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“O homem, se aperfeicoado pela virtude, é o
melhor dos animais; mas, afastado da lei e da

justica, € o pior de todos eles.” (Aristoteles)

“O direito ndo deve ser procurado nos editos
pretorianos, como se faz hoje, nem na Lei das
Doze Tébuas, como nossos antepassados, senao

no seio da pessoa e da filosofia.” (Cicero)

“lurisprudentia est  divinarum  atque
humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti

scientia.” (Ulpiano)

“A ideia dos direitos nada mais é que a ideia da
virtude introduzida no mundo politico.” (Alexis

de Tocqueville)

“As leis nao podem tornar os homens melhores.
Apenas os homens podem; e s6 o podem
quando optam livremente por fazer a coisa
moralmente certa por causa do motivo certo.”

(Robert P. George)



RESUMO

Ao longo da modernidade, o conceito de virtude foi sendo esquecido do discurso juridico a
medida que o positivismo se consolidava como sistema juridico hegemonico no Ocidente. Esse
esquecimento causou uma dificuldade em esclarecer como os juizes decidem. Com o advento
do pés-positivismo, as teorias analiticas da argumentacdo juridica e as de raiz hermenéutico-
filoséfica disputaram o dominio para instruir os juizes de como deveriam decidir, sem nenhum
consenso tedrico. Nas dltimas décadas, uma alternativa tedrica tem surgido a partir do resgate
da tradi¢do cldssico-medieval, fundada na ética das virtudes humanas. O objetivo desta
investigacao € verificar se esta proposta é compativel com o paradigma atual, além de eficaz
para solucionar as incongruéncias geradas pela superposicao de tradicdes filos6ficas no direito
contemporaneo. Ao final, serd proposta uma reinterpretacio do Cédigo de Etica da Magistratura
Nacional a luz das virtudes morais. A pesquisa € qualitativa e predominantemente bibliogréfica,
utilizando-se do método diaporético, adequado ao estudo histérico de teorias postas em
confrontacdo dialética, para tentar resolver suas aporias internas e extrair solucdes mais
depuradas do que as anteriores. O recorte temporal inicia-se na Idade Moderna, concentrando-
se sobre as sucessivas explica¢des da decisdo judicial elaboradas desde entdao. Conclui-se, com
fundamento na tradic@o cldssica, que a prudéncia e as demais virtudes éticas — temperanga,
fortaleza e justica —, mais do que as virtudes intelectuais, sdo responsdveis pelo juizo de
adequacdo entre os fatos e a norma que visa a concretizacdo da justi¢a, constituindo-se em
elemento central da decisdo judicial, cuja incorporagdo normativa ja se encontra nos estatutos
da magistratura latino-americana, embora pendente de maior atencdo doutrindria e
desenvolvimento metodoldgico.

Palavras-chave: teoria da decis@o judicial; ética das virtudes; formagdo da magistratura;
seguranca juridica; pds-positivismo.



ABSTRACT

Throughout modernity, the concept of virtue was forgotten by legal discourse as positivism
consolidated itself as a hegemonic legal system in the West. This forgetfulness caused a loss in
clarifying how the judges decide. With the post-positivism, the analytical theories of legal
argumentation and those of hermeneutic-philosophical root dispute the domain to instruct the
judges on how they should decide, without any consensus. In recent decades, a theoretical
alternative has emerged from the rescue of the classical-medieval tradition, founded on virtue
ethics. The objective of this research is to verify whether this proposal is compatible with the
current paradigm and effective in order to solve the incongruities generated by the superposition
of philosophical traditions in law. In the end, it will be proposed to a reinterpretation of the
Code of Conduct for Judges in the light of moral virtues. The research is qualitative and mostly
bibliographic, using the diaphoretic method, suitable for the historical study of theories put into
dialectical confrontation, to try to solve their internal aporias and extract more debugged
solutions than the previous ones. The time frame begins in the Modern Age, focusing on the
successive explanations of the adjudication elaborated since then. It is concluded, based on
classical tradition, that prudence and other moral virtues — temperance, fortitude and justice —,
more than intellectual virtues, are responsible for the judgment of adequacy between the facts
and the norm aimed to do justice, constituting the central element of adjudication, whose
normative incorporation is already found in the statutes of the Latin American judiciary,
although pending greater doctrinal attention and methodological development.

Keywords: theory of adjudication; virtue ethics; judicial formation; legal certainty; post-
positivism.



RESUMEN

A lo largo de la modernidad, el concepto de virtud fue olvidado por el discurso legal a medida
que el positivismo se consolidé como un sistema legal hegemoénico en Occidente. Este olvido
caus6 una dificultad en aclarar cémo deciden los jueces. Con el postpositivismo, las teorias
analiticas de la argumentacién juridica y las de raiz hermenéutico-filoséfica disputan el
dominio para instruir a los jueces sobre como deben decidir, sin ningln consenso tedrico. En
las dltimas décadas, una alternativa tedrica ha surgido del rescate de la tradicién clasico-
medieval, fundada en la ética de las virtudes humanas. El objetivo de esta investigacion es
verificar si esta propuesta es compatible con el paradigma actual y eficaz para el fin de resolver
las incongruencias generadas por la superposicion de tradiciones filoséficas en el derecho. Al
final, se propondrd una reinterpretacién del Cédigo de Etica Judicial a la luz de las virtudes
morales. La investigacién es cualitativa y predominantemente bibliografica, utilizando el
método diaporético, adecuado para el estudio de teorias puestas en confrontacion dialéctica,
para tratar de resolver sus aporias internas y extraer mds soluciones depuradas que las
anteriores. El marco temporal comienza en la Edad Moderna, centrdndose en las sucesivas
explicaciones de la decision judicial elaboradas desde entonces. Se concluye, basdandose en la
tradicion clésica, que la prudencia y otras virtudes éticas — templanza, fortaleza y justicia —, mas
que las virtudes intelectuales, son responsables del juicio de adecuacién entre los hechos y la
norma dirigida a la realizacion de la justicia, constituyendo el elemento central de la decision
judicial, cuyo incorporacién normativa ya se encuentra en los estatutos del poder judicial
latinoamericano, aunque pendiente de una mayor atencion doctrinal y desarrollo metodolégico.

Palabras clave: teoria de la decision judicial; ética de la virtud; formaciéon de los jueces;
seguridad juridica; post-positivismo.
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1 INTRODUCAO

A pergunta-problema desta pesquisa é: como os juizes decidem, ou melhor, por que
h4 tanta divergéncia na interpretacdo das mesmas leis? Essa questdo teve inimeras respostas ao
longo dos séculos, algumas mais bem elaboradas do que outras. O interesse em respondé-la foi
retomado no dltimo século apds a derrocada do positivismo juridico, que tinha uma resposta
performativa um tanto quanto evasiva. Muitos, no entanto, pensando resolvé-la, criam uma
outra pergunta: como os juizes devem decidir? Essas duas perguntas sdo centrais para a teoria
da decisdo judicial, operando em ambitos distintos do saber.

A primeira se preocupa como a realidade é, com o que efetivamente acontece na
pratica. A segunda se concentra em como os fatos deveriam ser, projetando um arquétipo a ser
seguido. Uma aponta para o mundo real, outra para o modelo ideal. Ambas tém suas func¢des e
cumprem propdsitos especificos. Sucede que muitas teorias ndo trabalham muito bem essa
distin¢@o, acabando por responder a uma pergunta quando estdo respondendo a outra. Essa
confusao entre ideias e realidade levou algumas delas a produzir consequéncias danosas quando
aplicadas a prética, porquanto nao haviam sido filtradas por nenhuma critica apuradora.

Até poucas décadas, os tedricos do direito estavam engajados em negar o papel
criativo dos juizes na decisdo judicial. A interpretacdo correta ou literal do texto era a mais
desejada, em uma reducdo empirista e 16gico-semantica do direito. A posicdo da hermenéutica
tradicional foi superada pela persisténcia das lacunas legais, manifestando a patente incerteza
na descoberta gradativa do justo legal. Reconheceu-se que a jurisprudéncia intervém ativamente
na criacdo do direito; porém, as justificativas para esse fendmeno sdo variadas: uns recorrem a
delegacdo de poder dada pelo constituinte; outros afirmam que a jurisprudéncia € um costume;
outros tantos remetem a propria textura aberta das normas juridicas.

Nessa perspectiva, surgem as teorias analiticas, as filosofias hermenéuticas e as
andlises linguisticas para tentar solucionar as aporias que suscitam a problemadtica conciliacao
entre um momento de aplicacdo pratica e um conhecimento supostamente teorético das leis.
Esse paradigma (neo)positivista presume que a norma € o caso central da interpretacdo juridica,
devendo esta ser pautada por métodos a descobrir o seu “verdadeiro significado”. Com isso, a
decisdo judicial é designada como a soma de duas atividades separadas e bem definidas: a
interpretacdo e a argumentagdo. A interpretacdo dos juristas seria um ato da razao tedrica pura,
cujo teor dos enunciados € descrito analiticamente; a argumentacdo dos 6rgaos judiciais seria

um ato de vontade, cujo controle ou é impossivel (ceticismo) ou € preciso (logicismo).
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De um lado, uma corrente que conhece holisticamente o direito (jusracionalismo);
de outro, um &rbitro que escolhe politicamente a norma de decisdo (jusvoluntarismo). Ambas
continuam a ansiar por seguranca juridica, ecoando alguma ressonancia da matriz positivista
oitocentista no pensamento juridico contemporaneo. Os juspositivistas transitaram entre esses
dois extremos na descri¢do do processo interpretativo porque buscavam o sentido definitivo do
conteddo normativo. Diante da insuficiéncia das regras, foi introduzido o conceito de
“discricionariedade” para explicar a atuacao judicial nos casos dificeis (hard cases): o espago
de liberdade no qual o julgador se move para resolver um conflito principiolégico.

Este trabalho rompe com essa perspectiva dualista — interpretar e argumentar — ao
acrescer um marco anterior e fundamental para entender a tomada de decisdo pelo intérprete: o
momento da intencionalidade (prohairesis ou intentio). Esta é entendida como o movimento da
vontade em direcdo a um fim, cuja acdo do intelecto pratico distingue-se do mero desejo
irracional (buolesis), ato genuino da afetividade. A vida moral comeca por conduzir a intengao
ao bem, fornecendo um padrao de retidao (rectitudo) informado pelas virtudes. Logo, a conduta
reta — a retiddo de intenc@o — leva o agente a solu¢do mais justa ou razodvel no caso concreto;
e ndo a qualquer uma, ou a que mais lhe convém.

Longe dos ideais de certeza e seguranga, ndo surpreende que estes fenomenos t€m
sido relegados a uma subcategorizacdo dentro da teoria do direito, ja que incapazes de resolver
“cientificamente” o problema da concrecao judicial. A metodologia moderna, ao representar a
transmutacdo da racionalidade “incerta” para uma unica racionalidade “certa” — € dizer, do
campo da prudéncia para o ambito da ciéncia —, tende a menosprezar abordagens metafisicas, a
partir de uma lei natural. Essa deslocacdo intelectual ndo se d4 sem maiores tormentos. “Razao”
e “verdade”, por exemplo, ja ndo significam a mesma coisa que no passado.

Isso demonstra a vitalidade de revisitar conceitos agora perdidos, nos termos em
que foram concebidos pela cultura greco-romana: em especial, o de justica (dikaiosyné ou
iustitia) e de prudéncia (phronesis ou prudentia). Redescobrir a mensagem proveniente da
ordem juridica pré-moderna, na qual se viveu um direito em que era atribuida a lei um peso
menor do que a prdtica judicial cotidiana, pode ser frutuoso ndo para restaurar um modelo
insuficiente as exigéncias atuais de seguran¢a normativa, mas para propor uma reflexao sobre
o que foi deixado para tras acriticamente e ainda pode ser util.

Tal empresa exige tanto um esforco historiogrifico por entender a crise do pds-
positivismo atual, no marco de uma predominancia da visdo técnico-cientifica pelos juristas
mais célebres do século XX, como para responder eventuais criticas a teoria cldssica do direito,

fundada nas nocdes de justica, prudéncia e outras virtudes morais. Em verdade, a crise da
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modernidade ndo pode ser entendida sem antes compreender o esquecimento da antiguidade
perdida. Dai resulta a necessidade de investigar as raizes dos sistemas juridicos modernos para
se descortinar as causas dos problemas que nos parecem hoje insuscetiveis de resolugdo.

Explicitar as causas pelas quais a tradi¢do cldssico-medieval foi abandonada leva a
perceber os conceitos que foram soterrados e substituidos inconscientemente nesse processo. A
busca por um novo lugar para a ética judicial na interpretacdo juridica ndo pode estar desligada
de uma adequada compreensdo da decadéncia do juspositivismo na atualidade. O cerne desta
controvérsia estd em resolver a tensdo gerada pelo racionalismo ao opor razio e razoabilidade.
Na busca por uma solucdo mais aprimorada, dirige-se a tradi¢ao central do Ocidente que, como
toda fonte de pensamento vivo, teve um novo renascimento.

Fundada na filosofia prética aristotélica e desenvolvida por mais de dois milénios
por filésofos politicos e morais, esse ressurgimento atual conta com duas linhas principais: os
denominados (neo)tomistas ou jusnaturalistas cldssicos, que recebem o realismo aristotélico por
intermediacdo de Tomds de Aquino, como John Finnis, Michel Villey, Javier Hervada e Carlos
I. Massini Correas; e a rica variedade de autores que remetem diretamente a Aristételes, ainda
que sob a influéncia de pensadores modernos, desde Leo Strauss, Hans-Georg Gadamer e Eric
Voegelin a Alasdair Maclntyre, Pierre Aubenque e Henrique C. de Lima Vaz.

Na autoproclamada “crise da razdo”, a contribui¢do do Estagirita ao debate atual
sobre a racionalidade juridica estd na possibilidade de reconhecer diferentes manifestacdes de
racionalidade. A tendéncia pés-moderna de atribuir ndo sé a modernidade, mas a toda tradi¢ao
cléssica, a subordina¢do da raz@o prética a teoria ignora milénios de considerdvel autonomia
entre elas, em que os limites da experiéncia humana ndo eram superestimados. As modalidades
de raciocinio pratico que podem ser desenvolvidas para solucionar o problema do decisionismo
€ um topico crucial para real¢ar a multividéncia da argumentacgao judicial.

A hipétese central desta pesquisa € de que a interpretacao judicial € uma prudéncia.
Esta afirmacdo ndo € inédita no universo jurl’dicol, mas ainda nao havia sido suficientemente
desenvolvida. Sendo radicalmente pratica, voltada para a realidade e a ordem social — em vez
de para conceitos puros e formas abstratas —, os métodos interpretativos tornam-se secundarios

e periféricos, dado que o elo primordial entre a lei e os fatos € o intelecto pratico do intérprete.

I Sobre todos: RECASENS SICHES, Luis. Nueva filosofia de la interpretacion del derecho. 2. ed. Ciudad de
México: Porrda, 1973, p. 290; MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio. La interpretaciéon juridica como
interpretacion préactica. Persona y derecho: revista de fundamentacién de las instituciones juridicas y de derechos
humanos, Pamplona, n. 52, 2005, p. 441; ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia.
9. ed. Traduccién de Mariana Gascon. Madrid: Editorial Trotta, 2009, p. 133; GRAU, Eros Roberto. Por que
tenho medo dos juizes. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 63.
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N3ao que seja livre para interpretar como quiser, mas que € proprio da esséncia do direito algum
grau de incerteza que serd preenchida pela criatividade do julgador, haja vista a mutabilidade
das condutas humanas no tempo e no espago, as quais sao imprevisiveis e varidveis.

Tal declaracdo ndo pode se furtar de uma pormenorizada andlise de suas premissas,
a fim de que ndo sejam confundidos os seus objetivos. Para tanto, é preciso elucidar a originéria
compreensdo do direito e da prudéncia para fildsofos como Aristételes e Tomdas de Aquino, em
contraposicdo as teorias juridicas modernas, cuja influéncia racionalista penetrou na atual
argumentacdo juridica. A necessidade e emergéncia do estudo detalhado destas fontes primarias
reside justamente nas lacunas as quais a modernidade parece ter sido incapaz de preencher.

O juspositivismo foi responsdvel por criar uma ciéncia artificial do direito, incapaz
de descrever como as decisdes sdo tomadas e incrementadas. Propor uma nova metodologia
interpretativa requer especificar quais atributos s@o necessarios para os intérpretes juridicos.
Afinal, mudado o método, muda-se a propria forma de compreensao desse saber, introduzindo
novos conceitos e hdbitos. A ética® se apresenta, entio, como pressuposto metodolégico mais
adequado para o exame das ciéncias sociais aplicadas, cujas tentativas recentes de resgate
gozam de promissora ascensao.

Mas, afinal, de qual ética estamos falando? Ao lancar os holofotes sobre a ética
judicial, esta investigacdo se aproxima da problematica discussdo entre direito e moral, cujo
embate filoséfico de fundo € o da delimitacdo conceitual do direito. Entretanto, a perspectiva
aqui adotada € outra, diferente da empregada na teoria tradicional: essa polémica tensdo nao é
a do conteddo ético inserido nos textos legais, tomados por objeto fatos estiticos e exteriores
ao “sujeito-observador” da controvérsia, e sim a da influéncia de componentes morais dos seus
participantes na interpretacao que eles mesmos fazem.

O seu significado focal nio estd na moralidade da lei positiva (institucionalismo
deontolégico), mas na do julgador (personalismo ético). E dizer, debruga-se sobre a moralidade
do intérprete: as virtudes morais do individuo que interpreta o direito, em uma “ética de primeira
pessoa”, e ndo de “terceira pessoa”, na acepgio de Giuseppe Abba®. As implicacdes extraidas

dai sdo notdrias: confirmada a hipétese inicial — de que aplicar o direito é um ato prudencial —,

2 Nesta obra e na tradi¢do cldssica, ética e moral sdo sindbnimos. A razdo da equivaléncia é etimologica: “ética”
procede do grego ethike (ethos), e “moral” provém do latim moralis (mos) — ambas designam a a¢do humana
ordenada a um fim. Rejeitar a diferenciacdo moderna néo significa negar que possa existir um fendmeno pratico,
ao mesmo tempo, objeto de especulacio e de a¢do; mas que tal distin¢do nao traz necessariamente alguma utilidade
metodolégica, tampouco é capaz de evitar ambiguidade linguistica. Para um estudo filolégico, cf. VAZ, Henrique
C. de Lima. Escritos de filosofia IV: introducdo a ética filosofica 1. 6. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2012, p. 12-15.

3 ABBA, Giuseppe. Histéria critica da filosofia moral. Traducio de Frederico Bonaldo. Sio Paulo: Instituto
Brasileiro de Filosofia e Ciéncia Raimundo Lulio, 2011, p. 315 e ss.
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o perfil moral do intérprete torna-se tdo ou mais relevante que qualquer método ou argumento
para o conhecimento da justica positiva e natural.

Nao se discute quais regras o magistrado deve seguir, mas qual é o comportamento
desejado para um juiz nutrir na sua vida publica e privada. Se a modernidade é marcada por
uma profunda descrenca quanto a objetividade dos juizos morais, construir alternativas as
teorias-padroes da argumentacgdo juridica por meio da ética das virtudes ndo € uma tarefa facil.
Opositores a tal tentativa objetardo que uma teoria da decis@o centrada nas virtudes morais seria
subjetiva por demasia, gerando mais instabilidade do que seguranca, ao ndo trazer critérios
objetivos de verificagcdo e correcdo do direito interpretado.

Essas questdes serdo enfrentadas ao final do dltimo capitulo. Mas, diga-se, desde
logo, que o objeto aqui estudado ndo tem a pretensdo de ser absoluto e definitivo, e sim de
contribuir para o debate ao remodelar o aspecto central da decisdo judicial, o qual se supde ter
sido ignorado ou relevado pelos tedricos contemporaneos do direito. Busca, sobretudo, ser
dialogal, evitando qualquer tipo de setorizacdo do saber em uma Unica doutrina filoséfica, ao
privilegiar opinides contrarias.

Este estudo tem caréter qualitativo, por utilizar fontes bibliograficas e legislativas.
A revisdo de literatura abarca os pensadores mais influentes na teoria do direito do século XVII
em diante, desde que possuam relevancia considerdvel para a teoria da decisao judicial. A sua
metodologia ndo € meramente descritiva (como algo acontece), ao desvelar a real natureza da
interpretacdo judicial, mas também prescritiva (o que deve ser feito), ao estabelecer propostas
a serem implementadas pela teoria que se reputa mais completa.

Adota-se o método diaporético®, pela exposicdo das teorias dominantes na histéria
do pensamento juridico, mediante a exploracao detalhada de suas aporias tedricas. Pressupoe-
se que cada teoria, a0 mesmo tempo em que aponta solucdes, cria novos problemas que serdao
deixados para serem solucionados pelas geracdes seguintes. Nesse processo dialético, nem
sempre as melhores conclusdes prevalecem, recomendando o retorno as teorias anteriores. Essa
dialética helicoidal permite dar voltas em torno do mesmo problema a fim de identificar as
lacunas nas ideias predominantes dentro do recorte selecionado, em dire¢do a um saber mais
apurado do que os antecedentes, os quais esbarraram em dificuldades préprias do seu tempo,
sem conseguir seguir adiante.

Cada autor pensa desde um quadro tedrico limitado. Essa limitagdo s6 pode ser

superada por um horizonte ampliado pelo confronto dialético de tradi¢des, que sdo combatidas

4 Cf. BERTI, Enrico. As razdes de Aristételes. 2. ed. Tradugio Dion Davi Macedo. Sdo Paulo: Edi¢des Loyola,
2002, p. 128-143.



19

e revisitadas a luz dos desdobramentos de suas hipdteses. Descobrindo quais perguntas sao ou
ndo sdo validamente respondidas por cada teoria, descartam-se as que contenham contradicdes
insoluveis. Tal procedimento, no entanto, nao consiste em partir de todas as opinides sobre dada
questao cientifica, mas apenas daquelas mais influentes no decurso dos séculos, para investigar
quais das suas consequéncias conduzem a aporia.

Essa técnica é a mais adequada ao objeto estudado porque permite pensar os temas
avaliados ndo sob uma tinica perspectiva, mas a partir de pontos de vista opostos, com o objetivo
de corroborar ou falsear as suas premissas, entre seus erros e acertos. O método trata de
descobrir, pelo movimento do pensamento em espiral, as normas fundamentais que definem a
forma organizativa universal das sociedades através da histéria pensada. Esse instrumento de
reflexdo histérico-dialética viabiliza que a realidade aparente seja desvelada, superando-se a
realidade concreta, compreendida em seus multiplos e contraditdrios aspectos.

A histéria do pensamento juridico, que deriva da sucessao de doutrinas filoséficas
antagonicas, dissimula um processo em que se enfrentam razao e vontade, teoria e pratica,
virtude e institui¢des, leis e homens, individuo e comunidade. A compreensao desses contrarios
em sua unidade, ou do que € positivo no negativo, traz a luz o que estd implicito, mas nao foi
articulado em uma ideia, e repara alguma auséncia, falta ou inadequacgao nela existente. Essa
refutacdo progressiva ndo induz que a sintese encontrada serd capaz de responder a todas as
perguntas efetuadas; mas, sim, que, sem ela, estas permanecerdo incompreensiveis.

Afinal, ndo se trata de apoiar uma cartilha para conquistar adeptos, mas de procurar
uma explicacdo cientifica para os fatos da experiéncia judicial pela disputa de teorias rivais.
Logo, € preciso antes descrever do que prescrever, porque somente apds demonstrar como 0s
juizes decidem € que se pode idealizar como eles deveriam decidir. Por isso, a pesquisa goza
de carater conclusivo ao expor como os juizes interpretam as leis e aconselhar como eles devem
interpreta-las, dada a natureza duplice e ambivalente da conclusdo achada: ao mesmo tempo
em que fazem parte da estrutura da realidade, sdo também metas a serem alcancgadas pela acao
humana.

Este trabalho esta dividido em trés partes: far-se-4, primeiro, uma anélise historico-
descritiva do decaimento do conceito de virtude ao longo da consolidacio do positivismo como
sistema juridico hegemonico no Ocidente. Depois, avaliaremos criticamente as propostas da
teoria juridica insurgente — periodo chamado de pds-positivismo —, desde as concepgdes da
argumentacao juridica as hermenéutico-filoséficas do direito. Por fim, proporemos a ética das
virtudes cldssicas como solu¢@o para as incongruéncias geradas pela superposi¢do de sistemas

na atualidade, afirmando a natureza interpretativa pratica do direito, erigida sob a prudéncia e
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cuja finalidade € a justica concreta ou material. Isto serd confirmado pela sua compatibilidade
e incorporacdo normativa nos estatutos da magistratura latino-americana.

O problema que vamos enfrentar a frente ndo é o da recuperagdo de um mundo
desaparecido, mas o do redirecionamento da razdo pratica ao bem humano integral, a partir do
referencial tedrico da ética das virtudes cldssicas. O fundamento da decisao judicial € invertido
desde uma visdo formal ou procedimental pds-compreensiva (endoprocessual) para uma
concepcdo substantiva pré-compreensiva (exoprocessual), pautada no cardter do decisor. Sem
ignorar a face objetiva da teoria da decisdo (argumentagdo), esta perquiri¢ao se propde a olhar
para a sua faceta subjetiva (intencionalidade), em uma aproximacdo fenomenoldgica que
procura superar a cisdo entre sujeito e objeto operada nos primérdios da modernidade. Essa
emboscada dualista, de apenas privilegiar um ou outro angulo de observacgao, tem sido a causa
de teorias voluntaristas e racionalistas.

De certo modo, esta inquiricao corrobora e complementa as impressoes e tentativas
de conceituacdo de Luis Recaséns Siches sobre a 16gica do razodvel (logica de lo razonable) e
de John Finnis acerca da razoabilidade pratica (practical reasonableness), ao vislumbrarem, na
segunda quadra do século passado, que a razdo prudencial era o método préprio do direito.
Contudo, vamos além, ao adotarmos, a partir dos trabalhos seminais de Rafael Ruiz, Frederico
Bonaldo, André Gongalves Fernandes e Ricardo Dib Taxi, os pressupostos cldssicos para nao
s6 descrever as propriedades da prudéncia, mas também estabelecer as outras virtudes
necessdrias para a boa prética judicial. Afinal: o problema do direito ndo € apenas uma questao

de interpretacdo objetiva, mas, acima de tudo, de compreensao intersubjetiva.
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2 O DECLINIO DA VIRTUDE NO PENSAMENTO JURIDICO MODERNO

A histéria do esquecimento da virtude moral no pensamento juridico ocidental se
confunde com a prépria histéria da busca por seguranca na pratica judicial moderna. A medida
que este anseio crescia, o outro diminuia, em propor¢do inversa. Neste enredo, a mentalidade
juspositivista surge como principal termometro desse embate tedrico, porque teve o intento
declarado de domesticar a inseguranc¢a no direito. Para tanto, era preciso eliminar quaisquer
elementos geradores de incerteza juridica.

Logo, uma digressdo historica aos fundamentos do positivismo juridico ndo é um
interesse meramente arqueoldgico, mas fundamentalmente filos6fico, posto que, sem ele, nao
serd possivel compreender e reformular as teorias da formacao e da decisdo atuais. Este escor¢o
justifica-se por estar direcionado a comprovar e afastar a crenga comum de que esse paradigma
teria sido totalmente superado pelo pds-positivismo. Trata-se de uma das principais chaves de
compreensdo da cultura juridica contemporanea, razdo pela qual ndo convém esquecer a
cronologia da ascensdo e declinio dessa tradi¢do intelectual, ja que € impossivel entender o pés-
positivismo sem conhecer os alicerces sob os quais ele esta fundado.

Avaliar o positivismo dentro da tradicdo na qual estamos inseridos nao nos torna
incapaz de julgé-lo “desde fora”. Antes, ajuda a enxergar em que medida somos influenciados
e determinados por ele em nossa forma de pensar e perceber o direito. Na verdade, € mais
provdavel que nosso imagindrio esteja submetido a ele a propor¢do que o esquecemos e deixamos
de discutir os seus pressupostos e fundamentos® — como parece ser o caso de muitos rearranjos
tedricos estudados no préximo capitulo, transformando em solug¢do o que era objeto da critica.
O importante € pormos a nés mesmo em debate, questionando nossos métodos e principios.

Poucas vezes se percebe que a maior parte historica da ordem juridica ocidental foi
realizada sob uma concepg¢ao diferente da dominante na modernidade. Essa profunda mudanca
despertou nos juristas dos séculos XIX e XX certos ares de superioridade sobre qualquer teoria

juridica que ndo pertencesse a sua linhagem sistematica, cuja “ruptura” ocorreu dentro de um

5 TAXI, Ricardo Dib Aratijo. A perda da prudéncia no pensamento juridico moderno. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, p. 107. Muitos juristas parecem ter aversao em conhecer a origem filoséfica de suas premissas tedricas:
talvez por medo de reformd-las. Ignorar as filosofias das quais procedemos ndo ¢ uma opc¢do racional — afinal,
concebemos o direito conforme enxergamos o mundo. Para entender o que o nosso esquema de representacio do
pensamento tem de especifico e distinto com relagdo ao passado, temos que remontar as principais fontes de
ascensdo da modernidade, a fim de tomar consciéncia dos nossos proprios preconceitos e, assim, supera-los
(VILLEY, Michel. A formacio do pensamento juridico moderno. Traducio de Claudia Berliner. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 582-584). Também ¢é verdade que devemos cuidar para que nossos preconceitos pos-
modernos ndo conduzam a uma critica desleal aos fildsofos modernos.
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complicado processo evolutivo estimulado pelo racionalismo, materializado na codificagdo e
refor¢ado por correntes legalistas e dogmaéticas. Novos estudos histéricos conseguiram reverter
essa atitude no campo do direito, sendo responsdveis por abrir novas perspectivas na observagao
histérica dos fendmenos juridicos®.

Virias investigacoes historicas limitavam-se a dizer o que os autores textualmente
disseram, sem questionar e explicar por que o disseram. Procedendo assim, o pensamento
permanece desvinculado dos problemas e circunstancias concretas que o geraram. E, partindo
de nog¢des desconexas, € quase fatal cair no reducionismo. Na adverténcia de Tullio Ascarelli,
“somente voltando a histéria do pensamento juridico podemos entender os vdrios sistemas
juridicos nas suas relacdes e diferencas, e, assim, construir um critério de preliminar inteligéncia
para a compreensio deles.””

Para desvanecer a ideia presuncosa do jurista contemporaneo, quando proclama que
o direito sé se torna ciéncia com a adocao da dogmatica juridica no século XIX, tornando-se o
unico caminho racional para a sua elaboragao intelectual, com evidente desprezo por todas as
técnicas anteriormente cultivadas na histéria, convém recordar que o método cientifico de uma
ciéncia € o conjunto de pontos de vista predominantes sobre ela. Esses pontos de vista oferecem
um processo de mutacdo ao longo do tempo que merece ser abordado: porque, historicamente,
o direito — como qualquer outra ciéncia — tem sido pensado de diferentes maneiras®.

Conhecer o nascimento da ciéncia moderna é compreender muitos dos conceitos
que utilizamos hoje, os quais diferem substancialmente daqueles utilizados na antiguidade. O
estudo da histéria do direito ndo serve, portanto, para voltarmos aos paradigmas anteriores, em
uma atitude nitidamente retrégrada e antiprogressista; e, sim, para tirar proveito dos institutos

que funcionaram durante séculos no percurso da civilizagdo ocidental, por meio da avaliagdo

® TAU ANZOATEGUI, Victor. Casuismo y sistema: indagacion historica sobre el espiritu del derecho indiano.
Sevilla: Athenaica Ediciones Universitarias, 2021, p. 10.

7" ASCARELLLI, Tullio. Antigona e Pércia. Tradugio de Maria Cristina de Cicco. Civilistica.com, Rio de Janeiro,
a. 5, n. 2, p. 1-12, dez. 2016, p. 9, n. 10. Disponivel em: http://civilistica.com/antigona-e-porcia. Acesso em: 21
jan. 2020. Os vdrios sistemas distinguem-se pela diversidade de suas conotagdes dogmadticas (quadros referencias
tedricos), mediante as quais percebemos as suas teorias das fontes e da interpretacdo, permitindo-nos classificar
os direitos positivos de acordo com a sua particular organizagdo social, inseridos em seu contexto especifico. Por
consectdrio, cada ordem juridica assume uma teoria da decisdo judicial, prescrevendo o modo como os juizes
deverdo determinar o direito posto. E na projecdo de sua similaridade histérica que se obscurecem os conceitos e
as incompreensdes sdo geradas: as variadas ordens normativas se espelham em categorias filoséficas distintas para
construir os elementos peculiares do seu direito.

