura.

52. E importante ressaltar todas as leis abolicionistas ainda estdo em vigor.
O uso da palavra no tempo verbal do passado esta sendo utilizada para
contextualizacao historica.

53. BRASIL. Lei de 16 de dezembro de 1830. Manda executar o Codigo
Criminal. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/
[im-16-12-1830.htm. Acesso em: 25 out. 2023.
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3.3 “Lei Eusébio de Queirds” (1850)

Em 04 de setembro de 1850 foi decretada a Lei n. 5814, tendo
por autor o Ministro da Justica Eusébio de Queiros (1812-1868), que
tinha por objetivo estabelecer medidas para a repressao do trafico
de africanos no Império brasileiro.

O seu artigo primeiro previa que seriam apreendidas as embar-
cacoes encontradas em qualquer parte e as estrangeiras encontra-
das nos mares territoriais do Brasil que tivessem a bordo escravos
de importacao proibida. Previa também que embarcacoes que
nao tivessem escravos a bordo, mas que fosse encontrados sinais
de trafico de escravos, seriam igualmente apreendidas e imputada
a tentativa de importacao de escravos.

O seu artigo sexto previa que todos os escravos apreendidos
seriam exportados para os portos de onde tivessem vindo ou para
qualquer outro ponto fora do Império — o que mais conveniente
parecesse ao governo. E mais: quando ndo se pudesse verificar para
onde exportar, os escravos seriam empregados em trabalho sob a
tutela do proprio governo, nao sendo em caso algum concedido
0S seus servigos a particulares.

3.4 “Lei do Ventre Livre” (1871)

A Constituicao Politica do Império do Brasil de 1824, em seu
artigo 116, previa que D. Pedro | deveria imperar sempre no Brasil*,

54. BRASIL. Lei n. 581 de 4 de setembro de 1850. Estabelece medidas para a
repressao do trafico de africanos neste Império. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim581.htm. Acesso em: 25 out. 2023.

55. “Art. 116 O Senhor D. Pedro |, por Unanime Aclamacdo dos Povos, atual
Imperador Constitucional, e Defensor Perpetuo, imperara sempre no Brasil”.
BRASIL, 1830.
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portanto existia uma restricao no que diz respeito a ausentar-se do
territorio brasileiro.

Nesse contexto, em 1871, Dom Pedro Il viajou para a Europa. Tal
viagem foi motivo de critica de adversarios politicos, pois havia se
passado pouco tempo do fim da guerra do Paraguai (1864-1870) e
o clima politico atual era de disputas em torno da criacao da “Lei
do Ventre Livre”>®

Devido a auséncia de Dom Pedro Il, a Princesa Isabel assumiu a
regéncia com plenos poderes. Nesta época, a Princesa Isabel tinha
em torno de vinte e quatro anos de idade, catolica e tinha ampla
formacao intelectual. A aprovacao da “Lei do Ventre Livre” surgiu
em menos de um ano de sua regéncia. Esta lei foi a demonstracao
inicial de que a abolicao iria acontecer.

Em 28 de setembro de 1871, a “Lei do Ventre Livre” (i) declarou a
condicdo livre os filhos de mulher escrava e (i) tomou providéncias
sobre a criacdo e tratamento dos filhos menores e sobre a libertacao
anual de escravos.”

O seu artigo primeiro previa que os filhos de mulher escrava
que nascessem no Império seriam considerados de condigao livre.
Os paragrafos seguintes previam que os filhos ficariam em poder
da autoridade dos senhores que teriam a obrigacao de cria-los e

56. DONA ISABEL, a Imperatriz Catolica do Brasil - Aula 01 - prof. Marco
Antonio. Video. 1Th 13m 05s. Publicado pelo canal Centro Dom Bosco. 16 abr.
2023. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=XLYjZNTJfXk.
Acesso em: 24 out. 2023.

57. BRASIL. Lei n. 2.040, de 28 de setembro de 1871. Declara condicao de
livre os filhos de mulher escrava que nascerem desde a data desta lej, libertos
os escravos da Nacdo e outros, e providencia sobre a criacao e tratamento
daqueles filhos menores e sobre a libertagdo anual de escravos. Disponivel
em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim2040.htm. Acesso
em: 25 out. 2023.
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trata-los até a idade de 8 (oito) anos completos e, partir disso, os
senhores poderiam escolher entre receber uma indenizacao do
governo para libertar a crianga ou utilizar dos servicos delas até os
seus vinte e um anos completos.

O seu artigo terceiro previa que anualmente seriam libertados tan-
tos escravos quantos correspondessem a quota anualmente disponivel
para o fundo destinado a emancipacao®. E mais: a lei previa que esse
fundo de emancipacdo seria composto por: (i) taxa de escravos; (ii)
impostos gerais sobre transmissao de propriedade de escravos; (iii) do
produto de seis loterias anuais isentas de impostos e da décima parte
das que fossem concedidas; e (iv) das multas impostas.

Ela também previa em seu artigo sexto que seriam declarados
libertos: (i) os escravos pertencentes a nacao, dando-lhes, o governo,
ocupagao que julgasse conveniente; (i) escravos dados em usufruto
a coroa; (iii) escravos de herancas vagas/vacantes; (iv) escravos aban-
donados por seus senhores; e (v) escravos libertados em virtude de
lei ficariam durante cinco anos sob inspecdo do governo.

Em contrapartida, o seu artigo sétimo previa que, nas causas
em favor da libertacdo, o processo seria sumario e poderia haver
apelacoes ex-officio quando as decisdes proferidas fossem con-
trarias a liberdade. Ela previa que todos os escravos do Império
tivessem matricula especial e, caso ndo fossem matriculados até o
ano seguinte da lei, eles seriam considerados libertos.

Em sintese, a “Lei do Ventre Livre” dispunha sobre as acoes de
liberdade propostas por escravos para obtencao da condicao de

58. Os escravos eram propriedade dos senhores. Portanto, para retirar a
propriedade dos senhores, era necessario o pagamento de indenizacoes.
O fundo de emancipacdo serviu para arrecadar renda suficiente para que
o Império conseguisse pagar as indenizagoes. Essa estratégia foi pensada ja
levando em consideracao a possivel abolicao da escravidao no Brasil.
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homens livres. A previsao da apelacao ex-officio para instancia supe-
rior em caso de decisdao contraria a liberdade foi notavel em ambito
processual.>

Machado de Assis®® (1839-1908) foi convidado a dar um parecer
sobre o seguinte caso: Um senhor de escravos ganhou acdo ordina-
ria e ndo houve apelagao por parte dos escravos. Assim, pretendia
a matricula de sua propriedade mediante a certidao de transito
em julgado.®

Em seu parecer, Machado opinou contrariamente ao registro do
escravo sobre duas hipoteses, sendo elas: (i) a liberdade do escravo
como ponto fundamental da criacdo da Lei; e (i) a comprovacao
de propriedade®’ por parte do senhor.®

Para ele, pouco importava os tramites processuais, pois a razao
principal da existéncia da apelacao era provar a liberdade do
escravo. Tais percursos juridicos, maiores ou menores, ndo teriam
validade alguma se o Juiz ndo pudesse seguir o cerne da lei que
eraaliberdade do escravo. Assim, apreciado pela secao de justica
do Conselho do Estado, o parecer de Machado foi respeitado e
seguido.®

59. NORONHA, 2019, p. 74.

60. Machado de Assis elaborou substanciosos pareceres juridicos. F a faceta
de um jurisconsulto que se esconde nesses trabalhos arduos no ramerrao
do servidor publico. NORONHA, 2019, p. 70.

61. NORONHA, 2019, p. 74.

62. “[...] Dizia-se que os senhores de escravos eram legitimos proprietarios e
que a abolicao significava simplesmente desapropriar sem indenizar, o que
era inconstitucional.” cf. LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histdria:
licbes introdutorias. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 323.

63. NORONHA, 2019, p. 74.
64. NORONHA, 2019, p. 74.
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Em 1870 o movimento abolicionista tornou-se mais expressivo
e, em 1880, Joaquim Nabuco® (1849-1910) fundou a Sociedade
Brasileira Contra a Escravidao. Assim, fazia diversas campanhas e
os seus discursos eram ligados diretamente a debates doutrinarios
acerca desse tema. As movimentagoes politicas tomaram tanta
amplitude que em 1885 foi criada a “Lei dos Sexagenarios”.

Em 1873 ocorreu a Convencao de Itu: a primeira reunido oficial
dos republicanos no Brasil. Os resquicios da Guerra do Paraguai
influenciaram esse periodo devido a difusao da doutrina republi-
cana no Brasil. Assim, tais aspectos ja representavam enfraqueci-
mento politico da monarquia.

Em 1876, a Princesa Isabel, em sua segunda regéncia, e um pouco
mais segura do que na primeira, ja enfrentava duas problematicas, sendo
elas: (i) as eleicoes do parlamento Brasileiro; e (i) dois bispos presos; ao
mesmo tempo em que mediava o conflito entre catolicos e macons.

3.5 Lei dos Sexagenarios” (1885)

Em 28 de setembro de 1885, foi criada a Lei n. 3.270, que obje-
tivava regular a extincdo gradual do elemento servil. Em sintese, tal
lei tinha por objetivo: (i) regular o novo formato de matricula dos
escravos; e (ii) aplicar normas para as alforrias e os libertos. Portanto,
todo o territério do Império foi obrigado a criar a matricula dos
escravos, com declaracao de nome, nacionalidade, sexo, filiacao,
ocupacao, idade e o seu valor.®

65. Nabuco foi uma figura central no movimento abolicionista brasileiro, que
buscava a abolicao da escravidao no pais. Desempenhou um papel ativo na
promocao de debates e acdes que levassem a abolicdo. NORONHA, 2019,
p. 75. Cf. NABUCO, Joaquim. O abolicionismo. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2003, v. 7.

66. BRASIL. Lei n. 3.270, de 28 de setembro de 1885. Regula a extincao
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No seu paragrafo sétimo, previa que seriam considerados liber-
tos os escravos que no prazo marcado ndo tivessem sidos dados a
matricula. O paragrafo décimo previa que o senhor que libertasse
0s seus escravos a titulo gratuito, estaria isento de qualquer divida
da fazenda publica. O seu paragrafo dez previa que quem liber-
tasse, a titulo gratuito, estaria isento de qualquer divida a fazenda
publica por impostos referentes ao mesmo escravo.

O seu artigo terceiro previa que os escravos inscritos na matricula
seriam libertados mediante indenizagdo de seu valor pelo fundo de
emancipacdo ou por qualquer outra forma legal. O escravo evadido
da casa do senhor ou de onde estivesse empregado nao poderia,
enquanto ausente, ser alforriado pelo fundo de emancipacao.

A “Lei dos Sexagenadrios” ficou mais conhecida por garantir a
libertacao dos escravos que completassem 60 (sessenta) anos de
idade ou mais. Essa lei representou um dos passos iniciais no pro-
cesso de abolicao da escravidao no Brasil.

3.6 “Lei Aurea” (1888)

Em 1888, a Lei n. 3.353 declarava extinta a escravidao no Brasil e
revogava as disposicoes em contrario.®”

A objetividade dessa lei foi o ponto basilar para que a monarquia
atraisse mais oposicoes politicas. Em razao das lutas pela abolicao
da escravidao, a monarquia sofreu forte oposicao e criticas. Assim,
aabolicdo nao foi suficiente para sustentar amonarquia. Em 1889, o

gradual do elemento servil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/lim/LIM3270.htm. Acesso em: 25 out. 2023.

67. BRASIL. Lein. 3.353, de 13 de maio de 1888. Declara extinta a escravidao
no Brasil. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/
[im3353.htm. Acesso em: 25 out. 2023.
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Golpe Militar de Marechal Deodoro da Fonseca (1827-1892) depos o
Imperador Dom Pedro Il e proclamou a Republica do Brasil. Com o
estabelecimento da Republica, a familia imperial foi exilada do Brasil.

