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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
FILOSOFIA DO DIREITO

Apresentacdo

E com satisfagiio que apresentamos os trabal hos apresentados no GT de Filosofia do Direito
do XXIV Encontro Nacional do Conpedi, realizado no campus da Universidade Federal de
Sergipe. E sempre preciosa uma oportunidade de discutir um campo td0 antigo, e t&o
importante para compreender e também testar os limites do pensamento juridico. Os
pesquisadores, uma vez mais, demonstraram como € rica e plural a producdo juridico-
filosdfica nas escolas de direito no Brasil. Mais do que a quantidade, precisamos aumentar a
gualidade do trabalho em filosofia do direito, e 0 evento abragou essa ideia.

O livro tem uma importéncia dupla. Por um lado, registra o trabalho desenvolvido pelos
pesquisadores e apresentados a avaliagao e selecdo desta banca; por outro, permite ampliar a
perspectiva e continuar os didlogos que apenas iniciaram nos poucos minutos destinados a
apresentacdo de cada trabalho. A pesquisa, ainda mais quando envolve a reflexdo filosdfica,
pede calma, e seria muito limitada se constituida apenas da apresentacdo e da sessdo de
perguntas. O texto, amadurecido e costurado pelos autores, permite o contato silencioso e
calmo com cada trabalho apresentado, singularmente valioso.

Este livro €, antes de tudo, um convite a conversa e areflexdo. Entre tantos e variados temas,
cada leitor encontrard uma mesa em que se sentird mais a vontade, puxara sua cadeira e
interagira com dedicados pesguisadores. Esperamos que a publicagdo desses trabalhos integre
mais pessoas a deliciosa conversado dia4 de julho de 2015.

Os coordenadores.



A INJUSTICA DA TESTEMUNHA E O ADVOGADO INJUSTO NO PENSAMENTO
TOMASIANO

LINGIUSTIZIA DEL TESTIMONE E LAVVOCATO INGIUSTO NEL PENSIERO
FILOSOFICO DI SAN TOMMASO

Lino Rampazzo
Joseé MarcosMinéVanzella

Resumo

Este artigo pretende estudar o pensamento filosofico tomasiano em duas questdes da Suma,
sobre a Injustica da Testemunha e o Advogado Injusto, a partir de uma visdo geral desta obra.
Percebe-se, antes de tudo, 0 espaco consideravel que a Suma reserva para tratar do tema da
Justica, a virtude mais estudada em comparacdo com todas as outras. Com referéncia a
primeira questdo, sdo analisados quatro artigos: se estamos obrigados a testemunhar; se
bastam os testemunhos de duas ou trés testemunhas; se o testemunho de alguém pode ser
recusado sem sua culpa; e se testemunhar falso é pecado mortal. Também a segunda questéo
estuda quatro artigos, a saber: se 0 advogado esta obrigado a patrocinar a causa dos pobres;
se alguns devem ser afastados do oficio de advogado; se o advogado peca defendendo uma
causa injusta; e se peca recebendo dinheiro pelo seu patrocinio. Pretende-se, assim, a partir
de um autor classico, analisar o tema da Justica que marcou toda a reflex&o etico-juridica da
civilizacdo ocidental, podendo apontar caminhos para que a justica seja vivenciada e a
injustica evitada.

Palavr as-chave: Pensamento tomasiano, |njustica da testemunha, Advogado injusto.

Abstract/Resumen/Résumé

Questo articolo artigo pretende analizzare il pensiero filosofico di San Tommaso in due
guestioni della Somma Teologica, sulla "Ingiustizia del Testimone" e sull' "Avvocato

Ingiusto”, a partire da una visione generale di questopera. Si percepisce, prima di tutto, lo
spazio considerevole che la Somma dedica a tema della Giustizia, la virtu piu studiata, se
paragonata con tutte le altre virtu. Riguardo alla prima questione, si studiano quattro articoli:
se siamo tenuti atestimoniare; se € sufficiente latestimonianza di due o tre testimoni; se € da
respingere la testimonianza di qualcuno senza che ne sia colpevole; e se testemoniare il falso
€ peccato mortale. Pure la seconda questione studia quattro articoli, cioé: se |'avvocato e
tenuto a patrocinare la causa dei poveri; se alcuni debbano essere esclusi dall'ufficio di

avvocato; se l'avvocato pecca nel difendere una causa ingiusta; e se pecca accettando del

denaro per il suo servizio. Si pretende, cosi, a partire da un autore classico, analizzare il tema
della Giustizia che ha marcato tutta la riflessione etico-giuridica della civilta occidentale, con
lapossibilitadi indicare un cammino perché la giustizia sia praticata e lingiustizia sia evitata.
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K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Pensiero di san tommaso, Ingiustizia del testimone,
Avvocato ingiusto.
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Introducéo

Entre os muitos assuntos desenvolvidos pelo pensamento tomasiano, optou-se por
escolher a temaética da "Injustica da Testemunha™ e da "Injustica dos Advogados". Trata-se,
pois, de analisar, respectivamente as questdes 70 e 71 da segunda secéo da Segunda Parte da
Suma Teoldgica.

O presente artigo pretende analisar estas questbes procurando nas reflexdes
tomasianas aqueles principios e aquele método que possam ajudar na solucdo dos atuais
problemas jusfiloséficos. A volta a um autor cléssico justifica esta escolha ainda mais num
periodo em que os meios de comunicagédo social levam para a midia situacdes de testemunhos
e de defesa que questionam o posicionamento seja do Judiciario, como da opinido publica.

Mas, para uma melhor compreensdo delas, sera considerada, antes, a colocacdo das

mesmas na Suma Teoldgica.

1 A reflexdo sobre a injustica da testemunha e o advogado injusto como parte da

tematica da Justica e da Injustica na Suma Teoldgica

Para entender melhor as questbes 70 e 71, da segunda secdo da Segunda Parte da
Suma Teoldgica, que tratam, respectivamente, da “injusta da testemunha” ¢ da “injustica dos
advogados”, apresenta-se 0 esquema geral da obra e, particularmente, o espacgo significativo
que, nela, Santo Tomas da para a temaética da justica e da injustica.

A Suma Teolbgica é articulada em trés Partes. A Primeira Parte (questfes 1-119),
dogmatica, sobre Deus em si mesmo, sobre o mistério da Trindade e sobre a atividade
criadora de Deus (anjos, seres corpdreos, homem).

Na Segunda Parte, moral, Santo Tomas considera 0 homem, impelido pela Graca, na
sua aspiracao de conhecer e amar a Deus para ser feliz no tempo e na eternidade. Esta Parte,
por sua vez, esta subdividida em duas se¢Bes: a primeira secdo da Segunda Parte (prima
secundae I-1l: questdes 1-114), e a secunda se¢do da Segunda Parte (secunda secundae I1-I1:
questbes 1-189).

Primeiro (I-11), ele apresenta os principios teologicos do agir moral, estudando como,
na liberdade de escolha humana para praticar o bem, integram-se a razdo, a vontade e as
paixdes, as quais se acrescenta a forca que da a Graca de Deus, bem como a ajuda que €
oferecida também pela lei moral. Analisam-se, ai, especificamente os seguintes temas: o fim

ultimo, os atos humanos, as paixdes, as virtudes, os vicios e os pecados; a lei, a graca.
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Sobre este fundamento, Santo Tomas delineia a fisionomia do homem que vive
segundo o Espirito e que se torna, assim, um icone de Deus (lI-11). Aqui, ele estuda as trés
virtudes teologais - fé, esperanca e caridade -, seguidas do agudo exame de mais de cinquenta
virtudes morais, organizadas em torno das quatro virtudes cardeais - prudéncia, justica,
fortaleza e temperancga. Termina, entéo, com a reflex&o sobre as diferentes vocagoes na Igreja.

Na terceira Parte da Suma (questdes 1-90), novamente dogmaética, Santo Tomas
estuda o Mistério de Cristo por meio do qual pode-se alcancar novamente a Deus Pai. Nesta
secdo, escreve paginas sobre o Mistério da Encarnacéo e da Paixdo de Jesus e sobre os sete
sacramentos (TORREL, 2003).

Devido a sua morte prematura, Santo Toméas ndo completou a Suma. Ele tinha
chegado a falar do sacramento da peniténcia (I parte).

A Ultima parte, chamada de Suplemento (questdes 1-99), foi redigida pelo seu amigo e
secretario, Frei Reginaldo de Piperno; e analisa os seguintes temas, a partir dos sacramentos
ndo estudados anteriormente: a peniténcia (Il parte), a uncdo dos enfermos, a ordem, o
matrimonio; e, em seguida, 0 juizo particular e universal, a ressurreicdo dos mortos e as
realidades futuras.

Para a redacdo do Suplemento, Frei Reginaldo extraiu suas ideias da obra anterior de
Santo Toméas, O Comentario ao livro das Sentencas, escrito entre 1252 e 1256, quase vinte
anos antes da Suma, quando seu pensamento ndo tinha ainda chegado a plena maturidade
(TOMMASO, 1996).