8 TAU ANZOATEGUI, op. cit., p. 12-13. Esse jurista considera que a concepgio casuista foi superada, sem
possibilidade de retorno, por uma nova que fez do direito um sistema conceitual-normativo integral, em cuja
impecavel construgdo cientifica, composta por marcos normativos gerais, repousa a forga e a eficicia da ordem
juridica que rege a sociedade. Por outro lado, na necessidade de superar tal abordagem unilateral, ndo € aceitavel
que uma reago nos leve a romantizar as formas primitivas de direito, seduzidos pela simples apreciagao teérica e
empurrados pela crise que padece a sistematica moderna. Cairfamos no mesmo erro que queremos emendar.
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do que ainda pode ser ttil e aplicado a realidade juridica atual e que tenha sido abandonado sem
a devida cautela e necessidade.

Este capitulo ndo deve ser entendido s6 como um resumo da histéria do pensamento
juridico, mas como a reconstitui¢io do caminho percorrido pelos pensadores modernos até a
decadéncia do conceito de virtudes humanas, que foi responsdvel, no paradigma anterior, pelo
papel decisivo da correta distribui¢c@o do justo. Por isso, o corte temporal e metodolégico ndo é
arbitrario, mas proposital. Se ndo se entende os problemas juridicos que ensejaram a formulagdo
dessas teorias, ndo se chega a solu¢des capazes de resolvé-los. Para tanto, a histéria do direito
€ uma excelente ferramenta para fazer conhecer ndo s6 o que os antepassados pensaram, mas,
sobretudo, por que eles assim pensaram.

Descartes racionalizou a ciéncia ao lhe propor um método (se¢ao 2.1.1), Hobbes
restringiu o juridico ao justo legal (se¢do 2.1.2). Posteriormente, isso afetou o direito por meio
de Pufendorf, que sistematizou a ordem juridica, e Thomasius, que separou os dominios da ética
e do direito (secdo 2.2). Todos foram indispensdveis para a elaboracdo de uma teoria positiva
do direito (secdo 2.3), com impactos profundos na doutrina das virtudes, a qual viabilizaria,
mais tarde, uma ética puramente deontoldgica. Por fim, coube a Kelsen proclamar a autonomia
definitiva da ciéncia do direito (se¢ao 2.4).

A opc¢do de abranger um longo periodo histdrico tem suas vantagens, mas também
suas deficiéncias. Todo aquele que queira descrever uma visdo macroscépica da histéria legal
deve estar ciente da influéncia de multiplos atores histéricos em cada espaco de tempo’, de
modo que a escolha de apenas alguns pensadores representativos de cada época pode enganar
ou até mesmo perverter as conclusdes alcangadas. Nada obstante, esse olhar ampliado sobre a
histéria do direito € necessdrio para iluminar pontos que ainda permanecem obscurecidos pela
suposi¢do de sua irrelevancia e superagdo evolutiva.

Ao tragar esta sintese, procurou-se, sempre que possivel, consultar e referenciar o
documento primdrio, acompanhado de comentérios da literatura especializada no assunto.
Todavia, esse esfor¢o simplificador € limitado na origem. As consideracdes aqui esbocadas ndao
cuidam de como as institui¢des efetivamente funcionavam em cada periodo histérico, mas sim
de como as diferentes teorias juridicas influenciaram as geracdes vindouras, pautando o debate

ao longo do tempo.

® HAFERKAMP, Hans-Peter. Positivism as a concept of legal historians. Juridica International, Tartu, v. X VII,
p- 100-107, 2010.
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Nos ultimos séculos, as virtudes ocuparam um local coadjuvante no processo de
decisdo judicial. Compete preencher essa lacuna pelo estudo das causas que culminaram nesse

esquecimento, para logo entender qual o seu reflexo na pratica do direito.

2.1 Tendéncias filoséficas da modernidade juridica europeia

Ardua é a tarefa de selecionar os pensadores que mais inspiraram as correntes
juridicas estudadas adiante. E evidente que ndo poderiamos tratar 2 midde das indmeras linhas
que surgiram com o advento da modernidade, abrangendo todos as escolas e autores. Tampouco
conseguiriamos demonstrar a génese de cada ramo filoséfico, sob pena de regredir ao infinito
em busca de escritores que tenham contribuido, de algum modo, para a criagdo de uma doutrina
moderna!®. O que nos cabe é escolher aqueles que, pela organizacdo e abrangéncia dos seus
escritos, exerceram maior influéncia no imaginario dos juristas atuais.

Dois deles foram tomados como chave de leitura para compreender o pensamento
juridico moderno. Nao por causa da extrema relevancia ou superioridade de suas teorias
filoséficas — cujas interpretacdes, alids, ndo sdo unanimes —, mas em fun¢do do impacto que
desempenham até hoje no senso comum tedrico dos juristas, os quais — de forma consciente ou
inconsciente — aderem as suas principais premissas. Sao eles René Descartes e Thomas Hobbes.

A historiografia juridica contemporanea tem apontado estes dois escritores como
simbolos germinativos da mentalidade moderna. Chaim Perelman e Anténio Manuel Hespanha
ressaltam o papel de Descartes na constru¢do do imagindrio juridico moderno, notadamente sua
influéncia na nova metodologia cientifica europeia. Leo Strauss sublinha as consequéncias da
antropologia politica de Hobbes, enquanto Norberto Bobbio e Michel Villey pdéem-no como
precursor direto do juspositivismo oitocentista. Lima Vaz, por sua vez, assenta ambos no rol de
fundadores da ética moderna, ainda que ndo tenham dedicado nenhuma obra especifica ao tema.

Decerto que ha uma infinidade de autores que antecederam estes pensadores, mas
que nao serdo vistos a fundo dado o caréter limitado e elucidativo desta recapitulacdo historica.
Tal corte metodoldgico tem a sua razdo-de-ser: aqueles dois fildsofos foram responsaveis por
construir os pressupostos sem 0s quais o pensamento juridico contemporaneo seria impensavel.

A vantagem de estudar os filésofos que precederam aos jusracionalistas é esbocar o pano de

19 Desde Guilherme de Ockham a Martinho Lutero, cf. VILLEY, A formagio do pensamento..., cit., p. 225 € ss.
Investigar as raizes do positivismo no Renascimento e no Iluminismo nio significa negar que ele possa encontrar
embasamento tedrico em perfodos filos6ficos remotos — como na Grécia Antiga (epicurismo) ou na Baixa Idade
Meédia (nominalismo) —, mas tdo somente ressaltar que aqueles expressam, pelo menos até onde majoritariamente
se sabe, uma influéncia marcante e mais préxima na sua consolida¢ido doutrinal.
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fundo que sedimentou as teorias juridicas modernas, vendo os principais desdobramentos desta
nova epistemologia em gestacao.

H4 muitos livros contando os prodigios da modernidade. Porém, também é mister
revelar o seu lado obscuro e reaciondrio. Cumpre-nos romper com essa deficiéncia atual, ao
estudar as bases filosoficas que sustentam e estdo por detrds do pensamento juridico moderno
— desde Bacon até Hobbes —, para concluir se esta é a tinica ou a melhor forma de pensar o

direito na atualidade.

2.1.1 O triunfo do método cientifico sobre o aristotelismo escoldstico

Na viragem do século XV para o XVI, Nicolau Copérnico descobriu que a Terra se
move em torno do Sol, e ndo o contrério. Sua teoria heliocéntrica, que colocou o Sol no centro
do sistema solar, contrariou a até entdo vigente teoria geocéntrica, que era defendido pelos
partidarios de Aristételes e Ptolomeu, os quais acreditavam na inamovibilidade e infinitude do
planeta terrestre. Depois dele, Galileu Galilei combateu, no inicio do século XVII, a ideia de
que os objetos pesados caem mais rapido do que os mais leves, em propor¢ao direta ao peso,
ao descobrir que, no vacuo, dois corpos caem na mesma velocidade'!.

As verdades cosmoldgicas e fisicas da antiguidade estavam abaladas. A tradi¢ao
medieval € colocada em xeque. Essas novas descobertas resultardo em duas correntes metddicas
— empirismo e racionalismo — a seguir estudadas, de forma sucinta e ilustrativa, por meio de
seus pais fundadores. O objetivo deste breve retrospecto histdrico € iniciar o leitor no contexto
de debates que levaram a contestacdo dos saberes tradicionais e a subversdao da teoria das
virtudes. Gradualmente, com o passar do tempo, autor por autor vai adicionando novas teses ao
paradigma moral emergente, de tal modo que, em poucos séculos, ja restam poucas semelhancas

com a tradi¢do antecedente.

' Como, na época, ndo era possivel recriar artificialmente o vécuo, essa descoberta se deu sem qualquer
comprovacio empirica, apenas mediante a confirmacao racional da hipétese proposta (GROSSI, Paolo. A history
of European law. Translated by Laurence Hooper. Chichester: Wiley-Blackwell, 2010, p. 52). Este breve relato
biogréfico ilustra como, para a modernidade ascendente, o conhecimento produzido na experiéncia concreta do
individuo, vivida individualmente, é substancialmente inferior aquele apreendido pelos métodos de verificacio
objetivos, com cdlculos matematicos, sem qualquer percep¢do ou valoracdo subjetiva do sujeito observador
(TAXI, op. cit., p. 59). A biografia de Galileu feita por seu aluno Vincenzo Viviani afirma que ele havia jogado
da Torre de Pisa bolas do mesmo material, mas de massas diferentes, para demonstrar que o tempo de descida
independia do peso. Embora essa histdria tenha sido recontada em relatos populares, o proprio Galileu nao relata
tal experimento, sendo aceito pelos historiadores atuais que houve, no maximo, um teste mental e que, em fatos,
ndo ocorreu (MARICONDA, Pablo Rubén. Notas. In: GALILEI, Galileu. Dialogo sobre os dois maximos
sistemas do mundo ptolomaico e copernicano. 3. ed. Traducao de Pablo Rubén Mariconda. Sdo Paulo: Editora
34,2011, p. 679, n. 129).
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2.1.1.1 A critica empirista a tradi¢do (pseudo)cientifica medieval

O humanismo renascentista deixou como legado um renovado interesse pelas
ciéncias experimentais e artes plasticas, além de uma firme aversdo as abstracdes escolésticas,
que pareciam nio servir para serem usadas'?. Para chegar 2 verdadeira ciéncia capaz de dominar
a natureza, era preciso seguir a procedimentos distintos dos teorizados por Aristételes no seu
conjunto de escritos sobre 16gica, o qual foi acusado de estar mais entregue a meditagdo e ao
engenho intelectual do que a técnica e a observagdo dos fatos.

Em referéncia irdnica a obra aristotélica, Francis Bacon escreve um Novo Organon
(1620), que retrata a apoteose desse espirito, dividido em duas partes: uma destrutiva (pars
destruens) e outra construtiva (pars construens). Ele comeca por abalar as bases do pensamento
cientifico tradicional, criticando a quantidade “de dados muito menor que o desejavel”, com
um “grande nimero de experimentos vulgares, ndo bem comprovados e nem diligentemente
examinados e pensados”!.

A primeira parte dessa Grande Instauracdo (Instauratio Magna) € concluida
mediante trés refutagdes: “refutacido da razdo humana natural e deixada a si mesma, refutacao

das demonstragées e refutaciio das teorias, ou dos sistemas filoséficos e doutrinas aceitos.”*

12 SKINNER, Quentin. As fundac¢des do pensamento politico moderno. Traducdo de Renato Janine Ribeiro. Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 1996, p. 128.

13 BACON, Francis. Novum organum: ou verdadeiras indicacdes acerca da interpretacio da natureza. 3. ed.
Tradugdo de José Aluysio Reis de Andrade. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1984, p. 31-32. “Pois Aristoteles estabelecia
antes as conclusdes, no consultava devidamente a experiéncia para estabelecimento de suas resolugdes e axiomas.
E tendo, ao seu arbitrio, assim decidido, submetia a experiéncia como a uma escrava para conformd-la as suas
opinides. Eis por que estd a merecer mais censuras que os seus seguidores modernos, os filésofos escoldsticos, que
abandonaram totalmente a experiéncia.” (Ibid., p. 33.) Desde Bacon, a tinica forma de racionalidade atribuida a
Aristoteles pela cultura moderna foi a de tipo silogistico-dedutivo, estampadas nos Analiticos, 0s quais representam
apenas uma fragio do seu Organon. O préprio Bacon, influenciado por leituras equivocados de seu tempo, julgou
a ldgica aristotélica estéril do ponto de vista da informacao cientifica, construindo um Novum Organum, com a
pretensdo de ser superior ao anterior. Mesmo sabendo que o fil6sofo grego assumia a importancia da indugdo ao
lado da deducdo, considerava a incompletude desse procedimento porque privado de regras claras, a justificar
confrontacdo por experimentos rigorosos (BERTI, op. cit., p. X-XI). O método indutivo formulado por ele ganha
uma amplitude muito maior: parte-se de uma colecio limitada de fatos concretos, tais como se dao na experiéncia,
ascendendo as formas gerais até descobrir o que € valido para ela e todos casos andlogos; constituindo, assim, suas
leis e causas. “Esses, na filosofia tradicional, sdo indevidamente tirados por meio de uma passagem precipitada e
ilegitima a partir de poucos casos particulares ao universal. Mas essa € justamente a falsa indugdo, a qual, como
veremos, Bacon opde a verdadeira inducdo” (REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Filosofia: idade moderna. v.
2. Tradugdo de José Bortolini. 2. ed. Sao Paulo: Paulus, 2018, p. 260). No Estagirita, simplesmente se extraia uma
generalidade da colecdo de fendmenos ou coisas analisadas, pela simples enumeragdo de casos particulares a partir
de poucos detalhes, transcorrendo sobre a escassa experiéncia muito rapidamente e subindo imediatamente aos
principios mais abstratos.

“BACON, op. cit., p. 75. “Bacon se volta contra a tradicdo filosdfica do passado, e seu objetivo € substituir a
‘filosofia das palavras’ por uma ‘filosofia das obras’. Para Bacon, aquilo que conta ¢ tomar consciéncia de que o
saber tem fungdo diferente da fungfo que a tradi¢do lhe atribuiu; e, consequentemente, nao se trata de defender um
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Inicia-se a segunda parte formulando um novo método de investigacdo que permitiria o correto
conhecimento dos fendmenos da natureza, sem corromper a filosofia natural com a dialética. E
o método indutivo, que, embora nao fosse de todo desconhecido dos gregos, agora ganha novos
contornos: deter-se nos experimentos e coletar mais fatos, em vez de subir rapidamente aos
primeiros principios apdés mencionar alguns poucos exemplos ilustrativos.

O método proposto por Bacon era incompativel com a justificacao pela finalidade,
herdada da metafisica aristotélica: “a causa final estd longe de fazer avangar as ciéncias, pois
na verdade as corrompe; mas pode ser de interesse para as acdes humanas.”!> Ao questionar as
causas finais das ciéncias, tipicas das disputas medievais, que nada acrescentam ou contribuem
para o efetivo progresso da humanidade, transfere para a investigacao da forma a rota pela qual
o conhecimento util serd desvendado — aquele conhecimento positivo, nas palavras de Augusto
Comte, séculos mais tarde'®.

O filésofo inglés admite haver uma finalidade na natureza, cujo mundo é regido
pela Providéncia. Porém, pretender conhecer os fins dos diversos fatos naturais e considerar
esses pretensos fins como explicagdes cientificas, tais quais Aristételes e os escoldsticos, €
estéril. Descartada a considerag@o acerca das causas finais, restam a nova metafisica as causas

eficientes e formais, quais sejam, as forcas propulsoras e mecanicas das quais procedem os

filésofo contra outro ou vice-versa; trata-se justamente de rejeitar e por-se contra toda uma tradi¢do” (REALE;
ANTISER]I, op. cit., p. 258), composta por impostores. Inimeros pensadores do século XVII revoltaram-se contra
o apelo humanista a autoridade, preferindo fundar seus argumentos apenas na razdo natural, sem a preocupagio
com a continuidade histérica de suas teses filos6ficas, tendendo a eclipsar o modo como seus pensamentos foram
gerados e dificultando o trabalho de uma genealogia da filosofia. Ao estabelecerem os conceitos fundamentais de
suas filosofias naturais, os moderni engajaram-se em um amplo debate contra um aristotelismo heterodoxo e
diversificado pelos vastos comentérios disponiveis desde a primeira escoléstica.

1S BACON, op. cit., p. 94. A metafisica aristotélica distinguia quatro tipos de causa: a causa material (matéria/
substrato), a causa formal (substancia/esséncia), a causa eficiente (movimento) e a causa final (fim). As leis da
ciéncia moderna s@o um exemplo de investigagdo que privilegia o como as coisas funcionam, (formal) em
detrimento de qual agente (eficiente) ou qual fim das coisas (final). O novo conhecimento cientifico aspira a
formulagdo de leis a luz de regularidades observadas, com vista a prever o comportamento futuro dos fendmenos,
embora causal. E por essa via que esse conhecimento rompe com o saber do senso comum: enquanto a causa e a
intencdo convivem perfeitamente no conhecimento pritico em que este se traduz; na ciéncia moderna, a
determinacdo da forma obtém-se pela exclusdo da intencdo. E esse tipo de formalismo que vai permitir ao cientista
intervir no real (SANTOS, Boaventura de Sousa. Um discurso sobre as ciéncias. 7. ed. Porto: EdicGes
Afrontamento, 1995, p. 16). Cf. ARISTOTELES. Metafisica. Traducio de Giovanni Reale. Sdo Paulo: Loyola,
2012, 1, 3, 983b, p. 15. No direito, uma explicagdo com base nas quatro causas ainda pode ser encontrada em Jean
Bodin, na sua obra pouco conhecida luris universi distributio (1578).

16 VILLEY, A formacao do pensamento..., cit., p 592-594. Cf. ainda PADOA-SCHIOPPA, Antonio. A history of
law in Europe: from the early middle ages to the twentieth century. Translated by Caterina Fitzgerald.
Cambridge: Cambridge University Press, 2017, p. 615. Bacon € o primeiro a falar de uma doctrina positiva em
seu De Principiis atque Originibus (1623). Essa obra teria influenciado Comte, que, em meados do século XIX,
inaugura o positivismo moderno. No a toa, o juspositivismo ird sepultar de vez a filosofia do direito, precisamente
por considerar o seu objeto — a investigacdo da causa final das coisas (o fim) — irrelevante, pois estd além da
experiéncia cotidiana. Em pouco tempo, a arte do justo se transformard em cié€ncia do util.
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fendmenos naturais. O ideal baconiano ainda ndo havia se apartado totalmente da tradi¢dao

medieval!’

, mas cumpre a alguém fazé-lo na década seguinte.

A partir das publicagdes do Didlogo sobre os Dois Mdximos Sistemas do Mundo
(1632) e dos Discursos e demonstragcoes matemdticas em torno de duas novas ciéncias (1638),
a relacdo entre natureza e matemadtica tornou-se particularmente diferente. Galileu desejava
reduzir todas as proposi¢des cientificas naturais a termos tao claros e distintos quanto possivel.
A verdadeira realidade passa a ser o substrato matematico oculto das coisas, livre de quaisquer
impressoes subjetivas. Com a ampliac@o e o agravamento das consequéncias do afastamento da
experiéncia vulgar, isto é, do contato direito e pessoal com o real, pela matematizacao da
esséncia das coisas, restringe-se o real a realidade fisica, Unica inteligivel e verdadeiramente
universal'®,

Rejeitando a tradicdo aristotélica que separava os métodos das ciéncias filosoficas,

praticas e naturais'®, o pensador de Pisa e outros do seu século (Kepler, Newton, Descartes,

7 ROVIGHI, Sofia Vanni. Histéria da filosofia moderna: da revolugio cientifica a Hegel. Tradugdo de Marcos
Bagno, Silvana Cobucci Leite. 5. ed. Sao Paulo: Edi¢des Loyola, 2015, p. 21. Um dos motivos pelos quais a
experiéncia nio conduziu os antigos a definicdes e a axiomas rigorosos é que certos fendmenos lhes eram
desconhecidos por falta de instrumentos. Outro motivo é que suas experiéncias eram pouco controladas, aduzindo
inutilmente a testemunhos quando os fatos podiam ser experimentados. Um terceiro motivo é que lhes parecia
facil demais chegar a esséncia das coisas a partir da coleta de algumas qualidades sensiveis (Ibid., p. 53). Todavia,
ao contrdrio do que pensava Bacon, a experiéncia nao dispensa a teoria prévia, o pensamento dedutivo ou mesmo
a especulacdo, mas for¢a qualquer deles a ndo dispensarem, enquanto instancia de confirmacdo dltima, a
observacdo dos fatos (SANTOS, op. cit., p. 13).

18 SCHERER, Daniel C. A raiz antitomista da modernidade filoséfica. Formosa: Edi¢des Sao Tomads, 2018, p.
183-185. No campo filoséfico, Galileu € mais importante pela contribuicao quanto ao método cientifico do que
pelas revelagdes astrofisicas encontradas em sua obra. O primeiro principio do método galileano é a observagao
dos fendmenos, tais como eles ocorrem, sem que o cientista se deixe perturbar por preconceitos extracientificos,
de natureza religiosa ou filoséfica. Quando Galilei aperfeicoou o telescépio — instrumento cientifico considerado
irracional —e pOs-se a observar os astros, deixou de lado as ideias de perfeicao dos corpos celestes, tal qual afirmara
a astronomia aristotélica. O segundo principio do seu método consiste na experimentacio, segundo a qual nenhuma
afirmacao sobre fendmenos naturais que se pretenda cientifica pode prescindir da verifica¢do de sua legitimidade
através da producdo do fendmeno em determinadas circunstancias. O terceiro e dltimo principio da metodologia
galileana estabelece que o correto conhecimento da natureza exige a descoberta da sua regularidade matematica.
Formulando esses principios, Galileu reestruturou todo o conhecimento cientifico da natureza e abalou os alicerces
que fundamentavam a concep¢do medieval do mundo, ao demonstrar o engano do espirito 16gico-dedutivo da
filosofia natural aristotélica quando aplicado a explicacdo dos fendmenos fisicos. Pds, assim, de lado o finalismo
aristotélico e escoldstico, segundo o qual tudo aquilo que ocorre na natureza ocorre para cumprir designios
superiores, mostrando que a natureza ¢ fundamentalmente um conjunto de fendmenos mecanicos, tal como
afirmara Demdcrito na antiguidade (GALILEI, Galileu. O ensaiador. Tradu¢do de Helda Barraco. 3. ed. Sdo
Paulo: Abril Cultural, 1983, p. 96-97). O ensaiador (1623) estd longe da importancia dos Discursos (1638) pela
enunciacdo geométrica e sistematica das leis do movimento. Contudo, seu valor filoséfico e intelectual é
inquestiondvel, porque € nela que Galileu elabora a disting@o entre as qualidades primdrias e secundarias, visando
a eliminar as qualidades subjetivas e a reduzir a natureza a termos quantitativos passiveis de tratamento
matemadtico. Opondo-se a abordagem qualitativa aristotélica, Galileu alinha-se ao atomismo grego, defendendo
uma posic¢ao que concorda com Democrito (MARICONDA, op. cit., p. 58).

9 CORNELLI, Gabriele; COELHO, Maria Cecilia de Miranda N. “Quem nfo é gedmetra nio entre!” Geometria,
Filosofia e Platonismo. Kriterion: revista de filosofia, [S.L], v. 48, n. 116, dez. 2007, p. 419. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S0100-512X2007000200009. Acesso em: 23 ago. 2021. Aristételes via nos pitagéricos a
crenga de nutrir-se das matemadticas como se os seus principios (archai) fossem de tudo, pensando “que os



29

Leibniz) tomaram a matemdtica como modelo de verdade para todas as experimentacdes
cientificas, pois o “livro da natureza” estava inscrito em caracteres geométricos. A matematica
e suas leis — como as formas platdnicas na era anterior — constituiram-se na linguagem perfeita
da ciéncia insurgente®’, cujo esforgo tinha por objetivo decodificar a “arquitetura matematica”
do mundo.

As ideias matematicas aplicadas aos fatos da experiéncia permitiriam ascender a
um conhecimento mais profundo e rigoroso da natureza, construindo uma teoria cientifica dos
proprios fatos. A fisica moderna permitiu formalizar nimeros que decifravam os mistérios do
universo, e foi esse desvelamento da realidade que encantou a humanidade. No entanto, a nova
fisica ndo foi apenas a “matematiza¢dao” das ciéncias: implicou o abandono das explicagcdes
finalisticas do saber. E se a natureza nao podia ser explicada por seus fins, se ela ndo os tem,
qualquer tentativa de explicacdo cientifica de sua finalidade seria criticivel desde o inicio®!.

Junto a essa mudanca, também estd a mutagdo das ideias sobre o homem, a ciéncia,
o homem de ciéncia e o seu trabalho cientifico. Mudada a imagem do mundo, muda-se a
imagem do homem. Altera-se também a imagem da ciéncia, cujo traco caracteristico &, agora,
o método. A matemadtica fornece a ci€éncia moderna nido sé o instrumento privilegiado de
andlise, como também a l6gica da investigagao e o modelo de representacao da prépria estrutura
da matéria. A revolucao cientifica ndo consiste somente na adesao a teorias novas e diferentes
sobre o universo: é, simultaneamente, uma revolucdo da prépria ideia do saber??.

A nova ciéncia pesquisa discursos sobre o mundo natural enquanto mensuravel por
féormulas matematicas. Para Copérnico, Kepler e Galileu, a revoluciondria teoria astrondmica é

a exata descri¢do da realidade, obtida mediante um método seguro. Juntamente a cosmologia

elementos dos nimeros eram elementos de todas as coisas, e que a totalidade do céu era harmonia e niimero”
(ARISTOTELES, Metaffsica, cit., I, 5, 985b, p. 27). E verdade que Platdo tinha a geometria em alta conta, levando
a subscrevé-la como disciplina elementar da sua Academia de Atenas. Acontece que o fildsofo grego ndo pretendia
identificar o método de todas as ciéncias, como os modernos fizeram depois, mas apenas fundar um ideal analégico
ou aproximativo para toda investigacao cientifica.

20 BERMAN, Harold J. Law and revolution: the formation of the western legal tradition. Cambridge: Harvard
University Press, 1983, p. 155. “A filosofia encontra-se escrita neste grande livro que continuamente se abre
perante nossos olhos (isto é, o universo), que nio se pode compreender antes de entender a lingua e conhecer os
caracteres com o0s quais estd escrito. Ele estd escrito em lingua matemdtica, os caracteres sdo tridngulos,
circunferéncias e outras figuras geométricas, sem cujos meios é impossivel entender humanamente as palavras;
sem eles nds vagamos perdidos dentro de um obscuro labirinto.” (GALILEIL op. cit., p. 119.) A metéfora do
“grande livro” da natureza € uma oposi¢do polémica de Galileu aos seguidores de Aristételes, os quais
acreditavam, ou ao menos supunham, que a filosofia estava toda contida nos livros aristotélicos. Trata-se de uma
imagem recorrente na obra de Galileu e nela estd presente a referéncia critica aqueles que sustentam que o estudo
dos livros pode ser suficiente para aprender a filosofia (MARICONDA, op. cit., p. 545, n. 3). “Deus é matemditico.
E o trabalho de Kepler consistiu exatamente na caga das harmonias matemdticas e geométricas do mundo, e ele
acreditou ter encontrado muitas” (REALE; ANTISERI, op. cit., p. 187, grifado no original).

2l LOPES, José Reinaldo de Lima. As palavras e a lei: direito, ordem e justi¢a na histéria do pensamento juridico
moderno. Sdo Paulo: Editora 34, 2003, p. 41-42.

22 REALE; ANTISERLI, op. cit., p. 143-145; SANTOS, op. cit., p. 14.
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aristotélica, a revolucgdo cientifica leva a rejeicao das categorias, dos principios e das pretensoes
essencialistas. O saber dos antigos € falso por pretender conhecer esséncias; a nova ciéncia
pretende saber qualidades, funcdes e eventos dos entes. Ndo indaga mais o gue, e sim o como®.

Baseado nesses pressupostos, o conhecimento cientifico avanga pela observagdo
livre, descomprometida, sistemadtica e, tanto quanto possivel, rigorosa dos fendmenos naturais.
A nova ordem baconiano opde a incerteza da razdo entregue a si mesma a certeza da experiéncia
ordenada. Galileu refuta as dedugdes biofisicas aristotélicas na medida em que sdo insuscetiveis
de comprovagdo empirica®*. O fracasso da filosofia cldssica foi deduzir todas as conclusdes de
principios ndo-evidentes, ainda que a deducao tenha operado corretamente. Se as premissas a0
falsas ou obscuras, também o serdo as conclusdes que as acompanham?.

Nesse cendrio, era preciso estender as novas conclusdes para além do ramo das
ciéncias da natureza. Promove-se uma lenta revolucao cultural na tradicdo que durava dois
milénios, pela qual o lugar privilegiado do confronto dialético na instigacdo do conhecimento
¢ suplantado pela descricao metddica da experimentacdo repetida. O problema nao foi derrocar
a filosofia natural aristotélica, que ja havia caducado, mas em levar junto a decadéncia a sua

filosofia moral. Dentro dessa efervescéncia ideoldgica, coube a alguém reformular os

fundamentos da filosofia primeira e, em seguida, da prépria ética.

2.1.1.2 O racionalismo de René Descartes e a nova moral

Esse novo paradigma gnosioldgico resultou em um encobrimento ou desvaloriza¢ao
da experiéncia cotidiana com o mundo, cujo exercicio se dava pela valora¢do intima de cada
individuo. Por trds desse questionamento acerca da validade da percep¢do imediata sobre as
coisas estd a convic¢do de que o mundo verdadeiro e compreensivel se d4 pela dlgebra, jamais
pelo mundo vivido®. J4 ndo é mais a experiéncia comum, e sim o pensamento matemético, o
teste de verdade dos objetos. O homem nao se expoe a experimentar diretamente a realidade,

mas a defender-se dela com seus esquemas l6gico-mentais. Pouco tempo depois, essa exigéncia

23 REALE; ANTISERI, op. cit., p. 144-146.

24 SANTOS, op. cit., p. 13-14.

25 ROVIGHLI, op. cit., p. 68.

B TAXI, op. cit., p. 63-64. Cf. DESCARTES, René. Discurso do método. Tradugdo Maria Ermanita Galvdo. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2011, p. 37-39.
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¢ radicalizada dentro da filosofia para se tornar a primeira e fundamental premissa do método
cartesiano®’.

A modernidade ndo s6 adotou um conceito empirico de ciéncia, que exige objeto e
método bem definidos, passiveis de experimentacio?®, mas também aceitou a divida metddica,
para a qual toda proposi¢do sobre a qual recai alguma incerteza € classificada de irracional. Em
outras palavras, racional € somente aquilo do qual se possa extrair uma certeza, isto €, um objeto
conhecido®, cuja unidade tedrica do sistema esteja assegurada. O propésito de René Descartes
serd construir uma explicacdo cientifica do universo a partir do qual serd possivel alcancar um
conhecimento seguro, certo e universal’.

Atento na busca por um saber mais rigoroso sobre a natureza, Descartes ndo se
contenta em langar os contornos de um novo saber, como Galileu, mas quer refundar o préprio
saber sobre novas bases, diferentes das antepassadas. Para tanto, comeca pelas raizes, pela
filosofia primeira (metafisica), para que sejam aptas a sustentar o tronco da fisica mecanicista’!
e da moral geométrica. Com a primazia do pensamento sobre a existéncia, do ideal sobre o real,
0 novo principio primeiro da filosofia ndo pode ser outro sendo o cogito ergo sum (“penso, logo

existo”)*2.