Apesar da criacdo da Lei Aurea, a abolicdo da escravidao no Bra-
sil nao pos fim a escravidao. Alias, a liberdade dos escravos trazia
outros problemas para o Estado, tais como (i) falta de renda; (i) falta
de moradia; (iii) desemprego; (iv) discriminacdo racial; (v) condigoes
de vida precaria; (vi) falta de educacao basica, entre outros.

A Princesa Isabel, antes mesmo de declarar a Lei Aurea, tinha
planejamentos sociais para os escravos. Entre eles, juntamente com
Sdo Dom Bosco (1815-1888) e os padres Salesianos, criaram um pro-
jeto social que tinha por objetivo a formacgao técnicas e religiosas
dos escravos. Tais formacoes ja eram oferecidas aos filhos libertos
de escravos.®® Além do mais, Dom Bosco escreveu a seguinte carta
a Princesa Isabel:

Alteza Imperial, A Divina Providéncia disp6s que duas casas
Salesianas fossem estabelecidas no Império do Brasil. Uma em
Niteroi e a outra em S. Paulo, ambas destinadas para acolher
os orfadozinhos mais pobres e abandonados. Alguns destes reli-
giosos que voltaram temporariamente a Italia tem falado muito
para mim da bondade e da caridade de V. A. Imperial e por
isso que recomendo a Senhora e a Sua Majestade o Imperador
todos estes meus Salesianos que outra coisa ndo desejam que
ganhar almas para o céu e diminuir o nimero dos turbulentos.
Estes rezam muito e fazem também rezar os seus alunos para a
saude e prosperidade de toda a sua familia e de sua Majestade
Imperial o Augusto de Seu Pai. Que Maria Santissima proteja

68. DONA ISABEL, a Imperatriz Catdlica do Brasil - Aula 01 - prof. Marco
Antonio. Video. Th 13m 05s. Publicado pelo canal Centro Dom Bosco. 16 abr.
2023. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=XLYjZNTJfXk.
Acesso em: 24 out. 2023.
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esta memoravel dinastia para a qual nossos orfaozinhos,* em
numero superior a duzentos mil, suplicam a Deus. “Eu, pois, faco
o augusto dever na Santa Missa de invocar as béngdos, enquanto
com suma gratiddo tenho a alta honra de poder humildemente
professar-me. Turim, marco 1886. Obrigadissimo Servidor Sacer-
dote Joao Bosco.”®

Assim, restou evidenciado que a Princesa Isabel ndo foi, simples-
mente, a responsavel pela assinatura da Lei Aurea.

A familia Real, antes mesmo de iniciar os seus movimentos para
abolicao da escravidao, libertou todos os escravos do governo e
auxiliou muitas unidades de quilombos, pois nao havia apenas
quilombos formados de escravos revoltados. Havia também qui-
lombos de escravos libertos pelo governo que podiam produzir e
autossustentar-se.

Portanto, resta demonstrado pelos meios historico-juridicos que
a Familia Real exerceu um papel muito importante para o processo
abolicionista, inclusive digna de méritos por evitar ao maximo
tomar medidas que gerassem derramamento de sangue. Assim, a
abolicao da escravidao aparenta ter seguido uma ordem superior,
nao somente baseada em uma aclamacao social limitada a uma
lei temporaria.

69. Quando Dom Bosco cita os “orfaozinhos”, ele refere-se as criancas liber-
tas que eram filhos de escravos.

70. BOSCO, Dom. [Carta]. Destinatario: Princesa Isabel. Turim, mar. 1886.
1 carta. Disponivel em: https://www.larpadrejaco.org.br/Noticia/8749/
CARTA-DE-DOM-BOSCO-A-PRINCESA-ISABEL. Acesso em: 30 out. 2023.
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4. AS LEIS ABOLICIONISTAS
E SUA ORDEM A DEUS

omo visto acima, a liberdade é algo natural, pois Deus orde-

nou que o homem dominasse sobre os seres irracionais

e nao sobre outros homens. Porém a servidao tem como
primeira causa o pecado e, ainda que o homem nao seja escravo
de outro homem, tornar-se-ia escravo de suas proprias paixoes.

Quando nos perguntamos o porqué de a escravidao ter existido,
somos direcionados para os principais motivos, sendo eles: (i) eco-
nomico, pois visava reduzir o custo da mao-de-obra e a producao
de alimentos e outros insumos em maior escala; (i) étnico racial,
que tinha por objetivo criar ailusao de que alguém ou algum grupo
deveria ser escravizado por sua natureza; (iii) dominacdo e poder,
pois escravos eram considerados como propriedade. Portanto,
aquele que tinha mais escravos, tecnicamente tinha mais poderes
politicos e, portanto, se sobrepunha a outros; e (iv) heranca cultural,
ultrapassando de geracao em geracao.

Em todos os casos, percebe-se que a conduta dos senhores de
escravos era norteada pelo egoismo.

O Egoismo trata-se de um tipo de amor exagerado aos proprios
interesses a despeito dos de outrem. Portanto, percebe-se que
tonar alguém escravo € justamente apaixonar-se pelas proprias
condutas e, portanto, estar escravo de si mesmo. Santo Agostinho
ensina que devido a debilidade do espirito humano o individuo
tende a incorrer em erro, mesmo pelo fato de querer conhecer a
verdade.”

71. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1920.
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Assim, ele afirma que no principio o homem deveria ter trés
objetos principais para amar, sendo eles: Deus, ele proprio e o
proximo. Tal compreensao nos leva a entender que existe um ciclo
natural de forma a ordenar a paz, sendo o de ndo prejudicar nin-
guem e depois em tornar-se util a quem se puder. Portanto, ha
uma ordem natural que determina que aquele que deveria ter o
cuidado com os seus ndo deveria mandar pela paixao do dominio
(egoismo), mas pelo dever natural de cuidado.”

Segundo Santo Agostinho, duas leis estao dispostas a escolha
do individuo, sendo elas a lei eterna e a lei natural.”?

Aos individuos que seguem a lei eterna resta a felicidade como
beneficio da imutabilidade da lei. O Império do Brasil, por exem-
plo, foi um dos que libertaram escravos antes mesmo do decreto
daLei Aureae, portanto, mesmo exilados do Brasil, ndo carregaram
para si o fardo do egoismo.

Para os individuos que seguem exclusivamente a lei temporal
resta a instabilidade social, pois as leis temporais tendem a ser muta-
veis. Como exemplo, os proprietarios de escravos foram impostos
ao julgo da lei temporal, pois perderam suas propriedades sob os
escravos. Caso compreendessem que manter alguém na condicao
de escravo estava inteiramente ligada ao pecado, ndo manteriam
individuos nessas condigoes e, consequentemente, ndo estariam
prejudicados pela abolicao da escravidao.

Como dito, o momento politico em 1822 vigorava duas ideologias
politicas, sendo elas: os liberais e os conservadores. Porém foi o
catolicismo do Império quem fortaleceu o movimento abolicionista.
Inclusive, a transicao da escravidao para a abolicdo com o minimo
derramamento de sangue foi uma estratégia louvavel do Império.

72. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p.1923.
73. AGOSTINHO, 1997, p. 26.
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Afirmarmos que todas as leis dispostas nesse artigo foram abolicio-
nistas. Portanto, suas raizes historicas sao evolugoes sistematicas que
deram maior forca ao movimento de abolicao. Assim, a “Lei Feijo” e
“Eusebio de Queirds” tiveram um cunho restritivo quando declara-
vam a liberdade de escravos e estabeleciam medidas para reprimir o
trafico de africanos. A “Lei do Ventre Livre” declarava a condicao de
livre aos filhos de mulher escrava. A “lei dos sexagenario” extinguia
gradualmente a escravidao tendo por base a idade dos escravos e,
por fim, a “Lei Aurea” declarou extinta, de vez, a escraviddo.

Nao podemos deixar de destacar que outras leis - nao abolicio-
nistas - foram editadas durante o Império, como (i) a Lei n.1.237 de
18647%, que reformava a legislacao hipotecaria, tendo em seus arti-
gos a mencao do escravo como objeto; e (i) a Lein. 4 de 1.835 que
determinava as penas com que deveriam ser punidos os escravos
rebeldes. Ainda que ndo abolicionistas, foram importantes leis, pois
permitiam um equilibrio politico que serviu de impulso para que
o Império extinguisse a escravidao. Portanto, conclui-se que as leis
abolicionistas tinham por objetivo exclusivo abolir a escravidao.

A abolicdo representou muitos aspectos negativos. Entre eles;
(i) o éxodo rural, pois os escravos deixaram a plantacdo em busca
de oportunidades nas cidades; (ii) declinio da producao agricola
por falta de mao de obra; e (iii) o Brasil passaria por um complicado
estado de divida publica para compensar os proprietarios pela
perda da propriedade (escravos), tendo por obrigacao o pagamento

74. BRASIL. Lei n. 1.237, de 24 de setembro de 1864. Reforma a legisla-
cdo hypothecaria, e estabelece as bases das sociedades de crédito real.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim1237.
htm#:~:text=LIM1237 &text=LE1%20N%C2%BA%201.237%2C%20DE%20
24%20DE%20SETEMBRO%20DE%201864.&text=Reforma%20a%20Legis-
la%C3%A7%C3%A30%20Hypothecaria%2C%20e,das%20sociedades%20
de%20credito%20real. Acesso em: 10 nov. 2023.
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de indenizacdes. Doutro modo, o fim do Império deu-se logo apds
aabolicao. Portanto, umas das perguntas que permeiam o assunto
é o porqué de abolir a escravidao.

As leis abolicionistas se ordenaram a lei eterna. Se a ganancia
ou o egoismo fossem sobrepostos ao poder de legislar, talvez a
escravidao existiria por mais longos tempos.

Se o Império utilizasse exclusivamente as leis temporais ao seu
poder, talvez a abolicdo nem seria cogitada para aquela época.
Portanto, a raiz do que motivou o processo abolicionista no Brasil
esta diretamente ligada a lei natural.

5. CONCLUSAO

anto Agostinho compara a relacao entre a paz terrena e

a paz eterna. Ele argumenta que as leis da ordem existem

para o beneficio da humanidade, mesmo que a sociedade
se oponha a elas. Ao comparar seres racionais e irracionais, ele
destaca que, enquanto os animais buscam a paz do corpo fugindo
da dor e buscando prazer, os seres humanos, dotados de uma alma
racional, devem buscar a paz da alma submetendo todas as suas
acoes a ordem de Deus. Ele enfatiza a importancia do conheci-
mento divino e da obediéncia para evitar erros.”

Ele diz que sao dois principais mandamentos divinos: amar a
Deus e amar ao proximo, incluindo a obrigacao de ajudar os outros
aamar a Deus. Diz que a ordem na paz comeca por nao prejudicar

75. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1919.
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ninguém e depois ser util a quem for possivel, priorizando o cui-
dado daqueles mais proximos.”

No contexto da lei, ele diferencia entre lei eterna, imutavel e
justa, e lei temporal, que é mais flexivel e lida com punigoes na
sociedade. Destaca que a lei eterna precede a lei temporal, sendo
legitima, justa e ndo sujeita a frequentes mudancas. Conclui que
aqueles que buscam os bens eternos estao alinhados com a lei
eterna, enquanto os que buscam os bens terrenos estao sujeitos
alei temporal.

A perspectiva do jusnaturalismo teoldégico de Santo Agostinho
nos convida a refletir sobre a importancia da lei natural como
base para a organizacao da sociedade. Agostinho expoe que as
leis humanas sao mutdveis e incertas a longo prazo, enquanto a
lei natural representa uma ordem mais fundamental e duradoura.
Além disso, ele destaca a ideia da liberdade natural do ser humano
que foi perdida devido ao pecado e a submissao as paixoes.