Todo esse esquema reflete a visao filosofica de Santo Tomas, especialmente aquela
que se refere as relagBes entre razdo e fé, natureza e graca. A visao das relagBes entre razdo e
fé possui como base algumas convicges filosoficas e teoldgicas. Antes de tudo, o realismo
gnosiologico; ou, em outros termos, a profunda confianca na radical racionalidade do Unico
horizonte do ser, que ndo pode dar origem a ordens contrastantes de verdades. Em segundo
lugar, a conviccdo de que a razdo humana, também se sustentada no ser por parte de Deus,
seja originariamente fornecida de tudo aquilo que lhe é necessério para agir conforme sua
natureza. Em terceiro lugar, a tese de que a graca de Deus ndo anula, mas supde e aperfeicoa a
natureza humana. A ordem da fé, que corresponde a “graca”, ndo anula, pois, a ordem da
razao, que corresponde a “natureza”, mas a aperfeicoa.

O conhecimento filoséfico pode, pois, completar-se no conhecimento teoldgico sem, com
IS0, precisar renunciar ao seu especifico campo; e, da mesma forma, a teologia pode servir-se
da filosofia, sem desvirtuar-se (PERONE; FERRETTI, CIANCIO, 1975).

Neste sentido, entende-se a escolha dos temas da Suma Teoldgica: Deus, Homem e
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Cristo. E especificamente, quando trata do homem, analisa também aquelas virtudes, as
cardeais, que anteriormente tinham sido estudadas pela filosofia grega, e que sédo objeto
especifico do saber racional.

Com referéncia ao espaco reservado ao estudo das virtudes cardeais, percebe-se que
ele dedica 10 questdes para tratar da prudéncia (questbes 47-56), 66 questdes relativas a
justica (questbes 57-122), 18 questdes sobre a fortaleza (questdes 123-140) e, por fim 30
questdes sobre a temperanca (questdes 141-170). Pode-se verificar, para entender a
importancia que ele da a reflexdo sobre a justica, também a quantidade de questdes que tratam
das virtudes teologais: 16 questbes sobre a fé (questdes 1-16), 5 sobre a esperanc¢a (questdes

17-22) e 24 sobre a caridade (questdes 23-46).

Em suma ele fala mais sobre a justica do que sobre as outras trés virtudes cardeais,
gue somam 58 questdes.

Aplicando tudo isso ao nosso estudo, a reflexdo filosofica de S8 Tomés acaba
apresentando-se como o exemplo um possivel didlogo, com base em argumentos racionais,
sobre os sempre debatidos temas do Direito e da Justica.

Mais especificamente, a Suma trata, antes de tudo da "Justica em si mesma", com as
seguintes questdes: o direito, objeto da justica (q. 57); a justica (g. 58); a injustica (q. 59); o
juizo (g. 60).

A temética deste artigo se encontra quando S. Tomas trata, sucessivamente, dos
vicios opostos a Justica: e, mais especificamente, a justica comutativa, a saber: o homicidio
(9. 64); a mutilacdo, o acoite e 0 encarceramento (g. 65); o furto e o roubo (g. 66); a injustica
do juiz no julgar (g. 67); a acusacao injusta (g. 68); a injustica do acusado (g. 69); a injustica
da testemunha (g. 70); a injustica dos advogados (g. 71); a injuria (g. 72); a difamacéo (q.
73); 0 mexerico (g. 74); a zombaria (g. 75); a maldicdo (q. 76); a fraude nas compras ou
vendas (q. 77); a usura nos empréstimos (qg. 78).

Colocaram-se grifadas as questdes que vao ser consideradas neste artigo.

2 A Injustica da Testemunha

Distinguem-se, nesta problematica, dois momentos: a andlise do texto da Suma sobre
a Injustica da Testemunha; e uma reflex&o sobre provas irracionais, pensamento tomasiano e

ordem juridica contemporanea.

2.1 O Texto da Suma sobre a Injustica da Testemunha
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A questdo 70 comeca indicando o respectivo tema, nestes termos: Considerandum
est de iniustitia pertinente ad personam testis; a saber: Considera-se a injustica relativa a
pessoa da testemunha. O problema analisado esta dividido em quatro artigos: a) se estamos
obrigados a testemunhar (art. 1); b) se bastam os testemunhos de duas ou trés testemunhas
(art. 11); se o testemunho de alguém pode ser recusado sem sua culpa (art. 1l1); d) se
testemunhar falso é pecado mortal (art. IV).

Na resposta ao questionamento do primeiro artigo, Santo Tomas distingue duas
situacbes: quando o testemunho de uma testemunha é pedido e quando ndo é pedido. No
primeiro caso ele distingue novamente entre a situacdo dos crimes manifestos e a dos crimes
ocultos, "quando o testemunho de um inferior é pedido por autoridade do superior a que, em
matéria de justica estd obrigado a obedecer". A obrigacdo, neste caso, vigora apenas quando
se trata de ""crimes manifestos".

E quando o testemunho ndo é pedido por uma autoridade superior a que se deva
obedecer, S. Tomas distingue novamente duas situacfes: quando o testemunho é pedido para
livrar alguém "de morte injusta, de uma pena qualquer, de uma acusacao infamante, ou de
algum dano", ha a obrigacdo de testemunhar, inclusive quando ninguém solicitar este
testemunho. Nas outras situacdes de julgamento, ninguém esta obrigado a testemunhar,
exceto 0 caso em que seja solicitado pelo superior, "conforme as exigéncias da ordem
juridica".

Ele justifica a citada omissdo de testemunho afirmando que em tal caso "se a verdade
ficar oculta, ninguém sofre com isso um dano especial”. E, quanto ao acusador que estiver
num perigo iminente, "ndo devemos leva-lo em conta porque espontaneamente ele se meteu
nesse perigo".

A primeira objecdo do artigo, citando Agostinho, lembrava a atitude de Abrado que,
para ndo ser morto, preferiu dizer que Sarah era sua irma e nao sua mulher (Génesis 20,2).
Neste sentido, ele teria ocultado a verdade: e "quem oculta a verdade abstém-se de
testemunhar". S. Tomas responde especificando que, neste caso, a verdade é ocultada porque
"ndo estamos obrigados a revelar a verdade por autoridade superior e quando o ficar ela oculta
ndo é especialmente danoso a ninguém®.

A segunda objecdo baseava-se na seguinte citagdo de Provérbios (11,13): "Quem fala
demais espalha segredos; o homem de confianga mantém a discricdo”. Como consequéncia
disso, nem sempre haveria a obrigacdo de testemunhar, especialmente quando se trata de

segredo confiado por um amigo.
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Ele responde distinguindo, mais uma vez. Comeca lembrando o sigilo da confisséo:
situacdo na qual o confessor ndo pode absolutamente testemunhar, pois o que lhe foi confiado
"o foi ndo enquanto homem, mas enquanto como ministro de Deus".

Fora deste caso, ele distingue novamente. Ha obrigacdo de testemunhar o que se
aprendeu secretamente quando o que se sabe refere-se a inciativas que iriam prejudicar
gravemente seja "a multiddo", como a "uma pessoa"”. Fora destas situagdes, quando alguém
recebeu uma noticia com a obrigacdo de guardar o segredo, ndo esta obrigado a revela-lo
"mesmo por ordem superior”. Ele justifica tal comportamento assim: "Guardar a fidelidade é
de direito natural e nada nos pode ser mandado contra os preceitos desse direito™.

A terceira objecdo lembrava a disposicdo canbnica que proibia aos clérigos e aos
sacerdotes de testemunhar num processo de crime capital: seria, entdo, mais um exemplo no
qual ndo haveria a necessidade de testemunhar. Ele responde reafirmando a situacéo especial

dos que exercem a missdo de ministros de Deus.

Pode-se perceber que Santo Tomas faz questdo de distinguir os diferentes casos e
situacOes. Por isso mostra a diferenca entre um testemunho pedido e ndo pedido; entre os
crimes manifestos e os crimes ocultos, entre o testemunho por uma autoridade superior a que
se deva obedecer, ou ndo; entre a situacao caracterizada para livrar alguém de algum dano, ou
ndo. E, na resposta as objecGes, distingue os casos em que ha, ou ndo, h4 a obrigacdo de
revelar a verdade solicitada por autoridade superior, como também a situacdo especial do
confessor, dos sacerdotes, ou de casos em que haveria grave prejuizo para alguém ou até para
a multiddo. Fora disso, ressalta a obrigacdo de guardar o segredo, especialmente quando
confiado por amigos.

O segundo artigo questiona se bastam os depoimentos de duas ou trés testemunhas.

Na resposta Santo Tomas comega com uma interessante citacdo de Aristoteles, tirada
da “Etica a Nicémaco” (1, III, XI), para quem “ndo devemos buscar o0 mesmo género de
certeza em todas as matérias”. De fato, nos atos humanos, relativos aos juizos e aos
testemunhos, ndo ha uma certeza absoluta, pois eles dizem respeito a algo de “contingente e
variavel”. E suficiente, pois, ter uma certeza provavel que, na maioria dos casos, “encerra a
verdade” E ¢é mais provavel que esta verdade se encontre no testemunho de muitos do que
num dnico testemunho. Por isso, quando apenas o0 réu nega 0 que muitas testemunhas
afirmam, seja o direito divino da Biblia, como o direito humano, estabeleceram que se confie

no depoimento das testemunhas.
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Em seguida, ele cita um outro texto de Aristdteles (“Sobre o céu”, 1, II), para quem: “a
totalidade ¢ a integridade nos a fazemos consistir no nimero trés”. Dai ele conclui que, por
este motivo, se exige o nimero de duas testemunhas ou, para maior certeza, de trés, numero
perfeito. Para confirmar isso, ele cita mais dois textos: um da Biblia e outro de Agostinho. O
texto biblico ¢ o seguinte trecho do Eclesiastes (4,12): “Uma corda tripla ndo se arrebenta
facilmente”. O texto de Agostinho (Tratado sobre o Evangelho de Jodo, XXXVI), por sua vez,
€ um comentario a citacdo do evangelista Jodo (8,17) que traz as seguintes palavras de Jesus:
“Na vossa lei esta escrito que o testemunho de duas pessoas ¢ verdadeiro”. Agostinho, pois,
considera que nisso ha uma misteriosa referéncia a Trindade na qual reside a imutavel certeza
da verdade. O namero trés, pois, seria formado por parte de quem atesta e por mais duas
testemunhas.