27 SCHERER, op. cit., p. 188. Essa cosmologia nascente representa uma defesa da construgio racional metédica
como a auténtica descoberta, funcionando sob o pressuposto de que o que pode ser concebido na razdo pode ser
executado na pratica. Prdxis deixa de ser o ambito para o desvelamento das préprias condi¢des da teoria e passa
a ser entendida como o mero lugar de aplicacdo dela. H4 uma fusdo entre razao pratica e tedrica, que ndo podem
mais estar cingidas no momento da produgdo do conhecimento. “Uma ciéncia baseada na experimentacdo exige
por si s as técnicas de prova, as operagdes manuais € instrumentais que servem para controlar uma teoria, isto

€, saber unido a tecnologia.” (REALE; ANTISERI, op. cit., p. 150.)

2 ECHAVARRIA, Martin F. De Aristételes a Freud: ensaio de filosofia da histéria da psicologia. Tradugio de
Adriel Teixeira. Rio de Janeiro: Edi¢des C.I., 2019, p. 49. Nao deixa de ser contraditério o fato de que o raciocinio
correto dependa sua validade de uma andlise experimental, por uma concessiao do racionalismo ao empirismo.
Essa incorporacdo do experimento viria mais tarde a ser rejeitada pelo positivismo 16gico. Sobre o tema, cf.
MACINTYRE, Alasdair C. Depois da virtude: um estudo em teoria moral. Tradug@o de Jussara Simdes. Bauru:
EDUSC, 2001, p. 141-145.

29 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado de argumentacio: nova retérica. 2. ed.
Tradugdo de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 01-06. A metodologia deve preceder o
conhecimento do objeto, pois 0 método € a primeira condicdo para conhecer a verdade (ROVIGH]I, op. cit., p. 67).
Esse pensamento tem duas consequéncias principais. Em primeiro lugar, conhecer significa quantificar. O rigor
cientifico afere-se pelo rigor das medi¢des. As qualidades intrinsecas do objeto sdo desqualificadas e passam a
imperar, em seu lugar, as quantidades que eventualmente se possam traduzir. O que ndo € quantificivel é
cientificamente irrelevante. Em segundo lugar, conhecer significa dividir e classificar, para depois determinar
relacdes sistemdticas entre o que se separou. O mundo natural é complicado e a mente humana niao o pode
compreender completamente, e o método cientifico se assenta na redugdo da complexidade. A segunda regra do
Método (1637) consiste precisamente em dividir cada uma das dificuldades em tantas parcelas quanto possivel
para melhor as resolver (SANTOS, op. cit., p. 15). Para as quatro regras, cf. DESCARTES, op. cit., p. 23.

30 SCHERER, op. cit., p. 186.

3L ROVIGHLI, op. cit., p. 115.

32 SCHERER, op. cit., p. 187-188. Cf. HUSSERL, Edmund. A crise das ciéncias europeias e a fenomenologia
transcendental: uma introducdo a filosofia fenomenoldgica. Tradugdo de Diogo Falcdo Ferrer. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2012, p. 59. No realismo cléssico, o ser é a condi¢do do conhecer; no idealismo moderno,
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Segundo Descartes, a menor divida era, a principio, um sinal da presenca de um
possivel erro. Para se ocupar da verdade, era preciso “rejeitar como absolutamente falso tudo
em que pudesse imaginar a menor divida, a fim de ver se depois disso ndo restaria em minha
crenga alguma coisa que fosse inteiramente indubitavel.”** O conhecimento certo deixa de ser
concebido progressivamente e, agora, passa a ser claro e seguro (raisonnements clairs et
assurés), a partir da simples demonstragao mental, sem qualquer elemento de falsidade. Nao ha
mais espaco para equivocos, muito menos para a incerteza da opinidio e da probabilidade*.

Cria-se um conceito de racionalidade no qual todo sentimento deve ser banido para
se alcancar um pensamento puro e livre de qualquer tipo de emocdo®. O filésofo francés
ressaltou a dicotomia entre o conhecimento universal e imutdvel operado pelas ciéncias exatas
e o conhecimento falso e limitado fundado na probabilidade, cuja correcio da hipétese nao esta
baseada num método seguro e eficaz. Por consequéncia, todo raciocinio que nao possuisse
validade universal era desvalorizado e considerado como mera opinido, cujas circunstancias
modificdveis eram incapazes de alcangar o nivel da veracidade®®.

A partir de entdo, pode-se falar em um modelo global de racionalidade cientifica
que, embora admita variedade interna, distingue duas formas de conhecimento nao cientifico,
isto €, potencialmente irracionais: o senso comum e as humanidades ou estudos humanisticos,
dentre as quais se incluem os campos histéricos, linguisticos, juridicos e literarios. Nega-se o
cardter racional a toda forma de saber que nao se pautem pelos seus postulados epistemoldgicos
e suas regras metodoldgicas. E esta a sua caracteristica fundamental que melhor simboliza a

ruptura do novo paradigma cientifico com o precedente’’.

€ o conhecer a condi¢do do ser. Descartes vai das ideias as coisas e ndo das coisas para as ideias, preterindo a
ordem do pensamento a prépria existéncia da coisa. Essa guinada cartesiana parte da consciéncia individual do
sujeito para libertar-se das opinides recebidas de fora, emancipando-se, em um primeiro momento, da autoridade
dos dogmas, e submetendo metodicamente todo o dado, todo o conhecimento, a diivida. Tenta-se solucionar o
problema gnosioldgico através do raciocinio dubitativo, cujo objetivo é a certeza metddica. Deste principio,
resultaram as direcdes racionalista, idealista e critica do pensamento moderno (DEL VECCHIO, Giorgio. Licoes
de filosofia do direito. 5. ed. Tradu¢do de Anténio José Branddo. Coimbra: Arménio Amado, 1979, p. 81-82).

33 DESCARTES, op. cit., p. 37.

3* PERELMAN, Chaim. The idea of justice and the problem of argument. Translated by John Petrie. London:
Routledge & Kegan Paul, 1963, p. 116-117. Verdade e certeza sdo coisas bastante diferentes. A primeira é a
conformidade do entendimento com a coisa; a segunda é uma firme convic¢ido de uma verdade real ou aparente.
A certeza ndo € a verdade, mas precisa pelo menos da ilusdo da verdade: podemos estar certos de uma coisa falsa;
mas, ndo estariamos se nao acreditdssemos que fosse verdadeira (BALMES, Jaime. Filosofia fundamental. t. II.
Madrid: BAC, 1963, p. 10).

35 RUIZ, Rafael. Literatura e crise: uma barca no meio do oceano. Sdo Paulo: Cultor de Livros, 2015, p. 147.
Claro e distinto, isto é, evidente, sdo apenas os objetos do puro intelecto, cuja experiéncia sensivel ndo os torna
incerto, pois ndo ¢ turvado pela mancha flutuante dos sentidos (ROVIGHLI, op. cit., p. 70).

36 TAXI, op. cit., p. 78-79.

37 SANTOS, op. cit., p. 10-11. Consubstancia-se, com sucessiva ascensdo, na teoria heliocéntrica dos planetas de
Copérnico, nas leis de Kepler sobre as orbitas elipticas dos planetas, nas leis de Galileu sobre o movimento dos
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O conhecimento verdadeiro passa a ser entendido como necessariamente racional e
objetivo, devendo o saber da ordem ética ser buscado ndo mais no agir razoavel, verossimil ou
provavel, mas no unico conhecimento verdadeiramente cientifico. Este novo tipo de saber,
longe das questdes contingenciais aristotélicas, é expandido para também englobar todas as
relacdes humanas®®. A sabedoria prética (phronesis) é absorvida pela razio demonstrativa e
integradora (sagesse), alicercada em raciocinios exatos, derrubando as fronteiras entre o agir e
o conhecer, num paradoxal regresso ao platonismo socrético.

Na ética cléssica, a moral era algo que se aprendia fundamentalmente praticando
atos bons. O ponto de partida era o ethos vivido na comunidade, cujas razdes o saber prético
explicita, ordena e comprova, estando disponivel a liberalidade subjetiva. Com Descartes, da-
se uma reviravolta nessa abordagem. No seu método, ndo € preciso exercitar nem se corrigir
para agir bem, bastar pensar corretamente (conclusion assez certaine). Isso introduziu um
componente revoluciondrio na formatacdo da sociedade moderna: passou a ser perfeitamente
crivel idealizar um protétipo abstrato, qualificar sua conduta de boa e, depois, propor um plano
de m4ximas comportamentais que, se seguidas a risca, concretizario o modelo idealizado™”.

A razdo instrumental, tendo alcang¢ado a verdade do mundo e do homem, manifesta-
se livremente na constituicdo de um ethos plenamente racionalizado. Tal é o ideal da moral
cientifica que guiard, como arquétipo da perfeita correlac@o entre saber e agir, o roteiro da ética
moderna até Kant, concebendo diversas variacdes na era pos-critica®®. Aquele racionalismo
cartesiano faz com que a metodologia das ciéncias humanas também fosse técnica e normativa,
partindo ndo mais dos fatos, mas das ideias. E o monélogo intelectual posto em execucio,
contrario a disputa de ideias (dialética) tipica dos medievais.

A compreensdo classica de que a acdo correta depende de uma série de fatores que

s podem ser auferidos ocasionalmente € rechacada com base na promessa de uma ética futura

corpos, na grande sintese da ordem césmica de Newton e, finalmente, na consciéncia filoséfica que lhe conferem
Bacon e Descartes. Sobre os métodos opostos seguidos por estes dois filésofos (respectivamente, indutivo e
dedutivo), cf. DEL. VECCHIO, Li¢ées de filosofia do direito, cit., p. 81.

3 TAXI, op. cit., p. 75-76.

¥ RUIZ, Literatura e crise, cit., p. 50-51. A histéria da ética moderna tem inicio aqui, cujas dire¢des fundamentais
serdo apontadas por Hobbes e pelo empirismo inglés. Diferentemente dos modernos, Aristételes ndo prescreveu
nenhum conjunto de aforismas para se viver uma boa vida; afinal: “tornamo-nos justos praticando atos justos,
moderados agindo moderadamente, e corajosos agindo corajosamente.” (ARISTOTELES. Etica a Nicomacos.
Tradugdo de Mario de Gama Kury. Sdo Paulo: Madamu, 2020, II, 1103b, p. 51-52.) Este esforco é obra do habito,
o que serd analisado mais a frente.

WOVAZ, op. cit., p. 284. Kant tentard dominar os dois roteiros empirista e racionalista, unificando-os nas duas faces
— critica e metafisica — da sua moral. A ética kantiana representard, a0 mesmo tempo, o termo da evolugdo da ética
propriamente moderna e o comego da ética contemporanea (Ibid., p. 291). Esta ultima se inicia com os tedricos da
linguagem, que irdo criticar o uso instrumental e solitdrio da razdo, em detrimento da sociabilidade comunicativa.
Em Jiirgen Habermas, isso s6 serd corrigido pela progressiva descentragdo de nossa visdo egocéntrica de mundo.
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ndo apenas universal, mas matemadtica, na qual cada situagdo possivel seria determinada
previamente com exatiddo*'. Embora o filésofo francés ndo tenha logrado redigir a sua “moral
definitiva”, legando-nos apenas uma moral provisoria, sera pela direcdo apontada pelo
cartesianismo que a ética moderna caminhara*?,

O que ocorreu em Descartes, influenciado pelo espirito moderno, foi uma limita¢do
do conceito de racionalidade a uma manifestacao especifica do intelecto, excluindo dela outras
formas de raciocinio baseadas no didlogo e na verossimilhanga, as quais fogem a certeza
apoditica. O seu erro foi justamente confiar que todo conhecimento humano, para ser valido,
deveria ser guiado pelo método cientifico*’, dispensando elementos volitivos e emocionais.

Logo os filésofos modernos irdo intuir que ndo s6 as ci€ncias naturais, mas também as sociais,

precisam de uma virada metodoldgica para adquirirem autossuficiéncia.

2.1.1.3 Consequéncias da revolugdo cientifica para as ciéncias humanas

A modernidade admitiu como valido apenas o saber construido more geometrico
(racionalismo) ou por indugdo (empirismo). O conhecimento baseado na experiéncia integral,
que visava a totalidade e a harmonia do conjunto, deveria ser reconhecido como responsavel
pela falsidade cientifica, por sua falta de precisdo. Ignorada a experiéncia vulgar dos sentidos e
fiando-se no poder da razdo sobre os fatos singulares, os novos homens (homines novi)
poderiam vencer as paixdes e alcancar o conhecimento pleno e acabado do universo**.

Esse procedimento cientifico ndo deixa de ser um processo de rejeicao da filosofia
aristotélica e medieval entdo dominante. O que os separam nao € tanto uma melhor observacao
dos fatos quanto uma nova visdo do mundo e da vida: os protagonistas do novo paradigma
travam uma luta contra todas as formas de dogmatismo e autoridade. Ao contrério da ciéncia
aristotélica, a moderna desconfia sistematicamente das evidéncias da experiéncia imediata. Tais
evidéncias, que estdo na base do conhecimento vulgar, sdo consideradas ilusdrias. Essa nova
cosmovisdo leva a uma distincdo fundamental entre conhecimento cientifico e senso comum *°.

Embora seja uma aspiragdo louvdvel, as consequéncias dessa divisdo podem ser

desastrosas, se empreendidas sem o devido cuidado na transi¢do. A partir da caducidade da

cosmologia aristotélica (fisica, biologia, astronomia etc.), muitos se sentiram finalmente livres

4 TAXI, op. cit., p. 96. Esse empreendimento foi levado a cabo, sobre todos, por Baruch Spinoza, na sua Etfica,
demonstrada a maneira dos geémetras (1677).

2 VAZ, op. cit., p. 275-276. Cf. DESCARTES, op. cit., p. 27-36.

B TAX], op. cit., p. 79.

4 SCHERER, op. cit., p. 192; VILLEY, A formagéo do pensamento..., cit., p. 588.

4 SANTOS, op. cit., p. 12.
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para desfazer-se da incomoda heranca da metafisica tradicional. Se € inegédvel que a maioria
das explicacOes antigas acerca das ci€ncias naturais se tornaram antiquadas ante as recentes
descobertas cientificas do século XVII, o transplante dessas conclusdes para o plano social,
invalidando grande parte do pensamento cldssico-medieval, pode ter sido um equivoco do qual
apenas ha poucas décadas comegamos a nos livrar.

Isso porque, desaparecida as discussodes teleoldgicas, triunfa uma nova légica de
linguagem quantitativa, sem resquicios da antiga dialética, predominante no imagindrio
medieval e responsavel pelo raciocinio sobre qualidades tais quais o justo e o razodvel. O maior
problema dessa visdo extremamente objetiva do mundo € a forte tendéncia de invalidar todo o
saber humano que esteja fora dos parametros das ci€ncias técnicas, superando a dicotomia entre
razdes tedrica e pratica. Em pouco tempo, a regularidade das ci€ncias naturais ird intrigar os
que desejavam encontrar na jurisprudéncia e nas leis a mesma estabilidade. Nao serd preciso
esperar muito até que aquele preconceito moderno seja também aplicado ao direito*S.

Este perderia sua dimensao prudencial de didlogo e interpretacao, com aproximacgao
da justica e da verdade pelo uso da razdo pratica interpessoal. Despreza-se o alerta aristotélico

de que os assuntos humanos nao poderiam ser tratados com o mesmo rigor da matematica, cujo

4 VILLEY, A formacdo do pensamento..., cit., p. 588-589. Vale notar que o pesquisador das atuais ciéncias sociais
estd tdo preocupado em afirmar a “cientificidade” do seu trabalho, ao passo que esta preocupagdo nio estd presente
no cotidiano dos cientistas naturais. Talvez porque o termo “ciéncia” esteja reservado, quase que exclusivamente,
aquelas matérias que progridem de uma maneira evidente e inequivoca (KUHN, Thomas S. A estrutura das
revolucoes cientificas. 11. ed. Traducdo de Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira. Sdo Paulo: Perspectiva, p.
204). Contra o mito do método “neutro” nas ciéncias naturais, cf. POPPER, Karl. Légica das ciéncias sociais.
Tradugdo de Estevdao de Rezende Martins, Apio Claudio Muniz Acquerone Filho e Vilma de Oliveira Moraes e
Silva. 3. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, p. 17-18; e nas ciéncias sociais: FINNIS, John. Lei natural
e direitos naturais. Tradugdo de Leila Mendes. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2007, p. 28-30. Os fendmenos — sejam
naturais, sejam sociais — jamais se encontram em estado puro na natureza: estio sempre mesclados com outras
realidades correlatas. A a¢do humana, por exemplo, pode ser estudada tanto do viés juridico quanto psicolégico,
politico, antropolégico, ético, econdmico ou anatdmico. Dai conclui-se que a distingdo entre as diferentes
disciplinas cientificas ndo pode ser feita a partir do seu objeto material, mas sim do seu enfoque teérico sobre o
problema. Nesse arranjo, o estudo interdisciplinar se destaca por exigir mais do que uma simples contribui¢do
ocasional de especialistas de outras areas, que formam uma “colcha de retalhos” de proposicdes isoladas das
ciéncias diferentes, sem um referencial teérico dentro do qual se integrem e facam sentido. S6 pelo engajamento
total destes em torno de pontos comum, durante todas as fases da pesquisa cientifica, cada ciéncia pode pretender
explicar e compreender, integralmente, o estatuto de conhecimento que toma como seu, visto que o principal
objetivo da interdisciplinaridade € reconstituir a unidade do objeto que a fragmentagdo dos métodos, na
modernidade, inevitavelmente acarreta (MARQUES NETO, Agostinho Ramalho. A ciéncia do direito: conceito,
objeto, método. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 186-189). O método € a escolha por parte do cientista da
prépria direcio da pesquisa e a determinacio da sua finalidade. E dizer, é a ligaciio prévia e consequente do espirito
ao que ele quer saber (OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Etica e racionalidade moderna. Sio Paulo: Loyola,
1993, p. 121). Trata-se de um erro cartesiano supor que, primeiramente e através de um ato inicial de apreensio,
podemos compreender o significado completo das premissas de um sistema dedutivo, para, somente entio e apenas
em seguida, proceder & pesquisa neutral daquilo dela decorrente. E apenas 2 medida que compreendemos o
consequente dessas premissas que compreendemos as proprias premissas. Se e quando comegamos pelas
premissas, nossa compreensao inicial serd sempre parcial e incompleta.
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objeto é desprovido de matéria*’, pois os casos particulares sdo sempre dotados de nuances que
os singularizam. Por isso, a palavra final da justica ndo poderia estar na lei, mas na prudéncia
juridica do sabio, capaz de interpretd-la em consonancia com as aspiracdes de justica da tradi¢ao
a que pertence”®,

Esta solu¢do ndo poderd prevalecer na era dos métodos cientificos, cuja posicdo
mais comum era de que a virtude € secunddria as leis ou regras. Ndo houve propriamente uma
refutacdo em matéria moral, mas um efetivo abandono por extensdo: o cultivo interior das
virtudes € inadequado para o rigor do método. Contudo, este ndo foi o tinico motivo desta
mudanca de rota: a rejeicdo da teoria aristotélica deveu-se também as deficiéncias religiosas e
morais percebidas na abordagem das virtudes. Apenas uma moralidade centrada na lei geral e
universal serviria aos impetos modernos de seguranca e certeza.

A deposi¢ao do cardter comegard em breve nas ciéncias humanas, persistindo em
uma sucessao de autores nos séculos seguintes. Racionalismo e empirismo, cada qual a seu
modo, foram forgas antagdnicas e simbidticas ambas rivais do aristotelismo escoldstico. O salto
no escuro ja havia sido dado, mas o seu pior inimigo ainda estava por vir: o voluntarismo, que
se iniciara ainda na Idade Média, sob o nominalismo franciscano, e serd responsavel pela

deturpacdo dos seus significados linguisticos.

2.1.2 O voluntarismo de Thomas Hobbes e a desconstrucdo da ética cldssica

Thomas Hobbes foi, certamente, quem deu o passo decisivo na desconstru¢io da
ética teleoldgico cldssica ao adotar um modelo excessivamente fisico, de fei¢do mecanicista, na
concepcdo do ser humano e na compreensdo do seu agir. Essa assercao rejeita radicalmente o
finalismo da ideia do Bem, eixo de sustentacdo do pensamento ético ocidental desde Platdo, e
explica as atividades humanas em termos de exclusiva satisfacdo das necessidades materiais
individuais*®. Se Nicolau Maquiavel abriu a senda do pensamento politico moderno, é Hobbes
quem vai primeiro articular e desenvolver uma teoria da politica moderna.

A separacgdo da ética e da politica — e, posteriormente, da ética e do direito — € um

dos tragos distintivos da modernidade, sendo O Principe de Maquiavel (1513), a primeira e

47 ARISTOTELES, Metafisica, cit., II, 3, 995a 15, p. 81. Esse conselho foi seguido por Hugo Grécio, mas
contestado por Samuel Pufendorf e outros modernos.

48 PINHEIRO, Victor Sales. A prudéncia do didlogo. A crise da cultura e a ordem do amor: ensaios filoséficos.
Sio Paulo: E Realizaces, 2021, p. 209. A equidade era como uma “ponderacio da legalidade™, para fazer justica
a particularidade do caso tnico. Ndo é por acaso que os adjetivos racional e razodvel derivam da mesma raiz
morfologica “razdo”; ambos se referindo a situagdes distintas, embora muitas vezes complementares.

Y VAZ, op. cit., p. 23.
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mais influente defesa do “realismo politico” a partir de um relativismo moral. Considerado o
primeiro moderno, ele ndo s6 libertou a a¢do politica do jugo da moral, como revelou a realidade
nua e crua da disputa ilimitada pelo poder. Derrocou, com isso, o ideal de exceléncia moral —
que, embora raro, guiava as consciéncias de uma sociedade civilizada —, naturalizando as

condutas imorais ao impedir a an4lise integrada do comportamento humano®.

2.1.2.1 Pressupostos (meta)éticos de uma nova ciéncia da politica

Segundo Leo Strauss®!, o mais inovador na nova ciéncia politica hobbesiana é a
concepgdo de um universo exclusivamente constituido por corpos atdbmicos em movimento,
sem nenhuma finalidade. O fato de que o tinico conhecimento certo e disponivel, segundo o
autor do De corpore politico (1640), ndo estar voltado para qualquer fim além “das propor¢des

32 agravou um preconceito ja existente contra toda

e das propriedades das linhas e das figuras
a tradicao teleoldgica anterior. Inaugura-se uma visao fisico-mecanica do homem, sem qualquer

referéncia a uma nog¢ao de bondade extrinseca a matéria.

S0 PINHEIRO, A heranga de Maquiavel, op. cit., p. 181. Na contramdo da tradi¢do cldssica, o trunfo de Maquiavel
foi o “realismo” de descrever a politica tal como ela ¢, ao invés de projetar como ela deveria ser, obscurecida por
ideais “imaginarios e inatingiveis”. Seguida pelo pensamento politico moderno, de Hobbes a Marx, a inversdo
magquiavélica consiste em julgar os ideais pelos fatos, considerando um “idealismo” prejudicial quem avalie os
fatos pelo ideal da virtude (Ibid., p. 182). Cf. também SKINNER, Quentin. Machiavelli on misunderstanding
princely virti. From humanism to Hobbes: studies in rhetoric and politics. Cambridge: Cambridge University
Press, 2018, p. 45-62.

51 STRAUSS, Leo. Direito natural e historia. Tradugdo de Bruno Costa Simdes. Sdo Paulo: WMF Martins
Fontes, 2014, p. 207. Note-se que Hobbes nio formula tudo isso inconscientemente. De forma bastante eficaz,
exprime a nova atmosfera espiritual e sanciona, junto a Bacon e Descartes, o fim de uma era filoséfica e o inicio
de outra, fechadas as portas ao pensamento antigo e medieval, sem possibilidade de retorno. Em especial, Hobbes
observou o mérito de seu correspondente Galileu e a necessidade de fundar uma nova ciéncia do Estado tendo
como base esse modelo mecanicista. A intengc@o de ser o Galilei da filosofia, ou melhor, da ciéncia politica, é
evidente em vérias partes dos seus escritos (REALE; ANTISERI, op. cit., p. 390). E, no minimo, paradoxal que
um filésofo que pretendia ser conhecido como fisico tenha entrado para a histéria do pensamento como um dos
mais revoluciondrios estudiosos da politica, enquanto se esquece a ciéncia natural que fez. O inovador em sua obra
foi trazer o método moderno para a consideracao da politica, pretendendo, com isso, torni-la uma ciéncia — dir4,
mais tarde, que a “ciéncia politica” ndo é mais antiga que seu livro Do Cidaddo. Embora reconheca a diferenga
entre as verdades fisicas, que ndo contradizem os apetites, e as politicas, que se chocam diretamente com as
paixdes, geometriza a politica procurando submeté-la a uma demonstracao dedutiva a fim de fazé-la irrefutavel.
Nesse panorama, a ética aristotélica fundada sobre a prudéncia e a dialética nao pode ser verdadeira ci€ncia, ja que
ndo estd constituida sob o método geométrico, que assegura a precisdo das defini¢des, nem o conhecimento das
causas eficientes das leis naturais, quais sejam: as paixdes que inflamam o comportamento humano. Seguindo o
seu mestre da fisica, nutria um patente antiaristotelismo. Para aprofundar, cf. FRATESCHI, Yara. A fisica da
politica: Hobbes contra Aristételes. Campinas: Editora da UNICAMP, 2008, p. 47 e ss.

52 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de uma republica eclesidstica e civil. Tradugdo de Jodo
Paulo Monteiro, Maria Beatriz Nizza da Silva e Claudia Berliner Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, XLVI, p. 557.
Assim como a fisica é uma aplicagdo da matematica ao dado das sensagdes, a ética e a politica sdo uma aplicagdo
das leis feitas pelos homens tendo como material os sentimentos e as paixdes humanas. Com isso, as causas formais
(leis), materiais (emogdes) e eficientes (homens) das ci€ncias praticas apontam para um fim realista bem diferente
daquele observado na tradi¢do precedente, qual seja, a conservagio da paz.
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Esta concep¢do de natureza manifesta-se na substitui¢do de um modelo finalista
para um atomista. Neste mundo que prescinde da dimensdo sobrenatural e cujas explicacoes se
concentram no nivel puramente fisico-temporal, a natureza do homem ¢é agora encontrada ndo
na sua finalidade ultima (Deus, salvacdo eterna, vida comunitdria), mas pelas causas das suas
acoes (vontade, instinto, desejo). O direito da natureza deixa de ser exigido pela preparacdo da
cidade divina, para que decorra da manifestacao das tendéncias cegas naturais do homem ou da
necessidade de as garantir. Ao prescindir da ideia de finalidade, de ordenag¢do do homem a algo
que o transcende, esse novo pensamento fica limitado, nas suas referéncias, ao individuo’>.

Os nominalismo e naturalismo ingleses encampados pela filosofia hobbesiana
conduzem a proposicdo de teses radicalmente contrdria as concepgdes teleoldgicas das éticas
cléssicas e, ainda — a parte do racionalismo cartesiano —, inauguram uma corrente radicalmente
alternativa na histéria ocidental. A relativizacao das nocdes de bem e mal, referidas unicamente
ao modo de pensar de cada individuo, promoveu uma profunda ruptura com a tradi¢ao platonica
da unidade do saber ético apoiada na objetividade do conhecimento do Bem (agathon)**, que,
no Ocidente, se sagrou vencedora a duras penas ap6s o combate dialético com os sofistas.

Ele atribui parte do fracasso da tradicdo antecedente a um erro fundamental: a
filosofia politica tradicional supunha que o homem &, por natureza, um animal politico ou social
(z6ion politikon)>®. Ao rechacar essa suposicdo, adere ao fildsofo helenistico Epicuro, para

quem o homem é, originariamente, ser associal. Contudo, o uso dessa concepcao apolitica tem

um propdsito politico: ao afastar-se do “idealismo” politico platdnico-aristotélico que procura

33 HESPANHA, Anténio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Lisboa: Almedina, 2002, p-
301. A semelhanca com o projeto cartesiano é clara — ambos aceitam que nio se pode ter uma experiéncia direta
e confidvel do mundo externo a partir dos sentidos ou da imaginacdo, pois tudo o que percebemos ¢é a atividade
interna do nosso intelecto —, mas a bifurca¢do de caminhos aparece ji no plano metafisico: a metafisica da
interioridade espiritualista do racionalista Descartes diverge da metafisica da exterioridade naturalista do empirista
Hobbes (VAZ, op. cit., p. 297-298). Este teve a audécia de estender as licdes da fisica mecanica para o dominio
da alma. Sobre a sua doutrina do caréter subjetivo da totalidade dos fendmenos extraida de Galileu, cf. HUSSERL,
op. cit., p. 43.

# VAZ, op. cit., p. 305.

35 Para compreender adequadamente a nova concepgdo politica de Hobbes € oportuno recordar que ela constitui a
virada mais radical da cldssica posi¢ao aristotélica. O Estagirita sustentava que o homem é constituido de tal modo
que, para realizar sua prépria natureza, ¢ feito para viver com os outros numa sociedade politicamente estruturada,
desejando e evitando as mesmas coisas, dirigindo suas a¢des para fins comuns e se agregando naturalmente
(REALE; ANTISERI, op. cit., p. 399). Na Grécia antiga, ser racional era ser socidvel. O homem racional precisava
dos demais para enxergar a realidade como um todo, porque sozinho nio conseguia ir além do préprio horizonte.
A tese da sociabilidade humana atestava a conaturalidade da comunidade e a insuficiéncia da vida isolada: aquele
que vive sem cidade (pdlis) é um ser imperfeito (um animal inferior) ou estd acima da humanidade (um semi-
deus), compardvel ao homem detestavel descrito por Homero: “Um ser sem lar, sem familia e sem leis”
(ARISTOTELES. A politica. 3. ed. Tradu¢ido de Roberto Leal Ferreira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, 1, 2,
1253a, p. 4). Para aprofundar, cf. FRATESCHI, op. cit., p. 17-46.
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o melhor estado de coisas, exclui tudo o que € referente a investigacdo do modelo perfeito e
aceita a premissa de que o bem é fundamentalmente idéntico ao agraddvel®®.

Atenuada a referéncia a uma ordem social natural, estabelece-se uma nova ideia —
com antigas raizes helenisticas — de que os vinculos e a disciplina sociais sdo fatos artificiais,
correspondentes a criagdo da ordem politica por um acordo de vontades. A vontade passa a ser
a tnica fonte da disciplina politica e civil, embora o voluntarismo radical seja temperado pela
expectativa de que essa vontade seja guiada pela razio calculadora®’, cuja funcdo j4 niio é mais
conhecer o bem e o mal extraido da natureza dos préprios objetos.

A tradi¢do até entdo predominante havia definido a lei natural em vista do fim ou
da perfeicao do homem na condi¢do de animal racional ou social. O que Hobbes fez — partindo
do “realismo politico” maquiavélico, contrdrio ao ensinamento ético tradicional — foi preservar
a no¢do de direito natural, divorciando-o, porém, da ideia de perfeicdo humana. Apenas sob a
condicdo de que essa lei possa ser deduzida do modo como os homens efetivamente vivem (da
for¢a determinante da acdo humana) € que ela poderd ser eficaz e ter algum valor prético.
Portanto, a base acabada da lei natural deve ser buscada nao na finalidade “utépica” (ideal) do
homem por meio da razdo — o seu fim dltimo e modelo de vida moral —, mas nas suas origens

“reais”, na mais poderosa de todas as inclinacdes: a paixdo>®.