Agostinho discute o conceito de livre arbitrio concedido por
Deus ao homem, permitindo-lhe fazer escolhas morais. A liberdade
natural do homem, estabelecida por Deus desde a criacao, per-
mite que ele se afaste de Deus e se torne escravo de suas proprias
paixoes. Agostinho argumenta que o pecado nao é determinado
pela presciéncia divina, pois Deus ndo forca a mente humanaase
submeter as paixoes. Ele destaca a necessidade de leis para contro-
lar a conduta pecaminosa, diferenciando entre leis temporais, que
evoluem com asociedade, e leis naturais, inspiradas na lei eterna.”

Ao examinar as leis abolicionistas entre os anos de 1831 e 1888,
e refletindo sobre os ensinamentos de Santo Agostinho, € possivel
inferir que a abolicao da escravidao tem suas raizes na lei natural.

76. AGOSTINHO, 2000, v. 3, p. 1920.
77. AGOSTINHO, 1997, p. 48.

Revista Sapientia, v. 21, 2025 | Scripta Manent E



Uma visdo transcendente da abolicdo da escravatura no Brasil...

A continuidade de formas contemporaneas de trabalho analogas a
escravidao no século XXl indica que fatores mais complexos, liga-
dos aos pecados humanos e as falhas do Estado, desempenham
um papel significativo nesse cendrio.

Portanto, conclui-se que toda forma de escravidao resulta da
violacao da lei natural: o pecado. Ao considerar que as leis aboli-
cionistas tém como objetivo a abolicao da escravidao, elas estao
alinhadas com a lei natural. O estudo sugere que a busca pela elimi-
nacao da escravidao, por meio das leis abolicionistas, € ordenada
aos principios fundamentais da lei natural, reforcando a ideia de
que a abolicao é uma expressao de valores intrinsecos a ordem
moral e ética implicito a sociedade.
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A VALORACAO DA PROVA TESTEMUNHAL
SEGUNDO SANTO TOMAS DE AQUINO: UMA
APLICACAO DA SUMMA THEOLOGLE, IIA-ILE,
Q. 70, A. 2, AO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Julia Almoaya Pachu-

THE VALUATION OF TESTIMONIAL EVIDENCE ACCORDING
TO ST. THOMAS AQUINAS: AN APPLICATION OF SUMMA
THEOLOGIA, NA-11A, Q. 70, A. 2, TO THE BRAZILIAN
CRIMINAL PROCEDURE

Resumo: No artigo 2° da questdo 70 da Il Secao da Il Parte da
Suma Teologica de Santo Tomas de Aquino (1225-1274) discute-se se
basta ou ndo o testemunho de duas ou trés testemunhas para uma
decisao em juizo. Na solucao e respostas as objecoes do artigo, o
Doutor Angélico expoe as circunstancias que influem na valoragao
do testemunho para fins de condenacdo ou absolvicdo do réu por
parte do juiz. Diante disso, verifica-se, por meio deste trabalho, que
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Avaloragdo da prova testemunhal sequndo Santo Tomds de Aquino...

a prova testemunhal esta presente em diversas esferas do direito,
mormente no processo penal e, por significativas vezes, € o Unico
recurso probatorio para subsidiar a decisdo final do magistrado
na apuracao de uma infracdo penal, em razao da complexidade
e onerosidade dos demais meios de prova, dentre outros fatores
correlatos. A vista disso, tem-se por finalidade analisar neste traba-
lho se a prova testemunhal é suficiente para sustentar uma decisao
terminativa no processo penal, com base no pensamento jusna-
turalista de Sto. Tomas. Para tanto, foi empregada a pesquisa qua-
litativa e bibliografica, além do método de abordagem dedutivo,
com o qual, a partir das proposicoes gerais do Aquinate acerca da
(in)suficiéncia do testemunho de duas ou trés pessoas, se chega a
conclusoes particulares atinentes a prova testemunhal no processo
penal brasileiro. Por fim, conclui-se que os atos humanos, em se
tratando de matéria relativa ao testemunho, nao exprimem certeza;
entretanto nao devem ser, em principio, invalidados, de modo que
fica a prudéncia do juiz averiguar as circunstancias intrinsecas da
prova testemunhal no momento de tomar a decisao terminativa
pela condenacdo ou absolvicao do réu.

Palavras-chave: Suma Teologica; prova testemunhal; Santo
Tomas de Aquino; processo penal; testemunho.

Abstract: In article 2 of question 70 of Section Il of Part Il of the
Summa Theologica by Saint Thomas Aquinas (1225-1274), there is a
discussion of whether or not the testimony of two or three witnes-
ses is sufficient for a decision in court. In the solution and respon-
ses to the objections in the article, Doctor Angelico explains the
circumstances that influence the assessment of testimony for the
purposes of conviction or acquittal by the judge. In view of this, it
is verified, through this work, that testimonial evidence is present
in various areas of law, especially in criminal proceedings, and, in
significant cases, it is the only evidentiary resource to support the
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final decision of the magistrate in the investigation of a criminal
offense, due to the complexity and costliness of other means of
proof, among other related factors. In view of this, the purpose of
this work is to analyze whether testimonial evidence is sufficient to
support a conclusive decision in criminal proceedings, based on
the natural law thinking of Saint Thomas. To this end, qualitative
and bibliographical research was used, in addition to the deductive
approach method, with which, based on Aquinas’ general proposi-
tions regarding the (in)sufficiency of the testimony of two or three
people, particular conclusions are reached regarding testimonial
evidence in Brazilian criminal proceedings. Finally, itis concluded
that human acts, when dealing with matters related to testimony,
do not express certainty; however, they should not, in principle,
be invalidated, so thatitis up to the judge to ascertain the intrinsic
circumstances of the testimonial evidence when making the final
decision to convict or acquit the defendant.

Keywords: Summa Theologic; testimonial evidence; St. Thomas
Aquinas; criminal procedure; testimony.

1. INTRODUCAO

prova testemunhal esta presente no escopo social desde as
civilizacoes antigas. A partir do momento histérico no qual
o ser humano iniciou a busca por fazer a justica, o testemu-
nho passou a ser empregado como o meio de prova mais facil e
comum dentre todos os outros.' Sendo assim, a testemunha consiste,

1. GORPHE, Francois. La Critica Del Testimonio. Santiago: Ediciones Olejnik,
2021, p. 13. £-book.
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basilarmente, em um dos principais, se ndo essenciais, meios de
se refazer a dinamica fatica e possibilitar a delimitacao da autoria e
materialidade criminal.

Nesse ambito, por meio da experiéncia prética, percebe-se que
a prova testemunhal é a mais amplamente utilizada no processo
penal, por inimeros fatores que se desdobram desde a auséncia
de vestigios do crime, nos denominados “delitos transeuntes”,
até o lapso temporal dos fatos, o que pode afastar a aplicabilidade
de outros meios de prova, como pericias técnicas. Além disso, a
dinamica do ocorrido, dentre muitos fatores, somados a onerosi-
dade e complexidade dos demais meios probatorios, conferem,
ao testemunho, a tamanha relevancia para o processo penal.?

Nesse contexto, provar algo é buscar a aproximagao com a ver-
dade.* A prova testemunhal pode ser, em sua eminéncia, uma peca
angular para a instrucao processual penal, visto que possui uma
significativa influéncia quando da formagao do convencimento
por parte do juiz, ao passo que se baseia na habilidade intrinseca
aos seres humanos de adquirir percepcoes acerca dos fenomenos
que ocorrem no mundo naturalistico,® assim como de externalizar

2. Crime “transeunte” é definido como o delito que ndo deixa vestigios, como
a caltinia verbal, por exemplo, dentre outros. MAGALHAES, Humberto P.;
MALTA, Cristovao P. T. Dicionario Juridico. 8. ed. Rio de Janeiro: Destaque,
[s./d.], p. 257.

3. KAGUEIAMA, Paula T. Prova testemunhal no processo penal: Um estudo
sobre falsas memorias e mentiras. Sao Paulo: Grupo Almedina, 2021, p. 29.
E-book.

4. AVILA, Gustavo Noronha. de. Falsas memorias e sistema penal: a prova
testemunhal em xeque. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 1. £-book.

5. KAGUEIAMA, 2021, p. 30.
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essas assimilacoes por intermédio da verbalizacdo ou meios adap-
tados ao caso.

Apesar disso, a prova testemunhal precisa ser avaliada no tocante
asua integridade, haja vista ser um meio complexo por se consubs-
tanciar tanto no fornecimento do relato verbal, como também na
averiguacao da procedéncia das narrativas.

E nesse ponto que surge o problema basilar a ser enfrentado
neste trabalho: se a prova testemunhal pode ser considerada
suficiente para sustentar uma decisdo terminativa em juizo, seja
pela absolvicao ou condenagao do réu, quando do exame de um
suposto ilicito penal.

No artigo 2° da questao 70 da Il Secao da Il Parte da Suma Teolo-
gica, Santo Tomas de Aquino, representante da doutrina escolastica,
com pensamentos de viés jusfilosofico,” enfrentou a questdo acerca
da suficiéncia ou ndo do testemunho de duas ou trés testemunhas
para o proferimento de uma decisao em juizo.?

6. Caso a testemunha seja surda, muda, ou surda-muda, o Cédigo Penal Bra-
sileiro admite que sejam adaptados os modos de tomada do depoimento,
conforme disposto nos artigos 223, paragrafo unico, e 192, ambos do Codigo
de Processo Penal.

7. Sto. Tomas € tido como destaque na historia do pensamento jusfilosofico,
sendo inclusive considerado como o maior dentre todos os filosofos do
Direito, haja vista que possui doutrina sobre Justica, Lei, Direito Natural e
Direito Positivo. BARBUY, Victor Emanuel Vilela. Aspectos do direito na obra
de Santo Tomas de Aquino. Revista Fac. Dir. Univ. Sdo Paulo, Sio Paulo, v.
106/107, p. 631-651, jan./dez. 2011/2012. Disponivel em: https://www.revis-
tas.usp.br/rfdusp/article/view/67960/0. Acesso em: 03 out. 2024.

8. TOMAS DE AQUINO. Suma Teoldégica. II-1I, q. 70, a. 2, resp.: “Utrum
sutliciat duorum vel trium testimonium”. Para as citacoes da Suma Teologica,
utilizamos como base a seguinte edicio: TOMAS DE AQUINO. Suma teolo-
gica. 2. ed. Sao Paulo: Edicoes Loyola, 2012, v. 6.
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Na referida obra, Sto. Tomas enfrenta a hipdtese inicial de que
0 juizo exige a certeza, razao pela qual a prova testemunhal pelo
critério de quantidade de testemunhas ndo bastaria. Na sequén-
cia, apontou as duas objecoes que sustentam esta linha de pensa-
mento, bem como o argumento em sentido contrario segundo o
qual a sentenca do juiz se apoiard no depoimento de duas ou trés
testemunhas. Ato continuo, o filésofo enfrenta a discussao com a
elaboracdo da solugao e respostas as objecoes.

Nesse viés, considerando a atualidade e contribuicao de sua
obra para o Direito,’ foi escolhido como referencial tedrico para a
elaboragao da presente pesquisa o pensamento consolidado por
Sto. Tomas, na Suma Teologica, por entender que a solucao apre-
sentada pelo Aquinate possui condao de funcionar como nucleo
axioldgico para a compreensao acerca da valoracao da prova tes-
temunhal na contemporaneidade, o que possibilita alcancar a res-
posta para o questionamento aludido.

A partir disso, a hipotese inicialmente levantada seguindo a
estrutura da Suma Teoldgica é de que ndo parece ser suficiente o
testemunho para subsidiar uma decisao terminativa em juizo. Pois
0 juizo precisa ser instruido com a certeza o que, em principio, nao
é possivel obter somente no depoimento de testemunhas, haja
vista a intrinseca falibilidade deste meio probatorio.