A primeira objecdo fazia referéncia a injusta condenacao do inocente Nabot, a partir
da palavra de duas testemunhas, como se |1é no Primeiro livro dos Reis (21,13). S. Tomas
responde que isso pode acontecer. Para confirmar, ele cita o seguinte texto do Livro do Exodo
(23, 2): “Nao seguiras a maioria para praticar o mal”. Mas, retomando o que tinha afirmado na
resposta, ele distingue entre certeza infalivel e certeza provavel. Dai, pelo fato de ndo ser
possivel nestes casos uma certeza infalivel, ndo se deve abandonar a certeza provavel, oriunda
do depoimento de duas ou trés testemunhas.

A segunda objecdo fazia referéncia a “alguma discordancia” que aparece no
depoimento de duas ou trés testemunhas. Santo Tomds, a esse respeito, distingue as
situacbes. Quando a discordancia das testemunhas se refere a circunstancias de tempo, de
lugar, ou de pessoas, de que principalmente se trata, que “fazem variar a natureza do fato”,
isso leva a tirar “a eficacia do testemunho”. Neste caso, as testemunhas “consideram-se cOmo
singulares nos seus testemunhos e como relatando fatos diversos”. E diferente o caso no qual
uma testemunha lembra e outra ndo lembra determinado tempo, ou lugar. E se, nestes casos,
as testemunhas da acusac¢do e aquelas da defesa “discordarem completamente” e discordarem
em valor e nimero, a causa sera decidida beneficiando o acusado. Trata-se, dir-se-ia em
linguagem mais atual, de “presuncdo da inocéncia”, expressa no ditado In dubio pro reo, a
saber, na davida a favor do réu. A confirmagao disso, S. Tomas afirma que “o juiz deve ser
mais facil em absolver que em condenar; salvo em causas em que se trata de favorecer (0
acusado), como a da liberdade e outras”.

Mas quando houver discordancia entre as testemunhas das mesmas partes, 0 juiz

precisa esforcar-se para saber de que lado deva posicionar-se, baseando-se no nimero das
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testemunhas, no valor dos testemunhos, na favorabilidade da causa, no desenvolvimento do
processo e nos depoimentos.

E S. Tomas especifica, ainda mais, diferentes situacdes de testemunhas. Comeca com
a testemunha ocular que estd em desacordo consigo mesma: e, neste caso, 0 depoimento ndo
tem valor, pois a testemunha se contradiz. E diferente, porém, o caso de quem se contradiz
baseando-se sobre 0 que ouviu dizer: é possivel, pois, posicionar-se de maneira diferente
tendo como base relatos diferentes. Mas, quando ha discordancia sobre detalhes de pouca
importancia, apenas acidentais, como, por exemplo, “se o tempo estava nebuloso ou claro, ou
se a casa era pintada ou ndo...tal discordancia ndo prejudica o testemunho”, até porque ¢ facil
esquecer esses detalhes. Alias, este tipo de discordancia reforca a validade do testemunho,
porque se as testemunhas concordassem nos minimos detalhes, o depoimento poderia parecer
como se tivesse sido reciprocamente combinado antes. Isso, pois, deve ser decidido pelo
prudente discernimento do juiz.

A terceira objecéo fazia referéncia a disposic¢des do Direito Canonico no qual se previa
a presenca de muitas testemunhas para a condenacdo de um clérigo. Mais especificamente,
setenta e dois no caso de um bispo; quarenta para um Cardeal Presbitero; vinte e oito para um
Cardeal Diacono, e sete para clérigos menores. Questionava-se, a partir disso, a suficiéncia de
apenas duas ou trés testemunhas nos outros casos. Na resposta, S. Toméas esclarece que esta
exigéncia diz respeito apenas aos clérigos da Igreja de Roma e indica trés razBes para isso.
Primeiro, porque devem receber essas dignidades pessoas tais que merecam uma fé maior do
gue aquela que provém de muitas testemunhas. Em segundo lugar quem ocupa estes
importantes cargos, nos quais devem julgar os outros, frequentemente tém muitos adversarios.
E, por Gltimo, a condenacdo de um prelado romano “seria em detrimento, na opinido dos
homens, da dignidade e da autoridade da mesma lgreja”. Isso, porém, ndo pode significar
impunidade, a saber, quando se tratar de um pecador publico e manifesto. Neste caso, pois, 0
prelado deve ser punido.

Santo Toméas sempre faz questdo de distinguir os diferentes casos e situaces,
também neste artigo. Viu-se, pois, que ele distingue, na problemética do depoimento das
testemunhas, a certeza absoluta e a certeza provavel, a discordancia sobre algo de essencial,
ou de acidental; e as diferentes situacfes das testemunhas. Ressalta, também, a situacdo
particular da Igreja de Roma que exige um nimero bem mais qualificado de testemunhas, em

compara(;éo Ccom 0s outros processos.
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O terceiro artigo questiona se o testemunho de uma testemunha s6 deve ser recusado
por causa de culpa. Na resposta Santo Tomas lembra, mais uma vez que o testemunho leva
ndo a uma certeza infalivel, mas provavel. Por isso, quando ndo aparece tal probabilidade, o
testemunho perde seu valor. E isso pode acontecer ou por culpa, ou sem culpa. Acontece por
culpa no caso dos “infiéis”, dos “infames” e dos “réus de crime publico”. Acontece sem culpa
em trés situagdes: por falta de razdo, no caso das criangas, dos dementes e das mulheres; por
motivo emocional (ex affectu) “com os inimigos e com as pessoas chegadas e domésticas”; e
em situacdes externas, como os pobres ¢ 0s escravos “que podem ser mandados e dos quais €
licito crer que se deixem com facilidade induzir a testemunhar falsamente contra a verdade”.

A primeira objecéo fazia referéncia aos infames que nao séo considerados aptos para
testemunhar. Consequentemente todos 0s que ndo sdo aptos para testemunhar seriam
culpados. S. Tomas responde que a exclusdo de uma pessoa do testemunho ndo é uma
puni¢do, mas uma prevencao para evitar a possibilidade de um falso testemunho.

A segunda obje¢do parte do principio segundo o qual “devemos presumir o bem, a
respeito de todos, enquanto ndo aparecer o contrario”. Diante disso, parece que o testemunho
de alguém sé possa ser recusado por causa de culpa. S. Tomas responde que, mesmo assim, é
necessario ter cautela, particularmente quando um testemunho poderia “importar em perigo de
outrem”. A confirmagdo disso cita o seguinte texto da Primeira Carta de Jodo (4,1): “Nao
creiais a todo o espirito”.

Por fim, a terceira objecdo afirmava “que ninguém se torna incapaz do necessario a
salvacao, a ndo ser pelo pecado”. E como o testemunho da verdade é necessario para a
salvacdo, ninguém deveria ser impedido de testemunhar, a ndo ser por culpa. S. Tomas
responde que o testemunho pressupfe a idoneidade da testemunha e a ordem juridica. Eis

porque alguns sdo “escusados de testemunhar”.

Este artigo, além das distingbes que o autor sempre apresenta, aponta para uma
comparacao entre a época em que viveu S. Tomas e a época atual. Por um lado, percebe-se a
pouca valorizacdo da mulher, considerada incapaz de testemunhar, juntamente com criangas
dementes, ex defectu rationis, a saber, por falta de razdo. Por outro lado, o artigo considera
situagdes, previstas pelo Direito atual, que dizem respeito ao impedimento da testemunha
prestar depoimento.

Na legislacdo processual penal atual, um pouco diferente do pensamento tomasiano,
ha uma regra geral de que toda pessoa poderd ser testemunha, ndo excluindo enfermos

mentais, menores ou mulheres (art. 202, CPP). A busca mais ampla possivel da verdade
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processual justifica tal regra, cabendo sempre ao juiz a livre apreciagéo de todo o conjunto
probatorio reunido nos autos.

Agora, € preciso distinguir um aspecto formal aplicavel as testemunhas. Como regra,
todas devem dizer a verdade quanto ao que sabem sobre os fatos. Para isso, elas sdo
compromissadas, ou seja, assumem perante a autoridade judicial o compromisso de dizerem
apenas a verdade, e nada além ou aquém da verdade. E uma espécie de promessa formal-
processual que a testemunha realiza antes de iniciar seu depoimento.

Entretanto, nem todas as testemunhas sdo compromissadas. Essas pessoas podem
prestar depoimento e o fazem como “informantes” (MIRABETE, 1991, p. 280).