5 STRAUSS, op. cit., p. 204. Cf. HOBBES, Leviatd, cit., XV, p. 136-137. De fato, em Sécrates, o bom € igual ao
agradavel; mas ndo em sentido fisico-sensivel, e sim espiritual-organico: porque nenhuma virtude nao € triste, mas
alegre. Cf. PLATAO. Protigoras. Protigoras - Gorgias. v. III. Tradugio de Carlos Alberto Nunes. Belém:
EDUFPA, 1980, 355a-360a, p. 98-105. Vale lembrar que o simbolo filoséfico de Galileu e Bacon seja Demdcrito,
e de Hobbes e Espinoza seja Epicuro, em repugnancia a autoridade que Platao e Aristételes gozavam na escoldstica.
Epicuro foi o principal discipulo do materialismo atomista e mecanicista de Demdcrito, expandindo suas reflexdes
para a filosofia moral na Grécia antiga. H4, portanto, uma nitida guinada contra o idealismo socrético, restaurando
e coroando outros filésofos gregos no lugar daqueles. Isso prova como a histdria da filosofia jamais pode ser vista
como uma sucessdo de avancos légicos ou dialéticos, tais quais nas ciéncias da natureza, pois estd recheada de
avangos e retrocessos, descobertas e encobrimentos, ora pendendo mais para um lado do que para o outro.
STHESPANHA, op. cit., p. 297. “Quando os homens que se julgam mais sdbios do que todos os outros clamam e
exigem a razdo como juiz, apenas procuram que as coisas sejam determinadas, ndo pela razao de outros homens,
mas pela sua prépria (...). Pois com isso nada mais fazem do que tomar por reta razdo cada uma das paixdes que
sucedem domind-los, e isto nas suas prdprias controvérsias, revelando a sua falta de reta razdo pelo fato de
reclamarem dela.” (HOBBES, Leviata, cit., V, p. 40.) Partindo do desacordo entre os individuos racionais acerca
daquilo que julgam correto fazer, a razdo desempenha um papel instrumental nas deliberagdes em circunstincias
particulares, ndo podendo ser o arbitro capaz de estabelecer quais interesses egoisticos devem prevalecer em um
conflito, uma vez que os raciocinios das partes litigantes estdo a servico de interesses inevitavelmente privados.
Essa parcialidade € o resultado espontaneo das preferéncias individuais que constituem os pontos de vista pessoais
(LISBOA, Wladimir Barreto. Razdo, histéria e justificacdo da lei civil segundo Thomas Hobbes. Revista
Seqiiéncia, Floriandpolis, n. 57, dez. 2008, p. 116).

38 STRAUSS, op. cit., p. 217-218. A diferenca fundamental entre essas duas tradi¢des ndo € que a maioria dos
homens seja escravo das paixdes — ja que o bem ndo se realiza no homem espontaneamente —, mas em que medida
o apetite sensitivo pode ser domado pela razdo. E dizer, quais sio as condi¢des necessérias para que o homem
supere o seu “estado natural” e venha a alcancar a plenitude do proprio ser, dominando as proprias inclinagdes de
maneira correta. Em Hobbes, ndo hi nada como uma transformacio ou autoaperfeicoamento do carater pelo bom
habito reiterado, pois essa ndo € uma fungo racional humana. Diversamente, para os classicos, virtudes sdo habitos
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No pensamento hobbesiano, a virtude perde sua especificidade como habito do bom
agir (eu prattein) que constitui a exceléncia (areté) do virtuoso; identificando-se, pois, com o
movimento involuntdrio (paixdo) na medida em que se compde as leis da natureza e, sobretudo,
se predispde a obediéncia desta lei e do pacto social®. Nesse cendrio, a virtude € inteiramente
relativa aos costumes, que sdo as “qualidades dos homens que dizem respeito a vida comum
em paz e unidade”. Para este fim, “nao existe o finis ultimus (fim Gltimo) nem o summum bonum
(bem supremo) de que se fala nos livros dos antigos filésofos morais.” J4 que a felicidade é
uma continua marcha do desejo, da obtencdo de um objeto para outro®.

Se ndo ha meta suprema, a “consequéncia imediata disso € a demissdao do juizo
moral da politica, a impossibilidade de se aquilatar seu aperfeicoamento ou decadéncia, e a

resignacdo diante da situacdo histérica do tempo presente”®!

, que € impropriamente elevada a
condic¢do universal e irresoluta do homem. Aquela calorosa contestacdo da abordagem idealista
tradicional reside no dado de que cada homem ¢é profundamente diferente dos outros e deles
separados como um atomo ou particula de egoismo. Rompe-se a tensao entre ética e politica,

abrindo caminho para o questionamento das proprias no¢des de bem e de mal.

operativos (eletivos) que aperfeicoam a liberdade e capacitam a pratica do bem; e ndo simples costumes, adquiridos
automaticamente sem passar por um processo de escolha voluntdria e racional. Logo, os raciocinios préiticos partem
da escolha do meio para alcangar um fim, e a bondade de uma acdo se mede pela coeréncia dos meios adequados
a esse fim. “Como diz o Filésofo, nés temos por natureza a aptiddo para a virtude, embora ela se complete pelo
costume ou por alguma outra causa. Por onde, é claro que as virtudes nos aperfeicoam, fazendo—nos seguir, do
modo devido, as inclinagdes naturais compreendidas no direito natural.” (AQUINO, Tomas de. Suma teolégica.
Tradugdo de Alexandre Correia. Campinas: Ecclesiae, 2016, q. 108, a. 2, p. 655.)

P VAZ, op. cit., p- 306. “Ora, a ciéncia da virtude e do vicio € a filosofia moral, portanto a verdadeira doutrina das
leis de natureza € a verdadeira filosofia moral. Mas os autores de filosofia moral, embora reconhecam as mesmas
virtudes e vicios, ndo sabem ver em que consiste a sua exceléncia, ndo sabem ver que elas sdo louvadas como
meios para uma vida pacifica, socidvel e confortdvel, e fazem-nas consistir numa mediocridade das paixdes.”
(HOBBES, Leviata, cit., XV, p. 137;) Isso porque os filésofos ndo encontraram até o momento nenhum remédio
para o fato de uma boa acdo poder ser chamada de virtude, ou uma m4 a¢@o ser chamada de vicio, pois “ndo foram
capazes de notar que a bondade das agdes consiste em elas se subordinarem a paz, e o mal em se relacionarem a
discérdia”. Assim, erigiram uma filosofia moral completamente distinta da lei moral, sem consisténcia interna,
pois queriam que a natureza das virtudes fosse uma “certa mediocridade entre dois extremos, os quais seriam 0s
vicios — o que é, evidentemente, falso.” (Idem. Do cidadao. Traducio de Renato Janine Ribeiro. 3. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002, II1, 32, p. 73.)

% HOBBES, Leviati, cit., XI, p- 85. Este € o marco fundante da ética individualista moderna, cujo conceito de
felicidade € inteiramente subjetivo, desligado de qualquer nocdo exterior ao sujeito: “O sucesso continuo na
obten¢do daquelas coisas que de tempos em tempos os homens desejam, quer dizer, o prosperar constante, € aquilo
a que os homens chamam felicidade; (...) como ¢ ininteligivel a expressdo visdo beatifica, usada pelos
escolasticos.” (Ibid., VI, p. 57, grifado no original.) E se ndo h4d um fim Gltimo ou uma razdo capaz de empregar o
seu intelecto na consecugdo de fins, o conhecimento do bem serd indeclinavelmente delegado para uma autoridade
externa, que é o Estado, para evitar conflitos e guerras. Essa € a 16gica por trds do reducionismo prético de Hobbes,
no qual a obrigagdo vai ser a instincia segura para “conhecer o bem” — e nao o contrario.

8 PINHEIRO, A heranga de Maquiavel, op. cit., p. 181. Nao apenas a sociedade era produto de individuos e suas
decisdes, mas os préprios cidaddos eram concebidos como pessoas com capacidade de governar a si mesmos e
determinar livremente o seu futuro. Guiados pela razdo, eles ndo precisavam mais justificar suas atividades a
autoridades exteriores, como a Igreja. Ao invés, cada individuo estava, em tese, autorizado a empregar seu préprio
raciocinio para decidir o que era certo e errado (HERZOG, Tamar. A short history of european law: the last two
and a half millennia. Cambridge: Harvard University Press, 2018, p. 163).
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No contexto de guerras religiosas em que estava inserido, o desacordo em questdes
morais, politicas e teoldgicas era evidente. Pela simples observacdo dos fatos, concluia-se pela
diversidade e divisdo de opinides entre os homens. Era preciso dar uma explicacdo causal para
essa realidade. O filésofo inglés vai interpretar o conflito de crencas em termos de um estado
de natureza antropoldgico, em que o interesse de cada individuo estd em completa oposi¢ao aos
interesses dos demais, pois cada um tece seus proprios juizos sobre tudo, inclusive os meios
desejdveis para garantir a sua autopreservacgao.

Nesse estado natural, s6 € possivel um tipo de sistema politico que traga a paz para
o povo. Com isso, “politizar” o homem nao consiste mais em educd-lo moralmente conforme
principios racionais (paideia); mas, antes, significa introduzi-lo numa disputa de direitos para
conservagao dos préprios interesses pelo cumprimento do pacto. H4 uma mudanca no préprio
conceito de politica. Logo, perde-se aquela nocdo de que uns devem governar sobre outros em
busca do melhor regime politico possivel, mas apenas para evitar guerras e contendas civis.

Dai surge, gradativamente, a ideia de que a ética € subjetiva, de que cada individuo
pode sindicar a respeito da sua vida privada sem precisar justifica-la perante a sociedade a que
pertence. Os assuntos publicos, relativos a vida social dos homens, sdo regulados pelas leis do
Estado, que garantem a liberdade moral dos individuos para se autodeterminarem; ja a vida
privada € um castelo invioldvel, desde que ndo cause nenhum prejuizo coletivo. As virtudes
tornam-se “maximas” pessoais, € a ética se transforma numa questdo de gosto e conformismo
moral, pois a bondade das a¢cdes ndo estd mais no fim alcangado, mas na avaliagdo subjetiva de
cada um, considerada indiscutivel®?.

Nesse horizonte, ndo hd mais espaco para o bem e o mal objetivos, isto €, valores
absolutos. Dado que alguns homens desejam certas coisas que outros nio, e alguns evitam
determinadas coisas que outros ndo, decorre que bens e males sdo conceitos relativos. Logo, o

bem € relativo a pessoa, ao lugar, ao tempo e as circunstancias, como ja sustentara o sofista

2 PINHEIRO, A codificacio da moral e a sabedoria das virtudes, op. cit., p. 220. “Pois o objetivo das leis (que
s@o apenas regras autorizadas) ndo € coibir o povo de todas as a¢des voluntdrias, mas sim dirigi-lo e manté-lo num
movimento tal que ndo se fira com os seus proprios desejos impetuosos, com a sua precipitagao, ou indiscri¢ao”
(HOBBES, Leviata, cit.,, XXX, p. 293). O problema central do pensamento politico moderno ndo ¢ tanto o da
configuracdo da sociedade enquanto realizagdo natural do homem, mas o da prépria constituicdo da sociedade,
como associacdo de subjetividades. Dai resulta que ndo se pode mais falar em comunidade sem referéncia ao
poder, a soberania e a liberdade como sua condi¢do de possibilidade. Aqui se manifesta com clareza a reviravolta
de mentalidade com relagdo a tradi¢do cldssica: o tema fundamental ndo € mais a justi¢a da sociedade, e sim a
liberdade individual, causa dltima da instauragdo do poder estatal e origem de toda a atividade politica histérica
(OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Etica e sociabilidade. 2. ed. Sio Paulo: Loyola, 1996, p. 97-98).
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Protdgoras na antiguidade®®. Resolver o problema relacionado aos desacordos politico-morais

€ o objetivo das obras Do cidaddo (1642) e Leviatd (1651), analisadas adiante.

2.1.2.2 O estado de natureza e a lei positiva

No estado de natureza, o julgamento acerca do certo e do errado pertencia a cada
individuo; logo, podia-se violar a liberdade do outro sem impedimentos. “As nocdes de certo e
de errado, de justica e injustica, ndo podem ai ter lugar. Onde nao ha poder comum nao ha lei,
e onde ndo h4 lei ndo hd injustica.”® Nesse contexto, é necessdrio deixar esse estado natural
para estabelecer um Estado civil cuja legislacdo universal distribua o devido a cada um, com
um poder geral que assegure o direito de todos e um poder judicial que restabeleca a lei violada.

O pensador inglés vai conceber a lei como a espada autoritaria pela qual o Estado
pord freios aos desejos humanos. Como observa Sidney Silveira®, a teoria politica hobbesiana
nao pode ser compreendida se dissociada da sua antropologia, isto porque uma decorre da outra:
para que haja um Leviata, esse deus mortal ordenador dos impulsos egoistas humanos, antes ¢
preciso reconhecer uma natureza humana depravada, incapaz de governar-se a si mesmo sem a
cleméncia do Estado absoluto. Dada a natureza perversa dos homens, o homo homini lupus (“o
homem ¢ o lobo do homem”) esta no fundamento mesmo do seu contratualismo social.

De fato, um dos principais poderes soberanos € o de estabelecer e declarar regras
como critérios de medida geral, de tal modo que cada cidaddo saiba o que € préprio (meum) e
alheio (fuum), “justo e injusto, proveitoso e nocivo, bom ou mau, honesto e desonesto”. Essas

normas sao chamadas de leis civis ou da cidade, que “nada mais sdo do que as ordens de quem

9 REALE; ANTISERI, op. cit., p- 398. Dai a aproximacao hobbesiana ao epicurismo ndo ser nada arbitraria, mas
proposital: se as matérias atinentes ao espirito sdo fontes de dissensdes, excluem-se da filosofia — pois esta cuida
daquilo que é corpdreo e material, fonte de certeza racional: “as palavras ‘bom’, ‘mau’ e ‘desprezivel’ sdo sempre
usadas em relacdo a pessoa que as usa. Nao hd nada que o seja simples e absolutamente, nem ha nenhuma regra
comum do bem e do mal que possa ser extraida da natureza dos préprios objetos. Ela s6 pode ser tirada da pessoa
de cada um (quando ndo h4 republica) ou entdo (numa repiblica) da pessoa que a representa; ou também de um
arbitro ou juiz que pessoas discordantes possam instituir por consentimento, fazendo que a sua sentenga seja aceita
como regra.” (HOBBES, Leviata, cit., VI, p. 48-49.) No fundo, a consequéncia pratica desse raciocinio é tornar o
homem a medida de todas as coisas (homo mensura). Tudo é bom ou mau conforme o sejam para ele, como se
fosse intangivel qualquer ideal de bem que transcendesse a sua pessoa. Essa reducio da realidade a prépria estatura
— “até onde eu consigo ver” — enquadra o homem na medida da sua prépria pequenez, transpondo o seu préprio
critério individual para a escala universal. Cada ser humano vira a medida da verdade moral. Nao seria errado
afirmar que essa doutrina servird de inspiracio para as correntes contemporaneas do emotivismo, do irracionalismo
e do ndo-cognotivismo ético. No século seguinte, a primeira linha vai ser desenvolvida por David Hume no seu
Tratado da natureza humana. Sobre o filésofo escocés, cf. HUSSERL, op. cit., p. 70-79.

% HOBBES, Leviata, cit., XIII, p. 111.

5 SILVEIRA, Sidney. A despética quimera de Thomas Hobbes. Cosmogonia da desordem: exegese do declinio
espiritual do ocidente. Rio de Janeiro: Edi¢des C.I., 2018, p. 312-313.
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tem a autoridade principal na cidade, dirigindo as a¢des futuras dos cidaddos.”®® A lei régia ndo
pode ser alvo da injusti¢a, tampouco da irracionalidade, porque fruto da autoridade soberana.

Com isso, Hobbes se insurge contra a tradi¢do consuetudindria inglesa que o cerca:
ndo € o costume, nem a jurisprudéncia, que fardo as leis, mas o estatuto do soberano, o principe
artificial. O direito reconhecido pelos suditos através do pacto social ndo pode ser riscado pelos
precedentes, nem alterado pela doutrina dos jurisconsultos. As antigas fontes do direito romano
s6 tém validade na medida mesma em que o imperador as aceitar®’. O estabelecimento da ordem
social justa dependerd menos da formacdo moral dos individuos nela inseridos que do
planejamento estratégico das instituicdes politicas®®.

A lei, em sentido juridico, ndo procedia mais da natureza, mas da autoridade: “A
lei é a ordem do legislador, e essa ordem é a manifestacdo de sua vontade: nao ha portanto lei,
a menos que se manifeste a vontade do legislador, o que ele faz promulgando-a.”® Esta
exaltacdo da lei minimizard o papel dos costumes e da jurisprudéncia (o “direito dos juizes”)
como fontes do direito, j4 que fogem do selo da vontade soberana, identificando o direito

exclusivamente com o direito estatal e, por conseguinte, este com o direito legislado’’.

% HOBBES, Do cidadao, cit., VL, 9, p. 106.

7 VILLEY, A formagdo do pensamento..., cit., p. 748-749. A motivacdo do ataque hobbesiano a doutrina repousa
no fato de que ele desejava tanto negar que o contetido da lei poderia ser descoberto através da consideragdo
racional sobre a forma do direito natural quanto lutar contra a crenca de que o common law consiste em uma
perfeicdo artificial da razdo como distinta das ilimitadas possibilidades da razdo natural. Essa hostilidade foi
reformulada por Jeremy Bentham no século XVIII, em um ataque geral a tradicao do direito comum. Para este, as
proposicdes putativas do direito contidas dentro dos tratados legais eram meras reflexdes utdpicas dos gostos
morais e predilecdes de seus autores. As Unicas proposicdes legais genuinas eram aquelas consagradas dentro dos
estatutos ou na regra estabelecida por um tribunal para as partes em disputa antes dela (COYLE, Sean. Thomas
Hobbes and the intellectual origins of legal positivism. Canadian Journal of Law and Jurisprudence, London,
v. 16, n. 2, jul. 2003, p. 262-263).

68 STRAUSS, op. cit., p. 232-235. E sugestivo que a principal tese do optisculo inacabado Nova Atldntida (1627)
de Bacon, patrono de Hobbes, seja que a harmonia e o bem-estar dos homens repousam no controle cientifico
alcancado sobre a natureza, com a consequente facilitagdo da vida em geral. A Casa de Salomao, onde vivem e
trabalham os sdbios, orientaria a vida dos cidadaos na direcio da felicidade e do progresso social. A preocupacao
dos habitantes estaria muito mais centralizada nos dominios da técnica e da ciéncia do que nos problemas
socioecondmicos. Pois, mais importante do que governar os homens, seria dominar a natureza. Posteriormente,
Kant reduzird o problema politico fundamental a simples boa organizacdo estatal, da qual o homem “esclarecido”
¢é realmente capaz de fazer. Isso porque a raz@o estd apta a conquistar a natureza humana, compreendendo e
manipulando os mecanismos das paixdes como matéria da sociedade civil.

% HOBBES, Do cidaddo, cit., XVI, 13, p. 225.

0 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. v. 1. Traduco
de Carmen C. Varriale ef al. 12. ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2004, p. 351, verbete “Direito”. A
critica hobbesiana ao modelo juridico do common law emerge contra aqueles que, como Sir Edward Coke,
propunham atribuir juridicidade a uma regra que representasse o costume imemorial (immemorial custom) de um
povo. Hobbes ataca tal concepgao de direito fundada na “existéncia de uma pratica juridica remota que constituiria
uma espécie de “razdo artificial”, isto é, uma sabedoria acumulada ao longo de geracdes e a qual acederiam apenas
aqueles estudiosos conhecedores da histdria de um povo. A lei até pode derivar de um costume, mas este, por si
mesmo, ndo possui for¢a vinculante. Para que um costume seja lei, € necessario que exista ja uma autoridade capaz
de produzir, por seus comandos, um preceito juridico (LISBOA, op. cit., p. 123).
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Invertendo a doutrina aristotélico-tomista, o mestre de Malmesbury reduz o direito
a imposicao da vontade soberana a cada cidadio: “o que faz a lei ndo € aquela juris prudentia,
ou sabedoria dos juizes subordinados, mas a razdo deste nosso homem artificial, a repuiblica, e
suas ordens.””! A criacdo da ordem juridica, por conseguinte, é reservada ao Estado, limitando
as fontes do direito. A lei deixa de ser uma aventura intelectual dentro de uma ordem césmica
natural e passa a ser obra de uma autoridade civil constituida, na forma de uma regra expressa
e escrita. Hobbes lanca a semente positivista’, para o seu posterior florescimento.

O objetivo do direito ndo é mais buscar a justa medida que corresponde a cada um,
na tese aristotélica de que o justo se situa nas coisas. E, agora, uma tarefa ttil: contribuir para a
extin¢do das desordens e das violéncias, a fim de promover a paz mundial, sufocar e por um
fim a uma guerra antes que ela ecloda. A finalidade juridica deixa de ser a justica (objeto
extrinseco), para servir aos interesses dos cidaddos individualmente considerados, mediante o
respeito aos seus direitos subjetivos (objeto intrinseco)’.

Com efeito, se a vontade assume precedéncia a sabedoria pratica, ndo existe o justo
por natureza, que € arbitrdrio, mas sé o justo transformado em sujei¢do ao soberano, que foi
eleito “juiz de todos” pelo pacto fundamental. Direito natural e justo por natureza nao se
identificam mais. Consequentemente, o centro da soberania ndo estd mais na delibera¢do ou no
raciocinio, mas no comando ou na vontade; e as leis ndo s@o justas em fun¢do da verdade ou da

razoabilidade que possuam, mas por for¢a da autoridade ou do contrato que as impdem’*.

Portanto, para que as palavras “justo” e “injusto” possam ter lugar, é necessdria
alguma espécie de poder coercitivo, capaz de obrigar igualmente os homens ao
cumprimento dos seus pactos, mediante o terror de algum castigo que seja superior ao
beneficio que esperam tirar do rompimento do pacto”.

"' HOBBES, Leviati, cit., XXVI, p. 230. “Por boa lei ndo entendo uma lei justa, pois nenhuma lei pode ser injusta.
A lei é feita pelo poder soberano e tudo o que ¢ feito por tal poder € permitido e reconhecido como seu por todo o
povo, e aquilo que qualquer homem assim tiver ninguém pode dizer que € injusto.” (Ibid., XXX, p. 293.)

2 VILLEY, A formagio do pensamento..., cit., p. 725-727. O positivismo de Hobbes consiste na alegacio de que
os ditames da razdo sdo mais claros na forma de disposi¢des legais de direito civil, pois as avalia¢des individuais
vao em direcdes diferentes e incompativeis. As relagdes sociais harmoniosas sé podem ser mantidas pelo acordo
de considerar como expressao autoritdria das leis da natureza os comandos expressos pelo soberano, independen-
temente das consideragdes privadas sobre a validade dessas interpretagdes. As leis da natureza e do direito civil
sdo coextensivas no sentido de que as primeiras sdo asseguradas através da formulacdo positiva neste tltimo; de
outra forma, haveria apenas interpretacdes controversas e conflitantes. Portanto, a instituicdo da autoridade civil
através do contrato social € uma continuagdo das leis da natureza, em vez de uma substitui¢ao delas (COYLE, op.
cit., p. 254). No mesmo sentido: GOMES JUNIOR, Francisco Rocha; CABRAL, Gustavo Machado. Justica, lei
natural e lei civil na obra “Leviatd” de Thomas Hobbes. Teoria Juridica Contemporinea, [S.1.], v. 7, p. 1-27,
abr. 2022. Disponivel em: https://revistas.ufrj.br/index.php/rjur/article/view/49041. Acesso em: 02 mai. 2022.

3 VILLEY, A formagio do pensamento..., cit., p 657 e 720.

4 STRAUSS, op. cit., p. 225.

S HOBBES, Leviat, cit., XV, p. 124. A suposi¢do de que a subjetividade da bondade resulta em discérdia parece
confundir varia¢des de gosto, discordincia no julgamento e conflito na ac¢éo, pois nio distingue (1) a discordancia
nos julgamentos objetivos sobre quais coisas sdo boas da (2) discérdia sobre planos e acdes conflitantes (IRWIN,
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Nesse convencionalismo ético, ndo existe critério objetivo e absoluto para distinguir
o justo do injusto; e, excluidos os estatutos positivos, € justo tudo o que alguém fizer segundo
o proprio impulso ou interesse pessoal. O ato pelo qual os homens saem do estado de natureza
consiste precisamente no acordo para atribuir a um dnico individuo — o soberano — o poder de
estabelecer o que € justo e injusto, sendo justo o que o soberano determinar e injusto o que ele
proibir. A obrigacdo moral de obedecer as leis deriva do fato de estarem fundadas no pacto
estipulado pelos contratantes, sobre o qual se origina todo o direito, que, se descumprido,
arruinard os meios para a paz dele advindo’®.

Logo, obedecer a lei ndo impacta na liberdade do cidaddo, uma vez que a liberdade
consiste exatamente na seguranga da violéncia contra os outros; uma seguranca que sé a lei,
com seus comandos gerais, abstratos e rigidos, pode oferecer’’. Em outras palavras, Hobbes
concebe que o sudito, independentemente do que cré, deve obedecer fielmente as normas
publicas, havendo uma separagdo entre a esfera do foro privado do individuo (interno) e a esfera
do foro coletivo da sociedade (externo). S6 esta dltima importa para o Estado, para que tenha
forga e poder para impedir a “guerra de todos contra todos” (bellum omnium contra omnes).

Da necessidade de obediéncia a lei civil independentemente da adesao interna, cria-
se um solo fértil para a destruicao do conceito de virtudes morais enquanto habitos adquiridos
individualmente sem qualquer interferéncia da coer¢ao estatal, como também da dependéncia

da ética pessoal do individuo para o desempenho de suas atribui¢des técnicas em sociedade. E

Terence. The development of ethics: a historical and critical study. v. 2 (From Suarez to Rousseau). Oxford:
Oxford University Press, 2008, p. 144).

76 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Tradugio de Marcio Pugliesi, Edson
Bini e Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: fcone, 1995, p. 228.

"7 GROSSI, A history of European law, cit., p. 68. “E ndo foi outra a razdo pela qual a lei surgiu no mundo, senfo
para limitar a liberdade natural dos individuos, de maneira tal que eles sejam impedidos de causar dano uns aos
outros, e em vez disso se ajudem e se unam contra um inimigo comum.” (HOBBES, Leviati, cit., XXVI, p. 228.)
Esta € uma mensagem que atinge sua expressao mais completa no trabalho de Jean-Jacques Rousseau: as pessoas
s@o livres onde se submetem a lei, ndo onde obedecem a outra pessoa; obediéncia a lei é obediéncia a vontade
publica; a lei torna um povo livre expressando a vontade do povo. Esse conjunto de crengas é bem moldado sobre
a afirmacdo da identidade entre lei escrita, que representa a vontade do cargo investido com poder supremo, e
vontade publica nacional (volonté générale) (GROSSI, A history of European law, cit., p. 69). Partindo de Hobbes
e Locke, Rousseau toma a premissa de que, no estado de natureza, todos os homens sdo livres e iguais, sendo o
seu desejo fundamental a autoconservagdo. Porém, o contrato social poria em risco esse desejo natural se ndo
permitisse aos individuos que continuassem a ser o protagonista dos meios necessarios a propria preservagao, isto
¢, a permanecerem tao livres quanto antes. Para resolver esse conflito, a sociedade livre vai identificar a lei positiva
a lei natural. O direito natural €, entdo, legitimado e assimilado pelo direito positivo, de modo que a vontade geral
toma o lugar da lei natural. O resultado dessa tentativa € a substituicdo final da virtude pela liberdade politica, ou
a concepgao segundo a qual ndo € a virtude que torna o homem livre, mas sim a liberdade que o torna virtuoso
(STRAUSS, op. cit., p. 341-347). Aqui desaparece o preceito fundamental da lei natural (buscar o bem e evitar o
mal) para ser substituido pelo novo mandamento liberal republicano: “fazer o que a lei permite e ndo fazer o que
ela proibe” — independentemente da sua conformidade moral. Virtuoso é quem cumpre as leis da cidade, devido a
sua presunc¢do de representatividade politica em face dos desacordos morais razoaveis da sociedade.
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aqui onde a ética € aprisionada na esfera privada (liberdade positiva), desvinculando-se do
direito, o qual € irradiado para a esfera publica (liberdade negativa).

Apregoa-se uma nova solugdo para o dilema entre direito e moral: agora, a coer¢cao
¢ o elemento distintivo das normas juridicas. Desde entdo, a razdo pratica dirigida pela
prudéncia ndo é mais apta para elaborar o conteddo das leis e julgar os litigios, porque a razao
¢ escrava das paixdes hedonistas, devendo essa autoridade ser atribuida ao soberano, Ginico
capaz de conter as rebelides entre os suditos e promover a paz social mediante a instituicdo da

lei civil’®.

2.1.2.3 A interpretagdo judicial pela razdo instrumental

Hobbes entende a razdo como uma faculdade instrumental, cujo célculo € capaz de
antecipar resultados a partir de principios determinados. A razdo nado revela esséncias, antes
estabelece consequéncias de causa e efeito, vantagem e desvantagens. E o poder de raciocinar
dos fins até os meios. Ser racional é, pois, a capacidade de estabelecer premissas para extrair
conclusdes necessdrias. A razdo hobbesiana ndo tem nenhum significado ontolégico, mas
metodolégico, sendo apenas um método formal e ndo substancial’®.

Com isso, a fun¢do da prudéncia é reduzida a fazer “uma suposicdo do futuro, tirada

780 cujo resultado é a previsdo das acdes que hdo de se

da experiéncia dos tempos passados
suceder, de forma que se possa controlar seus efeitos. Portanto, o trabalho da “razdo pratica”,
identificada a prudéncia, é produzir conhecimento associativo (dada acao > tal efeito) em vista
da paz®!, reduzindo a providéncia judicial ao antecedente normativo expresso nas leis civis. No
ato de judicatura, “o juiz ndo faz mais do que examinar se o pleito de cada uma das partes é

compativel com a equidade e a razdo natural”®?.

8 TAXI, op. cit., p- 110. “Sem a autoridade da republica, a autoridade dos escritores ndo basta para transformar
em leis as suas opinides, por mais verdadeiras que sejam.” (HOBBES, Leviata, cit.,, XXVI, p. 235.) Com isso, 0
estudo dos fins (telos) é coerentemente substituido pelo estudo do poder: afinal, o uso adequado dos meios depende
da prudéncia, cuja caracteristica marcante ¢ a inexatiddo cientifica; logo, inservivel para a causa politica. A
descricdo dos direitos universais do soberano ganha especial relevo, ja que sdo passiveis de exata definico,
completamente indiferente a circunstancias imprevistas ou emergenciais (STRAUSS, op. cit., p. 236-237).

7 BOBBIO, Norberto. Thomas Hobbes and the natural law tradition. Translated by Daniella Gobett. Chicago:
The University of Chicago Press, 1993, p. 118-119.

80 HOBBES, Leviatd, cit., III, p. 28, grifado no original. Sobre a ciéncia, cf. Ibid., V, p. 42-46.

81 GARCIA-SALMONES ROVIRA, Mdnica. Razén prictica, lo mecdnico y teorfa legal en Hobbes: la legalizacién
de lo politico. Revista Internacional de Pensamiento Politico, Sevilla, v. 5, mar. 2010, p. 264-265. No mundo
ideoldgico do século XVII, havia um ambiente propicio para esse tipo de concepcdo fisicalista da razdo. Uma
razao pratica assim entendida €, em grande medida, incapaz de contribuir para o conhecimento ético da sociedade,
em sentido cldssico. Com base nessa nogio, o significado de lei é, necessariamente, incorporado pela politica. E o
germe do método dedutivo aplicado a interpretacdo do direito.

82 HOBBES, Leviatd, cit., XXVI, p. 235-236.
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Perde-se, assim, a caracteristica de hdbito ou disposi¢do intelectual para a tomada
da decisdo adequada, esvaziando todo o componente metafisico ao limitar-se a uma mera
investigacdo mecanica de fatos histéricos, capazes de gerar expectativa quanto aos seus
desdobramentos imediatos. Com o descrédito em relacdo a razdo prudencial e ao individuo
natural, o respeito quase sacral a legislacdo soberana se torna fundamento inquestiondvel do
Estado, sob perigo de entrar em guerras civis intermindveis®’.

No capitulo dedicado as virtudes vulgarmente chamadas intelectuais, e dos defeitos
contrdrios a estas, o autor, sem fazer referéncia a razao ou as virtudes praticas, descreve apenas
vicios intelectuais como capazes de embotar o raciocinio ou o juizo®*. Logo, os vicios morais
de origem sensitiva ndo parecem ser um empecilho para que as decisdes sejam tomadas por um
simples cédlculo consequencial, sugerindo que as duas expressdes da racionalidade — tedrica e
pratica — estdo completamente dissociadas.

A realizacdo da justica entre os homens nio € mais uma questdo de moralidade ou
virtude, mas um dever de conformidade legal, considerado parte da ordem juridica exterior, em
que todo direito é assegurado por leis gerais garantidas pelo poder soberano. J4 ndo consiste
mais em atender a padrdes de exceléncia, superiores a vontade individual, mas em permitir a
autopreservagao pela estabilidade das relacdes humanas. A justica permanece na vontade, mas
a sua sede € transferida para outrem — a vontade soberana. Resta apenas a sua faceta externa,
cuja obrigacao surge do acordo entre contratantes. Afinal, “a defini¢do da injustica ndo € outra

sendo o ndo-cumprimento de um pacto. E tudo o que ndo é injusto & justo”®’.