9. “A teoria de Santo Tomas (1225-1274) encontra-se desenvolvida especial-
mente na Summa Theologica. Quando o grande pensador medieval trata da
questdo da lei e dajustica, cuida, com admiravel penetragao, de problemas
juridico-politicos. H4 uma completa Teoria do Direito e do Estado admiravel-
mente integrada no sistema tomista, concepcao essa que tem sido estudada
e relembrada através dos tempos, como ainda o € hoje, uns conservando-a
em sua autenticidade originaria, outros pretendendo adapta-la ao mundo
contemporaneo”. REALE, Miguel. Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 637. E-book.
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Objetiva-se, portanto, compreender se basta a prova testemu-
nhal para ensejar uma decisdao terminativa no direito processual
penal brasileiro, segundo o entendimento de Sto. Tomas, trazido
para a contemporaneidade por meio da identificagdo da importan-
cia do testemunho para a instrucao processual penal e pela rele-
vancia cientifica de que se conheca e analise a fragilidade deste
meio de prova.

Foi realizada, na pesquisa, uma analise pormenorizada da con-
viccao do Aquinate quanto a valoracao e circunstancias que ense-
jam a certeza aparente ou retiram a eficacia do testemunho. Ade-
mais, buscou-se a aplicacao hodierna da solucao alcangada por Sto.
Tomas, no artigo 2° da questao 70 da Il Secao da Il Parte da Suma
Teologica, para uma analise acerca de como deve ser atomada de
decisao por parte do juiz no processo penal nas situacoes em que
a prova testemunhal for o substrato da instrugao.

Para a aplicacao hodierna e progndstica dos critérios tomasianos
na instrucao processual penal brasileira, foi adotada a pesquisa
qualitativa, com enfoque na compreensao de aspectos subjetivos
e circunstancias que influem no testemunho, os quais sao aponta-
dos na obra de Sto. Tomas como formas de se avaliar a eficacia da
prova testemunhal.

Além disso, foi utilizada a pesquisa bibliogréfica, por intermédio
da apreciacdo de estudos, artigos cientificos, livros, doutrinas, que
se debrucam sobre a obra tomasiana, além da propria Suma Teolo-
gica, eleita como base da pesquisa. Ademais, foi utilizado o método
de abordagem dedutivo'® com vistas a aplicar as proposicoes do
Aquinate no processo penal brasileiro.

10. Deducdo. “E um procedimento raciocinativo, com o qual, a partir de
principios ou proposicoes gerais ou universais, se chega a conclusoes menos
universais ou particulares. A formaideal e perfeita da deducdo é o silogismo,
que é um raciocinio que consta simplesmente de duas premissas e de uma
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Outrossim, foi realizada uma minuciosa analise das respostas tra-
zidas pelo Aquinate aos questionamentos acerca da prova testemu-
nhal que Ihe foram opostos, com vistas a compreender a relevancia
do testemunho como meio de prova na fase processual penal, por
intermédio de uma interdisciplinaridade entre o direito e afilosofia.

Sendo assim, considerando a transcendéncia do Direito! e pere-
nidade do pensamento tomasiano,'? o presente estudo se pautou
no artigo 2° da questao 70 da Il Secao da Il Parte da Suma Teologica
para analisar como deve ser procedida a valoragdo da prova teste-
munhal por parte do juiz no processo penal brasileiro hodierno.

conclusdo. Aristoteles foi o criador da ciéncia da deducdo. Santo Tomds nao
trata nunca explicitamente da dedugao e em seus escritos o termo ocorre
muito raramente. Mas tudo o que ele diz em relacao ao silogismo (e disso
trata com muita frequéncia) se refere também a deducao”. BATISTA, Mondin.
Dicionario enciclopédico do pensamento de Santo Tomas de Aquino. Sdo
Paulo: Edi¢oes Loyola, 2023, p. 184.

11. Sobre a imanéncia e transcendéncia no Direito, cf. HERVADA, Javier.
Licoes propedéuticas de filosofia do direito. Traducao: Elza Maria Gaspa-
rotto. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 375-407.

12. Terminologia utilizada por Chesterton (2015) para se referir a filosofia de
Sto. Tomas, elevando-a como “filosofia eterna”. cf. CHESTERTON, G. K. Santo
Tomas de Aquino. Traducdo: Antonio Emilio Augueth de Aradjo. 3. ed. Sdo
Paulo: Ecclesiae, 2015, cap. VIII. £-book.
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2. A PROVA TESTEMUNHAL NA INSTRUGCAO
PROCESSUAL PENAL BRASILEIRA

historia da prova e da humanidade sao quase consubstan-

ciadas em uma unicidade. Isso, pois antes mesmo de haver

o processo como hoje é conhecido, os seres humanos ja
estabeleciam julgamentos entre si, com a busca incessante pela
verdade por meio de magias, ordalios," batalhas, e, sobretudo, o
testemunho, o qual passou por diferentes impulsos ao longo do
tempo."

Durante o Império Romano os ordalios foram gradualmente substi-
tuidos por outros meios de se alcancar a verdade, o que promoveu um
outro impulso a prova testemunhal. Porém é com o fortalecimento dos
Estados nacionais'® que os ordalios foram perdendo a sua aplicagdo,

13. As ordalias, também denominadas “Juizos de Deus”, consistem em uma
pratica antiga, com 4pice da fama durante a Idade Média, mas cujo pri-
meiro registro oficial se encontra no Cédigo de Hamurabi, que tinham como
objeto submeter o acusado a um desafio, normalmente doloroso e cruel,
para que provasse a sua inocéncia, com fundamento na soberania divina.
Para maiores aprofundamentos no tema, cf. RICHTER, Bianca Mendes P.
A prova através dos juizos de Deus na Idade Média. Rev. Fac. Direito Sao
Bernardo do Campo, Séo Paulo, v. 1, n. 21, jan./jun. 2015. Disponivel em:
https://revistas.direitosbc.br/fdsbc/article/view/259. Acesso em: 10 set.
2024; e OTTONI, Pio Benedito. Uma breve histéria da Inquiricao. Rio de
Janeiro: CDB, 2024, p. 31-37.

14. VIANA, Marcio Tulio. Aspectos curiosos da prova testemunhal: Sobre
verdades, mentiras e enganos. Revista Tribunal Regional do Trab. 32
Regiao, Belo Horizonte, v. 48. n. 78, p. 123-156, jul./dez. 2008. Disponivel
em: https://sistemas.trt3.jus.br/bd-trt3/bitstream/handle/11103/27316/
marcio_tulio_viana.pdf. Acesso em: 10 set. 2024.

15. Estados nacionais se referem a um marco histérico no sistema politico
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sendo expressamente proibidos na Franca pelo rei Luis IX (1914-1270).
Com a queda do sistema ordalio, as testemunhas foram ganhando
cada vez mais destaque'® como recurso probatorio.

Nesse contexto, cabe ressaltar o posicionamento de Sto. Tomas,
o qual contribuiu para promover uma ruptura com o sistema dos
ordalios e constituir ferramentas mais adequadas para a estrutu-
racao de um sistema processual judicial que alcancasse um julga-
mento justo. Portanto, Sto. Tomads concorreu significativamente para
o momento historico da superacdo dos ordalios, com o emprego
de elementos racionais e reais para a producdo de prova em juizo,
assim como de um procedimento processual justo e ordeiro.'” O
abandono do sistema dos ordalios funcionou para um alcance téc-
nico do processo penal, com vistas a legitimar as decisoes por meio
das provas apresentadas ao julgador.'®

No periodo em questdo, a evolucao da prova testemunhal foi
tamanha que, com o surgimento do sistema inquisitorial, duas
testemunhas valiam como prova plena, de modo que chegou
até mesmo a superar os documentos escritos. No entanto, em

a partir do das transformacdes ocorridas na Idade Média que culminaram
no fortalecimento da monarquia e delimitagao territorial com a unificacao
dos Estados. Sobre a formacado dos Estados nacionais como uma dinamica
historica sob a perspectiva do contexto brasileiro cf. REIS, Elisa Maria Pereira.
O Estado nacional como ideologia: o caso brasileiro. Estudos Histéricos, Rio
de Janeiro, n. 2, p.187-203,1988. Disponivel em: https://periodicos.fgv.br/
reh/article/view/2166,/1305. Acesso em: 27 out. 2024.

16. VIANA, 2008, p. 124-125.

17. NUNES, Claudio Pedrosa. Notulas para uma filosofia juridico-processual
em Tomds de Aquino. Agora Filoséfica, Sdo Paulo, jul./dez. 2011. Disponivel
em https://wwwl.unicap.br/ojs/index.php/agora/article/view/149/136.
Acesso em: 12 set. 2024.

18. AVILA, 2013, p. 30.
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momentos posteriores, em razao dos falsos testemunhos e neces-
sidade de evitar os sangrentos conflitos advindos destes, os julga-
mentos embasados somente na prova oral foram proibidos em
varios casos e localidades."

Pode-se denotar, portanto, que desde o implemento da jus-
tica por parte homens, o testemunho é empregado como meio
de prova mais facil e comum. Consiste, pois, em um instituto pro-
batorio com tamanha relevancia para o processo penal, haja vista
que em significativos casos o testemunho € o elemento basilar para
embasar as acusacoes criminais.? Isso se da, ainda, dentre outros
fatores, em razdo de limitacoes procedimentais na esfera da policia
judiciaria brasileira, como a dificuldade técnica de comportar a
realizacao de um grande quantitativo de pericias, o lapso temporal
entre os fatos e o conhecimento destes pela Autoridade Policial,
inconclusividade dos exames periciais e até mesmo a onerosidade
de uma pericia mais complexa, o que permite dizer que a prova
testemunhal é a mais empregada no processo penal patrio.?!

A prova € elementar ao processo judicial, haja vista que o julga-
dor ird pautar-se nela para decidir o caso concreto em questdo. Por
meio da analise das provas, sejam elas documentais, testemunhais
ou periciais, € que o juiz fundamentara a sentenca. Em sua natureza,
os meios de prova possuem o condado de estruturar a convicgao do

19. VIANA, 2008, p. 126.
20. GORPHE, 2021, p. 13.

21. BARABAX, Ana Paula; VIDAL, Nelson. A fiabilidade das provas dependen-
tes da memoria: uma andlise no direito processual penal brasileiro. Academia
de Direito, Santa Catarina, v. 4, p. 1264-1286, 2022. Disponivel em: http://
www.periodicos.unc.br/index.php/acaddir/article/view/3933. Acesso em:
11set. 2024.
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magistrado para que este decida acerca de um fato ilicito ocorrido
no passado.?

O juiz é pessoa estranha aos fatos, ndo os presenciou, apenas
toma conhecimento por intermédio das provas apresentadas nos
autos, de modo que se convence da veracidade ou nao das alega-
coes trazidas no procedimento. Sendo assim, o que se busca com
os elementos probatorios € a aproximacgao com a verdade, respei-
tando as regras de admissao, producao e especialmente valoracao
da prova.?

Em termos gerais, conforme analise do artigo 202 do Codigo
de Processo Penal brasileiro, toda pessoa pode ser testemunha,
sendo essa, portanto, a regra. Nao ha, pois, limitacdo expressa no
texto legal acerca da idade, capacidade civil ou outras qualidades
inerentes a pessoa da testemunha que promovam algum tipo de
empecilho para que ela testemunhe.? Entretanto, ao julgador cabe
averiguar a pertinéncia, utilidade e idoneidade dos testemunhos

22. SOUZA, Pedro Henrique de Prates. Prova testemunhal no processo penal.
Intrépido: Iniciacao Cientifica, Minas Gerais, v. 2, n. 1, jul. 2023. Disponivel
em: https://periodicos.famig.edu.br/index.php/intrepido/article/view/394.
Acesso em: 28 out. 2024.