N&o significa, como eventualmente se possa imaginar, que lhes seja permitido faltar
com o dever de dizerem a verdade. O que significa € que seus depoimentos serdo apreciados
com as devidas reservas, justamente pelas condi¢BGes biopsicologicas em que se encontram.
Entre esses informantes estdo, na legislacéo processual penal vigente, os doentes e deficientes
mentais, bem como os menores de quatorze anos (art. 208, CPP), os quais, segundo o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, sdo considerados Criancas (até doze anos incompletos) e
adolescentes (de doze anos completos até dezoito anos incompletos). Em ambos 0s casos —
insanos e infantes — considera-se que séo portadores de algum tipo de limitacdo de plenas
capacidades intelectivas que lhes permita prestar um depoimento impecavel sobre os fatos.

Com relacdo as mulheres, especificamente, desde que maiores e capazes, tal como se
exige para os homens, ndo ha mais qualquer restricdo. Elas podem ser ouvidas como
testemunhas. N&o estdo excluidas do dever de prestarem depoimentos, quando arroladas como
testemunhas, ¢ ndo sdo classificadas como “informantes”, exceto se, obviamente, forem

insanas ou infantes, quando se Ihes aplica a mesma regra dos homens.

O quarto artigo questiona se o falso testemunho é sempre pecado mortal.

Na resposta Santo Tomas afirma que o falso testemunho “implica triplice
deformidade”. A primeira provém do perjdrio, pois as testemunhas apresentam seu
depoimento jurando de dizer a verdade: e tal atitude corresponde a um pecado mortal. A
segunda consiste na violagdo da justica: aqui também ha pecado mortal “assim como o ¢
qualquer injusti¢a”. Para confirmar isso, ele cita o preceito do decélogo que proibe o falso
testemunho (Exodo 20, 16). A terceira, enfim, provém da falsidade mesma: e toda mentira é
pecado, mas nem sempre é pecado mortal.

A primeira objecdo lembra que, em alguns casos alguém testemunha o falso porque

ignora o fato. S. Tomas responde que, devido a fraqueza da memdria humana, alguém
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considera estar certo sobre algo que é falso. Neste caso ndo ha pecado mortal, pois ndo ha a
intencdo de dar um falso testemunho.

A segunda objecdo faz referéncia as situagdes de quem “testemunha em falso para
livrar a outrem da morte, ou de uma sentenca injusta visada por testemunhas falsas, ou por
perversidade do juiz”. S. Tomas responde afirmando que “um juizo injusto nao € juizo”. Por
isso, o falso testemunho para impedir uma injustica ndo é pecado mortal; mas é pecado
somente devido ao juramento violado.

Na terceira objecéo afirma-se que ndo seria necessario o juramento da testemunha, “se
o falso testemunho em si mesmo fosse pecado mortal”. E S. Tomas responde que os homens
“aborrecem sobretudo, como gravissimos, os pecados contra Deus”. O juramento, pois, ajuda

a ter maior certeza do testemunho.

A respeito deste quarto artigo pode-se observar a terminologia especificamente
teologica, neste caso a referéncia ao “pecado mortal”. Nao se pode esquecer que o texto
analisado se encontra numa “Suma Teologica”. Na linguagem puramente filoséfica usa-se a
expressdo de grave “falta ética”: 0 que tem maior sentido na atual sociedade pluralista.
Mesmo assim, independentemente de uma confessada fé religiosa, o falso testemunho
prejudica gravemente a convivéncia humana, que precisa do respeito a verdade para que haja

paz.

2.2 Provas irracionais, pensamento tomasiano e ordem juridica contemporanea

N&o é de se estranhar que o processo medieval estivesse atravessado pelo sistema de
provas irracionais.

Quanto a necessidade de provas, na época, ja se sabia que apuracdo de fatos devia
conduzir ao convencimento do juiz.

H& uma pergunta fundamental, desde a época medieval, que se renova nos dias atuais:
qual a melhor teoria para fundamentar a convicc¢éo do julgador?

Dois modelos béasicos sdo apresentados para se enfrentar tal questionamento: o
decisionista e o cognitivista. O primeiro apoia-se na busca de uma verdade absoluta,
investigavel sem limites e lastreada em juizos valorativos orientados até mesmo por critérios
irracionais ou exclusivamente subjetivistas do juiz, inclusive, abrangendo suas meras

impressdes pessoais particulares.
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O segundo baseia-se no critério da verdade processual, a partir do conjunto probatério
amealhado mediante elementos os mais objetivos possiveis (FERRAJOLI, 1995, p. 541).

E na verdade processual que, ha tempos, se envidam esforcos para eliminar ou, ao
menos, mitigar as chamadas provas irracionais. A prova irracional era constituida outrora
pelos ordalios (palavra de origem germanica: “urteil”) ou juizos de Deus. O ordélio tinha um
carater “magico”, ¢ nada investigativo: era o meio de prova pelo qual se invocava a divina
providéncia para intervir na elucidacéo da verdade.

O século XII foi marcado pelo inicio do abandono progressivo da invocacdo de Deus
para tudo explicar: a razdo humana afirma crescentemente sua autonomia.

No século seguinte, S. Tomas de Aquino dira que se deve explicar os seres pela causa
préxima, e ndo pela causa ultima, que é sempre Deus (AQUINO apud LOPES, 2000, p. 103).

Significa dizer que os fatos processuais devem ser julgados racionalmente pelo
provavel, mais proximo da realidade, e ndo pela inspiracdo da distante transcendéncia. Tanto
por razdes filosoficas, quanto teoldgicas, as provas formais racionais vdo se formando e
postulando substitui¢do as provas irracionais, “verdadeiras tentagdes divinas”.

E certo que aquilo que se denominava de provas irracionais desempenhava uma
fungdo pragmaética: eram quase um “detector de mentiras pré-tecnologico”.

No ordalio unilateral o acusado era submetido a prova e passar por ela equivalia a
caminhar para uma declaracdo de inocéncia. Era dessa natureza a prova de ferro em brasa, da
agua fervendo, da agua fria (afundamento), do cadaver (corta-lo sem o sangrar). Correspondia
a “passar pela prova de fogo”.

No ordalio bilateral, as partes litigantes se submetiam a prova. Entre essas provas
divinas se encontravam o “iudicium crucis” (o litigante que primeiro deixasse cair o braco era
tido como culpado) e o duelo propriamente dito, que comegava com a seguinte invocacao:
“Deus e meu direito”.

No ordalio purgatério, havia a automaldicdo ou imprecacdo e o juramento de
inocéncia.

Certamente, para um homem da universidade e da filosofia escolastica, com uma
racionalidade argumentativa dialética (“sic et non”), como S. Toméas de Aquino, tais provas
ndo eram propriamente divinas, mas aleatorias. Nao passavam de uma “loteria”.

Iniciava-se a preocupagdo com os principios de admissibilidade racional de provas
para se chegar a uma verdade processual. Era preciso deixar para trds provas supérfluas,

absurdas, impertinentes, obscuras, inacreditaveis e antinaturais.
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Entendia-se bem que a finalidade do processo era a descoberta da verdade e o juiz era
o principal incumbido dessa busca, dispondo até mesmo de poderes para investiga-la
(LOPES, 2000, p. 103-104). E o que se fala de poderes instrutorios do juiz no processo.

Entre esses poderes investigatorios da autoridade judicial estava, obviamente, o de
convocar testemunhas para depoimentos, sob o compromisso de dizerem a verdade, nada mais
que a verdade do que soubessem sobre os fatos em litigio, dentro de um sistema probatorio
racional. Dai a preocupacdo de S. Tomas de Aquino de descrever quatro questdes relativas a
testemunha. A primeira referente a obrigacdo de testemunhar. A segunda a respeito da
quantidade suficiente de testemunhas. A terceira sobre a recusa do testemunho de alguém sem
culpa. A quarta sobre o falso testemunho (AQUINO, 1980, p. 2582).

A questdo da obrigatoriedade de testemunhar €, de fato, um primeiro aspecto muito
relevante no que diz respeito ao direito e a justica. Em regra ha o dever de se testemunhar o
que se sabe, até para que a verdade ndo fique escondida, porquanto quem oculta a verdade
“ndo quer ser util” (AGOSTINHO apud AQUINO, 1980, p. 2583). Ndo querer ser (til,
guando perfeitamente possivel, deve ser entendido como ndo querer colaborar com o direito e
com a justica.

Claro que esse dever de colaboracdo, como testemunha, ndo é totalmente inescusavel.
Ele importa excegdes: a do sigilo da confissdo e a do segredo, havendo distin¢Ges entre essas
categorias

N&o deixa de ser curioso que a lei processual penal brasileira, por exemplo, estabelece
a regra do dever de testemunhar (art. 206, CPP) e também exime desse dever aqueles que sdo
obrigados a guardar sigilo e/ou segredo em razdo de ministério, oficio, funcdo ou profissdo
(art. 207, CPP).