8 TAXI, op. cit., p. 91, 96 e 111. Na tradicdo juridica ocidental, o primado das leis escritas sobre os julgamentos
arbitrarios dos juizes sempre encontrou ampla aceitagdo, sem que isso significasse uma tentativa de impedir que
os julgadores interprestassem e avaliassem moralmente aquilo que estavam julgando. Muito pelo contrdrio, um
dado complementava o outro. Por trds dessa compreensio semantica do direito e limitativa do papel interpretativo
do juiz, € inegavel que se encontra uma genuina preocupagdo com a igualdade de todos perante a lei como uma
tentativa de evitar que o direito se torne arbitrario (Ibid., p. 114). Ao contrrio do que pode parecer, Hobbes ndao
rejeitou completamente a necessidade de fundamentag@o racional do contetido imanente das normas legais; porém,
queria colocar severas restricdes a atividade interpretativa, em vista do ambiente europeu de forte desacordo moral.
A base da validade das interpretacdes nao foi entendida nem em termos de valores internos a propria lei nem de
padrdes transcendentes da razdo natural, mas sim da autoridade soberana (COYLE, op. cit., p. 262). No passado,
o arbitrio judicial fora fonte de injusticas, ao comportar favorecimento de grupos de pessoas em detrimento de
outros. Todavia, a igualdade formal surge nao apenas com o propdsito de impedir novas injusticas, mas também
de esvaziar a interpretacdo do julgador, mediante a aplicacdo fria e seca da lei, que ndo pode possuir variacdes
dependentes dos contornos do caso.

84 HOBBES, Leviata, cit., VIII, p- 61-73. Para aprofundar neste tema, cf. FRATESCHI, op. cit., p. 125-129.

85 HOBBES, Leviati, cit., XV, p. 124, grifado no original. “Se o0 unico fato moral incondicional ¢ o direito natural
de cada um a sua prépria preservacao, e se todas as obriga¢des para com os outros surgem de um contrato, a justica
se torna idéntica ao habito de cumprimento dos contratos.” (STRAUSS, op. cit., p. 227.) Paradoxalmente, em Do
Cidaddo (111, 30, p. 71), Hobbes chama de justo quem cumpre as leis naturais. Isso porque o filésofo ndo explorou
o conceito de justica de forma consistente em suas obras, havendo variagdes de interpretagcdo entre Elements of
Law Natural and Politic (1640), De Cive, Leviathan, De homine (1658) e A Dialogue between a Philosopher and
a Student of the Common Laws of England (1666).
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O conceito de justica como virtude moral € substituido pela investigacdo acerca das
causas das leis: “O juiz subordinado deve levar em conta a razdo que levou o soberano a fazer
determinada lei, para que a sua sentenca seja conforme a esta, e nesse caso a sentenca € do
soberano, caso contrario é dele mesmo, e é injusta.”®® A sentenca judicial possui autoridade por
delegacdo para examinar as causas individuais, competindo ao juiz — e ndo aos comentadores
da lei — “dizer aos homens o que € a lei, depois de ter escutado a controvérsia™®’.

Os magistrados devem se ocupar de observar as leis promulgadas e constituidas
pelo principe, ja que a matéria legal estd dada pela autoridade e os fatos pelas testemunhas.
Assim, “nao hé inconveniente [na letra da lei] que possa justificar uma sentenga contrdria a lei.
Porque o juiz do certo e do errado ndo € juiz do que é conveniente ou inconveniente para a

P . 2988 , . ~ . , ..
republica.”®® Porém, caso as palavras da lei ndo autorizem uma sentenga razoavel, o juiz pode
supri-la com a lei da natureza, supondo que “a inten¢do do legislador é sempre a equidade™®.

Logo depois, descreve as aptiddoes necessarias para um bom julgador, esbo¢ando
um breve tratado de ética judicial:

As coisas que fazem um bom juiz, ou um bom intérprete da lei, sdo, em primeiro lugar,
uma correta compreensdo daquela lei principal de natureza a que se chama equidade,
a qual ndo depende da leitura das obras de outros homens, mas apenas da sanidade da
propria razdo e meditacdo natural de cada um, e portanto deve-se presumir existir em
maior grau nos que tém maior oportunidade e maior inclinagdo para sobre ela
meditarem. Em segundo lugar, o desprezo pelas riquezas desnecessdrias e pelas

preferéncias. Em terceiro, ser capaz, no julgamento, de se despir de todo o medo,

raiva, odio, amor e compaixdo. Em quarto e ultimo lugar, paciéncia para ouvir,

atengdo diligente ao ouvir e memdria para reter, digerir e aplicar o que se ouviu™.

Podemos sintetizar em quatro aspectos centrais a teoria hobbesiana da interpreta¢ao
legal. Em primeiro lugar, a exigéncia da mediacdo interpretativa pelos juizes, ja que todas as
leis precisam ser interpretadas: cabe aos agentes estatais — e ndo a doutrina — interpreta-las.

Segundo, essa atividade interpretativa constitui uma fun¢do subordinada ou secunddria,

8 HOBBES, Leviati, cit., XX VI, p- 230. Aqui, ainda ndo havia a pretensdo onicompreensiva (racionalista) da Era
dos Cédigos — porque a razdo, embora “calculadora”, se apresentava como provisoria —, revelando tdo somente a
génese do iluminismo legal. No mesmo sentido: BOBBIO, Thomas Hobbes..., cit., p. 132-133.

87 HOBBES, Leviat, cit., XXVI, p. 233. “Porque a natureza da lei ndo consiste na letra, mas na intencio ou
significado, isto €, na auténtica interpretacao da lei (ou seja, do que o legislador quis dizer), portanto a interpretacdo
de todas as leis depende da autoridade soberana, e os intérpretes sé podem ser aqueles que o soberano (tinica
pessoa a quem o stdito deve obediéncia) venha a designar. Se assim nao for, a asticia do intérprete pode fazer que
a lei adquira um sentido contrario ao que o soberano quis dizer, e desse modo o intérprete tornar-se-4 legislador.”
(Ibid., p. 234.) Em outras palavras, a interpretagdo judicial ndo € auténtica por ser uma sentenca pessoal do juiz,
mas por ser dada pela autoridade do soberano, mediante a qual ela se torna uma sentenca do préprio soberano, que
entdo se converte em lei para as partes em litigio (Ibid., p. 235). Sobra as lacunas legais, cf. BOBBIO, Thomas
Hobbes..., cit., p. 135-136.

8 HOBBES, Leviatd, cit., XXVI, p. 239-240.

8 HOBBES, Leviatd, cit., XXVI, p. 238-239.

% HOBBES, Leviata, cit., XXVI, p. 240, grifado no original.
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dependente do poder soberano. Em terceiro lugar, a natureza submissa daquele poder exclui a
faculdade de os juizes criarem leis ou precedentes: a sentenga prolatada por um juiz nao o obriga
nem aos outros a repeti-las nos casos subsequentes. Finalmente, a disciplina técnica valoriza o
elemento literal como pressuposto metddico determinante dos poderes judiciais®’.

Essas postulagdes abrigam um curioso paradoxo, contradizendo o que havia sido
dito antes. Se as virtudes morais ndo sdo obrigatdrias, sendo mediante ordenacdes do poder
soberano, com puni¢des estabelecidas na lei para quem as infringir®?, haveria alguma classe
especial de pessoas naturalmente vinculada a elas? E mais: como as qualidades pessoais do
intérprete podem contribuir para a boa interpretacdo da lei e a sua aplicagdo aos casos?

Essa aparente contradi¢do pode ser parcialmente explicada pelo espirito empirico
do autor, que desconfiava do poder da razdo em aplicar conceitos a realidade. Tal concessao ao
casuismo medieval decorre, na verdade, de uma descrenca na capacidade dedutiva da mente
humana para determinar os casos particulares a partir de abstracdes. Por isso, Hobbes ndo pode
ser acusado de incorporar o método dedutivo ao direito. Ainda assim, ndo se explica por que
virtudes ditas “privadas” poderiam ajudar no julgamento da causa.

Na sua visdo, a moralidade consiste simplesmente em conselhos de autopreservagao
que repousam na sua concepc¢ao de natureza egoista. Ele rejeita a tradicao aristotélica do direito
natural, pois nega que a natureza humana seja o organismo racional que Aristoteles e Aquino
supunham ser. N@o reconhece desejos essencialmente racionais, nem razdes decisivas que nao
sejam redutiveis a motivos dominantes. Assim, vincula os principios morais a autopreservagao,
tomando este desejo por predominante e reduzindo todo o normativo a processos psicolégicos®>.

Destarte, as virtudes consideradas austeras ou ascéticas (temperanca, fortaleza etc.)
perdem primazia, pois, uma vez ordenadas a disciplina do apetite interior, sdo irrelevantes para
a manutenc¢do social da paz. Agora, o vicio se assemelha aos maus habitos ou paixdes contrarios
a vida pacifica, quando voltados ao mal dos outros, enquanto a virtude nao merece ser cultivada
por si mesma, mas apenas com vistas a atingir algum beneficio social ou evitar um maleficio

coletivo®™, ja que o bem privado é destoante da utilidade publica imediata.

°l HOMEM, Ant6nio Pedro Barbas. Judex perfectus: funcéo jurisdicional e estatuto judicial em Portugal. 1640-
1820. Lisboa: Almedina, 2003, p. 275-276.

92 HOBBES, Leviata, cit., XXVI, p. 228.

9 IRWIN, op. cit., p. 142. Contra o argumento de que essa doutrina esteja erigida sob a busca egoistica da
autopreservacgdo, cf. VILLEY, A formagdo do pensamento..., cit., p. 732; RIBEIRO, Renato Janine. Hobbes: o
medo e a esperanca. In: WEFFORT, Francisco C. (org). Os classicos da politica: Maquiavel, Hobbes, Locke,
Montesquieu, Rousseau, “o Federalista”. v. 1. 14. ed. Sdo Paulo: Atica, 2010, p. 52-77.

9 STRAUSS, op. cit., p. 227-229. Veja-se o final do capitulo XIII do De homine.
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Entretanto, Quentin Skinner” obvserva que Hobbes &, “em esséncia, um tedrico das
virtudes, cuja ciéncia civil centra-se na afirmacdo de que evitar os vicios e manter as virtudes
sociais € indispensdvel para a preservacdo da paz.” O que ele faz é retomar o vocabuldrio das
virtudes e reformuld-lo, em uma tentativa de eliminar as ambiguidades referentes a linguagem
da virtude e do vicio existentes na tradicdo que remonta a Aristételes. Trata-se da criacdo de
uma ciéncia “objetiva” da moral, contréria a apreciacdo medieval, ao enfatizar o valor da virtude
civica na estabilizacdo da ordem social.

H4 uma inegavel desconstrucdo da doutrina cléssica, que via nas virtudes morais
formas de exceléncia humana ligadas aos apetites concupiscivel e irascivel, construindo um
bom alicerce para o exercicio dos hébitos intelectuais — relativos ao raciocinio — e a realizacio
pessoal. Agora, elas sdo louvadas ndo em si mesmas, pelo seu valor intrinseco, mas pelas
consequéncias sociais advindas de sua pratica. Nesse longo processo de desnaturacdo das
virtudes na ética ocidental, o fildsofo britdnico pode ser considerado a sua primeira grande
ameagca, até o seu quase desaparecimento pelo positivismo cientifico vindouro.

A completa identificagdo do direito a lei positiva dar-se-d apenas alguns séculos
mais tarde, mas o caminho ja havia sido trilhado: o direito cessa de ser antecedente ao Estado;
e a lei deixa de ser “valorada”, pois deve ser aceita como emanacio do legislador supremo®®, a
unica vontade imparcial na nagdo. Paradoxalmente, a sua moderna teoria da lei ¢ moderada por
uma ética judicial tradicional. Se essa deferéncia final a tradi¢@o do iudex perfectus pode sugerir
um apelo ao senso comum e ao periodo de profunda transi¢ao filos6fica em que viveu, caberia
a alguém, no século seguinte, levar o seu perfil de magistrado até as dltimas consequéncias,
visto que as premissas tedricas ji estavam dadas.

Em Hobbes, € verdade, ndo havia uma ciéncia juridica plenamente construida. O
que ha € uma ciéncia da politica, apontando um caminho a ser seguido pelo direito rumo a sua
autonomia®’. Dai sdo extraidos pelo menos quatros elementos decisivos para a mudanca de

mentalidade juridica superveniente: 1) os objetos deixam de ter uma finalidade intrinseca; 2) o

95 SKINNER, Quentin. Razio e retérica na filosofia de Hobbes. Traducio de Vera Ribeiro. Sdo Paulo: Fundagio
Editora Unesp, 1999, p. 26. Apesar de retirar as virtudes do contexto aristotélico da perfei¢@o da alma, restringindo-
as a preservagdo da paz, Hobbes ainda mantém uma heranga cldssica, pois, para os gregos, as virtudes também
tendem a manutencdo da estabilidade social. Um dos seus objetivos foi o de estabelecer o significado exato dos
termos a partir de seu método demonstrativo, minorando os efeitos que o abuso da redescrigdo retérica produziu
(Ibid., p. 422). Enquanto persistisse essa fluidez semantica, o estado de guerra ndo poderia ser superado.

% PRODI, Paolo. Uma histéria da justi¢a: do pluralismo dos foros ao dualismo moderno entre consciéncia e
direito. Tradugdo de Karina Jannini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 168-172. Ao fim desse percurso, o tinico
direito verdadeiro, objeto da ciéncia juridica, serd a lei humana, reconhecida pelo monarca. Ainda que o apelo
retérico ao direito natural permaneca, esses direitos nada mais sdo do que valores exdgenos e estranhos ao poder
soberano: seja o monarca absoluto de Hobbes, seja a soberania popular de Rousseau.

9T TAXI, op. cit., p. 111.
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bem ¢é relativo a cada individuo cognoscente; 3) as virtudes morais s6 possuem relevancia a
medida que tenham utilidade civica; 4) o direito pode ser igualdvel a legislacdo positiva. Esses

pressupostos dardo fundamento a um novo paradigma do direito.

2.2 Jusracionalismo europeu: a autonomia do direito no império da vontade

Desbravados os caminhos para a constru¢do de um novo conceito de ciéncia da
natureza e de ética, o direito natural ndo poderia permanecer imune as conquistas do método.
A existéncia de um unico saber verdadeiro, marcado pela certeza e racionalidade, deveria ser
expandido para todos os campos do conhecimento, sejam humanos ou naturais. Todavia, nem
Descartes nem Hobbes haviam levado as consequéncias de suas descobertas para o ambito
estritamente juridico: mas, competia a alguém fazé-lo.

Ao final do século XVII, académicos e juristas comecgaram a aplicar essa nova
epistemologia para as suas andlises da sociedade. Como os humanos, a sociedade necessitava
abandonar a sua veneracgao pela tradi¢cao e retornar a simplicidade da natureza, isto €, a razao
pura. Apenas depois dos intelectuais entenderem o que a natureza determinava, seria possivel
traduzir essas descobertas dentro de um novo, perfeito e organizado sistema normativo que iria
garantir felicidade e harmonia aos cidadfos®®.

Logo se propde uma técnica, mais ou menos rigorosa, de encontrar racionalmente
o justo. Como agora se acredita que o direito pode ser descoberto raciocinando corretamente,
toda a preocupacdo dos juristas € fixar o caminho, o percurso que a razdo terd que percorrer
para encontrar a solucdo juridica. Surge, assim, uma intensa atividade metodoldgica tendente a
descobrir as regras exatas do pensamento juridico®®. Tdo rigoroso seria o estudo da lei ao ponto

de fornecer as bases para a constru¢do de um sistema juridico extremamente sélido (lex certa).

% HERZOG, op. cit., p. 162. Os juristas dessa época pensavam num momento em que seriam capazes de reduzir
as complexidades de seu sujeito a uma série harmoniosa de figuras geométricas rigorosas. Pouco depois, falavam
de um mos geometricus (“modo geométrico”), um tipo de regra precisamente oposta a sedimentagdo cadtica das
leis que caracterizava a ordem juridica medieval. A lei deveria ser simplificada para seus contornos mais
essenciais, como nos teoremas e postulados de um gedmetra (GROSSI, A history of European law, cit., p. 61).
Sentir-se impactado pelo método axiomadtico, geométrico ou matematico e propor colocd-lo em prética é explicavel
em um mundo dvido por transformacdes, onde as vozes da filosofia racionalista proclamavam sua adesdo a essa
novidade. Agora, fazer do material legal existente uma massa molddvel para uma mudanca tdo profunda gerou
inconsisténcias por causa de ansiedade em estabelecer novas diretrizes metodolégicas e, ao mesmo tempo, pela
impossibilidade de reduzir a pluralidade e a diversidade de matéria-prima a esses rigidos esquemas mentais (TAU
ANZOATEGUI, op. cit., p. 188). Ao final desse processo de decantagio, iniciado pelos humanistas e renascentistas
e finalizado pelos positivistas, a ordem normativa se tornard um sistema mais simples e menos complexo do que
o medieval, a despeito da criagdo e desdobramento de inimeras institui¢cdes juridicas.

% HESPANHA, op. cit., p. 221. Com a descoberta de livros perdidos no século XV, as caracteristicas principais
do método juridico eram a procura e o exame da forma original do texto escrito (filolégico) e a determinagdo do
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A nogdo de sistema € o resultado de um desenvolvimento tedrico do direito dentro
do conjunto de fatores e estimativas sociais que favoreceram essa concretizacao. Isto ocorreu
ao longo de trés séculos, desde o humanismo renascentista até o iluminismo, em um movimento
cultural europeu com notas comuns e outras peculiares a cada pais, que terminou por levar a
codificacdo do direito!?. Primeiro, veremos quais sdo os atores desse significativo processo de

mudanca intelectual, para depois estudar as principais diferencas dessa ruptura de paradigmas.

2.2.1 Trés fases do modernismo juridico: Grotius, Pufendorf e Thomasius

O humanismo renascentista dos séculos XV e XVI se assentou em uma renovagao
do conhecimento — e ndo ruptura —, a partir do qual o direito também despertou a atenc¢ao e foi
o ponto de partida de um desenvolvimento tedrico, baseado no repositério do saber cléssico,
mas aspirando a um avango progressivo. Um dos objetivos iniciais, mesmo que desarticulado,
foi a ideia de sistema, levantado apenas como uma aspira¢ao, mas que se desenvolveria de mero
esquema de ordem para a posterior configuraciio de um sistema de natureza dedutiva'®!.

Duas consideragdes se fazem prementes. Em primeiro lugar, o humanismo juridico
foi um momento de partida radical das antigas “certezas” da Idade Média tardia. Ele nao é a
pagina final de uma histdria antiga, mas a primeira pagina, ou uma das primeiras paginas, de

uma nova era. Em segundo lugar, a sua influéncia ndo se restringe a cronologia histérico-

seu significado a luz das fontes gregas e latinas (histérico) (PADOA-SCHIOPPA, op. cit., p. 260). No De dignitate
et augmentis scientiarum (1623), Bacon j4 assimilava a arte judicial aos silogismos e indug¢des (V, IV).

100 TAU ANZOATEGUI, op. cit., p. 176-177. A orientagdo tedrica da ciéncia do direito tende a ser sistemaética,
segundo um arquétipo racional que vé€ o direito constituido por regras, das quais procura deduzir outras. As
primeiras exposi¢des axiomaticas do direito dizem respeito ao direito natural, mas é com base nelas e nos seus
principios que, posteriormente, se afirma o cardter cientifico do direito positivo. N@o se trata de simples
coincidéncia a multiplicagc@o, desde o renascimento humanista, da publicacdo de obras sobre a metodologia do
ensino e da aprendizagem, com a exposi¢ao de uma nova didatica do ensino juridico e a redefini¢do do papel e do
objeto da ciéncia do direito. Aos poucos, percebe-se que o problema da organizac¢do das fontes do direito ndo é
apenas um problema politico-legislativo, mas também institucional — quanto ao processo de selecdo da
magistratura — e pedagdgico — quanto a educacdo e preparacdo juridica dos futuros magistrados, que irdo
interpretar, aplicar e, eventualmente, criar as regras do direito vigente (HOMEM, op. cit., p. 340-341).

101 TAU ANZOATEGUI, op. cit., p. 177. “Sistema” tradicionalmente transmite a nogio de juizo apoditico, do qual
partindo de verdades irrefutdveis, necessdrias e incondicionais, deduzem-se conclusdes imediatamente deste ponto
de inicio ou mediatamente de juizos cujo conhecimento deriva da primeira verdade apoditica. Essa acepgio se
encontra em Aristételes, segundo quem o pensamento sistemético é contraposto ao dialético, cuja argumentagcdo
deriva da for¢a do convencimento. Este dltimo, também chamado de aporético, deliberativo, problemético ou
argumentativo, conta apenas com um conhecimento fragmentirio e persuasivo da realidade (RECASENS
SICHES, op. cit., p. 159-160). Sobre os usos do “sistema” de direito romano, cf. TAU ANZOATEGUI, op. cit., p.
167-171; SKINNER, As fundagdes do pensamento politico moderno, cit., p 221-227; 403-413.
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juridica em que se manifesta, tendo um papel decisivo na formagdo do desenvolvimento
intelectual dos séculos seguintes'%%,

No plano filosoéfico, retira da oposi¢do entre a escoldstica medieval — submissa ao
valor das autoridades, embora atenta a realidade — e o neoplatonismo renascentista — crente no
poder livre e ilimitado da razdo, atraido pelas formas ideais puras — os seus tracos principais:
antitradicionalismo e racionalismo'®. No plano juridico, funda o mos gallicus (Franga) em
contraposi¢cao ao mos itallicus (Itdlia), representando a passagem simbdlica de uma cosmovisao
baseada no prudente arbitrio do juiz para um sistema em que haveria, independentemente das
qualidades pessoais do julgador, a garantia — ou melhor, a esperanca — de que o direito seria
interpretado corretamente apenas pela sua conformidade com a lei'%.

Desde o Renascimento, houve uma tendéncia para a formalizacdo escrita do direito,
emanando da vontade do rei, e para a sua generalizacio uniforme. E uma das caracteristicas
que delineiam o Estado moderno. Esse processo foi realizado sem abdicar do material legal
romano, mas servindo-se dele de outro modo. Contudo, ele ainda era insuficiente para atender
as novas demandas da época que, particularmente, ocorriam com a conquista e colonizacao do
Novo Mundo'®. Uma reforma do ensino juridico que atendesse antes ao texto da lei do que aos
comentdrios da doutrina sobre ele era urgente para formar o espirito sintético e sistematizador

dos juristas pela critica ao pendor doutrindrio e dialético das universidades'.

102 GROSSI, A history of European law, cit., p. 55. O humanismo representa uma nova forma de olhar para a
relac@o entre o tema e o mundo: € uma revolugdo antropoldgica. Como tal, ndo pode deixar de se inserir em todas
as formas de exercicio intelectual, afetando as escolhas mais profundas feitas em tais esfor¢os. Esta foi a ferramenta
mais produtiva para forjar novas ideias em todo o periodo moderno. Nao é surpreendente, portanto, que o estudo
da lei sinta os efeitos do humanismo (Ibid., p. 54-55). Para aprofundar, cf. SKINNER, As fundag¢des do pensamento
politico moderno, cit., p. 108 e ss.

103 HESPANHA, op. cit., p. 255.

104 RUIZ, Rafael. Alienagiio e intoleridncia: um diagndstico sobre os tempos modernos. Sdo Paulo: Cultor de
Livros, 2018, p. 79; MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges de. Catholic and reformed traditions in
international law: a comparison between the suarezian and the grotian concept of ius gentium. Cham: Springer,
2017, p. 133. Em termos simples, a mensagem do humanismo juridico pode ser reduzida a um ataque polémico as
deficiéncias metodoldgicas e consequente falta de rigor dos glosadores e comentadores medievais, bem como a
maneira descompromissada com que manipularam a lei romana. Os juristas medievais ficaram felizes em analisar
o Corpus iuris justinianeu, sem se preocupar com o fato de que o texto representava o resultado final de um milénio
de dogmatica legal (GROSSI, A history of European law, cit., p. 55). J4 os humanistas sentiram-se livres da
autoridade dos intérpretes e comentadores tradicionais, que, se admirados, ji ndo eram mais inquestiondveis
(PADOA-SCHIOPPA, op. cit., p. 266). Cf. ainda SKINNER, As fundag¢des do pensamento politico moderno, cit.,
p. 126-127.

15 TAU ANZOATEGUI, op. cit., p. 180. Com os Descobrimentos, surgem inimeras controvérsias juridicas acerca
do dominio das terras nativas, da possibilidade de escraviddo dos indigenas etc. Esses problemas intelectuais iriam
ocupar as penas dos teélogos morais no aconselhamento das coroas imperiais.

106 HESPANHA, op. cit., p. 257. A nova filosofia do papel da universidade e da formagfo universitaria tem como
objeto a formacao do juiz: a fungio do ensino € instrumental do Estado e consiste em ministrar ao futuro juiz os
saberes e as técnicas indispensaveis a aplicacdo da lei. Esta é, certamente, uma etapa decisiva na formacdo do
Estado moderno, exatamente por demonstrar como os mecanismos pedagdgicos se tornam um instrumento
ideol6gico da maquina estatal. Tal s6 foi possivel com uma ruptura epistemoldgica, que trouxe uma nova valoragdo
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Para o homem novo (novi homines), a jurisprudéncia casuista estava manchada por
sua associagdo com a mentalidade medieval, particularmente pela ligac@o entre direito candnico
e civil. O ensino cldssico sofreu o mesmo destino de outros pilares da cultura medieval: ndao
pareciam mais confidveis a redacdo de longos manuais, o uso da retdrica e o condicionamento
imposto pelos institutos romanisticos, em vista das penetrantes descobertas matematicas,
astrondmicas e filoldgicas. Depois disso, juristas e fildsofos morais modernos se viram
obrigados a seguir o exemplo metodoldgico dos cientistas naturais, que revelaram os segredos
do cosmo na aurora dos tempos modernos'?’.

Atingida essa fase de elaboracdo sistemdtica do direito, impunha-se uma
remodelacdo dos instrumentos 16gico-conceituais disponiveis para sua simplificacdo, pois as
sutilezas da ciéncia juridica dos comentadores, além de desnecessdrias, tornavam-se opressivas
e incomodas. A sofisticacdo da argumentacdo dos doutores — que tinha sido necessdria para
compatibilizar, sem destruir mutuamente, textos juridicos contraditérios — fazia com que o
direito se tivesse tornado uma selva de opinides e de distin¢cdes especiosas, em que toda a
certeza e eficacia se diluiam. Isto fez com que o discurso juridico do século X VI tenha proposto
o repudio da intricada dialética aristotélico-escoldstica pela adopcao de argumentos juridicos

mais préximos 2 linguagem comum'®,

dos conceitos de ciéncia e de método, e com uma ruptura pedagdgica, que levou o direito nacional para o ensino
universitario, produzindo toda uma nova literatura especifica. A importancia desta observagado radica no critério
identificado pelo absolutismo para a sua concepcao de poder, cuja pretensdo de elevar o direito nacional a objeto
da ciéncia juridica e de construir intencionalmente a ciéncia da legislacdo estd em perfeita consondncia com a
formulagdo intelectual da hermenéutica juridica como disciplina de interpretacio da lei (HOMEM, op. cit., p. 322).
107 GROSSI, A history of European law, cit., p. 53. As conquistas das ciéncias da natureza forneceram um império
metodolégico para os juristas, que agora afirmam fazer descobertas seguras como aqueles. Do mesmo modo como
alguém descobre uma lei fisica universal, que rege a forma como as coisas naturalmente se comportam, os juristas
buscam estabelecer regras universais de conduta definidas pela natureza humana, visivel para quem pensar
“corretamente”. A énfase na clareza deixa patente que esse contexto cultural sofreu uma completa mudanga desde
a Idade Média: o que era visto como um presente de Deus, estd aqui isolado do seu ambiente cultural, pois as
evidéncias naturais permitem o sujeito caminhar, com firmeza, em direcéo as certezas da razdo humana (Ibid., p.
60-61). Os métodos das novas ciéncias da natureza estendem-se a ética social, transformando também o homem,
como ser social, em objeto de observacdo e de conhecimento liberto de pressupostos; procurando, assim, as leis
naturais da sociedade. O homem aparece, ndo mais como uma obra divina, eterna e desenhada a imagem e
semelhanca do préprio Deus, mas como um ser natural. A humanidade, ndo mais como participante de um plano
divino de salvag@o (na primeira versdo) ou como participante do mundo histérico (na dltima), mas corno elemento
de um mundo apreensivel através de leis naturais. A pretensdo moderna de conhecimento das leis naturais é agora
estendida a natureza da sociedade, ou seja, ao direito e ao Estado: também para estes devem ser formuladas leis
com a imutabilidade das deducdes matematicas. E, tal como a conex@o 16gica das leis naturais produz o sistema
do mundo fisico, que atinge o seu auge nos Philosophia naturalis principia mathematica (1687) de Newton,
também as leis naturais do mundo social produzem um sistema fechado da sociedade, um “direito natural” baseado
numa nova antropologia. Eis a origem remota deste novo reflexo do direito ocidental a que chamamos
jusracionalismo (WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 3. ed. Traduc@o de Anténio Manuel
Hespanha. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2004, p. 288).

108 HESPANHA, op. cit., p. 253-254. Nio havia caminhos planos e lineares nessa marcha, mas tortuosos, dado
que os ensaios juridicos costumam operam sobre uma pratica esquiva e ndo em modelos prontos. Nesse ponto, a
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Além disso, houve o restabelecimento do papel central das virtudes na vida politica.
Cresce a literatura sobre as qualidades exigidas para o bom governo de uma lideranca politica.
Contudo, esse percurso durou pouco, até sofrer uma virada. Os escritos sobre o homem virtuoso
ou viril (vir virtutis) foram varridos, quase por completo, pelo menos na Europa mais ao norte,
até o fim do século XVII. O her6i da Renascenga comecou a parecer comico e antinatural para
a geracdo vindoura, que, diante do horror das guerras, afirmava a universalidade do egoismo.
Uma vez dissipado esse ideal, ndo demorou para que o edificio inteiro da virtude, honra e gléria
entrasse em colapso e comecasse a desmoronar!'®.

Era preciso um caminho mais seguro para tornar clara as obrigacdes dos suditos
perante os monarcas. Abre-se, entdo, a época do racionalismo juridico, em que se acredita nos
principios gerais do direito como produtos da razdo, que, ao elaboré-los, revela uma ordem
universal de justica. As regras juridicas sdo deduzidas da prépria natureza humana, que € a sua
razdo, a esséncia do homem. Esse periodo pode ser recortado em trés fases sucessivas,
representadas pelos seguintes pensadores: 1*) Hugo de Groot, no inicio do século XVII; 2%)
Samuel Pufendorf, no final do século X VII; 3*) Christian Thomasius, no inicio do século X VIII.

Nao ¢ coincidéncia que todos eles sejam de origem protestante. A critica ao modelo
juridico vigente tem raizes numa critica ao papel da Igreja Catdlica nas relagdes entre individuos
e Estado, entre foro interno e externo. Desde a Reforma, houve a crescente preocupacdo com a
abertura e o fechamento da ordem normativa, a partir da separacdo entre fé e razdo, teologia e
filosofia, lei natural e lei positiva, Igreja e Estado. Em cada fase, houve um agravamento da
transi¢cao disruptiva com os escoldsticos, iniciando-se por uma tentativa de adaptacdo aos novos
tempos para terminar com uma quase total inversdo de paradigmas.

O surgimento do jusnaturalismo moderno € usualmente associado a doutrina de
Hugo Grécio, na sua obra cldssica De iure belli ac pacis (1625), considerada também precursora
do direito internacional. Ao difundir a ideia de um direito natural reconhecido como valido por
todos os povos, porque fundado na razdo, desvincula-o da pressuposi¢do de uma divindade''®,

isto €, da lei eterna. O impacto desta “hipotese impiissima” estd na sua mediagdo entre a tradi¢ao

teoldgica medieval e o jusracionalismo emergente, cuja doutrina tornada famosa foi precursora

estrutura sistematica encontrou a resisténcia do préprio jurista em extremar seu projeto em busca de uma perfeicao
metddica, cujo valor era relativo dentro de uma jurisprudéncia penetrada pelo sentimento casuista (TAU
ANZOATEGUIL, op. cit., p. 177-178).