23. KAGUEIAMA, 2021, p. 34-36.

24. O processo penal brasileiro possui a diferenciacdo técnica entre teste-
munha e informante. Conforme o artigo 208 do Codigo de Processo Penal
adistincao elementar entre a pessoa da testemunha e a do informante se da
em razdo de que a primeira serd deferido o compromisso, ao passo que a
segunda nao. O compromisso nao garante a veracidade dos relatos, mas atua
em uma “dimensao simbolica”. Ainda assim os depoimentos dos informantes
devem ser valorados, considerando as razoes que os tenham obstado de
prestar o compromisso. LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. Direito Processual
Penal. 21. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2024, p. 565. E-book.
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que forem prestados em um processo.” Dai a importancia de se
analisar a valoragao desse meio probatorio.

De modo substancial, a testemunha como meio de prova con-
siste no sujeito que externaliza as circunstancias relativas a um fato
pretérito, o qual vivenciou a partir da experiéncia sensorial. Ou seja,
atestemunha trata-se de uma pessoa alheia ao processo, chamado,
pois, a depor perante o juiz para relatar a versao da ocorréncia
naturalistica que apreciou com a percepcao de seus sentidos.*

Nessa toada, a testemunha emite o seu conhecimento acerca de
um determinado fato, ao passo que pode contribuir para alcancar
averacidade do ocorrido, com atuacdo vinculada ao compromisso
imparcial de dizer a verdade. Ou seja, se referem aos individuos que
depdem sobre fatos que viram, ouviram dizer, mediante a prestagao
das devidas declaracoes.”’

A prova testemunhal consiste no meio de prova mais comu-
mente e simples para alcancar a verdade ou verificar as sustenta-
coes das partes no processo penal, ao passo que conta com uma
producao consubstanciada em uma menor onerosidade de tempo
e recursos, ao contrario de uma prova técnica, pericial.?®

As testemunhas sao, portanto, pessoas que irdo depor sobre fatos
que viram ou ouviram dizer. No entanto, ndo se pode olvidar que
qualquer depoimento implica uma parte de interpretacao advinda
daindissociavel apreciacao da pessoa que o esta prestando, o que

25. BONFIM, Edilson M. Curso de processo penal. 14. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva Jur, 2024, p. 320. E-book.

26. KAGUEIAMA, 2021, p. 29.

27.NUCCI, Guilherme de S. Manual de Processo Penal. Volume Unico. Rio
de Janeiro: Grupo GEN, 2024. E-book.

28. KAGUEIAMA, 2021, p. 42.

Revista Sapientia, v. 21, 2025 | Scripta Manent m



Avaloragdo da prova testemunhal sequndo Santo Tomds de Aquino...

significa que a testemunha nao ira contar exatamente como tudo
aconteceu, mesmo que tenha visto os fatos.”

Sobre a testemunha que relata sobre o que ouviu dizer,** ainda
assim ela esta declarando um fato, o que nao deixa de ser um tes-
temunho. Porém, neste caso, a avaliacao da prova como instru-
mento de convencimento por parte do juizira se alterar, de modo
que um depoimento pode ter mais valor do que o outro.*' Cabe,
nesse ponto, novamente a valoracao coerente da prova por parte
do julgador.

De modo geral, inimeros fatores podem influir na integridade
de um testemunho, dentre as falsas memaorias, mentiras, mani-
pulacoes, e até mesmo influéncias provenientes do que a pessoa
ouviu dizer sobre os fatos. Pode-se asseverar, entdo, que a prova
testemunhal nao possui fidedignidade, pois envolve as captacoes
humanas por meio de seus sentidos, os quais sdo suscetiveis a falhas
graves. Uma declaracao pode levar um inocente ao carcere ou um
culpado aliberdade.*

Até recentemente entendia-se que qualquer falha em um depoi-
mento era uma mentira. Foi dessa concepcao que surgiram as exor-
tacoes, suplicas e até mesmo ameacas para que as testemunhas

29. NUCCI, Guilherme de S. Curso de Direito Processual Penal. 20. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2023, p. 525. E-book.

30. No processo penal brasileiro sdo as denominadas “testemunhas indi-
retas”. Segundo Lopes Junior (2024), as testemunhas indiretas sao aquelas
que nada presenciaram dos fatos, mas elas nao estao excluidas do sistema
probatorio patrio. Por essa razao, os depoimentos das referidas testemunhas
devem ser valorados pelo juiz atendendo as restricdes de sua cognicao e a
maior contaminacdo de seus relatos.

31. NUCCI, 2023, p. 525.
32. NUCCI, 2023, p. 562.
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sempre falassem a verdade.* Diversos fatores internos e externos
afetam a testemunha que tenta prezar pela sinceridade em suas
declaragoes e, por outro lado, podem apontar uma testemunha
mentirosa.* Ou seja, de modo geral a atribuicao de valor ao depoi-
mento € indispensavel e elementar na pratica processual para que
se reconhecam os pontos faliveis do testemunho e assim possibilite
a correta atribuicao de valor a ele.

A vista disso, o testemunho ainda possui uma imensa fragilidade
e baixa credibilidade. Entretanto, ainda assim, constitui a base da
maioria das sentencas condenatdrias ou absolutdrias nos processos
criminais brasileiros.*

Nao obstante, paises considerados desprovidos em matéria de
investigacao criminal, como o Brasil, sdo os que mais utilizam da
prova testemunhal para quase tudo na esfera criminal. Ou seja,
em razdo da caréncia de recursos para subsidiar outros meios

33. Um reflexo dessa concepcao no ordenamento juridico brasileiro pode
ser atribuido ao crime de falso testemunho, previsto no artigo 342 do Codigo
Penal, o qual deve ser advertido a testemunha no momento da inquiricao
conforme o artigo 210 do Codigo de Processo Penal. No entanto, varios
estudos recentes tém demonstrado que diversos fatores nao intencionais
podem influenciar e até mesmo fazer com que a testemunha falte com a
verdade, como as falsas memorias, esquecimentos, dentre outros, o que
torna complexa a caracterizagdo do tipo penal incriminador. Sobre o tema
cf. JUNIOR, Antonio Pereira Gaio; MAURMO, Julia Gomes Pereira. Prova
testemunhal, falso testemunho e a falsificagdo nao intencional de memorias.
Revista Interdisciplinar de Direito: Faculdade de Direito de Valenca, v. 22,
n.2,jul./dez.2024. Disponivel em: https://revistas.faa.edu.br/FDV/article/
view/1575. Acesso em: 30 out. 2024.

34. VIANA, 2008, fl.128-131.

35. LOPES JUNIOR, Aury Celso Lima. Direito Processual Penal. 20. ed. Rio
de Janeiro: Saraiva, 2023. E-book.
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probatorios, a justica penal se torna refém do testemunho,*® o que
pode levar a equivocos judicidrios caso ndo seja feita a valoracao
apropriada desse recurso probatorio.

Isto posto, em que pese a inequivoca importancia da prova tes-
temunhal para o processo penal, no amago desse recurso probato-
rio reside a sua intrinseca fragilidade, o que a torna, em inimeros
casos, um meio de prova duvidoso em razdo da sua falibilidade, e
culmina em esbulhos quanto ao nivel de confianca que Ihe pode
ser atribuido. Portanto, € imprescindivel a correta valoracao do
testemunho por parte do julgador para garantia de julgamentos
justos na esfera criminal.

3. A CONVICCAO DE SANTO TOMAS
DE AQUINO QUANTO A VALORACAO
DA PROVA TESTEMUNHAL

3.1 A quantidade de testemunhas e a certeza provavel

to. Tomas inicia o artigo 2 da Questao 70 da Il Secdo da Il Parte
da Suma Teologica com o seguinte questionamento: “basta o
testemunho de dois ou trés?”,*” o que inaugura uma discussao
dialética acerca da valoracao da prova testemunhal em sua obra. A
principio, como resposta provisoria atribuida a referida indagacao,
estabelecia-se a ineficiéncia aparente do testemunho de duas ou
trés testemunhas. Pois o juizo exige o alcance da certeza, o que,
conforme o entendimento filosofico adepto a referida objecao

36. NUCCI, 2023, p. 562.
37. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.
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enfrentada por Sto. Tomds, nao pode ser obtido com o depoimento
de uma quantidade especificada de testemunhas.**

Como fundamento para aqueles que defendiam ser insufi-
ciente a quantidade de testemunhas para justificar uma decisao
final estava o julgamento biblico de Nabot,* registrado no livro dos
Reis, por intermédio do qual ele foi condenado injustamente pelo
depoimento de duas testemunhas.*” Ademais, aqueles que tinham
o posicionamento da insuficiéncia do testemunho também arguiam
que na maioria das vezes os depoimentos estao em desacordo,
logo ndo sao eficazes para provar a verdade em juizo.*' A partir
disso, seria possivel depreender que a quantidade de testemunhas
ndo é relevante, pois dois ou trés depoimentos maculados seriam
suficientes para ocasionar uma injustica.

Por outro lado, em analise profunda, Sto. Tomas responde que
ndo se deve procurar o mesmo género de certeza em todas as
matérias, porquanto, ao se tratar de agoes humanas,* as quais sao o
objeto-nucleo dos testemunhos e dos juizos, existem diversos fatos
variaveis e contingentes,* que afastam a certeza absolutamente

38. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, obj. 1.

39. Sobre o julgamento de Nabot, cf. BIBLIA SAGRADA: Antigo Testamento.
Tradugdo: P.¢ Mattos Soares. Roma: Arte no Tempo e no Lar, 1927, p. 266-268,
cap. XXI. E-book.

40. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, obj. 1.
41. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, 1I-11, q. 70, a. 2, obj. 2.

42, Para Sto. Tomas, ha distincao entre “atos do homem” e “atos humanos”.
O primeiro termo refere-se aos atos que os homens compartilham com os
animais; ao passo que o segundo refere-se aos atos propriamente humanos.
Cf., TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, I-1I, q. 6, a. 1.

43. Contingente, contingéncia (Contingens, contingentia). “Nocao contraria
a de necessidade. Aquilo que € contingente, € aquilo que poderia nao ter
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convincente das referidas agoes dos homens* e consequentemente
do depoimento. Diante disso, o que se deve buscar € a certeza
provavel, ou seja, a que mais se aproxima da verdade dos fatos,
que embora possa dela se afastar, a possibilidade de isso ocorrer
€ menor.* Isso posto, provar é tentar se aproximar da verdade.*

Para esse fim, ha certa probabilidade de que o depoimento de
numerosas testemunhas promova uma aproximacao mais signifi-
cativa da verdade do que apenas um testemunho. Isso se da por
meio de uma valoracao simples, quanto mais pessoas afirmam um
fato, maior a chance de aproximacdo com a veracidade.

Um exemplo pratico de aplicacdo disso se da pela analise quanto
a palavra do réu perante os depoimentos das testemunhas em um
determinado caso. Nesse contexto, pela proporcado aludida, per-
mite-se concluir se o acusado é o tnico a negar os fatos enquanto

sido ou ndo tersido tal, ou nao acontecer (evento contingente), por ndo ter
em si nem em suas causas a razao adequada de sua existéncia. Denomina-
mos futuros contingentes aquilo que, considerado em si mesmo ou em suas
causas, poderia advir ou ndo advir, e que, portanto, ndo pode ser previsto.
Eles sdo cognosciveis apenas enquanto presentes (é enquanto presentes e
ndo antecipacao que Deus os conhece), e revestem por isso mesmo uma
necessidade de fato: supondo que uma coisa seja, ela ndo pode nao ser.
Aquilo que foi ndo pode nao ter sido. As escolhas das vontades livres sao
contingentes”. NICOLAS, Marie-Joseph. Vocabulario da Suma Teoldgica.
In: TOMAS DE AQUINO. Suma teoldgica. 3. ed. Sdo Paulo: Edicdes Loyola,
2009, v.1, p.78.

44. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, 1I-11, g. 70, a. 2, resp: “Ethic.2,
certitudo non est similiter quaerenda in omni materia. In actibus enim huma-
nis, super quibus constituuntur iudicia et exiguntur testimonia, non potest
haberi certitudo demonstrativa: eo quod sunt circa contingentia et variabilia”.

45. TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, lI-1I, q. 70, a. 2, resp.
46. AVILA. Gustavo Noronha. Falsas Memorias e Sistema Penal: a prova

testemunhal em xeque. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013, p. 1. E-book.
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numerosos depoimentos os validam em consonancia com aquele
que acusa,*’ de forma razoavel, se foi instituido tanto pelo direito
divino, quanto pelo direito dos homens, que deve haver confiabi-
lidade na narrativa das testemunhas.*®

Nesse entendimento, Sto. Tomas conjura o nimero ternario, por
meio do qual o quantitativo numérico trés,* € posto como uma
forma de universalidade e totalidade, devendo a vitima ser incluida
para a contabilizacao. Sendo assim, se duas testemunhas estao
em concordancia com aquele que acusa, ou seja, o ofendido, ha
o alcance do nimero ternario, que corresponde a uma multidao
perfeita na validacao dos depoimentos.* Essa multidao perfeita
se compreende entre os elementos, também quantificados em
trés, que sdo o comeco, meio e fim,’' como uma alusdo a trindade
biblica. Logo, em suma, o nimero trés € obtido por meio da con-
cordancia de duas testemunhas com o acusador, ou destas com

47. No processo penal brasileiro, pode-se compreender como aquele que
acusa: a vitima ou seus representantes legais, a defesa técnica em acdes
penais privadas, o assistente de acusacao em acoes penais publicas, ou o
proprio Ministério Publico. Cf. NUCCI, 2024, cap. XIII.

48. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.

49. Como incursdo histdrica, o Codigo de Manu, um dos textos juridicos
mais antigos, elaborado na India hé cerca de 2.100 anos, tinha o depoimento
testemunhal como principal meio de prova, com a determinacdo de que
deveriam ser, no minimo, trés testemunhas para instruir o processo, escolhi-
das entre pessoas consideradas dignas e sem outras maculas. FIGUEIREDO,
Candido de. A penalidade na india segundo o Cédigo de Manu. Lisboa:
Imprensa Nacional, 1892, p. 10. £-book.

50. TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, II-11, q. 70, a. 2, resp.

51. TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, II-1l, . 70, a. 2, resp.: “Omnis
autem multitudo in tribus comprehenditur, scilicet principio, medio et fine”.
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o acusado, ao passo que uma terceira testemunha pode vir a ser
inquirida para trazer uma maior certeza aos fatos.”

Em suma, mesmo que numeroso seja o quantitativo de teste-
munhas, ainda assim poderia haver iniquidade nos depoimentos.”
A vista disso, Sto. Tomés faz alusdo ao trecho do livro biblico de
Exodo*, no qual estabelece que nao se deve seguir a multidao para
a pratica do mal, o que evoca a base essencial principiologica do
in dubio pro réu”, em vigor, nos tempos atuais, no processo penal.’
Sendo assim, no referido caso, em casos de iniquidades nos teste-
munhos o correto € prezar pela absolvicao do réu.

Ato continuo, Sto. Tomas conclui que em dominios relativos ao
testemunho nao se pode alcancar uma certeza infalivel, entretanto,
nao se deve negligenciar a busca da certeza provavel, o que pode,
certamente, ser obtido por meio do testemunho, mormente, no
depoimento de duas ou trés testemunhas.”’

52. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.
53. TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, II-11, q. 70, a. 2, resp.

54. O trecho mencionado por Sto. Tomas se refere ao Cap. XIll, versiculo
2, do livro de Exodo, o qual versa sobre o falso testemunho e caltnia com
a seguinte reprimenda: “Nao seguiras a multiddo para fazer o mal: nem em
juizo te uniras ao parecer do maior numero, para desviares da verdade”.
BIBLIA SAGRADA, 1927, p. 140.

55. O principio do in dubio pro reo estabelece que quando houver duvida
razoavel acerca da inocéncia do réu, o juiz deve decidir em favor deste.
Como exemplo pratico no ordenamento juridico vigente, pode-se mencionar
o artigo 386, VII, do Codigo de Processo Penal, o qual preconiza a absolvicao
em casos nos quais ndo houver lastro probatério minimo suficiente para
embasar uma condenacdo. Cf. NUCCI, 2024, cap. I, item 3.1.1.1.

56. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, g. 70, a. 2, resp.
57. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.
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Sto. Tomas aponta, por fim, a declaracao de Agostinho de que
atrindade possui a propria estabilidade da verdade e € simbolica-
mente sugerida como recomendacao divina.*® A partir disso, consi-
derando que nado é possivel obter uma verdade absoluta, pode-se
deduzir que o alcance do nimero ternario de testemunhas seria
uma recomendacao para se obter uma maior aproximacao da vera-
cidade dos fatos por meio da prova testemunhal.

3.2 A discordancia das testemunhas quanto a circunstancias
faticas substanciais e o julgamento prudente do juiz

Ao depor, a testemunha precisa relatar o que se recorda dos
fatos, em suas minucias, momento no qual é questionada sobre
diversos detalhes do ocorrido. Para além disso, o testemunho trans-
mite a forma como a testemunha pode interpretar o mundo e os
fatos que vivenciou, de modo que se estabelece ao juiz um dos
desafios mais comuns no processo penal: conseguir enxergar por
meio dos olhos da testemunha.”

Surge, pois, a preocupacao quanto a como a prova oral deve
ser valorada por aquele que julga. Nesse contexto, Sto. Tomas diz
que o valor do testemunho resta integralmente prejudicado em
caso de desacordo entre as testemunhas com relacao a circuns-
tancias principais, que influem e alteram a substancia dos fatos, ou
seja, relativos a tempo, lugar do fendmeno, pessoas que possuirem
correspondéncia ativa com o objeto da analise, dentre outros. Em
outras palavras, se os depoimentos das testemunhas divergem a

58. TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, II-11, q. 70, a. 2, resp.: “Augus-
tinus autem, super illud lo 8,17 Duorum hominum testimonium verum est,
dicit4 quod in hoc est Trinitas secundum mysterium commendata, in qua
est perpetua firmitas veritatis”.

59. AVILA. 2013, p. 2.
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proporcao de afetar elementos substanciais dos fatos em apuragao,
aparenta referirem-se a coisas diversas, cada qual em uma parte,
relatando eventos diferentes.®

Como forma de ilustrar a analise aludida, Sto. Tomas exemplifica
o caso de uma testemunha afirmar que um dado fato ocorreu em
certo momento e lugar, enquanto outra sustenta que na realidade
foi outro tempo e outro lugar, o que promove a impressao de que
se reportam a coisas diferentes.*’

Resta salientar, no entanto, que se uma testemunha diz em suas
declaracoes que ndo se recorda, ao tempo que a outra indica que
os fatos ocorreram em determinado tempo ou lugar, ndo restara
prejudicado o depoimento desta, pois sdo elementos que normal-
mente fogem a atencdo humana, ou ainda que naquele momento
a pessoa tenha se atentado a esses detalhes, sdao circunstancias
facilmente esquecidas pela memaria humana.®

Em outro ponto, fatores enddgenos e exdégenos podem influen-
ciar as declaracoes de uma testemunha.®® Quanto a isso, Sto. Tomas

60. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, . 70, a. 2, resp.
61. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, g. 70, a. 2, resp.
62. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.

63. A psicologia juridica vem se debrucando aos estudos de fatores endo-
genos (internos) e exogenos (externos) que podem influenciar a memoria,
ocasionando falsas percepc¢oes da realidade, esquecimentos, e até mesmo
aspectos imaginarios quanto aos fatos que a pessoa viveu ou presenciou.
Para um maior aprofundamento sobre o assunto cf. AVILA. Gustavo Noronha.
Falsas Memdrias e Sistema Penal: a prova testemunhal em xeque. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2013. £-book. Ademais, Sto. Tomas, na Suma Teologica
[I-11, g. 68, a. 3, resp., ao tratar sobre a acusagao por escrito, salienta essa
falibilidade da memadria humana relativa ao esquecimento de detalhes como
por exemplo palavras que ouviu e ndo consegue se referir semelhantemente
a elas novamente, mesmo apés um curto lapso temporal.
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diz que quando o testemunho de uma sé pessoa se contradiz sobre
o que elaviu ou sabe acerca dos fatos, este nao deve ser levado em
consideracdo.® Entretanto, caso a referida testemunha se contra-
diga quando o interrogatorio for referente ao que ela ouviu dizer,
ou até mesmo a sua opinido pessoal sobre a ocorréncia fatica, é
possivel que haja dissentimentos nas respostas por influéncias de
fatores externos e internos, advindos daquilo que tenha visto ou
ouvido sobre o dado fato, ou seja objeto da indagacao.®

O nucleo axioldgico para entender o questionamento esta nas cir-
cunstancias da ocorréncia pretérita que se pretende refazer. Por esse
angulo, deve-se averiguar se o desacordo entre os depoimentos das
testemunhas afeta, ou ndo, a substancia dos fatos, ou seja, aquilo que
é lhe é inerente, essencial.® Em outras palavras, existem os elementos
substanciais do fato ilicito e de outro lado detalhes pouco vistos ou
quase nunca percebidos pelas pessoas, essa compreensao que deve
serlevada em consideracdo no momento de valorar o testemunho.

Por conseguinte, se os dissentimentos versarem sobre aspectos
que nao sao substanciais, como por exemplo o clima, se estava
nublado ou claro, se a residéncia tinha ou nao alguma pintura e a
cor, ou outros detalhes pormenorizados que nao possuem relacao
substancial com o acontecimento a ser relatado, tais testemunhos
nao devem restar prejudicados. Isso pois, as particularidades retro-
mencionadas ndo sdo, em regra, objeto de atencao por parte das
pessoas, o que incorre facilmente no esquecimento.®’

Ademais, pode-se dizer que a desarmonia acerca de pontos
secundarios, ndo ligados substancialmente ao fato, ou pormenores
de tamanha semelhanca, tornam o testemunho mais passivel de

64. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.
65. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, g. 70, a. 2, resp.
66. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.
67. TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, II-11, . 70, a. 2, resp.
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credibilidade. Isso se da em razao de que se os depoimentos forem
idénticos em sua integralidade, pode-se suspeitar que houve um
prévio ajuste entre as testemunhas para que fizessem exatamente
as mesmas declaragoes, o que de fato poderia prejudicar o alcance
da verdade referente ao ilicito penal que se busca elucidar.®®

De outra parte, no artigo 1°, da questao 60, da Segunda parte, da
Segunda Suma teologica, Sto. Tomas instaura a discussao acerca do
julgamento. Referente a isso, ele considera o julgamento como o
ato do juiz propriamente dito, ao passo que o magistrado € definido
como aquele que diz o direito. O juiz, no ato da justica, ao julgar
retamente, a partir da capacidade do “bom julgamento”, alcanca a
prudéncia,®® de modo que o juizo pode ser compreendido como
o ato prudente.”® O juiz, portanto, € a pessoa que na qualidade
humana ird dizer o direito, ou seja, tomar decisoes acerca dos fatos
que lhe sao apresentados.

Indubitavelmente, o magistrado possui suas proprias virtudes, e
estas, segundo Sto. Tomas, ordenam o homem em si mesmo.” No
entanto, em relacdo aos outros, como nos casos em que ira julgar, a
justica devera ordenar o juiz, considerando que este € personifica-
cdo daquilo que ¢ justo.”” Visualizar tal concepcao é relevante pois

68. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.