A questdo da quantidade suficiente de testemunhas também remonta a preocupacfes
de outrora com a verdade processual, notadamente, no sistema de prova legal em que se
consideravam varios graus de provas. Havia o “notorium”, dividido em “notorium facti”,
como por exemplo, o flagrante, e o “notorium iuris”, tal como o que ja foi julgado. Havia
ainda as presungdes, a “iuris tantum”, que admitem prova em contrario, € a “iuris et de iure”,
que comportam prova em contrario. Além dessas provas, havia a “probatio”, relacionada
precisamente com o numero de testemunhas. A “probatio plena”, prova plena, era feita por
um duplo testemunho. A “probatio semiplena” valia metade de uma prova plena, ou seja, um

sO testemunho, de um s6 (“unius testis”), o chamado testemunho simples (LOPES, 2000, p.
104).
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Baseado na filosofia aristotélica, S. Tomas de Aquino enfrenta esse tema,
esclarecendo, de inicio, que ndo se deve buscar 0 mesmo género de verdade em todas as
matérias. Quando se trata de atos humanos, como por exemplo testemunhos, ndo hd como
alcancar a certeza demonstrativa.

Eles dizem respeito ao contingente e varidvel, e ndo ao necessario e universal. Para
eles, portanto, ¢ suficiente a certeza provavel que, na visdo tomasiana, “encerra a verdade na
maior parte dos casos, embora nao a contenha algumas vezes” (AQUINO, 1980, p. 2585). E
justamente por permanecer a preocupagdo de se chegar o mais proximo possivel da “certeza
provavel” é que S. Tomés de Aquino recomenda o depoimento do maior numero de
testemunhas possiveis, porque “[...] € provavel que contenha a verdade, antes, o dito de
muitos que o de um”. (AQUINO, 1980, p. 2585).

A guestdo da eventual recusa de certos testemunhos também é de crucial importancia,
quando se esta diante de davidas sérias sobre a verdade e sobre a propria legitimidade de
quem é chamado a testemunhar. E premissa que a testemunha esta compromissada com a
verdade e dela ndo pode se desviar. Nenhum testemunho garante certeza infalivel, mas apenas
o provavel. Nesse sentido ele é considerado eficaz; se assim ndo for, sera tido como ineficaz.
S. Tomés de Aquino se ocupou de discutir também a testemunha que testifica com firmeza a
verdade e aquela que assim ndo procede com culpa ou sem culpa (AQUINO, 1980, p. 2587).

As expressdes com ou sem culpa podem soar um pouco estranhas, mas néo
permanecem obscuras no pensamento do escolastico. Entenda-se por “com culpa” aqueles que
tém a credibilidade do compromisso com a verdade sob sérias suspeitas, citando como
exemplos, de uma época, infiéis, infames ou réus condenados por crimes publicos. Se os
exemplos hoje até podem ser questionados, o certo é que a ideia fundamental da credibilidade
do testemunho segue mantida porque a idoneidade da testemunha é algo relevante para a
ordem juridica e para formar a convicgdo do juiz. Entenda-se por “sem culpa” aqueles que
carecem de razdo, os que sao movidos por afetos ou, ainda, por condi¢cdes externas. Entre os
precarios de razdo, S. Tomas de Aquino cita, por exemplo, criangas, dementes. Entre os
embalados por afetos, os inimigos, as pessoas chegadas. Entre os influenciados por condicdes
externas, aqueles que sdo mandados (AQUINO, 1980, p. 2587).

Na concepcao tomasiana, de meridiana sensatez, esses testemunhos, denominados pelo
“Doutor Angélico”, “com culpa” e “sem culpa”, podem ser repelidos por uma razao muito
simples e bastante plausivel: a maior suscetibilidade de serem prestados na direcdo oposta a
verdade. Para o escoléstico, em tais situagcdes, ndo € de suspeitar que se “deixem com

facilidade induzir a testemunhar contra a verdade”. (AQUINO, 1980, p. 2587).
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Trata-se da indeclindvel preocupacdo que um sistema juridico justo deve ter sempre
com o falso testemunho, que atenta ndo apenas contra a potestade, mas sobretudo contra a
autoridade moral da justica. Alias, ndo houvesse tal preocupacéo, a propria legislacdo nédo se
incumbiria de considerar criminosa a conduta do falso testemunho. A primeira preocupacao €,
obviamente, a cautela de se evitar o pernicioso falso testemunho. Dai a justificativa para se
rechagar certas testemunhas de duvidosa idoneidade. No entanto, se a prevengéo falhar por
algum motivo, s6 resta mesmo a segunda preocupacao, qual seja, incriminar a testemunha
faltante com a verdade.

N&o é por outra razdo que, a partir dessa preocupacdo com a verdade a ser
testemunhada, S. Tomas de Aquino discute a questdo concernente ao tipo de transgressao
atribuivel ao falso testemunho. Ele estabelece uma relacéo teoldgica do falso testemunho com
0 pecado. Para sé-lo é preciso que seja mesmo intencional, e ndo apenas acidental, decorrente
da propria fragueza da memdria humana. Além disso, para ser pecado, e mortal, faz-se
necessario que no ato intencional de falsear a verdade, concorram trés deformidades: a do
perjurio, porque aqui esta se tratando de testemunhas juramentadas; a da violacdo da justica,
porgue concorre para o vicio da injustica, privando o préximo do justo que Ihe é devido; e, a
da falsidade em si mesma, haja visto que a mentira ndo deve ser estimulada e referendada
(AQUINO, 1980, p. 2488).

Mas, se nem todo falso testemunho é pecado, ou ainda pecado mortal, isso nao
significa que a testemunha falsa deva ficar impune, quando mente de forma deliberada e
intencional, causando prejuizo a outrem, em nitido detrimento do que lhe é devido por justica.
S. Tomés de Aquino cita a Escritura (Provérbios 19,9): “A testemunha falsa ndo ficara
impune.” (AQUINO, 1980, p. 2488).

Obviamente, a ordem juridica contemporanea ndo trata mesmo do falso testemunho
como pecado. No entanto, ndo deixa de caracteriza-lo como crime contra a administracdo da
justica, tal como assim o prevé a lei processual penal brasileira (art. 342, CPP).

E dever inelutavel da testemunha prestar um depoimento verdadeiro. O testemunho
pode ser falso quando dolosamente (intencionalmente) o depoente: afirma algo que néo
corresponde a verdade; nega ter conhecimento daquilo que realmente sabe; oculta a verdade,
ndo a afirmando ou negando (MIRABETE, 1991, p. 282).

N&o é demais lembrar que a no¢do fundamental de justica, tema com o qual S. Tomas
de Aquino relaciona até mesmo a questdo dos testemunhos, tem implicacbes na educacéo
social humana por tratar diretamente com as relag¢fes entre as pessoas e, nos dias atuais, ndo é

de espantar uma certa avidez dessa virtude-valor, quando sobram maus exemplos de
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detragdes, maledicéncias, inverdades, corroendo o préprio bem comum (PIEPER, 1976, p.
101). E cabe o acréscimo que a justica é aquilo sem o que “os valores deixariam de ser valores

(ndo seriam mais que interesses ou causas, ou nao valeriam nada.” (COMTE-SPONVILLE,

2009, p. 71).

3 A Injustica dos Advogados

Distinguem-se, nesta problematica, trés momentos: a analise do texto da Suma sobre a
Injustica dos Advogados; uma reflexdo sobre a atualidade do patrocinio da causa dos pobres e

outra sobre as credenciais para o exercicio da advocacia.

3.1 O Texto da Suma sobre a Injustica dos Advogados

A questdo 71 comega indicando o respectivo tema, nestes termos: Considerandum est
de iniustitia quae fit in iudicio ex parte advocatorum; a saber: Considera-se a injustica
cometida em juizo por parte dos advogados. Aqui também ele discute em quatro artigos: a)
se 0 advogado esta obrigado a patrocinar a causa dos pobres (art. I); b) se alguns devem ser
afastados do oficio de advogado (art. 11); c) se o advogado peca defendendo uma causa
injusta (art. 111); d) se peca recebendo dinheiro pelo seu patrocinio (art. 1V).

Santo Tomas responde ao questionameno do primeiro artigo dizendo que um
advogado nao tem a obrigacdo de defender as causas dos pobres, a ndo ser quando "a
necessidade € tdo grave que ndo se possa providenciar logo um outro tipo de ajuda".
Argumenta a sua afirmacdo pelo fato que a defesa das causa dos pobres corresponde a uma
obra de misericordia: e ninguém consegue ajudar a todos os indigentes. Cita, a esse respeito,
S. Agostinho, para quem, diante da impossibilidade de ajudar a todos, h4 o dever de ajudar
sobretudo os que estdo “mais achegados a ti conforme as oportunidades de lugar, de tempo ou
de quaisquer outras circunstancias”. Quanto as oportunidades "de lugar"”, S. Tomas explica
gue ninguém esta obrigado a procurar os indigentes pelo mundo, mas é suficiente que
pratique obras de misericordia com aqueles que encontra. Quanto as oportunidades "de
tempo”, ele esclarece que ndo ha a obrigacdo de providenciar as necessidades futuras, pois é
suficiente providenciar a necessidade presente. E, por fim, quanto "a quaisquer outras
circunstancias"”, ele afirma que, diante de toda espécie de necessidade, "devemos socorrer

sobretudo a qualquer necessidade dos proprios parentes”. A confirmacdo disso, ele cita o

84



ensinamento do Apostolo Paulo a Timoteo (1 Tm 5,8 ): "Se alguém ndo cuida dos seus,
sobretudo dos que vivem com ele, este renegou a fé e é pior que um infiel".