109 SKINNER, As fundagdes do pensamento politico moderno, cit., p. 122 e 254.

110 BOBBIO; MATTEUCCI e PASQUINO, op. cit., p. 657, verbete “Jusnaturalismo”. Paolo Prodi e Paolo Grossi
veem nele a realizagdo do projeto racionalista no direito; ja Franz Wieacker, no que é seguido por este trabalho,
atribui tal proeza aos iluministas alemaes. Para aprofundar, cf. MACEDO, op. cit., p. 127 € ss.



56

da nova cultura laica, anticlerical e revolucionaria. Ao contrario dos escolasticos catdlicos, ele
pdde ser adotado pelo iluminismo deista e tornar-se influente no pensamento profano!!!.
Contudo, Grécio ndo planejava uma renovacdo sistemadtica da ciéncia juridica
positiva. Esse projeto metodolégico sé encontrou plena expressdao na obra de Pufendorf, com a
coincidéncia entre ordem natural e juridica, a partir de uma demonstra¢io das leis morais ao
modo das fisico-matematicas, postulando normas de comando e proibicio como fundamento
de todo o julgamento das a¢des humanas!'?. Foi ele quem, no conjunto, tornou uteis as
descobertas naturalisticas para a teoria do direito. E a sua aplicacdo s6 foi possivel através de

dois filésofos pertencentes ao século XVII: Hobbes e Espinosa''®.

"' WIEACKER, op. cit., p. 338. Alerte-se que as conclusdes axiomdticas de Grécio antecedem em cerca de uma
década os escritos de Descartes e Hobbes: o “espirito da época” ja estava gestado, a espera de autores para
sistematizar e publicar as ideais latentes no novo pensamento da Idade Moderna. Talvez tenha sido o primeiro
pensador a ver, no direito, uma ordem legal uniforme e coerente criada pela razdo humana, a semelhanca da ordem
natural criada pelo Legislador Supremo, que é Deus.

12 PRODI, op. cit., p. 446. Em sua juventude, Pufendorf foi iniciado no cartesianismo, sendo convencido que o
direito e as ciéncias humanas em geral poderiam ser modelados de acordo com uma estrutura conceitual que nao
era menos rigorosa, embora diferente em sua articulacio conceitual, do que o que a fisica estava desenvolvendo
para o mundo natural (PADOA-SCHIOPPA, op. cit., p. 351). Ele queria reconstruir a tradi¢do anterior sem que a
existéncia de distintos regimes positivos deslegitimasse a esperanca em um direito natural universal. Nesse ponto,
Aristoteles € acusado de erro explicito, ao dar inicio a uma tradicio que nega certeza as questdes morais, em
contraposicdo as questdes matemadticas (LOPES, As palavras e a lei, cit., p. 55). Dai surge a distin¢@o entre ciéncias
fisicas e morais, por meio da qual sdo constituidos entes morais, formados no mundo da liberdade e da vontade,
em contraposi¢io aos entes fisicos, dominados pela causalidade e necessidade da natureza. Enquanto o atuar fisico
¢ determinado pelas causas e efeitos, o atuar moral obedece a determina¢do da liberdade, vinculada moralmente a
normas morais (HERVADA, Javier. Historia de la ciencia del derecho natural. 3. ed. Pamplona: Eunsa, 1996,
p- 282-283). Esse contraste entre propriedades morais e puramente naturais é uma divisdo que influenciou
fortemente a metaética moderna: implica em negar a visdo aristotélica de que propriedades normativas, e
especialmente morais, sdo partes da natureza em si. Essa reivindicac@o antiaristotélica é resumida na alegacdo de
que os valores nao fazem parte do mundo (IRWIN, The development of ethics, cit., p. 288). O desenvolvimento
desse sistema geral por meio da deducdo racional em cadeia e da observacdo empirica s6 pode ser explicado a
partir da influéncia do mecanicismo de Galileu e do racionalismo de Descartes. A influéncia deste método
possibilitou o programa de uma politica architectonica em que cada parte componente € reconduzido a um axioma
formulado matematicamente. Através desta combinacao de dedugdo e observagdo, Pufendorf ensaiou o primeiro
sistema de uma teoria geral do direito. O seu sistema sobreviveu até hoje nos grandes cédigos da Europa
continental, na medida em que se baseiam na sistematizacdo da ciéncia do direito comum pelo jusracionalismo.
No particular, a “parte geral” de muitos dos novos coédigos seria dificilmente pensdvel sem o seu trabalho prévio.
Enquanto Grécio comprovava os seus principios gerais a partir da literatura eclesidstica e humanistica, reportando-
se ainda a uma autoridade vinculativa desta tradicdo (festimonia ou exempla), ele a compreende apenas como
material de observagdo, recorrendo as provas diretas da vida contemporanea, mesmo dos povos estranhos. Em
certa medida, o seu processo de investigacdo € o correspondente coetaneo dos sistemas da Ethica de Espinosa e
da Mathematica de Newton (WIEACKER, op. cit., p. 348-350). Mais a frente, Thomasius ird criticar o estilo de
Grotius e Pufendorf que ainda citavam doutrinas antigas para provar seus argumentos. Era preciso estar mais atento
ao que se diz do que a quem o diz, pois o argumento de autoridade deve ceder as “evidéncias” da natureza humana
(LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licGes introdutdrias. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 185).
Nao deixa de ser emblematico que a maior referéncia dos escoldsticos se torne alvo de zoa¢do na modernidade.
Cf. ROVIGHLI, op. cit., p 442-443.

113 WIEACKER, op. cit., p. 340. Se o positivismo politico de Hobbes encontrou oposi¢do apaixonada por todo
lado e ndo teve influéncia na prépria Inglaterra — em razdo do seu caricter profundamente contrario a visdo juridica
comum na Europa e a tradi¢ao idealistica do direito natural desde Locke —, as concepg¢des de que partiu no dominio
da declaragdo da vontade e da vinculag@o contratual influenciaram de forma duradoura o jusracionalismo alemao,
sobretudo por intermédio de Pufendorf (Ibid., p. 344). Sobre a existéncia do pecado em Espinosa, cf. PRODI, op.
cit., p. 458-459.
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Seguindo a linhagem iniciada pelo racionalismo grociano, o jurista alemao procura
equilibrar dois extremos no exame da “verdadeira” natureza humana: as teorias aparentemente
inconcilidveis de Aristételes e de Hobbes. O homem € egoista e socidvel a0 mesmo tempo;
ambos os instintos s6 se harmonizam por coacdo, cabendo ao direito proceder a tal conciliagdo:
viabilizar a autoridade sobre todos (politica) e distribuir o poder de uns sobre outros (direito
ptiblico) e sobre as coisas (direito privado)!!*.

Escapando a concepg¢do cldssica de lei como regra da razdo ordenada ao bem
comum — lex est rationis ordinatio ad bonum commune —, ainda aceita por Grécio, Pufendorf! !
define-a, no seu De iure naturae et gentium (1672), como um mandamento pelo qual o superior
obriga outrem a conformar seus atos a suas proprias prescri¢des, na linha anteriormente aberta
por Sudrez. A lei deixa de ser um comando da razdo e passa a ser uma prescri¢ao da vontade —
embora sejam necessdrias razdes para obedecer, a fim de distinguir o direito da forca bruta e do

medo!'®

. A sua filosofia moral j4 indica o exterminio da virtude como pontapé inicial da ética:
a bondade e a maldade de uma agdo ndo estdo mais na sua finalidade, e sim no que uma norma
prescreve'!’.

Essa distin¢ao serd radicalizada por Cristiano Tomasio, no seu Fundamenta iuris
naturae et gentium (1705), e pelos herdeiros da escola alema. Caberd a ele dar o dltimo golpe

rumo ao positivismo, aproveitando-se da diferenciacdo hobbesiana entre obrigacdo interna (in

114 LOPES, O direito na histdria, cit., p. 180-181. A doutrina pufendorfiana nega o justo natural, alegando que o
certo € apenas porque imposto pelo comando divino, e concorda com Hobbes em rejeitar a crenca de Grotius na
socialidade natural como base de uma comunidade. Para mostrar que a tnica exigéncia moral legitima em
sociedade € a de preservar a paz, discorda de Aristételes, estoicos, escoldsticos e Grotius. De acordo com estes, 0s
fatos sobre a propria natureza humana, e nido simplesmente sobre a competi¢do, agressdo e autopreservacao,
tornam a vida politica adequada para os seres humanos (IRWIN, The development of ethics, cit., p. 284).

115 PUFENDORF, Samuel. On the law of nature and of nations. The political writings of Samuel Pufendorf.
Translated by Michael J. Seidler. New York: Oxford University Press, 1994, 1, 6, §4, p. 120.

16 Thid., 1, 6, §12-13, p. 125-127. O voluntarismo € transparente em sua abordagem, e é confirmado em parte pelos
lagos com os principios teolégicos de Lutero que professava e, em parte, pela influéncia do pensamento politico
de Hobbes, de quem recebe a ideia de que a esséncia do direito consiste na autoridade de um superior que se une
a um inferior, os seus suditos (PADOA-SCHIOPPA, op. cit., p. 351-352). Ele vai além de Sudrez para afirmar que
nao existe justo por natureza sem um comando impositivo (IRWIN, The development of ethics, cit., p. 285). Para
uma critica coetanea desse argumento, cf. LEIBNIZ Gottfried Wilhelm. Algunas observaciones sobre las ideias
fundamentales de Samuel Puffendorf. Escritos de filosofia juridica y politica. Traduccion de José M.* Atencia
Péaez. Madrid: Editora Nacional, 1984, p. 174-176.

17 “The formal principle of goodness and badness consists in a bearing or determinative relation to a directive
norm which we call a law. (...) For an intentional action is said to be good insofar as it proceeds from and is
undertaken in accordance with what a norm prescribes, so that it agrees exactly with the norm. It is called evil or,
in a word, a sin insofar as it is undertaken against what the norm prescribes or is discrepant with it.”
(PUFENDOREF, Elements of universal jurisprudence, op. cit., I, 16, §1, p. 65-66.) Para demostrar que a lei natural
ndo € suficiente para a bondade moral, Pufendorf postula que as a¢cdes podem ser naturalmente boas, mesmo que
ndo sejam voluntdrias. Esta observagio, no entanto, ndo sustenta a sua tese legislativa. Nada disso implica que as
acdes s6 podem ser moralmente boas se um legislador as prescrever ou formos obrigados a agir pela legislacao.
Se o bem humano é o bem de um agente racional, as a¢cdes que promovem esse bem devem ser voluntarias, pois
s6 o agente consciente pode ser responsabilizado por seus atos (IRWIN, The development of ethics, cit., p. 290).
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foro interno) e obrigacio externa (in foro externo)''®

, na qual esta corresponde a exterioridade,
ao direito, a imposi¢do e a soberania, enquanto a outra remete para a interioridade, a ética, o
conselho e a virtude. Como resultado, a legalidade é separada da moralidade.

Partindo do principio estoico da identifica¢do do supremo bem com a paz!'?, divide
a triplice fonte desta na honestidade (honestum), no decoro (decorum) e na justica (justum).
Honestum relaciona-se a paz interior dos homens, cujos atos sdo obrigatérios apenas
internamente; decorum as agdes direcionadas a ajudar o proximo e a ganhar a afei¢do dos
demais, obrigando externamente, mas ndo por imposicdo; e justum as acdes que evitam
perturbar a paz ou a restituam quando quebrada, as quais podem ser obrigadas pela for¢a'?°. Por
consequéncia, a honestidade propicia o equilibrio do espirito, o decoro promove acdes nobres
que facilitam a paz exterior, e a justica desestimula a perturbaco da paz comum'?!.

Desse trindmio, exsurgem trés ciéncias, respectivamente: Etica, Politica e Direito
122. da qual a Politica seria uma mediadora entre as esferas piiblica (Direito) e privada (Etica).
A lei humana, enquanto comando dirigido a todos (imperium), difere da lei natural, que tem
natureza de conselho (consilium)'*®, cujo conhecimento inato é confiado a tarefa de mero
“conselheiro” da ética. Ao situd-la exclusivamente na consciéncia do sujeito, tendente a paz
interna, o direito regularia apenas as relacdes com os outros, estabelecendo que os deveres
morais residiriam na intencao, no foro interno do agente, enquanto os deveres juridicos estariam
na exterioridade da acdo, no foro externo'?*,

Influenciado por seus predecessores, Tomadsio define o primeiro principio pratico e
objeto da jurisprudéncia em geral como: “obedega quem tem o poder de governar vocé”!®. Af

se cristaliza o conceito de lei enquanto comando de um legislador obrigando coisas; afinal, se

nio houvesse nenhuma obrigacdo de obedecer quem determina, nio haveria lei alguma'?S. Ele

118 HOBBES, Leviat, cit., XV, p. 136.

119 THOMASIUS, Christian. Institutes of divine jurisprudence with selections from foundations of the law of
nature and nations. Translated by Thomas Ahnert. Indianapolis: Liberty Fund, 2011, I, 4, §11, p. 130. Aqui,
diverge do fundamento da autopreservagdo em Hobbes, ao aproximar o bem a vida tranquila (tranquillitas animi),
com os outros e consigo mesmo, imputando este pensamento aos filésofos antigos. Cf. ibid., I, 4, §19, p. 131.

120 [dem. Fundamenta iure naturae et gentium. 4. ed. Halle: typis & sumtibus viduae Christophori Salfeldi,
1718, 1, 4, §87, p. 141; CABRAL, Gustavo César Machado. Thomasius e o Direito Natural. Seqiiéncia,
Florian6polis, n. 72, abr. 2016, p. 153.

12l THOMASIUS, Fundamenta iure naturae et gentium, cit., I, 6, §35, p. 175; CABRAL, op. cit., p. 156.

122 DEL VECCHIO, Ligdes de filosofia do direito, cit., p. 108-109.

123 THOMASIUS, Fundamenta iure naturae et gentium, cit., I, 5, §34, p. 152; CABRAL, op. cit., p. 154.

124 DEL VECCHIO, Licdes de filosofia do direito, cit., p. 109; PRODI, op. cit., p. 421 e 448. E o prentincio da
confusdo entre lei natural e direito natural: a primeira contemplava os principios primeiros da razdo pratica, que
s@o essencialmente morais; o segundo dizia respeito a particularidade dos fatos contingentes e mutéaveis, atrelados
ao desenvolvimento da ordem juridica de cada povo. Agora, ambos sdo morais, porque s6 obrigam em consciéncia.
125 THOMASIUS, Institutes of divine jurisprudence, cit., I, 3, §34, p. 118.

126 THOMASIUS, Institutes of divine jurisprudence, cit., I, 3, §36, p. 118.
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afirma que uma pessoa que age com base na consciéncia e nas regras do decoro e da honestidade
é virtuosa, mas nio justa. Somente quem age com base em obrigacdes exteriores é justo!?’,
porque a justica ndo seria relativa a si mesmo, mas ao dever de cada um para com os outros.

A maxima da justica — andloga a regra de ouro que visa a empatia — serd: “ndo facas
aos outros aquilo que ndo queres que te facam” — quod tibi non vis fieri, alteri ne feceris'*®,
cujo mandamento supremo € ndo perturbar nem impedir os outros de usufruirem dos seus
direitos'?. O filésofo tedesco condensa o direito em uma férmula de nio fazer, cujo propésito
¢ unicamente ndo ofender os direitos alheios, convertendo os ditames cldssicos a uma fei¢ao

130 Aqui finaliza o processo de distanciamento da tradi¢do romana'3!, que

liberal-individualista
também via no viver honestamente e no dar a cada um o seu (Dig. 1.1.10.1) a forma positiva da
justi¢a para com 0 proximo.

E inegdvel que a triplice divisdo tomasiana introduziu conceitos linguisticos muito
mais claros do que anteriormente para distinguir direito e moral. No entanto, a obrigacao basica
a moralidade é reduzida a mera vontade do agente, dessacralizando o significado de obediéncia
a lei natural enquanto autoperfectibilizacdo humana, ja que isto seria uma meta individual e nao
social. Por consequéncia, moral e direito sdo cada vez mais vistos como fendmenos histérico-
culturais, ou seja, convencionais, e logo o contetido legal passa a ser entendido como derivado
de fontes temporais — atos humanos voluntarios'*2.

O que Hobbes havia apenas intuido, Tomasio o declara expressamente e de forma
sistemadtica. Agora, atuar retamente estd mais relacionado ao cumprimento de regras exteriores
do que ao autodominio e ao bom uso da liberdade. Feito isso, ja4 ndo h4 mais lugar privilegiado
para as virtudes profissionais: uma moral normativa e deontoldgica estd sendo gestada. Essa
inversao paradigmatica ird pautar a discussao juridica e moral daqui em diante, com reflexos

sobre a formacdo e a decisdo judiciais.

127 THOMASIUS, Fundamenta iure naturae et gentium, cit., I, V, §25, p. 150.

128 THOMASIUS, Fundamenta iure naturae et gentium, cit., I, 6, §42, p. 177.

129 THOMASIUS, Fundamenta iure naturae et gentium, cit., I, 6, §62, p. 181.

130 Um século e meio depois, John Stuart Mill articula esse principio dentro do argumento politico de que “o tinico
propésito para o qual o poder pode ser corretamente exercido sobre qualquer membro de uma comunidade
civilizada, contra sua vontade, é evitar dano aos outros.” (MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. Traducdo de
Maria Aparecida Sargiolato. Campinas: Vide Editorial, 2018, p. 23.)

131 Por exemplo, Marco Trilio Cicero entendia como dois ditames da justica que ninguém devia “prejudicar a outro,
a ndo ser quando provocado por um ato injusto; depois, utilizar as coisas comuns em prol das coisas comuns € as
coisas privadas em beneficio préprio.” (CICERO, Marco Tilio. Dos deveres. Traducdo de Angélica Chiapeta. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1999, I, VII, 20, p. 13.) Esse duplo aspecto — negativo e positivo — exigia uma atitude
proativa e comunitaria, desejosa de ser ttil ao bem comum da republica.

132 HAAKONSSEN, Knud. German natural law. In: GOLDIE, Mark; WOKLER, Robert (ed.). The cambridge
history of eighteenth-century political thought. New York: Cambridge University Press, 2006, p. 266-267. O
pensamento de Thomasius representa um momento significativo de transigc@o entre as teorias do direito natural e a
proxima fase do iluminismo legal que florescera no final do século XVIII (PADOA-SCHIOPPA, op. cit., p. 357).
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2.2.2 Diferencas entre o novo sistema juridico e o casuismo medieval-indiano

Antes dessa impostacdo moderna, o que conferia especificidade ao direito era a sua
derivacdo da justica e, assim, o seu enquadramento na ordem moral geral. A ordem juridica s6
era justa na medida em que fosse razodvel e racional'*®. Essa deferéncia a razoabilidade pratica
estava assentada em uma longa tradicdo de probabilismo moral, que via nos casos de
consciéncia dos manuais de confessores a expressao natural da organizacgao social. Certezas nas
mintcias morais — preceitos secunddrios da lei natural — raramente existiam, decorrendo dai o
constante embate de opinides (disputatio).

A visao de que o direito € uma disciplina cientifica e rigorosa ndo encontra suas
raizes nem no pensamento da maioria dos juristas romanos — que desconfiavam das formulagdes
genéricas —, nem na escoldstica medieval. L4 imperava a ideia de que o direito € uma arte,
dirigida por regras apenas provdveis, que auxiliam a encontrar o justo concreto'**. Por tabela,
nao havia qualquer preocupacdo em uma dogmadtica dos textos legais, os quais nao continham
solugdo prévia alguma.

A mente casuista visava a resolver o caso trabalhando, particularmente, em torno
das circunstancias concretas. Nao hesitava em se afastar das leis quando elas nao se encaixavam
no caso especifico. Reconhecia-se que o ideal de governar com poucas leis gerais era dificil de
se alcancar e que era impossivel elaborar uma regra para comuns que cobrisse todos 0s eventos
futuros. Alids, leis abrangentes demais podiam até dificultar a melhor resolucdo da lide. Essa
convicg¢do se consolidou no aforismo “ndo hé regra sem excecao”, que teve repercussao popular

e longa sobrevivéncia no discurso comum, marcando a ideia de falibilidade da norma'®.

E que, na escoldstica, a descoberta da ordem natural das coisas nio provinha de
uma especulacao pura e abstrata, ou do acesso direto as ideias divinas. Comegava por pressupor
um trabalho de observacao dos fatos, dos resultados restritos e imperfeitos da nossa experiéncia.
Esta observagdo era orientada e complementada pela elaboragdo intelectual, ja que a mente ndo

se compunha apenas das faculdades do raciocinio (intelecto), mas também de poténcias morais

133 LOPES, O direito na histéria, cit., p. 182.

134 HESPANHA, op. cit., p. 318-319. A ideologia exegética vai propor que o direito esta contido no texto: basta
empregar as técnicas interpretativas corretas para extrair o seu verdadeiro sentido. J4 a mentalidade casuista vé o
texto apenas como um instrumento, o ponto de onde parte o intérprete para alcancar uma decisdo justa. No primeiro
caso, o sistema juridico é hermético e autossuficiente, porque as respostas estdo contidas nele; no segundo, a ordem

juridica estd aberta para o influxo de outras ciéncias, que iluminam os usos das praticas sociais.
135 TAU ANZOATEGUI, op. cit., p. 319-323. Cf. também Ibid., p. 451 € 503.
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(virtudes). Dai ser impossivel estabelecer uma ciéncia do direito natural que culminasse na
formulagio de um cédigo de regras permanentes, com principios de justica invaridveis!>®.

Ademais, desrespeitar o direito natural ndo produzia consequéncias apenas juridicas
ou morais, mas sobretudo teoldgico-espirituais. Os operadores do direito, via de regra, estavam
sujeitos a jurisdicdo eclesidstica quanto as matérias de foro intimo, relativas aos pecados. A
forte adesdo a fé catdlica criava um ambiente intelectual propicio a investigagdo da consciéncia
do individuo. “A proibi¢ao de os advogados peticionarem causas injustas reitera a importancia
da justica como critério estrutural do sistema processual.”'*” No havia vicio que ndo pudesse
ser julgado, tampouco permanecesse indiferente ao restante da sociedade.

Dentro dessa tradi¢do, o processo de agir moralmente era esquematizado em trés
etapas sucessivas: primeiro, o conhecimento do bem pela reflexao filoséfica; segundo, a pratica
do bem pelo assentimento da vontade; terceiro, o desejo do bem pela ordenagdo da afetividade.
Conhecer, querer e sentir eram os trés verbos nucleares da acdo moral bem realizada, porque,
“para que a escolha seja boa, tanto a razao deve ser verdadeira quanto o desejo deve ser correto”
138 Por isso, ndo basta ao direito constranger a vontade, também & preciso apresentar boas
razdes para agir assim e se adequar interiormente a esse comportamento, de modo que as
virtudes habitem no cora¢do humano.

Tomds de Aquino'*, ao objetar que a lei depende da vontade, ensina que a razio
tira o seu poder motor da vontade, pois € por querermos o fim que a razdo ordena os meios.
Mas, para a vontade do que é ordenado vir a constituir lei, € necessario que seja regulada pela
razdo, porque a vontade s6 age com razdes, movida pelo intelecto. Logo, ndo € a lei por si s6
que obriga a vontade, mas a lei que € racional. Com isso, a lei irracional ndo obriga, ja que ndo
vincula a vontade. Em outras palavras, o elemento essencial da lei ndo era o comando, mas sim
a racionalidade, que € causa daquele.

Aquino, Sudrez e Grocio encontram a base para o direito e a moral no bem comum,
determinado pela natureza dos seres humanos como animais racionais e sociais. Este aspecto
da natureza humana propicia a formagao de comunidades nas quais os individuos se consideram
como objetos de preocupacio para o seu proprio bem, e ndo como meios para satisfazer fins

egoisticos. Nisso, persegue-se 0 honestum € o vantajoso como parte do bem individual e

136 HESPANHA, op. cit., p. 290.

137 HOMEM, op. cit., p. 139.

138 ARISTOTELES, Etica a Nicomacos, cit., VI, 1139a, p. 150.

139 AQUINO, Suma teoldgica, cit., la Ilae, g. 90, a. 1, ad. 3, p. 546. Af reside o fundamento para a desobediéncia
da lei injusta, que, por ser irracional, ndo pode ter cardter obrigatdrio aos cidaddos. Cf. Ibid., Ila Ilae, q. 60, a. 5,
ad. 1, p. 392.
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coletivo, independentemente de comandos positivos. Contra essa visdo naturalista, Pufendorf
concorda com Hobbes ao afirmar que o bem natural est4 confinado ao prazer e 4 vantagem'*’,
sendo ndo apenas conveniente como necessario impor a justica pela legislacao.

A ideia escoléstica de que cabe as leis conduzir os cidaddos a virtude comeca a ser
substituida pela nova teleologia legal, de matriz pufendorfiana: a valorizagdo do componente
extrinseco do direito —regra de acdo — leva a uma concepg¢ao que vé o fim das leis na fun¢ado de
controlar a liberdade humana para evitar o conflito social. A ruptura, neste caso, reside naquilo

1141

que estd implicito: a aglutinacdo entre lei e moral™*'. O dever juridico é um freio a liberdade

individual, e as normas — obra tipicamente humana — sdo limite e condi¢do a convivéncia
pacifica das liberdades'*?.

Aqui a matriz voluntarista da nova ordem juridica comeca a resplandecer: a razao
natural € a que concilia as liberdades contrastantes, restringindo-as; o direito € uma limitagao
de liberdades, imposta por autoridade; a autopreservagao € o primeiro bem de cada individuo,
que se entende por referéncia ao egoismo natural dos homens; a sociabilidade humana € mais

instrumental — aumentar o bem-estar, a seguranga, a utilidade etc. — do que uma necessidade

para o desenvolvimento humano propriamente dito. Nela, encontram-se duas caracteristicas do

140 IRWIN, The development of ethics, cit., p. 295. Esta corrente tedrica ndo era a dnica existente a época. Na
tradi¢do alema, havia uma linhagem inaugurada por Gottfried W. Leibniz e desenvolvida por Christian Wolff que
atacava os argumentos hobbesianos, pois fundada na nocdo de que o direito e a politica eram essencialmente
interessados na perfeicao da natureza humana como parte do sistema geral do mundo. Em contraste, para o legado
pufendorf-tomasiano, essas ciéncias estavam preocupadas em conter e pacificar uma natureza humana
inerentemente passional e ingoverndvel. Neste dltimo ponto de vista, o objetivo politico por natureza era a
manutencdo da paz e da ordem (HAAKONSSEN, op. cit., p. 260). A nocao central na filosofia pratica de Wolff,
tao préxima de Aquino quanto de Leibniz, ndo € a sociabilidade, mas a perfei¢do da humanidade e de sua condig@o.
Este é o summum bonum, e persegui-lo € o nosso dever, o comando mais bédsico da lei natural. Uma obrigagdo
natural surge porque a vontade é irresistivelmente atraida pelo bem, cuja lei natural aponta o caminho para a
perfeicio por meio das a¢cdes humanas que prescreve e proibe. Essa perfei¢ao € uma realiza¢do gradual das nossas
habilidades naturais de tal forma que elas estio em harmonia umas com as outras, tanto individual quanto
coletivamente, progredindo na felicidade guiado pelo ideal transhumano e divino de beatitude (Ibid., p. 269-270).
De todo modo, a diferencga de fins ndo alterava a semelhanca de métodos: ambas as correntes estavam engajadas
na geometrizagdo e certeza do direito.

141 HOMEM, op. cit., p. 223. Os modernos colocaram o problema da liberdade no centro do direito porque o
relacionam a convivéncia pacifica submetida a uma autoridade, cuja justificativa do governo civil deriva do poder
de garantir a seguranga e a paz social, promovendo a contenc¢do religiosa e a laicizagdo do Estado pela prevengdo
da violéncia. A paz civil —e ndo a perfeicdo moral — torna-se a principal meta da lei natural, mudando radicalmente
a compreensdo da politica, da ética e das institui¢des sociais nas comunidades da época. O problema é que a paz é
estética: ou se estd em paz ou em guerra. J4 a autorrealizacdo do ser € dindmica, pressupondo um continuo esfor¢o
biogréfico de aperfeicoamento do préprio eu em direcdo ao bem. E, quando a paz se torna o objetivo supremo do
direito, isso pode significar que injusticas serdo aceitas para evitar ou amenizar conflitos sociais, bem como vicios
morais serdo admitidos desde que ndo perturbem a ordem social. Esse liberalismo moral, aparentemente inofensivo
e benéfico, pode ser a causa da infelicidade dos cidaddos, que ndo procuram nem conhecem meios de alcangar o
seu florescimento. Tal assertiva ndo conduz a defender uma “moral tnica” nos Estados, mas em pdr em debate a
plenitude do ser humano, sob pena de se cair no indiferentismo entre as diferentes correntes éticas da atualidade.
As escolhas individuais de cada um, muitas vezes, tém consequéncias publicas para a sociedade civil.

142 1,OPES, O direito na histéria, cit., p. 182. Esse é o fundamento para Thomasius classificar a bondade das a¢des
humanas com base na sua utilidade para a paz interna — vida tranquila — ou externa — ordem social.
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direito que triunfard no século XIX: o voluntarismo — a lei como expressdo da vontade do
legislador ou soberano — e o individualismo — o individuo como prius da sociedade, em que o
todo equivale 2 soma das partes'®.

Esse voluntarismo antropolégico funciona como um corte epistemoldgico entre as
esferas racionais e irracionais das condutas humanas, que estdo sujeitas ao livre arbitrio e ao
poder da vontade. O voluntarismo nos fundamentos metafisicos e nas motivacgdes psicologicas
do sujeito, leva a um racionalismo deontolégico nas conclusdes, como forma de controlar a
arbitrariedade do universo. Logo, é preciso separar a parte das acdes humanas que podem ser
conhecidas cientificamente, da parte que estd entregue aos impetos das paixdes desordenadas,
insuscetivel de estudo racional. A ciéncia social adquire o seu estatuto cientifico ao ser
demonstrada por axiomas, e ndo por prescrever o melhor modo de vida humana.

Nesse panorama, a cientificidade do direito estava posta em xeque: ou ele seria um
conhecimento certo e verdadeiro (episteme), logo racional; ou estaria fadado ao campo da
irracionalidade, relegado a arbitrariedade das paixdes e das opinides (doxa). Longe desse dilema
representar o triunfo da razdo no direito, ele vai retirar do cosmos a sua finalidade intrinseca,
constituindo em um objeto muito distante daquele anterior ao inicio da modernidade. A nova
ciéncia juridica pretende se converter em uma ciéncia como as naturais; o modelo geométrico
seria utilizado em numerosas investidas dos jusracionalistas e jusnaturalistas modernos'*.

A ciéncia do direito precisa se consolidar como ciéncia das leis, para que seu objeto
seja estavel e cientifico. O estudo da justi¢a é por demasiado relativo, varidvel de acordo com
cada estado. E o texto escrito que garante a estabilidade necessdria a cientificidade do direito.
Assim sdo assentadas as bases para que os juristas pudessem sonhar com a regularidade e a
estabilidade do método juridico, cujo textualismo inato seria a condi¢c@o de possibilidade para
deduzirem demonstracdes axiomaéticas a partir dos textos legais, agora indiferentes aos hébitos
morais do intérprete, que nao possuem qualquer rigor dogmatico.

Se Hobbes se utilizou da passionalidade humana para dissolver o direito natural na
legalidade positiva, a individualidade da experiéncia religiosa (pietismo) leva Tomdsio a excluir

a ética do dominio do direito, desconstruindo a metafisica do jusnaturalismo anterior'®’, que

143 LOPES, O direito na histéria, cit., p. 181-182. Cf. PUFENDOREF, Samuel. On the duty of man and citizen
according to natural law. Translated by Michael Silverthorne. New York: Cambridge University Press, 1991, 1,
2,1, p.27.

144 LOPES, As palavras e a lei, cit., p. 42. Tal modo de conhecer realga a finalidade extrinseca das coisas, as quais
sdo metodologicamente privadas das suas dimensdes ontoldgicas ou axiolégicas, em oposi¢cdo a um conhecimento
que faz interiormente feliz aquele que o possui de forma virtuosa.