69. Sto. Tomés define a prudéncia como sendo “arazdo reta” aplicada aos atos,
ou seja, o emprego da razao. Para ele, a prudéncia se ocupa nao s6 do bem
particular, mas também do bem comum, o que fundamenta o estabelecimento
de preceitos da lei para reger os atos, com mencao ao pensamento Aristotélico
nessa conceituacdo. Ainda, estabelece condi¢oes para que o juizo seja ato de
justica, dentre as quais se verifica o julgamento segundo a retidao da justica.
Cf. TOMAS DE AQUINO, Suma teoldgica, .47 a.8ea.10; e q. 60, a. 2.

70. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, g. 60, a. 1, resp.

71. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, I, . 60, a. 1, resp.: “dincendum
quod aliae virtutes ordinant hominem in seipso”.

72. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, g. 60, a. 1, resp.
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se a justica orienta 0 homem, no momento em que este se encon-
tra na eminéncia de julgar os outros, faz mister o estabelecimento
de recomendacoes acerca daquilo que deve ser considerado justo.
Um exemplo claro se verifica nos casos em que ha um total dissenti-
mento entre as testemunhas da acusacao e defesa, de modo que o
juiz deve inclinar-se, in casu, a decidir em favor do réu, porquanto ao
julgador deve haver mais facilidade em absolver uma pessoa do que
condena-la.”?

Em consonancia, Sto. Tomas determina que nos casos em que
houver divergéncias entre as testemunhas de uma mesma parte,
o juiz deverd se pronunciar, com deliberacdo em si proprio, apds
sopesar o quantitativo de testemunhas ou a qualidade destas, ou
mesmo a integridade dos elementos inerentes as circunstancias do
fato, da causa e dos depoimentos.™ Tal determinacao consiste em
uma aplicacao objetiva da orientacao justa ao julgamento do magis-
trado, o qual devera ter a propria iniciativa para decidir qual lado se
inclinara quando do proferimento da sentenca, no entanto, precisa
se respaldar nas diretrizes normativas que lhe sao estabelecidas.

Por conseguinte, em todos os cenarios, cabera ao juiz observar
cautelosamente todas as nuances dos testemunhos, convergén-
cias, divergéncias, ao tempo que precisa atentar-se as dissonancias
entre as circunstancias substanciais e elementares do ilicito penal
que estd sob a sua analise. Por esta razdo, resta, evidentemente, a
prudéncia do juiz tomar a decisdo final pela condenagao ou absol-
vicao do réu.”

73. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.

74. TOMAS DE AQUINO, Suma Teolagica, -1, q. 70, a. 2, resp.: “Si vero
testes eiusdem partis dissenserint, debet iudex ex motu sui animi percipere
cui parti sit standum: vel ex numero testium, vel ex dignitate eorum, vel ex
favorabilitate causae, vel ex conditione negotii et dictorum”.

75. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.

Revista Sapientia, v. 21, 2025 | Scripta Manent m



Avaloragdo da prova testemunhal sequndo Santo Tomds de Aquino...

4. A APLICACAO HODIERNA DA ORIENTAGAO
TOMASIANA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

sistema adotado no processo penal brasileiro € o da per-

suasao racional, também denominado “convencimento

racional” ou “livre convencimento motivado”, por meio do
qual se confere ao juiz a prerrogativa de decidir a causa com base
no seu livre convencimento e apreciagao das provas, devendo, con-
tudo, motivar e fundamentar a sua decisdo.”® A vista disso, cabe ao
juiz apreciar os elementos probatdrios apresentados ao processo;
no entanto, deve fundamentar a decisao por meio da externali-
zacao dos elementos que o levaram aquela conviccao.” Nao se
pode olvidar, que a forma de um sistema juridico representar um
determinado fato criminoso se liga visceralmente a maneira como
faz a gestdo das provas.”

Aimportancia da prova testemunhal no processo penal é tama-
nha que o artigo 167 do Codigo de Processo Penal estabelece que
em casos nos quais ndo forem possiveis a realizacdo do exame
de corpo de delito” em razao do desaparecimento dos vestigios

76.NUCCI, 2024.

77. O artigo 155 do Codigo de Processo Penal consubstancia esse sistema de
livre convencimento motivado por parte do juiz, ao passo que estabelece o
seguinte: “o juiz formard sua conviccao pela livre apreciacao da prova produ-
zida em contraditdrio judicial [...]". BRASIL. Cédigo de Processo Penal. Rio de
Janeiro: Presidéncia da Republica [1941]. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 09 out. 2024.

78. AVILA. 2013, p. 6.

79. Corpo de delito corresponde a propria pessoa ou coisa que constitui a
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do ilicito penal, a prova testemunhal podera suprir a falta dessa
determinada pericia,®® o que demonstra a significativa relevancia
atribuida, ainda na atualidade, ao testemunho.

A partir dessa acepcao, as restricoes técnicas que se impoem
sobre a atuacdo da policia judicidria patria culminam na posicao
do testemunho como o principal meio de prova produzido e uti-
lizado no processo penal. Esse € um dos fatores que fazem com
que a prova testemunhal constitua a base da grande maioria das
sentencas condenatdrias ou absolutdrias proferidas no ordena-
mento juridico.?

O ponto crucial, talvez, para se elucidar a fragilidade desse meio
probatorio, consiste em compreender certas nuances que lhe sao
inerentes. Dentre estas, a objetividade do testemunho, exigida pelo
artigo 213 do Codigo de Processo Penal,®? pode ser considerada
ilusoria, haja vista que cada individuo possui as suas percepgoes
sensoriais quanto as experiéncias faticas que vivencia, o que pode
influenciar de forma significativa na sua recordacao® sobre um

materialidade do crime (somente nos crimes que deixam vestigios), ou seja,
sdo os vestigios materiais deixados pelo ilicito penal. Cf. LOPES JUNIOR,
2024, p. 508.

80. BRASIL. Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Presidéncia da Repu-
blica [1941]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decre-
to-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 09 out. 2024.

81. LOPES JUNIOR, 2023.

82. Artigo 213 do Cddigo de Processo Penal: “O juiz ndo permitira que a
testemunha manifeste suas apreciacdes pessoais, salvo quando inseparaveis
da narrativa do fato”. BRASIL. Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro:
Presidéncia da Republica [1941]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 09 out. 2024.

83. LOPES JUNIOR, 2023,
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determinado ilicito penal e, consequentemente, no relato que
fara sobre este.

Por essa razao, faz-se imprescindivel avaliar se aquele testemu-
nho diverge das circunstancias principais que alteram a substancia
do fato, ou nao.?* Tal constatagcao pode ser fundamental para que
seja aplicada uma diretriz, na atuagao do juiz, no momento de
verificar a veracidade aparente do fato criminoso que esta sendo
objeto de apuracao em uma determinada persecucao penal.

Ademais, a experiéncia complexa de testemunhar em juizo,
perante a Autoridade Judiciaria, com todo o ato e simbologia,
contribuem para que haja variacao na recordagao por parte da
testemunha, o que promove uma absoluta dissonancia entre o
depoimento e o fato relatado.® Isso favorece ainda mais o tracejo
da analise referente a circunstancia substancial do fato, pois se as
testemunhas divergem sobre pontos que nao sao relevantes para
alterar a dinamica do evento relatado (como o clima daquele dia
especifico, a cor de um imovel, a posicao de objetos no local), essa
discordancia ndo deve ser considerada para invalidagao da prova
testemunhal, considerando que sao elementos quase nao notados
ou facilmente esquecidos pelos seres humanos.®

Em contrapartida, se houver total desacordo entre as narrativas,
de modo que parega tratar-se de relatos sobre eventos diferentes,
com divergéncias em pontos que podem alterar a dinamica do
crime, deve o juiz valora-los como se tratando de uma dissonancia
substancial,®” utilizando essa valoragao como norte para estabele-
cer o nivel de credibilidade daqueles depoimentos.

84. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.
85. LOPES JUNIOR, 2023.

86. TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, II-1l, q. 70, a. 2, resp.
87. TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, II-11, q. 70, a. 2, resp.
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Outrossim, em que pese o artigo 213 do Cédigo de Processo
Penal preconizar em sua redagao que o juiz ndo permitira a mani-
festacao de apreciagdes pessoais por parte da testemunha (salvo
quando nao for possivel desvincular dos fatos), nao é possivel haver
uma narrativa fatica sem que haja essa apreciacdo pessoal. A razao
disso é que o observador é parte integrante do objeto, ao passo
que ele extrai toda a sua percepc¢ao dos fatos por meio dos seus
sentidos, convicgoes, implicagoes pessoais, sendo essa imagem
mental que se converte em palavra,®® ou seja, no relato. Isto €,
toda a pessoa possui a sua propria percepgao de mundo pautada
nos valores que lhe sdo inerentes, o que influencia, certamente, na
forma como ela assimila e interpreta um determinado fato.

Logo, a testemunha pode ser levada a responder de forma dife-
rente quanto ao que presenciou ou sabe acerca daquele aconteci-
mento, quando adentra no seu amago, ou seja, na esfera da sua opi-
nido, ou quando sofre influéncias daquilo que ouviu dizer®® tanto
relativo ao ilicito penal quanto os sujeitos supostamente envolvidos
no fato criminoso, o que pode macular a narrativa do testemunho.

E nesse ponto que cabe a aplicacdo do critério quantitativo de
testemunhas quando da valoracao deste meio de prova. Indubi-
tavelmente, o depoimento de inumeras testemunhas pode, ainda
assim, nao corresponder a veracidade dos fatos, razdo pela qual
ndo € possivel alcancar a certeza absolutamente irrefutavel quanto a
um determinado ilicito penal quando da apreciacao de uma prova
testemunhal, tendo em vista que esta consiste num meio de prova
que possui a sua origem na natureza humana. No entanto ndo deve
ser negligenciada a certeza provavel,’® a qual pode sim ser obtida

88. LOPES JUNIOR, 2023.
89. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, II-11, q. 70, a. 2, resp.
90. TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, II-11, q. 70, a. 2, resp.
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a partir da oitiva das testemunhas, caso sejam tracadas diretrizes
cautelosas para a apreciacao e valoragao coerente desse meio pro-
batorio pelo julgador.

A certeza provavel possui sua pedra angular na probabilidade,
ou seja, ela constitui uma mera expectativa. Por essa razao, quanto
maior o numero de pessoas relatando um fato desde que preserva-
das as circunstancias essenciais, presume-se que se esteja proximo
da verdade. A partir disso, determinar a recomendacao de Sto.
Tomas de que com o depoimento de duas ou trés testemunhas
pode ser alcancada a certeza provavel? promove, para a perse-
cucao penal, uma base mais concreta de apreciacdo por parte do
juiz, para que este atribua corretamente o valor aos testemunhos
que lhe estao submetidos.

Ndo se pode olvidar, nesse ponto, que o artigo 209 do Cédigo
de Processo Penal® faculta ao juiz a oitiva de outras testemunhas,
além daquelas que foram indicadas pelas partes, sem exigéncias
especificas, conferindo, pois, discricionariedade para a atuagdo do
magistrado. Além disso, o §2° do referido dispositivo legal deter-
mina que, “se ao juiz parecer conveniente, serdo ouvidas as pes-
soas a que as testemunhas se referirem”,* o que é denominado

91. TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, II-1l, q. 70, a. 2, resp.: “Et ideo
sufficit probabilis certitudo”.

92. Artigo 209, do Codigo de Processo Penal: “o juiz, quando julgar neces-
sario, podera ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes”.
BRASIL. Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Presidéncia da Republica
[1941]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/
Del3689.htm. Acesso em: 09 out. 2024.