Mas se o advogado defender a causa dos pobres, quando ndo tem a obrigacdo,
conforme as situacdes acima indicadas, "comporta-se de maneira louvavel”.

A primeira objecéo relatava o seguinte mandamento indicado no livro do Exodo: "Se
vires cair debaixo da carga o jumento de teu inimigo, ndo o desampares, mas 0 ajudes a
levanta-lo” (23,5). E argumentava no sentido de que a situagcdo do pobre injusticado teria sido
mais grave, obrigando, assim, o advogado a patrocinar a sua causa.

S. Tomés responde especificando que o jumento s6 poderia ser socorrido por
eventuais transeuntes, que ndo seriam obrigados a fazé-lo, caso fosse possivel resolver esta
situacdo diversamente.

A segunda objecdo lembrava a pardbola dos talentos, da qual se aprende que todos
precisam administrar os talentos e ndo escondé-los. E, na resposta, S. Tomas afirmava que o
talento recebido precisa ser administrado conforme os tempos, os lugares e demais
circunstancias: o que ja tinha explicado antes.

A (ltima objecdo fazia referéncia ao preceito de ser misericordioso nos casos de
necesidade: o que deveria ser aplicado também para defender as causas dos pobres. Na
resposta ele lembra, como ja tinha explicado antes, que esta obrigacdo dizia respeito ndo a
qualquer necessidade. Viu-se, pois, acima, que ele, comentando um texto de S. Agostinho,

distinguia "oportunidades de lugar, de tempo ou de quaisquer outras circunstancias".

O segundo artigo questiona se alguns devem ser afastados do oficio de advogado. Santo
Tomaés responde ao problema do segundo artigo dizendo que pode haver dois motivos para ser
impedido de excercer esta funcdo: ou por incapacidade, ou por inconveniéncia. A
incapacidade, por sua vez, exclui de maneira absoluta que este ato seja realizado: isso se
aplica para quem é louco, para quem é impubere, ou tem defeitos fisicos, como o0s surdos e 0s
mudos. De fato o advogado precisa de capacidade interior para demonstrar de maneira eficaz
que a causa por ele defendida € justa. Além disso, ele precisa falar e ouvir.

Quanto a inconveniéncia, o exercicio desta funcdo pode ser comprometido por dois
motivos: o quando alguém esta sujeito a maiores obrigacdes, como € o caso dos monjes e dos
padres, “adstritos as coisas divinas”; ou por um defeito fisico, como seria a situacdo dos
cegos, que ndo podem apresentar-se de maneira conveniente diante de um juiz; ou espiritual,

pois “ndo é admissivel que seja patrono da justica de outrem quem em Si mesmo a

85



desprezou”: o que se aplica para os infames, os infiéis e os que foram condenados por graves
delitos.

Mas pode haver um caso de necessidade que supre a essa inconveniéncia, como quando
os clérigos, com a autorizacdo dos respectivos superiores, precisam defender as causas das
proprias igrejas.

A primeira objec¢do partia do principio de que o patrocinio de uma causa é uma obra de
misericdrdia. Por isso ndo seria razoavel que alguns, pela lei, fossem excluidos da funcéo de
advogado. Na resposta, S. Tomas lembra, mais uma vez, que pode haver impedimento no
exercicio das obras de misericordia, seja devido a incapacidade, como a inconveniéncia.
Assim, por exemplo, ndo convém que os loucos aconselhem, ou que os ignorantes ensinem.

A segunda objecdo considerava que causas contrarias ndo podem produzir 0 mesmo
efeito. Exemplificava-se lembrando que os monges e os clérigos dedicam-se a Deus,
enquanto que os infames e os hereges optam para uma vida de culpados. Ele responde
eslarecendo que seja a virtude, como 0s comportamentos errados, tém excessos e defeitos.
Neste sentido, os religiosos e os clérigos sdo excluidos da advocacia, pois a dignidade dele é
superior a esta funcdo, enquanto que os outros sao excluidos devido a sua incapacidade.

Por fim, a terceira objecdo contestava o fato de alguns poderem defender as causas
proprias e ndo as dos outros. Aqui, pelo contexto, entende-se que estes "alguns" seriam 0s
monges e os clérigos. E S. Tomas responde afirmando que este argumento ndo tem nenhum
valor, pois ninguém tem a obrigacdo de defender as causas dos outros da mesma forma que

defende a causa prépria, pois os outros podem resolver isso de maneira diferente.

O terceiro artigo questiona se 0 advogado peca defendendo uma causa injusta. S.
Tomas responde distingindo duas diferentes situacdes: a do advogado que defende uma causa
injusta sabendo disso e a do advogado que defende uma causa injusta "por ignorancia”. No
primeiro caso, 0 advogado "peca gravemente" e "estd obrigado a reparar o dano sofrido contra
a justica e em virtude do seu auxilio, pela parte contraria".

Na outra situacdo, o advogado esta desculpado na medida em que possa ser desculpada
a ignorancia.

Para fundamentar esta solucdo, S. Tomas, no inicio da sua resposta, coloca o seguinte
principio: A quem quer que seja é ilicito cooperar na pratica do mal, aconselhando, ajudando
ou de qualquer modo consentindo.

A primeira objecdo partia do exemplo do médico que € louvado pelo fato que

consegue curar "a doenca de um enfermo em estado desesperador”. Da mesma forma deveria
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ser louvado o advogado que defende uma causa injusta. Na resposta, S. Tomas observa que,
curando a doenca de um enfermo em estado desesperador, 0 médico ndo faz mal a ninguém;
mas o advogado que defende uma causa injusta prejudica a parte contraria do proprio cliente.
Nisso ele mostra a sua arte: mas erra "a abusar dessa arte para o mal”.

A segunda objecéo lembrava uma disposi¢do dos Canones que pune aquele advogado
que abandona a prépria causa. Consequentemente um advogado ndo estaria errado no
patrocinio de uma causa injusta. Na resposta, S. Tomas coloca a situacdo do advogado que no
comeco pensava estar defendendo uma causa injusta, mas no decorrrer do processo percebe
tratar-se de uma causa injusta. Neste caso o advogado, afirma Tomas, "ndo deve levé-la
adiante, auxiliando a parte contraria ou Ihe revelando os segredos da sua causa™; mas pode e
deve abandona-la, ou induzir o autor a desistir, ou a entrar em um acordo, sem prejuizo do
adversario.

A Ultima objecdo parte da afirmagdo segundo a qual é mais grave defender uma
causa justa através de atos injustos, como trazer falsas testemunhas, ou apelar-se a leis
inexistentes, do que defender uma causa injusta. Nexta Ultima situacdo haveria um vicio de
forma e na outra um vicio de matéria. Algo de semelhante aconteceria com as emboscadas
dos soldados.

Na resposta, ele diz que o advogado que defende uma causa justa, por motivo de
prudéncia, pode ocultar o que prejudicaria esta causa: mas nisso nao é licito recorrer a
falsidades. De maneira semelhante os soldados, numa guerra justa, escondem cuidadosamente

0s seus planos, mas sem recorrer a falsidade e a fraude.

O quarto artigo questiona se é licito ao advogado receber dinheiro pelo seu patrocinio.
S. Tomas responde que alguém pode, com razdo, receber uma remuneragao por servigcos que
ndo esta obrigado a oferecer aos outros. 1sso ndo € injusto. A mesma regra vale para 0 médico
que cuida dos doentes ¢ “com todas as pessoas em situagdes semelhantes”. Ma ha alguns
requisitos nesta retribuicdo: deve corresponder as condi¢cBes das pessoas, dos servicos, do
trabalho e dos costumes do lugar. Mas se alguém exigir mais que o honesto, “peca contra a
justica”. E cita um texto de S. Agostinho do mesmo teor.

A primeira objecéo partia de um texto do evangelho de Lucas (14,12-14) em que Jesus
pede para convidar a mesa ndo 0s parentes ou 0s amigos ricos, mas 0s pobres e aqueles que
ndo tém como retribuir. Dai iria concluir-se que as obras de misericordia ndo devem ser feitas
em vista de uma recompensa humana. Na resposta, S. Tomas esclarece que "...um homem néo

estd obrigado a fazer de graca o que pode fazer por misericordia”. Se fosse assim, nao seria
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possivel vender nada, pois pode-se dar qualquer coisa por misericordia. Lembra, em seguida,
que quando alguém agir por misericérdia, inclusive o advogado que defende por caridade a
causa dos pobres, tem como objetivo a recommpensa de Deus e ndo a dos homens. Isso,
porém, ndo significa que eles devam toda vez prestar gratuitamente o seu patrocinio.

A segunda objecdo parte do principio segundo o qual as coisas espirituais ndo podem
ser trocadas com as coisas temporais. Consequentemente o advogado néo teria direito de
receber uma recompensa material, quando sua atividade € espiritual, a saber o0 uso da ciéncia
do direito. Na resposta, S. Tomas esclarece que se, por um lado, a ciéncia do direito
corresponde a algo de espiritual, por outro lado o seu exercicio exige um trabalho corporal.
Por isso € licito que o advogado receba uma recompensa em dinheiro pelo seu trabalho. Caso
contrario, nenhum artesdo poderia ser recompensado pelo seu trabalho.