145 WIEACKER, op. cit., p. 358. Uma das principais causas dessa divisdo reside na separac¢do entre direito e
religido, a partir da cisdo entre os poderes administrativos e de jurisdi¢do e os poderes sacramentais, estes dltimos
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integrava essas ciéncias tal qual a fé e a razdo. Devido a fragmentacdo da moralidade caudadas
pela diversidade de seitas religiosas, ndo caberia mais ao sudito julgar se deve obediéncia a uma
lei que considera injusta. A norma legal sempre obriga exteriormente, sob risco de se tornar
ineficaz pelas escusas de consciéncia. Direito e moral sdo, agora, esferas intocaveis.

O direito identifica-se com a lei, procede do conjunto de regras racionais deduzidas
de principios gerais. Essa concepg¢ao idealista da natureza servird de transicdo para o nascimento
da escola de direito natural moderno, em pressagio a abordagem que Kant fard da moralidade:
regras extraidas da razdo que devem comandar os fatos, isto é, independentes dos eventos
particulares, instaladas acima deles, aplicdveis a todos os lugares e em quaisquer circunstancias,
pois imutdveis e universalmente validas. Isso representa o exato oposto da tradi¢do cldssico-
medieval, que via a regra juridica sendo tirada dos casos singulares; e ndo deduzida, ao inverso,
da 1ei'*®: Non ut ex regula jus summatur, sed ex jure, quod est, regula fiat — “O direito nio é
tirado da norma, mas a norma se faz em consonancia com o direito” (Dig. L. XVIL1).

Desde a virada do século XVII, cresciam ideias orientadas para a sistematizagao da
ordem legal. Os nomes de Simén Abril, Lope de Deza e Gerénimo de Zevallos representavam
uma corrente hispanica precoce e vigorosa que, com nuances, defendeu reduzir as opinides a
certas e claras regras legislativas, com o intento de vetar a obra interpretativa. Décadas depois,
ideias semelhantes foram repetidas em paises europeus, valendo mencionar o italiano Ludovico
Antonio Muratori, dentro os mais lidos no campo juridico em meados do século XVIII, o qual
sugeria aos soberanos cortar a fonte das controvérsias pelas raizes, ordenando que as novas leis

e estatutos fossem inviolavelmente observados nos tribunais'*’.

Para Leibniz'*®

, “quem conhece o universal pode classificar com facilidade um
numero ilimitado de casos particulares sem que se lhe escape absolutamente nenhum”. Essa
sentenga sintetiza perfeitamente a principal diferenca entre o paradigma classico-medieval e o

moderno: a no¢do de quem conhece o geral conhece o particular, supondo-se que o concreto

reservados a Igreja. Desse modo, a moralidade publica € a tinica que interessa ser regulada ou controlada pelo
direito, ou melhor, pelo Estado, para conservar uma republica cristd longe das guerras religiosas. Para aprofundar,
cf. HUNTER, Ian. Rival enlightenments: civil and metaphysical philosophy in early modern Germany.
Cambridge: Cambridge University Press, 2001.

146 VILLEY, A formagcdo do pensamento..., cit., p 651, 659 e 660.

147 TAU ANZOATEGUI, op. cit., p. 368. A associagdo da ideia sistemética com o agrupamento normativo baseia-
se na crenca de que, dadas certas condi¢des, os 6rgdos legislativos podem se tornar expoentes totalizantes da
experiéncia juridica. Se a compilagdo de leis na ordem casuistica era uma necessidade quando se atingia certo grau
de acumulacio, sob a ideia sistematica, a codificaco era o ponto de partida inevitdvel da construcdo racional, uma
vez que o ordenamento juridico era concebido como um sistema fechado que apontava para a criagdo do direito
através de uma tnica fonte: a lei (Ibid., p. 402). Cf. LEIBNIZ, Prefacio del nuevo codigo, op. cit., p. 157-163.

148 LEIBNIZ, La interpretacion, el fundamento, la aplicacién y sistematizacién de las leyes, op. cit., p. 151,
traducdo livre.
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pode ser inferido do abstrato mediante um esfor¢o cognitivo de deducdo. E o exato oposto do
que se ensinava anteriormente sobre a incomensurabilidade do contingente. Essa ideia ird
permear o ensino juridico dos séculos seguintes, ainda hoje, de que, para ser um bom jurista,
basta conhecer o maximo de leis em seus minimos detalhes. Feito isso, ndo haveria situagao
concreta que ndo pudesse ser resolvida por meio de um raciocinio associativo.

A declaragdo do direito ndo € mais precedida da cuidadosa observacgao e ponderacio
de cada caso, mas uma simples extracdo das regras de viver que a razdo demonstra a cada um.
Tampouco a tarefa jurisprudencial é limitada em seus resultados, pois nem a lei natural estd
sujeita a contingéncia dos tempos e lugares, nem a razao humana tem dificuldades em conhecé-
la. E a partir desses ingredientes — evidéncia, generalidade, universalidade, racionalidade e
positividade — que se vai constituindo a doutrina moderna do direito natural, cujas raizes

embriondrias encontram-se na filosofia moral estoica'*’

. A lei positiva se torna um mandado do
legislador, que incorpora e consolida as regras morais ditadas pela razio.

Em uma carta dirigia a Thomasius, Pufendorf revela que a filosofia moral deve ser
tratada nao “segundo a virtude, mas segundo o dever” — secundum virtutes sed secundum
officia®. Nos termos dessa acepcio, o procedimento de cada um torna-se legitimo desde que
seja conforme ao estabelecido em lei, com vistas a evitar o conflito entre arbitrios. O livre agir
de cada pessoa passa a ser considerado “direito” (subjetivo), desde que enquadrado no preceito
legal (objetivo). Trata-se de afirmar a natureza coercitiva do direito, na perspectiva da garantia

a ser assegurada aos homens para uma convivéncia pacifica na vida social; mas, deixando de

1499 HESPANHA, op. cit., p. 295-296. Houve uma tentativa de construgdo sistemdtica do direito inspirada no
idealismo platdnico e na lendéria obra De iure civili in artem redigendo de Cicero, na qual ele teria exposto o
direito romano sob forma sistemadtica. Os juristas europeus, que tinham comegado a ler o Corpus luris Civile, e os
fil6sofos, que ha muito conviviam com os textos estoicos, encontraram em Cicero a melhor tradi¢@o jusnaturalista
para responder as aspiragdes modernas, ansiosas de certeza —e, por estar bastante explicita nos textos justinianeus,
veio a triunfar sobre a tradig@o aristotélico-tomista nos alvores da modernidade. H4 muito tinham em projeto a
reducdo do direito a poucos principios necessdrios e imutdveis, encontrando nas concepgdes estoicas sobre uma
ordem geométrico-matematica do cosmos, um bom apoio tedrico para considerd-los verdadeiros axiomas da
ciéncia juridica, a partir dos quais se pudessem extrair, pelos métodos da demonstracio 1égica, proprios das
ciéncias naturais, as restantes regras da convivéncia humana. E, na falta de axiomas naturais, seriam as proprias
normas juridicas positivas que os substituiriam (Ibid., p. 319-320). Cf. também, HOMEM, op. cit., p. 408-409.
150 GIGAS, Emil (ed.). Briefe Samuel Pufendorfs an Christian Thomasius (1687-1693). Berlin: Oldenbourg
Wissenschaftsverlag, 1897, p. 23. Trata-se da prevaléncia do dever normativo sobre a virtude pessoal, dado que
Tomdsio era contrdrio ao intelectualismo medieval, proclamando a vontade como a principal for¢ca motora da
mente humana (Fundamenta iure naturae et gentium, cit., I, 1, §117, p. 58). Esse voluntarismo € mitigado por um
empirismo do qual os escolasticos ndo eram partidarios, fundado na experiéncia e no senso comum para afirmar
que trés paixdes — luxuria, avareza e ambicdo — governam todas as agdes humanas. O intelecto nada pode fazer
contra elas, porque sdo elas que o dirigem em vista do seu préprio bem (§§130-132, p. 61-62), seguindo a trilha
aberta por Hobbes. Ao negar a primazia da razdo sobre os afetos, requer um sistema de moralidade capaz de
mostrar como o homem pode colocar a doutrina do verdadeiro bem em prética, ao ser governado em direcdo segura
ao agir correto (§§95-99, p. 53-54).
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lado aquilo que é precisamente essencial ao direito: a justica'®!, entendida em sentido material.
O porqué dessa visdo estar equivocada s6 ficard mais claro no dltimo capitulo.

O rompimento com a prudéncia antiga € claro. Enquanto ela estava voltada para a
formagdao do cariter, em sentido interno, a sistemdtica moderna terd um sentido técnico,
preocupando-se com objetivos externos ao sujeito individualmente considerado. A nova teoria
jusnaturalista fornece, pelo conhecimento do “estado de natureza” humana, as implicagdes
institucionais a partir das quais € possivel uma expectativa controldvel das reagcdes humanas
para a instauracdo de uma convivéncia ordenada, em que a reconstrucao racional do direito é
uma espécie de fisica geral da socializacdo'>2.

Com o triunfo desta linha doutrinal, a moralidade é, progressivamente, afastada da
esfera publica, local onde ndo é mais bem quista, porque incapaz de transcender para além de
aspectos da vida privada. Coerentemente, o Estado de Direito incipiente distancia as virtudes
da arena juridica, porque as considera geradoras de incertezas e dissensdes. A simbiose entre
direito e moral € abolida, com base na desconfianca da solu¢do dos problemas politico-sociais
por meio do uso da prudéncia. A razdo tedrica “vence a batalha” contra a razdo pratica, e as
virtudes do intelecto sdo dissociadas das virtudes morais.

Dessa cis@o entre publico e privado, rompe-se a intrinseca carga humana e moral
que o proprio direito implicava para os antigos. Nao havia como separar, naquela época, a moral
do direito, nem como esperar de um juiz que ndo fosse virtuoso ditar sentengas justas apenas
aplicando as leis em abstrato para os casos concretos. A ruptura da unidade do ser moral, tao

cara a era pré-moderna, € o resultado da tentativa de transformar o direito em uma episteme ao

51 SOUSA, José Pedro Galvio de. Direito natural, direito positivo e estado de direito. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1977, p. 87. Foi Thomasius quem primeiro imputou a forga ao direito, diferentemente da moralidade,
que seria incoercivel, devido a consciéncia ser invioldvel. Dados esses elementos, quase todas as notas distintivas
entre direito e moral, na modernidade, estavam dadas por ele, a partir das quais Kant foi mero herdeiro (DEL
VECCHIO, Ligdes de filosofia do direito, cit., p. 110 e 369). Para o filésofo de Konigsberg, a diferenciagio entre
direito e moral baseava-se nas duas diferentes naturezas da obrigacdo: o dever moral era vinculante em si mesmo,
na medida em que derivava de uma ideia da razdo que gerava o impulso de cumprir; enquanto o imperativo
decorrente da lei tinha elementos de constricdo na sua natureza intersubjetiva e no inseparavel poder de coer¢do
(PADOA-SCHIOPPA, op. cit., p. 421). Tal é o que se depreende da célebre definicdo kantiana, ponto de partida
do positivismo juridico na sua feicdo moderna: “O direito, portanto, é a soma de condi¢des sob as quais a escolha
de alguém pode ser unida a escolha de outrem de acordo com uma lei universal de liberdade” (KANT, Immanuel.
A metafisica dos costumes. Tradugdo de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 76). Cf. também HAAKONSSEN,
op. cit., p. 285. Isto influenciard profundamente Kelsen, conforme veremos adiante.

152 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduciio ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominago. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 71. No entanto, o relacionamento entre a teoria e a praxis acaba por fracassar a medida que
o direito reconstruido racionalmente ndo reproduz a experiéncia concreta do direito vivido na sociedade, criando
uma distincia entre a teoria juridica e a prética judicial.
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modo das ciéncias tedricas, trazendo consequéncias deletérias para a sua compreensao pratica
e plantando solo fértil para o florescimento do positivismo moderno!*.

Pela separacdo sistemdtica entre foros interno e externo, decorre que, para um juiz
obter sucesso no cargo, ndo € mais necessario adquirir uma formagdo nas virtudes humanas,
mas tdo somente dominar a técnica juridica de aplicacdo do direito, porque o seu conteido €
exterior ao agente e estd determinado pela regra. Estdo plantadas as bases para a moderna
divisdo entre moralidade e interpretacao, entre virtude e aplicacdo, entre tribunal da consciéncia
e tribunal da razdo, fazendo com que os positivistas viessem a assumir uma visao estritamente
técnica do intérprete, que nao € influenciado pela gestdo de sua conduta moral ao interpretar as
leis. Estes ambitos seriam intangiveis, dado que a razdo pratica se restringiria ao dominio da
interioridade, e o direito ndo mais.

Nao € de se estranhar que essa tipologia ecoa até os dias atuais no senso comum do
jurista, haja vista a significativa escassez de estudos sobre a influéncia direta — e ndo indireta
ou meramente reflexa — da ética na capacidade deciséria dos magistrados. Pouco se questiona
acerca da aptidao prética de um julgador que contenha habitos nitidamente viciosos, tais quais
luxdria, embriaguez, ganancia ou vaidade. Todas essas desordens interiores nao sdo mais vistas
como obstaculo para que o técnico (iurisperiti) encontre a solu¢ao correta, ja que os imperativos
da legalidade estariam fora dessa esfera estritamente privada, em uma bifurcag¢ao formal.

Todavia, essas conclusdes nao estavam explicitadas nos autores estudados, os quais

154

mantiveram a prudéncia na aplicacdo do direito'”*, embora com um novo significado. Suas

153 RUIZ, Rafael. O sal da consciéncia: probabilismo e justica no mundo ibérico. Sdo Paulo: Instituto Brasileiro
de Filosofia e Ciéncia Raimundo Liilio, 2014, p. 105. O positivismo juridico recebeu duas herancas paradoxais e
contraditérias: de um lado, a formacao axiomadtica do jusracionalismo moderno, transmitida junto a ideia de
legislacdo e cédigo; de outro, a concepgdo voluntarista de lei, histdrica e positiva. Abandona-se a referéncia ao
sistema prudencial que vigorara na escoldstica medieval para ater-se ao método dedutivo do século X VIII e afastar-
se da ciéncia empirica, exceto para constatar quais as leis promulgadas e em vigor, em uma verificacdo documental
(LOPES, O direito na histdria, cit., p. 205-206). Isso resultou em uma justaposi¢do metodolégica: de um lado, a
presenca de um critério racionalista levou o direito a estabelecer regras gerais extraidas das proprias leis reais; por
outro lado, recorreu-se a jurisprudéncia casuista, quando os casos nio haviam sido decididos pelo legislador (TAU
ANZOATEGUI, op. cit., p. 575).

154 Cf. THOMASIUS, Institutes of divine jurisprudence, cit., I, 2, §§159-161, p. 85-86. E por que seria um “erro”
dividir essas ciéncias? O ponto chave ndo estd em distinguir, mas em separa-las. Desde os gregos, politica, ética e
direito eram pouco distintas, pois a interrelagcdo entre elas era mais ressaltada do que as suas diferencas. Contudo,
a existéncia de conexdo ndo quer dizer auséncia de distin¢do. Ninguém pensava que elas se confundiam ou eram
a mesma coisa. Pelo contrario, acreditavam que cada dmbito do conhecimento estava relacionado aos demais,
sobretudo quando da mesma grande drea, em uma visao holistica. Imaginar que campos do saber humano estavam
em polos opostos por serem autdnomos era nio sé ilégico como prejudicial. Longe de significar que elas eram
pouco desenvolvidas, revela que havia uma cuidadosa preocupacdo em integrar o conhecimento na realidade, sem
que os artificios da inteligéncia retirassem o objeto de seu contexto para classificd-lo em uma categoria isolada.
Se tal concepcdo hoje parece retrograda e antiquada, ela tinha sua razdo de ser: os antepassados ndo se ocuparam
de tornar independente cada ciéncia prética porque pressentiam o risco de causar a separacdo delas na realidade,
quando a distingdo é apenas mental. Foi o que aconteceu na modernidade politica: a setorizacdo cientifica cingiu
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divisdes conceituais serviram de pressupostos epistemoldgicos para as geragcdes seguintes, as
quais continuaram o afastamento tedrico da tradi¢do juridica central do Ocidente. Nenhum
chegou a afirmar que as virtudes sdo indteis ou dispensdveis: elas apenas perderam a &nfase
corrente no vocabuldrio dos juristas modernos. Mais do que uma superagdo, houve uma guinada
legal que retirou a preocupagdo doutrindria em sistematizar o conteido dessas exceléncias
morais dentro do direito. Essa omissao terd fortes consequéncias no futuro.

O problema nunca esteve na distin¢cdo formal entre ética e direito, mas sim na sua
separacdao material, na qual cada uma se converte em incomensurdvel para a execucao da outra.
Gradualmente, a estrutura propria das virtudes humanas € invertida e descartada, deixando de
se referir a exceléncias morais ou hdbitos perfectivos com relevancia publica, para se
transformar em uma autarquia da vida privada. Dessa manifestacdo tipica do fendomeno da
autonomia do direito, ndo tardard até que se conceba um juiz que, independentemente de sua
moralidade pessoal, seja capaz de bem interpretar os diplomas normativos.

Em suma, as principais inversdes do pensamento juridico moderno comparado ao
classico-medieval foram: i) a ordem juridica aberta substitui pelo sistema normativo fechado;
i) o monopdlio do poder normativo estatal exclui a pluralidade das fontes (comentadores,
costumes etc.); iii) a lei como comando da vontade, e ndo da razao; iv) a criagdo do direito s
cabe aos orgios legislativos; v) a interpretacdo juridica se restringe ao texto legal; vi) a
aplicagdo judicial € um ato de inteligéncia, ndo de virtuosidade; vii) o método do direito ndo é
mais a dialética ou a retdrica, mas sim a légica e a deducdo; viii) o ensino juridico deslocado
dos casos legais e das opinides dos doutores para os mdltiplos significados do texto normativo.

E evidente que algumas dessas mudancas foram benéficas para a teoria e pratica
judiciais155 ; mas, outras nem tanto. Para além das causas politicas, o cadtico e emaranhado

conjunto casuista motivou tentativas de reorganizagdo normativa dentro de uma formulagdo

sistemdtica, abandonando as recompilagdes legislativas, privilégios e excecoes. Trata-se de uma

0 homem em dois, um publico e um privado. Na teoria, supde-se que ele pode se comportar exteriormente de um
modo e interiormente de outro, desde que cumpra as regras de convivéncia social. E evidente que essa mentalidade
surge em um ambiente marcado por uma profunda diversidade religiosa e fragmentacdo do pensamento, em que a
falta de coer¢@o estatal poderia ensejar uma guerra civil. No entanto, se esse raciocinio pode ser ttil e servir para
resolver dilemas entre fé e razo, trazé-lo para questdes juridicas e éticas é extremamente problematico, porque as
fronteiras tedrico-formais ndo anulam a unidade material entre elas na sua manifestacdo fenoménica no real.

155 A alteragdo no elenco das fontes juridicas s6 pode ser entendida pelo momento de profunda reflexdo sobre as
institui¢des as quais se reconhece o poder de criar o direito e sobre a forca vinculativa do direito criado por essas
mesmas institui¢gdes. O recurso aos precedentes dos tribunais ndo havia resolvido o problema das lacunas e
controvérsias na opinido comum da doutrina, que era incapaz de exprimir os anseios de certeza e justica
indispensdveis ao progresso dogmadtico do direito (HOMEM, op. cit., p. 206). Também o costume de acumular
leis sucessivamente, sem que fossem nominalmente revogadas (TAU ANZOATEGUIL, op. cit., p. 354-357). O
instituto da revogacao expressa é um avango organizacional para a ordem normativa, em vez da derrogacio ticita,
que dava causa a incertezas e confusdes desnecessarias.
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aspiragdo legitima, condizente com a funcdo ordenadora da inteligéncia humana. No entanto,
quando essa meta se transforma em uma luta desenfreada por certezas e previsdes — ndo mais
por seguranga juridica —, ai o objetivo inicial j4 foi deturpado, e os seus resultados poderdo ser
mais nefastos do que vantajosos.

O final do jusracionalismo moderno, que pautou o debate na virada para o século
XVIII, marca a transi¢do para o terceiro ataque as virtudes: o iluminismo legal. Do humanismo
ao iluminismo, passando pelo jusracionalismo, essas trés fases foram determinantes para o
afastamento da tradi¢cdo cléssica e a abertura de um novo paradigma do direito, muito distante
daquele outrora praticado. O udltimo passo rumo ao exegetismo ja havia sido dado quase um

século antes.

2.3 Tluminismo legal e codificacao: um novo paradigma do direito

Reduzida a complexidade da ordem cdsmica a cdlculos matemadticos, a ciéncia
natural se converte no modelo de racionalidade hegemonica que, pouco a pouco, transbordou
para o estudo da sociedade. Tal como foi possivel descobrir as leis da natureza, seria igualmente
possivel descobrir as leis da sociedade. Este espirito inovador é ampliado e aprofundado com o
fermento intelectual — “as luzes” — que dai resulta, criando as condi¢des para a emergéncia das
ciéncias sociais no século XIX. A consciéncia filosofica da ci€ncia moderna, que tivera no
racionalismo cartesiano € no empirismo baconiano as suas primeiras formulagdes, veio a
modelar-se pelo iluminismo e, posteriormente, a condensar-se no positivismo oitocentista'>.

A visdo iluminista da historia reconstrdi o ideal moderno iniciado no Renascimento,
como uma epopeia da razio ilustrada para se libertar do jugo da religido, tomando a si mesma
a responsabilidade pela propria existéncia, longe de qualquer regra coativa exterior. Trata-se de
um projeto de emancipacdo do homem em relacdo a toda forma de opressao a liberdade por
uma autoridade heterdnoma. O papel desempenhado pela razdo serd efetivado pela “ciéncia”, a

qual compete reconstruir, a partir do zero, todo o conjunto do saber humano com independéncia

da tradi¢do (pseudo)cientifica anterior — em especial, a aristotélica e medieval'’.

156 SANTOS, op. cit., p. 18. Para o autor, Bacon, Giambattista Vico e Montesquieu sdo os grandes precursores.
Bacon afirma a plasticidade da natureza humana e, portanto, a sua perfectibilidade, dadas as condi¢des sociais,
juridicas e politicas adequadas, as quais podem ser determinadas com rigor. Vico sugere a existéncia de leis que
governam deterministicamente a evolugdo das sociedades, tornando possivel prever os resultados das acdes
coletivas. Montesquieu esboga uma sociologia do direito, ao estabelecer a relag@o entre as leis do sistema juridico,
feitas pelo homem, e as leis inescapaveis da natureza.

157 ECHAVARRIA, op. cit., p. 42-43.
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O otimismo do pensamento filoséfico moderno € representado pela profunda
confianga depositada no poder do conhecimento racional. Enquanto o discurso barroco
assentava-se numa antropologia decaida, o discurso juridico do iluminismo parte de uma
convicgdo nas possibilidades da razdo humana. A racionalidade moderna é concebida em um
sentido instrumental, de que a razdo contribui para a formagdo de uma jurisprudéncia técnica,
a qual assume o pensamento juridico como conceituador e sistemédtico, quanto ao método, e
dogmitico, quanto ao objeto' %,

Entre 1650 e 1800, o velho conceito de direito como ordem racional estabelecida
por Deus ou inerente a0 homem € desintegrado e abandonado pelas monarquias absolutas. Esta
pavimentado o caminho para a elaboracdo de uma teoria sist€mica do direito, cujo complexo
autorreferencial € capaz de se auto-organizar por meio de suas proprias operagdes: sejam as leis
(legalismo), sejam as normas (normativismo), sejam as decisdes judiciais (decisionismo). Um
modelo autopoiético cuja hierarquia das fontes jamais fora visto antes, inaugurando um novo
paradigma do direito, com escassas semelhancas quando comparado a teoria anterior.

O iluminismo absolutista trouxe consigo uma nova ideia sobre a func¢ado do jurista.
A reducdo da complexidade do problema metodolégico da ciéncia do direito pela simplificagao
das operacdes de descoberta da decisao judicial € apresentada como coroldrio inevitdvel das
seguintes tarefas intelectuais: identificacdo da norma legal aplicdvel, interpretacdo da lei e
aplicagc@o aos fatos. As manifestacdes deste programa antiprudencial sdo fruto da crenca na
possibilidade de eliminacdo da subjetividade no discurso juridico. A razdo tedrica assume
metodologicamente a constru¢do cientifica e racional dos enunciados dogmdticos de modo

objetivo e universal, de forma a excluir a subjetividade doutrindria'>°.

158 HOMEM, op. cit., p. 393. O jusracionalismo promoveu uma teoria um tanto quanto paradoxal. A insisténcia na
razdo e a aproximacgdo do direito aos saberes matematicos e 1dgicos levaria, em tese, a valorizar uma justica
objetiva e ndo arbitrdria, correspondente ao cariter ndo voluntario das ciéncias formais, em proposi¢des nas quais
a vontade nio tem qualquer império. Esse método racional atingiria a esséncia da sociedade e do homem, erigindo
a verdadeira ordem que preside as relagdes humanas. No entanto, muitos autores fundaram a natureza
antropoldgica e social nos conceitos de liberdade e autodeterminacio, com tracos de voluntarismo axioldgico,
desembocando em um modelo voluntarista de ordem cultural, cujo racionalismo metodolégico ndo tem poder
sobre a vontade (HESPANHA, op. cit., p. 311-312). Ao mesmo tempo em que se reforca o poder da razdo,
empodera-se a forca da vontade, alimentando movimentos contraditérios.

159 HOMEM, op. cit., p. 379-381. Concorre, neste caminho, o projeto axioldgico e normativo dos tedricos da
monarquia pura em separar a criagdo de direito — reservada ao principe — da interpretacdo e aplicacdo da lei —
confiada ao jurista. A pretensdo de reconstrucéo racional da ciéncia do direito e a construg@o tedrica do conceito
de Estado € dirigida pelos governos absolutistas segundo um plano de atuagio sisteméatico, fundado na valorizagdo
do direito nacional (ius proprium) como objeto de estudo universitrio, que procura se emancipar do direito comum
(ius commune) e fundar a sua propria legislacdo interna, independente da heranga escoldstica. Sobre o tema, cf.
CABRAL, Gustavo César. Ius commune: uma introdugdo a histéria do direito comum do Medievo a Idade
Moderna. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019. A valorizacdo da lingua nacional corresponde a um desiderato dos
programas reformistas do iluminismo setecentista europeu, cujo significado pratico € a libertagdo do latim pela
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As causas materiais dessa mudanga paradigmatica podem ser designadas por alguns
fatores: 1) positivacdo da lei natural; 2) secularizacdo da lei humana; 3) valorizacdao da
legislacdo nacional; 4) concentracdo do poder politico; 5) anticlericalismo; 6) pluralismo
religioso; 7) separacdo entre foro interno (moral) e externo (direito); 8) economia de capital.
Paradoxalmente, esta serd a era das monarquias absolutas e dos Estados nacionais. Adiante,
cumpre descrever como esse processo ocorreu, em especial pelo estudo de duas escolas

iluministas do direito: a de Exegese na Franca e a Pandectista na Germania.

2.3.1 A Escola da Exegese francesa

Na Franga, a pretensio racionalista — auséncia de limites e impossibilidades para a
razdo humana — foi consubstanciada na Encyclopédie (1751), dirigida pelos philosophes
iluministas Diderot e D’Alembert, que apresentava como principal objetivo organizar um
inventario completo do saber humano, cujo subtitulo, ndo menos ousado, era Dictionnaire
Raisonné des Sciences, des Arts et des Métiers'®. O “Século das Luzes” francés vulgarizou e
derrogou a concepg¢do classica do direito, retomando o conteddo das sinteses cientificas do
século XVII, inspirado nas novas doutrinas de Descartes, Hobbes e Locke!6!,

Na esfera juridica, a Ilustra¢do foi uma ruptura com o direito comum e a expansao
da mentalidade jusnaturalista moderna. Como superagcdo do paradigma anterior, aumentou a

critica ao corpo do direito romano que ainda servia de guia de estudos para as escolas juridicas,

cuja manutengio deturpava o objeto racional do direito!%?. Foi se formando, no final do século

criacdo de instrumentos interpretativos das leis nacionais sem recursos as leis romanas. O desconhecimento da
lingua latina e a falta de estudo da lingua patria foi um dano ao ensino juridico corrigido pela teoria da interpretagdo
destacando o elemento gramatical como o primeiro mecanismo para entender a propriedade do uso das palavras,
gerando autonomia cientifica ao direito nacional frente o direito romano (HOMEM, op. cit., p. 405).

160 HIMMELFARB, Gertrude. Os caminhos para a modernidade: os iluminismos britanico, francés e americano.
Traducio de Gabriel Ferreira da Silva. Sdo Paulo: E RealizacGes, 2011, p. 191-192. A fronteira entre os diferentes
tipos de literatura juridica — relatdrios, comentdrios, cole¢des de leis, doutrina — desapareceu para dar origem a um
novo tipo de literatura juridica: os diciondrios. Essa nova terminologia, tipica de todos os campos do conhecimento
no século do iluminismo, expressa ndo apenas uma abordagem enciclopédica da ciéncia, mas também uma
particular concepcdo de interpretacdo. O objetivo desses diciondrios era extrair principios gerais de diferentes
textos juridicos por meio de um processo de raciocinio e aplicacdo, em vez de apresentar um catdlogo de estudos
de caso e espécies juridicas insistindo na diversidade de respostas juridicas para cada questdo (DAUCHY, Serge.
Legal interpretation and the use of legal literature in 18th century law reports of the “Parlement” de Flandre. In:
YASUTOMO, Morigiwa; STOLLEIS, Michael; HALPERIN, Jean-Louis (ed.). Interpretation of law in the age
of enlightenment: from the rule of the king to the rule of law. Dordrecht: Springer, 2011, p. 55).

161 VILLEY, A formagfo do pensamento..., cit., p 584. Sobre a filosofia de John Locke, que ndo serd vista aqui,
cf. HUSSERL, op. cit., p. 51 e 68; STRAUSS, op. cit., p. 244 e ss.

162 LOPES, As palavras e a lei, cit., p. 60. Jusracionalismo e iluminismo dos séculos XVII e XVIII nio sdo, por
natureza, idénticos. Aquele foi a nova versao de uma filosofia social continuamente presente na tradi¢o ocidental;
este, apesar da sua fundamentacao filoséfica, foi uma ruptura moral, ou, em ultima andlise, religiosa. Mas ambos
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XVIII e inicio do XIX, um grupo crescente de juristas com ideias préprias do iluminismo, cuja
nitida tendéncia era por uma aplicacdo direta e sem ambiguidades, livre de interpretacoes,
glosas ou comentérios que pudessem relativizar ou alterar as leis. Elas deveriam falar por si
mesmas, tio simples e clara que ndo haveria ddvida pelo mais rude dos aldedes'®’.

A Tlustrag@o pds termo a essa questdo ao enquadrar a decisdo judicial como um ato
de conhecimento (razdo tedrica), por meio do qual o magistrado deduzia as respostas legais
para o caso individual, independentemente do seu juizo acerca da razoabilidade ou justica delas.
Assim, o juiz nada mais seria do que “a boca que pronuncia as palavras da lei” (la bouche qui
prononce les paroles de la loi), na famosa expressao de Charles-Louis de Secondat, bardo de

La Bréde e de Montesquieu'*

, pois encarregado tdo somente de pronunciar os comandos
estabelecidos pelo legislador, a quem competia determinar previamente o espirito das leis.
Ap6s a Revolugdo Francesa, a lei adquire um lugar sagrado no sistema juridico. Por
ser expressao da vontade geral e da soberania nacional, pois fruto da deliberacao popular, todos
os agentes publicos, administrativos ou judiciais, eram, como comissarios do povo, seus fiéis

executores, que verificavam se ocorreu o pressuposto fatico previsto nela e, entdo, se limitavam

os movimentos estdo intimamente ligados: tanto quanto a sua origem, vez que o sistema do novo jusracionalismo
s se tornou possivel através dos pensadores do primeiro iluminismo, como Galileu e Descartes, quer quanto a sua
acdo, ja que justificou racionalisticamente as suas exigéncias humanitarias (WIEACKER, op. cit., p. 353-354).
163 RUIZ, Alienacdo e intolerancia, cit., p. 90. Tratados dos séculos anteriores j4 apontavam a preocupagio em
acabar com a pluralidade de opinides, determinando, por meio da lei, qual opinido, mais conforme a razdo, seria
definitiva. Pedro de Simon Abril, no fim do século X VI, tinha uma proposta de “clarificar” o emanharado juridico
que, até entlo, se apoiava nos comentdrios dos glosadores, estabelecendo um novo corpo de leis que fosse o tinico
critério de decisdo sobre controvérsias juridicas. Ele estabelecia uma nitida oposi¢ao entre os legisladores e os
glosadores: enquanto os primeiros queriam que o povo conhecesse as leis para que fossem cumpridas, aqueles
pretendiam que os suditos ndo as entendessem, para que fossem consultados sobre o seu entendimento acerca
delas. Longe de idealizar a codificagdo, o humanista castelhano objetivava organizar melhor o corpo juridico,
excluindo e substituindo as diferentes interpretagdes dos juristas pela clareza e brevidade da legislacao (Id., O sal
da consciéncia, cit., p. 79-80). Embora seu projeto ndo tenha vingado, pois ainda ndo era a hora de abandonar o
entendimento de que o direito era uma arte cujo centro estava no confronto dialético entre as miltiplas opinides
dos juristas, é emblematico que a sua obra tenha ganhado nova edi¢do no “Século das Luzes”. Cf. também
HERZOG, op. cit., p. 188-189; TAU ANZOATEGUI, op. cit., p. 376 e 380.