93. BRASIL. Codigo de Processo Penal. Rio de Janeiro: Presidéncia da Repu-
blica [1941]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decre-
to-Lei/Del3689.htm. Acesso em: 09 out. 2024.
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pela doutrina de “testemunha referida”.** Esses dispositivos deno-
tam que o Codigo Processual Penal patrio confere ao magistrado a
prerrogativa de ouvir mais testemunhas do que aquelas que as par-
tes elencarem, de modo que a adogao de um critério quantitativo,
quando cabivel, para a valoracao da prova testemunhal nao contraria
o ordenamento juridico. Dessa forma, torna-se plausivel de aplica-
bilidade o critério tomasiano quantitativo para a valoracao da prova
testemunhal a fim garantir a coeréncia do testemunho por meio da
imposicao de limites a discricionariedade conferida ao magistrado.

Nesse diapasao, devem ser considerados alguns critérios reco-
mendatorios com base navisao de Sto. Tomas para que o juiz utilize
de direcionamento na valoracdo da prova testemunhal, mormente
nas sentencas exclusivamente subsidiadas por este meio de prova.
O primeiro consiste em verificar se as testemunhas presenciaram
os fatos ou apenas ouviram falar, haja vista que a segunda hipo-
tese pode afetar a credibilidade do testemunho. O segundo se
refere a verificar o grau de percepcao daquela testemunha conside-
rando suas condicOes pessoais e a coeréncia do depoimento com
o objeto da acdo penal. O terceiro, se ha divergéncias nos teste-
munhos e se essas divergéncias afetam a substancia dos fatos.” O
quarto critério é sempre que for possivel o magistrado deve tentar
alcancar o numero ternario de depoimentos com a oitiva de pelo
menos trés testemunhas, seja da parte do autor ou do réu, incluindo
estes na contabilizacao.

94. Lopes Junior (2024) define as testemunhas referidas como sendo “aque-
las pessoas que foram mencionadas, referidas por outra(s) testemunha(s)
que declarou(declararam) no seu depoimento a sua existéncia. Logo, elas
nao constavam no rol de testemunhas originariamente elencado. Por terem
sido citadas como sabedoras do ocorrido, devera o juiz ouvi-las para melhor
esclarecimento do fato”.

95. NUNES, 2011
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Em aplicacao pratica desses critérios, caso o réu seja o unico a
negar os fatos, enquanto numerosas testemunhas os afirmam, em
consonancia com a vitima deve-se aferir credibilidade ao depoi-
mento das testemunhas.?® Quanto ao segundo critério, caso as
testemunhas apresentem divergéncias deve ser avaliado se tais
dissonancias maculam a substancia dos fatos de modo a alterar
nuclearmente o ilicito penal ou ndo,”” e caso somente uma delas se
contradiga este depoimento deve ser, em regra, ignorado.’® Quanto
ao terceiro, se houver desacordo total entre as testemunhas de
acusacdo e defesa, e o fato ndo puder ser elucidado de outra forma,
deve ser aplicado o principio do in dubio pro reo,”® em que o juiz
decidirda em beneficio daquele que esta sob julgamento.'*®

96. TOMAS DE AQUINO, Suma Teolégica, II-11, q. 70, a. 2, resp.

97. O processo penal brasileiro possui a previsao do meio de prova denomi-
nado “acareagdo”, com a possibilidade de que as testemunhas sejam confron-
tadas para avaliar as declaracoes que divergirem sobre fatos ou circunstancias
relevantes. De acordo com Lopes Junior (2014), para a acareacao deve haver
o preenchimento de requisitos prévios como a existéncia de declaragcoes e
divergéncia entre as testemunhas sobre fato relevante. Ainda de acordo com
o doutrinador, a acareacao nao pode ser feita de oficio pelo juiz, pois o juiz
jamais pode assumir uma posicdo ativa em um processo penal, de modo
que depende da iniciativa das partes. Em suma, ao final da acareacdo ainda
assim cabera ao magistrado valorar os depoimentos, haja vista a natureza
de prova oral.

98. TOMAS DE AQUINO, Suma Teoldgica, -1, q. 70, a. 2, resp.

99. Cabe salientar que esse principio também constituiu objeto de estudo
substancial de Sto. Tomds, no que parece entender que tal concepgao princi-
piologica ndo somente se insere ao Direito Natural, como também constitui
ato de justica, ao passo que indica ao juiz uma orientacao de interpretacao.
NUNES, 2011.

100. TOMAS DE AQUINO, Suma Teologica, II-11, q. 70, a. 2, resp.
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Outrossim, em todos 0s casos o juiz deve priorizar o quantita-
tivo de testemunhas, de modo que sempre que se fizer possivel
a oitiva de outras pessoas sobre aquela infracao penal que esta
sendo apurada (como as denominadas “testemunhas referidas”),
deve o magistrado priorizar pela realizacao dessa oitiva antes de
proferir a sentenca. Tal diretriz assegura uma maior aproximacao
da verdade presumivel dos fatos, considerando as fragilidades ine-
rentes as provas orais.

Em sintese, a analise e valoracao da prova testemunhal sdo peno-
sas ao juiz, principalmente quando constituem o tnico elemento
probatdrio para que ele se baseie no momento de proferir uma
decisdo. Nesse ambito, nao é novidade para o meio juridico a fali-
bilidade inerente as percepcoes humanas, as quais sao adquiridas
pela apreciagdo sensorial e valorativa dos fatos ocorridos no mundo
naturalistico e podem conduzir a testemunha a cometer significa-
tivos erros e equivocos na justiga.'”!

Por essa razao, nao aparenta uma tecnicidade positiva ao juiz
reconhecer a verdade de um fato criminoso com base exclusiva-
mente em um uUnico testemunho, especialmente se houver outros
depoimentos que estejam em colisdo direta ou indireta com aquele.
Essas contradicoes sao identificadas na divergéncia das testemu-
nhas quanto a “fatos nucleares” do acontecimento que esta sendo
verbalizado, o que descredibiliza aquela prova oral produzida.'®

Uma das questoes que permeiam o processo penal € a luta por
controlar o poder punitivo que se manifesta por intermédio da
decisdo judicial e espelha o modo de valoracao da prova. Nao é
suficiente haver um controle rigido na admissao e producao proba-
toria se posteriormente for deixado a um “decisionismo” conforme

101. NUNES, 2011.
102. NUNES, 2011.
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a consciéncia. A fixacao de mecanismos de controle tanto com relacao
a prova quanto a propria decisao penal servem para reduzir o erro judi-
cidrio, ao passo que € imprescindivel a fixacdo de regras de admissao
e producado probatdria, com vistas a critérios qualitativos e de credibi-
lidade para so assim haver o proferimento uma sentenca em juizo.'®

Logo, o estabelecimento dos critérios tomasianos para a valo-
racao da prova testemunhal por parte juiz no processo penal bra-
sileiro pode ser fator elementar para assegurar o julgamento pru-
dente do juiz, seja pela absolvicdo ou condenacdo do réu.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A imprescindibilidade da prova testemunhal e sua tamanha
relevancia para resolugao de casos praticos na esfera criminal sao
percepcoes quase inquestionaveis. Em inimeros casos aprecia-
dos pelo sistema hodierno de persecucdo penal, o testemunho
€ o principal, senao unico, elemento capaz de validar positiva ou
negativamente a veracidade dos fatos que estdao subsumidos em
uma determinada ocorréncia criminal.

Deste modo, o testemunho configura uma espécie de recom-
posicao dos elementos do crime baseado no relato daqueles que
ouviram algo ou presenciaram o ilicito penal por meio das suas
percepgoes, com vistas a obter o conhecimento tanto relativo a
autoria quanto ao modus operandi do fato criminoso em questao.

Nao obstante, os problemas inerentes ao testemunho que se
desdobram desde os falsos depoimentos até fatores que modificam

103. JUNIOR, Aury L. Direito processual penal. 21. ed. Rio de Janeiro: Saraiva
Jur, 2024, p. 396. E-book.
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ou tornam iniqua a declaracao da testemunha, sempre estiveram
presentes no escopo social, e constituem, até os dias atuais, objeto
de preocupacao de muitos operadores do direito.

Nesse viés, a prova testemunhal, quando cautelosamente valo-
rada, a partir da prudéncia do julgador, pode e deve ser objeto de
consideracdo no momento da sentenca penal. Para tanto, con-
soante Sto. Tomas, a importancia do testemunho deve ser mensu-
rada a partir da andlise se as circunstancias inerentes a substancia
dos fatos estejam preservadas, assim como a avaliacao da quanti-
dade de testemunhos convergentes, idoneidade destes, e demais
fatores que tornam a prova testemunhal apta a assegurar a verdade
presumida acerca do ilicito penal em apreciacao.

Pode-se afirmar, certamente, que a filosofia juridico-proces-
sual'™ formulada por Sto. Tomas trouxe principios, definicoes e
recomendacoes que podem ser vistas, hoje, como eixo estruturante
para estabelecer uma valoracao coerente da prova testemunhal na
persecucao penal.

Mesmo com os avangos cientificos e tecnoldgicos, ainda exis-
tem muitas limitagoes na esfera policial e até mesmo judicial, que
aliadas a fatores de onerosidade, complexidade, lapso temporal,
fazem com que a prova testemunhal permaneca até os dias atuais
como meio de prova que sustenta, por si s, inumeras condenacoes
e absolvicoes no juizo criminal.

Porisso é imprescindivel compreender que o julgamento do juiz
deve ser baseado na prudéncia como defendido por Sto. Tomas, e
que esta, por sua vez, deve ser embasada em critérios que orientem
a racionalidade do magistrado ao proferir uma decisao com base

104. Terminologia empregada por Nunes (2011) para se referir as teorias
desenvolvidas por Sto. Tomas.
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em testemunhos, somados estes ou ndo com outros elementos
probatdrios no caso em apreco.

Desse modo, a instituicdo dos critérios tomasianos como orien-
tagoes ao magistrado podem fornecer a base necessaria para uma
valoracao prudente do testemunho. Instituir ao magistrado que
priorize, sempre que possivel, a quantidade de testemunhas, mor-
mente duas ou trés, analisando se os depoimentos se desvinculam
ou nao da substancia dos fatos, bem como que este compreenda
que é utépica a crenca de que o depoimento de uma testemunha
podera ser objetivo e desvinculado de apreciagoes pessoais, pode
trazer uma maior seguranca para a atribuicao de valor a prova tes-
temunhal no processo penal brasileiro.

Ademais, delinear ao juiz que observe se as testemunhas diver-
gem de aspectos substanciais ao fato, bem como avalie condigoes
pessoais da testemunha, conforme o entendimento de Sto. Tomas,
também podem ser elementos essenciais para a valoracao eficiente
deste recurso probatorio.

A sentenca do juizo criminal pode condenar um inocente a anos
de prisao injusta, assim como pode absolver um culpado impondo
a vitima que prossiga a sua vida com a sensacao de impunidade,
inseguranca e a depender do caso até mesmo sob riscos iminen-
tes. Por isso, tendo em vista a tamanha gravidade de uma decisao
terminativa criminal, os elementos que ensejam esta decisao pre-
cisam ser muito bem valorados, o que dificilmente sera feito sem
que haja a fixacao de critérios para nortear o julgador. Se todos
os juizes agissem escrupulosamente na obtencao da prova, nao
haveria tantas desaprovacdes a serem enfrentadas nesse sentido.'*

Portanto, os critérios de Sto. Tomas acerca do juizo de valor da prova
testemunhal e o julgamento prudente por parte do juiz podem ser

105. NUCCI, 2023, p. 550.
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aplicadas ao processo penal hodierno, nao como estabelecimento
de regra absoluta, imutavel e inflexivel, mas sim como uma diretriz
a ser estabelecida para garantir o devido processo legal'® e o justo
julgamento daquele que se encontra na posicao de reu.
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