A (ltima objecdo lembrava a participacdo, ao mesmo tempo, dos advogados, dos juizes
e das testemunhas, no processo. Dai, ele cita um texto de S. Agostinho, para quem "o juiz ndo
deve vender o seu justo juizo, nem a testemunha o seu testemunho verdadeiro".
Consequentemente o0 advogado ndo deveria vender o justo patrocinio.

Na resposta ele ressalta que seja 0 juiz, como as testemunhas, ndo estao a favor de uma
das partes: o primeiro deve, pois, dar a sentenca justa e as testemunhas trazer o testemunho
verdadeiro. Neste sentido, 0 juiz estd a servico da justica e as testemunhas a servico da
verdade. E seja a justica, como a verdade, ndo estdo de um lado, ou de outro, no processo. Por
tais servigos, 0 juiz recebe um “estipéndio por parte do poder publico”; e as testemunhas
recebem, ou de ambas as partes, ou apenas daquela que as chamou, o correspondente aos
custos, como uma recompensa pelo trabalho. A esse respeito, ele cita um texto de Sdo Paulo
aos Corintios, para quem "ninguém vai a guerra cobrindo ele mesmo os gastos" (1 Cor 9,7). O
advogado, pelo contrario, defende apenas uma das partes. Por isso “pode receber licitamente o

prego do seu servico da parte que o prestou”.

3.2 A atualidade do patrocinio da causa dos pobres

Com relagdo ao patrocinio de causa de pobres, é interessante observar o quanto essa
questdo suscitada no pensamento tomasiano, ainda continua presente na atividade advocaticia.
Mesmo enquanto profissional autbnomo, ao advogado incumbe o chamado “munus” publico
de conferir a populagdo acesso aos seus proprios direitos. O “ius postulandi”, como
pressuposto processual subjetivo relativo a parte, vai bem préximo do problema do préprio

acesso a justica. Nesse sentido, a atividade do advogado se constitui numa espécie de bastido
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para 0 aprimoramento da propria cidadania, da forma como se inscreve no plano
constitucional, no qual o advogado é reconhecido como indispensavel a administracdo da
justica (BITTAR, 2005, p. 464). Alias, o proprio Estatuto da Advocacia, como ndo podia ser
diferente, estabelece que o advogado, no seu ministério privado, presta servico publico e
exerce funcdo social (art. 2°, 8§ 1°, Lei n. 8. 906/94). Dai a importancia, no ambito judicial, do
“ad vocatus”, ou seja, daquele que “falar por”, vale dizer, daquele que se dispde no sentido de
postular o que é de direito legitimo e justo a todo cidaddo, independentemente de sua
condic&o social.

Em meio as suas atribui¢des, encontra-se a assisténcia juridica aos necessitados. Claro
que h4, no Brasil, a advocacia publica exercida pela Defensoria Publica, instituicdo incumbida
da orientacdo juridica e da defesa, em todos os graus, dos necessitados. A Defensoria Publica,
composta por advogados publicos, tanto pode demandar em juizo em nome dos necessitados
(assisténcia judiciaria), quanto pode realizar orientacdo extrajudicial e encaminhamento
juridico-informativo correto a tais pessoas (assisténcia nao judiciaria).

Como o quadro de defensores publicos nem sempre € suficiente para a assisténcia
juridica integral e gratuita aos que carecam de recursos, os advogados particulares, por
convénio, prestam servicos também & Defensoria Pablica. Nesses casos, obviamente, estardo
contribuindo com seu “mulnus” publico para que ndo fiquem desamparados 0s
hipossuficientes, isto €, aqueles que ndo dispdem de recursos para as custas processuais e

honorérios advocaticios.

3.3 As credenciais para o exercicio da advocacia

N&o deixa de ser curiosa, desde aquela época medieval, a preocupacdo tomasiana com
credenciais para o exercicio profissional da advocacia.

Ndo ha duvidas de que muitas responsabilidades para com bens e/ou valores
fundamentais das pessoas sdo confiadas aos advogados. Esses bens e/ou valores ndo podem
ser negligenciados, porque ha sérios riscos de danos irreparaveis se forem mal cuidados.

Claro gue os termos tomasianos — incapacidade e inconveniéncia — precisam e podem
ser interpretados e atualizados, nos moldes dos requisitos minimos exigidos para o exercicio
responsavel da advocacia.

Entre os requisitos para a inscricdo como advogado, pelo menos seis deles merecem
especial atencdo, até porque guardam certa simetria com as preocupagdes assinaladas pelo

“Doutor Angélico”: capacidade civil, diploma de graduacao em direito, aprovagdo em Exame
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de Ordem, ndo exercicio de atividade incompativel com a advocacia, idoneidade moral e
compromisso perante o Conselho da Ordem dos Advogados.

A capacidade civil é exigéncia elementar para a pratica de atos, assumindo
responsabilidade por todas as suas consequéncias para terceiros.

O diploma de graduacdo em Direito é uma espécie de atestado basico da formacéao
juridica do bacharel.

A aprovacdo do Exame da Ordem € uma forma de comprovacdo de competéncia e
habilidade para a pratica de atos privativos e especificos da advocacia.

O ndo exercicio de atividade incompativel com a advocacia é exigido tanto para
assegurar dedicacdo a causa do cliente, quanto para evitar o conflito com posicionamentos
préprios de outros cargos, funcdes ou empregos que, pela préopria natureza de cada um deles,
possam contrastar com os interesses da causa a ser patrocinada.

A idoneidade moral tem um sentido bem especifico, qual seja, ndo ser condenado por
“crime infamante” — art. 8°, § 4°, da Lei n. 8.906/94.

O compromisso perante o Conselho da classe é um ato formal para firmar uma espécie
de juramento de exercer bem e fielmente a advocacia

Essas exigéncias podem ser bem compreendidas diante dessas palavras:

O Direito é a mais universal das aspiracbes humanas, pois sem ele ndo ha
organizacgdo social. O advogado é seu primeiro intérprete. Se ndo considerares a tua

como a mais nobre profissdo sobre a terra, abandona-a porque ndo és advogado.
(MARTINS, 2000, p. 119).

A questdo do patrocinio de causas injustas €, a0 mesmo tempo, interessante e delicado
na deontologia advocaticia. O exercicio da advocacia exige compatibilidade com principios
da moral individual, social e profissional. Trata-se de preceitos deontolégicos fundamentais:
art. 1° do Codigo de Etica e Disciplina. Entretanto, a ética profissional do advogado é exigida
também como garantia de comportamento por parte do advogado perante seu patrocinado
(cliente). Entra aqui o dever de fidelidade do advogado aos interesses que se compromete a
patrocinar. Assim, pode haver conflito entre a ética pessoal e a ética profissional do advogado
em determinadas causas, notadamente aquelas que seriam consideradas injustas. No entanto, o
advogado néo fica desamparado diante de uma situacdo-dilema como essa. Se a consciéncia
do advogado conflitar de modo insustentdvel com os interesses envolvidos na causa, entao
ndo devera aceitar o seu patrocinio ou renunciar a ele, caso ja esteja em andamento 0 processo
(BITTAR, 2005, p. 478). Por mais que muitas vezes 0 senso comum ndo entenda esse

conflito, o certo é que uma ética mais elevada conduz muito advogado a ndo ser uma “mera
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consciéncia de aluguel”. Logo, sua consciéncia moral individual e social pode falar mais alto
para ndo aceitar ou renunciar a uma causa tida como injusta.

A proposito, entre os deveres do advogado, estd o de se abster de emprestar concurso
aos que atentem contra a ética, a moral, a honestidade e a dignidade da pessoa humana (art.
2°, Paragrafo tnico, VIII, “d”, do Codigo de Etica e Disciplina). Trata-se de um dispositivo
que reforca aquela deliberacdo de consciéncia moral individual e social que ndo deve
desaparecer ou sucumbir aos limites mais estreitos apenas do interesse profissional associado
ao interesse tdo duvidoso do cliente.

A preocupagdo tomasiana quanto a ndo causar prejuizo ao cliente é de atualidade
impar. N&o se admite que o profissional da advocacia prejudique seu cliente. Significa que a
relacdo com o cliente envolve o dever de informar, de lealdade, de honestidade e de prestar
contas (CORTES, 2000, p. 35-63).

O Estatudo da Advocacia ndo deixa qualquer duvida de que ha infracéo disciplinar por
parte do profissional da advocacia solicitar ou receber de cliente alguma importancia para
aplicacdo ilicita ou desonesta. Mas, o0 mesmo diploma legal ndo para por ai, porque é ainda
mais direto e taxativo quando estabelece que é vedado ao advogado locupletar-se, por
qualquer forma, a custa do cliente (art. 34, XVI1II e XX, da Lei n. 8.906/94). Obviamente, isso
ndo se confunde com o direito de receber seus honorarios, ou seja, valores devidos em honra
pelos bons servicos prestados.

Fica evidente o quanto ha uma explicita preocupacdo em preservar numerarios do
cliente, repudiando-se qualquer apropriacdo indevida pelo advogado, em prejuizo ao seu
constituinte. Ndo é demais salientar que essa preocupa¢do com a probidade na relacdo
advogado-cliente ¢, inclusive, crucial para o “bom nome” da classe dos advogados perante a
sociedade.

Trata-se mesmo da clara nocdo de que a ética do advogado deve alcancar todos 0s
quadrantes pelos quais se manifesta a sua atividade, o que lhe impde zelar pela “imagem da
classe.” (BITTAR, 2005, p. 484).

Conclusao

Antes do estudo das duas questdes da Suma sobre a “Injustica da Testemunha" e a
"Injustica dos advogados”, foi apresentado todo o esquema da Suma TeolGgica para uma
melhor compreensdo dos temas tratados. Viu-se que a Suma trata de Deus (I# Parte), do

Homem (112 Parte) e de Cristo (I112 Parte). A Segunda Parte, que € especificamente moral, por
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sua vez, estd subdividida em mais duas partes: a primeira parte da Secunda (I-11) e a secunda
parte da Secunda (lI-11). Na primeira (I-11), analisam-se os temas do fim altimo, dos atos
humanos, das paixdes, das virtudes, dos vicios e dos pecados, da lei e da graca. E, na segunda
(11-11), estudam-se as virtudes teologais (fé, esperanca e caridade) e mais de cinquenta
virtudes morais, organizadas em torno das quatro virtudes cardeais: prudéncia, justica,
fortaleza e temperanca.

Percebeu-se, nesse esquema, 0 espaco consideravel que a Suma reserva para tratar do
tema da “Justica”, especialmente se comparado ao das outras virtudes: analisam-se mais
questdes sobre a justi¢a, 66 no total, do que sobre as outras trés virtudes cardeais, que somam
juntas 58 questdes.

A questdo do Direito esta inserida na tematica mais ampla da Justica; ou, em outros
termos, o Direito é considerado como que uma expressao da Justica.

Todo esse esquema reflete a visao filosofica de S. Tomas, especialmente aquela que
se refere as relacdes entre razdo e fé, natureza e graca: razdo e fé se integram e dialogam; e a
graca ndo destroi a natureza, mas a pressup@e. Por isso, na mesma obra, sdo consideradas seja
as virtudes teologais, especificas da fé crista, como as virtudes cardeais, tipicamente humanas
e ja consideradas na filosofia grega da antiguidade.

A reflexdo filoséfica de S. Tomas, nesta area, acaba apresentando-se como o
exemplo um possivel didlogo, com base em argumentos racionais, sobre o sempre debatido
tema da Justica.

Passou-se, em seguida a analisar quatro artigos da questdo 70 da Suma (l1-
I1), que leva por titulo: A injustica relativa a pessoa da testemunha. O primeiro deste discute
se estamos obrigados a testemunhar.

Na resposta a questdo, S. Tomas faz questdo de distinguir os diferentes casos e
situacOes. Por isso mostra a diferenca entre um testemunho pedido e ndo pedido; entre 0s
crimes manifestos e os crimes ocultos, entre o testemunho por uma autoridade superior a que
se deva obedecer, ou ndo; entre a situacdo caracterizada para livrar alguém de algum dano, ou
ndo. E, na resposta as objecdes, distingue os casos em que ha, ou ndo, ha a obrigacdo de
revelar a verdade solicitada por autoridade superior, como também a situacdo especial do
confessor, dos sacerdotes, ou de casos em que haveria grave prejuizo para alguém ou até para
a multiddo. Fora disso, ressalta a obrigacdo de guardar o segredo, especialmente quando

confiado por amigos.
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Foram analisados, em seguida, 0s outros trés artigos da questdo 70: se bastam os
testemunhos de duas ou trés testemunhas (art. 1l); se o testemunho de alguém pode ser
recusado sem sua culpa (art. 111); e se testemunhar falso é pecado mortal (art. IV).

Na resposta ao questionamento do segundo artigo ele afirma que, nos atos humanos,
relativos aos juizos e aos testemunhos, ndo ha uma certeza absoluta, pois eles dizem respeito a
algo de “contingente e variavel”. E suficiente, pois, ter uma certeza provavel que, na maioria
dos casos, “encerra a verdade” E ¢ mais provavel que esta verdade se encontre no testemunho
de muitos do que num Unico testemunho. Mas quando houver discordancia entre as
testemunhas das mesmas partes, 0 juiz precisa esforcar-se para saber de que lado deva
posicionar-se, baseando-se no numero das testemunhas, no valor dos testemunhos, na
favorabilidade da causa, no desenvolvimento do processo e nos depoimentos.

Quanto ao questionamento do terceiro artigo, Santo Tomas lembra, mais uma vez
que o testemunho leva ndo a uma certeza infalivel, mas provavel. Por isso, quando nédo
aparece tal probabilidade, o testemunho perde seu valor. E isso pode acontecer ou por culpa,
ou sem culpa. Torna-se significativo, na analise deste artigo, comparar a época em que Vviveu
S. Tomas com a época atual. Por um lado, percebe-se a pouca valorizacdo da mulher,
considerada incapaz de testemunhar, juntamente com criancas dementes, ex defectu rationis, a
saber, por falta de razdo. Por outro lado, o artigo considera situacgdes, previstas pelo Direito
atual, que dizem respeito ao impedimento da testemunha prestar depoimento.

A respeito do quarto artigo pode-se observar a terminologia especificamente teoldgica,
neste caso a referéncia ao “pecado mortal”. Nao se pode esquecer que o texto analisado se
encontra numa “Suma Teoldgica”. Na linguagem puramente filos6fica usa-se a expressdo de
grave “falta ética” o que tem maior sentido na atual sociedade pluralista. Mesmo assim,
independentemente de uma confessada fé religiosa, o falso testemunho prejudica gravemente
a convivéncia humana, que precisa do respeito a verdade para que haja paz. Mas, aqui
também, ele distingue as diferentes situac@es, pois, devido a fraqueza da memdria humana,
alguém considera estar certo sobre algo que é falso. Neste caso ndo ha "pecado mortal", pois
ndo ha a intengdo de dar um falso testemunho. Pode também haver alguem que “testemunha
em falso para livrar a outrem da morte, ou de uma sentenca injusta visada por testemunhas
falsas, ou por perversidade do juiz”. E ele responde afirmando que “um juizo injusto ndo ¢
juizo”.

Foram, depois, analisados os quatro artigos da questdo 71 da Suma (lI-11), que leva
por titulo: que leva por titulo: A injustica cometida em juizo por parte dos advogados. O

primeiro deste discute se 0 advogado esta obrigado a patrocinar a causa dos pobres.
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Na resposta a questdo, S. Tomas afirma que um advogado ndo tem a obrigacéo de
defender as causas dos pobres, a ndo ser quando "a necessidade é tdo grave que ndo se possa
providenciar logo um outro tipo de ajuda”. Mas se ele defender a causa dos pobres, quando
ndo tem a obrigacédo, "comporta-se de maneira louvavel".

Foram analisados, em seguida, 0s outros trés artigos da questdo 71: se certos devem
ser afastados do oficio de advogado (art. Il); se o advogado peca defendendo uma causa
injusta (art. 111); e se peca recebendo dinheiro pelo seu patrocinio (art. 1V).

Na resposta ao questionamento do segundo artigo ele afirma que pode haver dois
motivos para ser impedido de excercer esta fungdo: ou por incapacidade, ou por
inconveniéncia. A incapacidade, por sua vez, exclui de maneira absoluta que este ato seja
realizado. Quanto a inconveniéncia, o exercicio desta funcdo pode ser comprometido por dois
motivos: ou quando alguém esta sujeito a maiores obrigacdes, como é 0 caso dos monjes e
dos padres, “adstritos as coisas divinas”; ou por um defeito fisico, como seria a situagdo dos
cegos; ou espiritual: o que se aplica especialmente para os que foram condenados por graves
delitos, pois “nao € admissivel que seja patrono da justica de outrem quem em Si mesmo a
desprezou”.

Quanto ao questionamento do terceiro artigo, S. Tomas distingue duas diferentes
situacOes: a do advogado que defende uma causa injusta sabendo disso e a do advogado que
defende uma causa injusta "por ignorancia”. No primeiro caso, o advogado “peca
gravemente"; e, na outra situacdo, o advogado esta desculpado na medida em que possa ser
desculpada a ignorancia. Na resposta a uma das objecdes, ele faz referéncia ao advogado que,
defendendo uma causa justa, por motivo de prudéncia, pode ocultar o que prejudicaria esta
causa: mas nisso ndo ¢é licito recorrer a falsidades.

Quanto a questdo do quarto artigo, ele afirma que alguém pode, com razéo, receber
uma remuneragao por servigcos que ndo estd obrigado a oferecer aos outros. 1sso ndo € injusto.
Ma ha alguns requisitos nesta retribuicdo: deve corresponder as condi¢fes das pessoas, dos
servicos, do trabalho e dos costumes do lugar. Mas se alguém exigir mais que o honesto,
"peca contra a justica".

Além de analisar o texto da Suma, procurou-se apresentar algumas atualizagGes das
tematicas estudadas: mais especificamente no que diz respeito as provas da testemunhas na
ordem juridica contemporanea, no patrocinio da causa dos pobres e nas credenciais sobre o
exercicio da advocacia.

Enfim, a virtude da justica marcou toda a reflexdo ético-juridica da civilizacéo

ocidental e se tornou um tema emblematico, inclusive no campo do direito, ao qual confere
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um especial significado: e a andlise do pensamento deste autor classico até hoje indica
caminhos a serem trilhados para que a justica seja vivenciada e a injustica seja evitada,
particularmente no importante e delicado papel de quem é chamado a testemunhar e de quem

defende no processo.
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