164 MONTESQUIEU. O Espirito das Leis. 3. ed. Tradugdo de Eduardo Branddo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 169. Essa ideia ndo € inédita na histdria do direito, pois a simbologia do juiz como a boca que declara as palavras
mudas da lei j4 existia desde os romanos. O que houve foi uma apropriacdo semantica, por conveniéncia politica,
para os fins da Revolugdo, fazendo com que essa afirmacdo adquirisse um significado mecanico na geragdo
seguinte (HOMEM, op. cit., p. 464-465). A diferenca esta no sentido emblematico atribuida a ela em cada contexto.
Isso porque, para os revoluciondrios franceses, os juizes nao eram representantes eleitos do povo, mas aristocratas
vinculados ao Rei e a Igreja, sendo inconcebivel a delegacdo do poder de interpretacdo das leis aos magistrados,
pelo risco de o espirito do legislador, verdadeiro representante da vontade geral, ser deturpado. Por isso, a figura
do magistrado, suspeita na visdo revoluciondria, remete a meros burocratas subservientes ao poder do soberano,
posto que a organizagdo do Judicidrio era hierarquica, permitindo o seu controle pela cipula de confianca do chefe
do Executivo (ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995,
p- 38), o qual nomeava discricionariamente os juizes togados. Dentro dessa conjuntura politica e influenciado pelo
modelo inglés, o autor de [’espirit des lois (1748) exaltou o poder de legislar e desconfiou do poder de julgar,
relegando aos juizes um papel subsididrio na composi¢édo do Estado, cuja fung@o deveria ser exercida por cidadaos
do povo, e ndo profissionais, para formar um tribunal que sé dure o tempo necessario para o cumprimento de sua
missdo institucional; pois, sendo a magistratura temivel, esse poder deveria ser nulo e invisivel.
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a aplicar a consequéncia juridica anteriormente determinada. A lei ndo era s6 o ponto de
articulacao das liberdades reciprocas dos cidadaos, mas também o instrumento através do qual
prevalecia o tnico poder legitimo em uma sociedade de homens livres e iguais'®.

Ela passa a ser vista como uma expressao superior da razao, cuja ciéncia do direito
— ou melhor, dogmatica juridica — € o dominio asséptico da seguranca e da justica. O Estado é
a Unica fonte do poder; o sistema juridico é autossuficiente; eventuais lacunas sdo resolvidas
internamente. Separada da filosofia do direito, a teoria juridica volta o seu conhecimento apenas
para a lei positiva. Estas sdo algumas das principais caracteristicas da nova ordem insurgente:
a) completude do ordenamento juridico; b) racionalidade da lei; ¢c) método cientifico; d) uso da
l6gica; e €) neutralidade do intérprete'®.

A mudanca substancial da modernidade juridica foi a grande énfase na producdo
legislativa do direito, preterindo a atividade judicial de interpretar juridicamente os fatos. Essa
racionalizacdo destinou-se a estabilizar as relacdes sociais pela anterioridade e universalidade
das prescri¢des legais, permitindo a afirmacao do principio formal da legalidade como garantia

méxima da seguranca juridica'¢’

. O fundamento de validade das normas passou a ser o fato de
terem emanado do legislador positivo'® e serem escritas de forma geral, impessoal e abstrata.
Fora delas, reinavam o arbitrio e a inseguranca.

Nessa cultura juridica, estreitam-se os lagos entre racionalismo, voluntarismo e
positivismo: a seguranca decorre das condi¢des estabelecidas coercitivamente pela norma legal,
e esta resulta de uma determinacdo da vontade do legislador independentemente de sua
subordinacdo a um critério natural de justi¢a, ao qual nfo se faz referéncia'®. Se ela era infalivel
e continha respostas corretas, a inica tarefa a ser feita era estuda-la e reproduzi-la nos processos,

sem nada acrescentar de novo ao Estado de Direito Legal. As palavras positivadas perdem o

seu cardter instrumental para se transformarem no fundamento da ordem normativa.

165 GARCIA DE ENTERRfA, Eduardo. La lengua de los derechos: la formacién del Derecho Publico europeo
tras la Revolucion Francesa. Madrid: Real Academia Espafiola, 1994, p. 145-147. Paradoxalmente, uma linguagem
mais abstrata foi adotada nos documentos constitucionais; cf. HERZOG, op. cit., p. 200-201.

166 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filoséficos do novo direito constitucional brasileiro: pos-
modernidade, teoria critica e pds-positivismo. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 225, jul./set.,
2001, p. 13.

167 PINHEIRO, A prudéncia do didlogo, op. cit., p. 209. Note-se que a lei, para os cldssicos, também possuia uma
qualidade universal e coercitiva, sendo que este aspecto era tdo somente secundario, cedendo em face do objetivo
primdrio: a moralizagdo da comunidade. Essa simbiose entre direito, ética e politica era ndo s6 espontanea, como
desejavel, porque ndo se concebia que cada uma dessas ciéncias pudesse chegar ao seu fim autonomamente, sem
a contribui¢do uma das outras. Eis um dos tragos distintivos e diferenciadores da modernidade, ao ndo ver uma
correlagdo necessdria entre os campos do saber pratico.

188 ORREGO SANCHEZ, Cristébal. Analitica del derecho justo: la crisis del positivismo juridico y la critica del
derecho natural. México: UNAM, 2005, p. 85.

169 SOUSA, loc. cit. Codificagdo e legalismo serfio os ingredientes formal e material para dar coeso interna a esse
sistema juridico emergente.



74

Entendia-se e ensinava-se que a compreensdo dos textos legislativos identificava o
trabalho do jurista. Se o direito estava contido na lei — ou melhor, nos cédigos —, era desejavel
que o juiz se convertesse em um especialista dessa ciéncia especifica!’’. Napoledo temia que os
intérpretes se tornassem os responsaveis pelo “assassinato” do seu code civil'’' (1804), o qual
foi aclamado como imortal e universal apés a sua promulgacio'’?. Ndo é de se espantar que
Robespierre, poucos anos atrds, tenha promovido a supressao da palavra “jurisprudéncia” do
diciondrio, sob o argumento de que poderia remeter ao esforco jurisdicional das nagcdes antigas

e medievais, onde havia a consciéncia indubitdvel de que os juizes criavam direito!”>.

Dai o surgimento da Escola de Exegese'’*

, que contribuiu para consolidar um
legalismo completamente avesso a qualquer extrapolacdo das fronteiras do poder jurisdicional,
cujo objetivo era descobrir e reafirmar o espirito da lei pretendido pelo legislador, a partir de

métodos interpretativos que assegurassem o fiel cumprimento do seu mandado'”. Nenhuma

170 VIGO, Rodolfo Luis. De la interpretacion de la ley a la argumentacién desde la Constitucién: realidad, teorias
y valoracién. Dikaion: revista de fundamentacion juridica, Chia, a. 26, v. 21, n. 1, jun. 2012, p. 193-194.

17l VILLEY, Michel. Filosofia do direito: defini¢des e fins do direito: os meios do direito. 3. ed. Tradugio de
Marcia Valéria Martinez de Aguiar. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2019, p. 392. A exegese francesa chegou a negar
a possibilidade de integracdo do direito, porque o Cédigo ndo contemplava essa hipdtese, como também porque
um caso ndo previsto na lei deveria ser considerado despido de juridicidade, merecendo o desprezo dos intérpretes
(VIGO, De la interpretacion de la ley..., cit., p. 199). Dai surge a regra da inafastabilidade jurisdicional (proibicdo
do non liquet) no art. 4°, que pune o juiz que se recusar a julgar sob o pretexto de siléncio, obscuridade ou
insuficiéncia da lei; e o art. 5° que proibe o magistrado de pronunciar disposicdes regulatdrias gerais nos casos
que lhe forem submetidos. Esse modelo politico europeu, inclusive, ameaga penalmente o julgador que se afastar
do “sentido” original da lei, haja vista a tipificagdo deste comportamento como crime de prevarica¢do — que ainda
persiste, por exemplo, na Espanha e na Argentina.

172 RECASENS SICHES, op. cit., p. 153. Sobre suas origens histéricas, cf. FACCHINI NETO, Eugénio. Code
Civil francés: génese e difusdo de um modelo. Revista de informacao legislativa, Brasilia, v. 50, n. 198, p. 57-
86, abr./jun. 2013. Com uma disposi¢do legal aprovada ao mesmo tempo do Cédigo, foi declarado que, no
momento que entrasse em vigor, portarias, costumes, leis romanas, procedimentos judiciais soberanos e todas as
outras fontes de lei deixariam de ser eficazes sobre todas as questdes tratadas no novo diploma. O imenso legado
acumulado ao longo dos séculos, incluindo o ius commune, foi apagado da lista de fontes em uma tnica canetada
(PADOA-SCHIOPPA, op. cit., p. 477). Vale conferir o discurso do autor do quarto projeto de cédigo civil, que
adota uma postura moderada ante o fmpeto iluminista: PORTALIS, Jean-Etienne-Marie. Discours préliminaire
du premier projet de code civil. Bordeaux: Editions Confluences, 2004, p. 16-17.

13 VIGO, De la interpretacién de la ley..., cit., p. 200. Os iluministas submeteram o direito consuetudindrio a uma
critica demolidora, considerando-o uma pesada e danosa heranca da Idade Média, como contrdrio as exigéncias
do homem racional e da sociedade civilizada inspirada nos avancos alcangados pela razdo. Esse acimulo de normas
irracionais insito a toda tradicdo deveria ser substituido por um direito constituido por um conjunto sistemadtico de
normas juridicas deduzidas pela razdo e consagradas na lei, para construir uma nova sociedade remodelada e
renovada (régénération), por meio da obra racionalizante da legislacdo. O movimento pela codificacio representa,
assim, o desenvolvimento extremo do jusracionalismo. Cf. HERZOG, op. cit., p. 209.

174 A Escola de Exegese, que ainda exerce notdvel influéncia na forma mentis de muitos juristas contemporaneos,
tem como principais representantes: Demolombe, Troplong, Laurent e Marcadé. Suas teses fundamentais foram
consignadas em dois grandes tratados: Cours de Droit Civil Francais (1838-44), de Aubry et Rau; e Traité
théorique et pratique de droit civil (1903), de Baudry-Lacantinerie e seus colaboradores (REALE, Miguel.
Filosofia do direito. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 415). O método exegético encontra sua raiz histérica nos
tedricos protestantes que defendiam uma leitura literal das Escrituras como a tinica capaz de manter a fidelidade
aos ensinamentos biblicos. Na ansia de criticar a “dogmatica” catdlica, a exegese recusava qualquer tipo de apelo
metaférico ou criativo, recorrendo a uma leitura extremamente objetiva do texto sagrado (TAXI, op. cit., p. 114).
175 VIGO, Rodolfo Luis. Etica judicial e interpretacién juridica. Doxa: cuadernos de filosoffa del derecho, Alicante,
n. 29, 2006, p. 274.
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forma de controle judicial de constitucionalidade das leis era admitida, posto que caberia ao
Parlamento realizd-lo preventivamente. E mesmo as decisdes hodiernas dos magistrados
poderiam ser invalidadas pela Cour de Cassation, 6rgao politico-administrativo responsavel de
evitar qualquer intromissio judicidria nas competéncias do Poder Legislativo'’®.

Nessa concep¢do, o método legal permitiria a imparcialidade da sentenca, que se
fundaria na letra da lei, e ndo no sentimento do juiz. Isto €, a objetividade politica da sentenca
dependeria da impessoalidade cientifica do juiz, que subsume o fato particular a lei universal e
geral que o prevé mediante um raciocinio silogistico. A afirmacao cientifica do direito consistia

no estudo das leis formalmente validas'”’

, rompendo com a tradi¢ao medieval que o articulava
junto as disciplinas do trivium: gramética, retdrica e dialética'’®. O momento de criacio do
direito se encerrava no processo legislativo, ao que se seguia a tarefa do doutrinador e do juiz,

circunscrita a um saber tedrico, de destringar, sem preferéncias axioldgicas, o conteido legal.

176 MAGALHAES FILHO, Glauco Barreira. Hermenéutica e unidade axiolégica da constituiciio. 4. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2011, p. 18. A reforma de 1790 instituiu o Tribunal de Cassa¢do incumbido de garantir
uniformidade na interpreta¢do da lei em todo o territério nacional, exercendo uma tarefa nomofildcica, visando
aumentar a certeza do direito e ndo o exame do mérito nos casos disputados. Foi criado uma tnica corte suprema
competente para todo o pafs, que tinha a funcio geral anteriormente exercida pelo Conselho do Rei (Conseil du
roi), a qual, no decorrer do tempo, constituiu a principal fonte na interpretacdo e integragao do cddigo napolednico.
Para conter os juizes “criadores de lei”, usurpadores do trabalho da Assemblée nationale constituante, foi instituido
o référé législatif, um procedimento ex novo pedindo aos juizes que recorressem ao legislador para a correta
interpretacdo legal nos casos em que ndo ficou evidente a partir do préprio texto ou houve repetido contraste entre
as decisdes ordindrias e o Tribunal de Cassacdo na mesma questdo juridica. Nessas circunstincias, os juizes eram
obrigados a suspender o processo e requerer a intervenc¢do do Legislativo. A hostilidade contra os tribunais do
ancien régime era tanta que forcou a Assembleia Constituinte a aceitar o principio dos juizes serem eleitos, o que
iniciou em 1792. Mas, apenas sete anos depois, no inicio do Era Napoleonica, essa reforma foi revogada e o
procedimento anterior foi restabelecido. Ademais, a institui¢@o do tribunal do juri foi considerada pela Assembleia
Nacional como o principal remédio para conter os defeitos do sistema criminal, com base na ideia de que o
julgamento feito pelos cidadaos seria mais justo e menos arbitrario do que o realizado por juizes togados (PADOA-
SCHIOPPA, op. cit., p. 453-454).

177 PINHEIRO, A prudéncia do didlogo, op. cit., p. 209. O conceito de universidade € o ensino universitario ao
final do século XVIII ndo correspondem mais a ideia de universalidade dos saberes, integradora de todos os
conhecimentos adquiridos em um modelo harmonioso e coerente, sob o papel unificador da teologia e da filosofia
na cupula da inteligéncia humana. Com o triunfo das ideias iluministas e a recep¢do de uma ciéncia secularizada,
o conhecimento juridico perde a sua unidade epistemoldgica, encontrando-se na autoridade politica, nos fatos
sociais ou no suporte linguistico, a depender da corrente. Nao se reconhece ao jurista o papel de consciéncia critica
do direito, do seu fundamento e da sua validade, da sua justica ou injustica: este é reservado aos legisladores e
filésofos morais. A separacdo entre direito e critica do direito constitui a base sélida para a formacdo ideoldgica
dos juristas dentro de uma concepgdo absolutista de Estado, em que a lei € o remédio para o abuso dos intérpretes
e a interpretacdo € a solugdo para a lacuna das leis (HOMEM, op. cit., p. 387-389). Certamente, Hobbes
subscreveria a essas consideragdes; cf. LISBOA, op. cit., p. 121-122.

178 HOMEM, op. cit., p. 341. Sobre o tema, cf. MacLEAN, Ian. Interpretation and meaning in the Renaissance:
the case of law. Cambridge: Cambridge University Press, 1992, p. 67-82. A recolocagdo do método expositivo do
direito no dmbito da légica, com a sua exclusdo do campo da retérica, assegura o formalismo metodolégico do
sistema. Esta precisdo dogmadtica sustenta a tentativa de exacerbar o fator legislativo e colocar a lei como objeto
da ciéncia do direito, de tal como que a lei possa ser pensada independentemente dos fatos sociais. A atitude
intelectual sistematica de encarar os desafios metddicos como problemas 16gicos, e ndo mais retéricos, denuncia
o crescente formalismo de todo o discurso cientifico, cuja alteracdo corresponde a uma preocupacgio de
fundamentag@o cientifica do método, disciplinada pela hermenéutica, elevada a arte da compreensdo (Ibid., p. 407-
408). O Estado Legal, coerentemente, desprezou do mundo juridico a retdrica: se a lei estava dada pelo Legislativo,
ndo cabia ao Judicidrio questiona-la, mas submeter-se ao legislador, devido & sua legitimidade democrética.
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A neutralizagdo politica da jurisprudéncia pela separacdo de poderes é uma das
chaves para o aparecimento de uma nova forma de saber juridico: a ciéncia dogmadtica do direito
do século XIX. Ela significard a canalizacdo da producdo do direito no Legislativo e o lugar
privilegiado ocupado pela lei como a principal fonte do direito. Essa concepc¢do conduzird a
possibilidade de o direito mudar toda vez que a legislacio mudasse, institucionalizando a
mutabilidade de todo o direito positivado. Esse fendmeno desencadeard a tese de que s existe
um direito, o positivo, cuja corrente vai ser nomeada de “positivismo juridico™'”’.

A predominancia do direito estatutdrio sobre outras fontes juridicas alterou a
estrutura, se nao dos métodos, da interpretacdo juridica. Embora os revoluciondrios franceses
tenham criado uma ideologia politica apta a justificar a operagdo mecanica dos magistrados de
associar fatos e normas mediante a subsuncdo, sem qualquer interferéncia subjetiva, ndo se
pode afirmar que isso ocorria exatamente na prética. Os juizes ainda se viam em constantes

dilemas sobre a aplicacdo da lei civil'®

, aqual é incapaz de abarcar toda a complexa e dindmica
realidade social. Nenhuma codificagdo conseguiria impedir que se recorressem a principios
gerais do direito, costumes, analogias e equidade diante de lacunas legais.

Isso prova que nem sempre a teoria juridica reflete a pratica judicial daquele tempo.
As vezes, a realidade forense é muito mais flexivel do que aparenta a histéria do pensamento
juridico. De todo modo, essa reconstru¢ao histérica das ideias politicas foi importante para
realcar o imagindrio que foi sendo gestado, ainda que inconscientemente e sem ser levado as
ultimas consequéncias, sobre os métodos e fins do direito. O resultado é que, com isso, houve
uma mudanga de rota na investigacdo sobre a decisdo judicial.

Um dos motivos pelos quais € dificil afirmar como os juizes daquela época
realmente decidiam € porque, até entdo, ndo havia a obrigatoriedade de serem publicadas as
razdes do julgamento, vale dizer, as decisdes judiciais ndo precisavam ser motivadas. Dada a

desnecessidade de fundamentacdo, a ordem juridica se tornava essencialmente incerta,

jurisprudencialmente insegura. Somente no século XIX, com a instauracdo do novo regime,

179 FEERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 73-74. Na visdo “iluminista, concebe-se o Estado com func¢des bem delimitadas
e estanques, desempenhadas pelos trés Poderes. Ao juiz compete julgar e, para a garantia dos direitos, conta-se
com a neutralidade da Justica, que serd alcancada ao se isolar o magistrado da comunidade, do Legislativo e do
Executivo. Assim, forma-se a ideia de um Judicidrio neutro, como se fosse um produtor de saber cientifico e, como
tal, livre de influéncias de interesses” (PRADO, Lidia Reis de Almeida. O juiz e a emocao: aspectos da légica da
decisdo judicial. 6. ed. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 92). Para Kant, os poderes “sdo como as trés proposi¢des num
silogismo pratico: a premissa maior, que contém a lei daquela vontade; a premissa menor, que contém o comando
para se conduzir de acordo com a lei, ou seja, o principio de subordinagdo a lei, e a conclusdo, que contém o
veredito (sentencga), o que ¢ formulado como direito no caso em pauta.” (KANT, op. cit., p. 155-156.)

180 HALPERIN, Jean-Louis. Legal interpretation in France under the reign of Louis XVI: a review of the Gazette
des tribunaux. In. YASUTOMO, Morigiwa; STOLLEIS, Michael; HALPERIN, Jean-Louis (ed.). Interpretation
of law in the age of enlightenment: from the rule of the king to the rule of law. Dordrecht: Springer, 2011, p. 43.
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houve essa imposicao aos magistrados, para assegurar que eles ndo deturpariam o sentido das
leis criadas pelos outros poderes'®!.

Sem dividas, a extin¢do da fundamentagdo por foro intimo, com a publicacdo das
razoes judiciais, € uma grande conquista para a efetivacdo da justica, ao reforcar o exercicio do
contraditério e da ampla defesa. Todavia, o que preocupa é a mentalidade subjacente a essa
assuncdo: o juiz deve ser o fiel repetidor de enunciados legais criados pelos poderes politicos,
sob pena de subverter o seu significado. Esse problema serd enfrentado no tdltimo capitulo,
quando o conceito de equidade for esclarecido. O importante a ser ressaltado € que, dentro desse
modelo sistemadtico e racional, o arquétipo de juiz ideal € o “boca da lei”.

Foi esse espirito de reduzir todo o direito ao texto legal, sem muita reflexao sobre
as causas do seu proprio saber, que influenciou a Europa continental, em grande medida, até a
metade do século XX, quando foram instituidos os tribunais constitucionais europeus. Acontece
que essa ideologia deixou a sua marca negativa: do século XIX em diante, a discussdo sobre os
habitos morais dos intérpretes praticamente desaparece do cendrio juridico, ignorando o fato de
que a norma juridica ndo € algo dado, mas construido para atender a condi¢des sociais

dinamicas e especificas, que ndo podem ser imobilizadas por qualquer legislacdo que seja.

2.3.2 A Escola Historica e a Pandectista alema

Desde o Renascimento, ocorreu um processo de dessacralizacdo do direito, que
passou a ser visto como uma reconstrucao racional das regras de convivéncia social. Essa razio
sistemdtica foi, pouco a pouco, assimilada ao fenomeno do Estado moderno, aparecendo o
direito como um regulador capaz de operar, apesar das divergéncias nacionais e religiosas, em
todas as circunstancias. A crise dessa racionalidade, no entanto, ird conduzir a um impasse que
se observard, no inicio do século XIX, pelo aparecimento de formulagdes romanticas sobre o
direito, visto como um fendmeno histérico, sujeito as contingéncias da cultura de cada povo'®Z.

A crenca segundo a qual as leis em si mesmas consideradas constituem um tipo

especial de conhecimento cientifico ganhava forca na virada do século. Essa nova visdo abre

espaco para uma concep¢ao de direito como ciéncia autbnoma das demais disciplinas cientificas

181 Até a consolidagiio do positivismo como teoria juridica dominante no século XIX, ndo havia a exigéncia de
fundamentagdo das decisdes judiciais. Pelo contrario, certos reinos consideravam fatuos ou néscios a atitude de
juizes motivarem as suas sentengas. A consciéncia do juiz era considerada “um mundo fechado”, ao qual ninguém
tinha acesso. Com efeito, foi somente ap6s o triunfo do pensamento iluminista que a obrigacdo de fundamentacio
das decisdes passou a ser um imperativo judicial, como pressuposto processual de verificagdo do cumprimento das
leis pelos juizes na aplicagdo do direito ao caso concreto (RUIZ, O sal da consciéncia, cit., p. 110-111).

182 FEERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 72.
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e, principalmente, da teologia e da filosofia. Todavia, a pretensido de constru¢do cientifica do
direito ndo € o resultado do positivismo oitocentista, mas da reflexdo iluminista acerca dos
métodos e dos objetos das ciéncias em geral. A delimitacdo metodoldgica da ciéncia do direito
explica porque a atuacdo judicial se descaracterizou como prudéncia e interpretativo a fim de
formular um sistema de regulamentacio assente na autonomia do legislador positivo!53.

Na Alemanha, diferentemente da Franca, a histdria do juspositivismo foi um pouco
diferente. A codificacdo foi considerada uma tarefa tipica do jurista, mais do que do legislador,
ao reconstruir o material do direito romano em um ordenamento juridico unitdrio e sistematico.
A doutrina alema, que deu origem a pandectista na primeira metade do século, fundou a ciéncia
do direito positivo em dois postulados bdsicos: a concep¢do do direito como realidade
socialmente dada ou posta e como unidade sistematica de normas gerais. Esse direito cientifico
atingiu seu climax na segunda metade do século, dando lugar a denominada Jurisprudéncia dos
Conceitos (Begriffsjurisprudenz)'s*.

A concepcgao formalista de ciéncia juridica baseia-se na perspectiva do positivismo
cientifico, o qual deduzia as normas juridicas e a sua aplicacdo exclusivamente a partir do
sistema, dos conceitos e dos principios doutrinais cientificos, sem conceder a valores ou
objetivos extrajuridicos a possibilidade de confirmar ou infirmar as soluc¢des juridicas: afinal,
consideragdes de cardcter ético, politico ou econOmico ndo eram assuntos de juristas. A
fundamentagdo desta convicgdo foi extraida por Carl von Savigny e seus coetaneos da teoria
juridica kantiana, segundo a qual a ordem juridica ndo constitui uma ordem ética, mas apenas
a possibilita; tendo, portanto, existéncias independentes185 .

Esse processo 16gico-dedutivo preparou o terreno para o formalismo juridico que
viria a prevalecer durante mais de um século no Ocidente, alienando o direito da esfera politica
e moral. O juspositivismo deu prevaléncia aos conceitos juridicos abstratos e as deducdes

silogisticas que se possam extrair deles, com prejuizo da realidade social que se encontra por

183 HOMEM, op. cit., p. 393 e 401.

184 BOBBIO, O positivismo juridico, cit., p. 121-122. “Foi Puchta quem, com inequivoca determinag¢io, conclamou
a ciéncia juridica do seu tempo a tomar o caminho de um sistema légico no estilo de uma «pirdmide de conceitos»,
decidindo assim a sua evoluc¢do no sentido de uma «Jurisprudéncia dos conceitos formal».” (LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. 8. ed. Tradugdo de José Lamego. Lisboa: Fundac¢do Calouste Gulbenkian,
2019, p. 23.) Leibniz ja havia intuido, antes dele, a ideia de que as defini¢des, e ndo os fatos, devem ser o objeto
da jurisprudéncia (LEIBNIZ, op. cit., p. 149). Sobre os pandectas, cf. PADOA-SCHIOPPA, op. cit., p. 585-588.
185 WIEACKER, op. cit., p. 492. Para os autores oitocentistas, a filosofia kantiana representa a ruptura com o
aristotelismo, sobretudo na teoria do conhecimento e na ética. Imputava-se dois vicios principais a Aristételes: o
probabilismo epistemoldgico e o probabilismo em matéria moral. O primeiro impedia a consagragdo do conceito
de ciéncia e a separacdo metddica entre as ci€éncias humanas e as do espirito; o segundo impedia a formulagio de
proposicdes universais sobre direitos e obrigacdes. Foi a filosofia iluminista de final do século X VIII que forneceu
aos juristas os instrumentos légico-linguisticos que propiciaram a construcdo das regras do direito liberal, segundo
juizos de generalidade e de abstracdo (HOMEM, op. cit., p. 438, n. 1919).
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trds de tais formas: os conflitos de interesses que o direito regula'®®

. A aspiracdo por controlar
a subjetividade através do método atingiu seu dpice no projeto empreendido pelo Cédigo Civil
alemao de 1900 (Biirgerliches Gesetzbuch — BGB), criando o mito da coeréncia e plenitude do
ordenamento, que ndo teria antinomias nem lacunas sendo aparentes'®’.

O caminho que deverd seguir o intérprete para cumprir com sua funcao de desvelar
o sentido da norma foi assinalado por Savigny pelos quatro métodos interpretativos da Escola
Histérica: gramatical, 16gico, sistemadtico e histérico. Com o objeto da interpretacdo apontando
para a reconstru¢do do pensamento expresso na lei, compete ao juiz colocar esse sentido legal
como premissa maior, subsumir o caso e, finalmente, aplicar as consequéncias juridicas. Uma
tarefa facilitada pela precisdo conceitual, coeréncia normativa e consisténcia logica do sistema
juridico!'88.

A caracteristica geral do pensamento conceitual abstrato é o fato de os conceitos
extraidos do direito apenas permitirem apreender a superficie exterior do fendmeno; o cerne,
isto €, o contetdo significativo do instituto juridico “vem a ser quase completamente eliminado.
Visto do plano légico-formal, o sistema esta certo; visto do plano material, falta-lhe justamente

o essencial, a «substancia» espiritual.”'® Esse positivismo legal racionalista é moderado pela

186 BOBBIO, O positivismo juridico, cit., p. 221. Essa promessa de um formalismo 16gico, carente de qualquer
realismo prético, se desvanecera sob o voluntarismo kelseniano. Na piramide escalonada, a jurisprudéncia apontard
normas individuais ou particulares; mas a teoria nada pode fazer frente a decisdo irracional (politica) do juiz. Da
jurisprudéncia provedora e garantidora de seguranga juridica, passa-se a imprevisao do decisionismo judicial, a
declarar como fic¢do a pretensdo de previsibilidade juridica (VIGO, El iusnaturalismo cléssico..., cit., p. 115-116).
187 WIEACKER, op cit., p. 544. Em contraste com o c6digo napolednico, o BGB é caracterizado por uma
linguagem técnica e precisa, escrita para juristas mais do que para cidaddos sem formacao juridica. Apesar de
algumas exceg¢des, os conteidos sdo principalmente retirados do “direito romano contemporaneo”, cuja tradi¢cio
germanica foi fundado no ius commune tardio (Usus modernus Pandectarum), entdo reformulado por Savigny e
os pandectistas alemaes (PADOA-SCHIOPPA, op. cit., p. 556), como Bernhard Windscheid. Usando o direito
romano mais do que pura légica, os juristas poderiam sistematizar e organizar o direito germénico sem ser desleal
a ele. Para os pandectas, o direito romano ndo era um sistema legal estrangeiro, mas um repositério de métodos e
instrumentos que permitiria aos modernos descrever o direito existente com precisdo e consisténcia, para construir
uma ordem juridica racional que se adequasse as demandas do século XIX (HERZOG, op. cit., p. 213).

188 VIGO, Rodolfo Luis. El iusnaturalismo cldsico frente a las teorfas de la interpretacién y de la argumentacién
juridica. Ars Iuris, Ciudad de México, n. 37, 2007, p. 115; LARENZ, op. cit., p. 10-12. Perceba-se como a
teleologia era condendvel para essa visdo, ja que, a pretexto de aperfeicoar o “espirito da lei” (mens legis), o
intérprete poderia se desvirtuar de executar a “vontade legislativa” (mens legislatoris). Também as interpretacdes
restritiva e extensiva sdo recusadas, pois nada se acrescenta a lei; com excegdo da analogia, que ndo cria, mas
descobre a regra especial onde a lei deixou apenas um comando superior. O método teleoldgico s6 veio a ser
desenvolvido por Rudolf von Ihering, na sua posterior viragem a uma Jurisprudéncia “pragmatica”.

139 1 ARENZ, op. cit., p. 35 e 39. Respondendo 2 sugestdo de um académico de que a Germania deveria adotar um
cddigo civil similar ao francés, Savigny argumentou que o direito ndo € pura construc¢do da razdo, mas produto da
tradicdo. Ele expressa a historia, lingua, cultura e consciéncia nacional (Volksgeist) da sociedade, progredindo
como o resultado silencioso de forcas operantes, ndo pela arbitraria vontade do legislador. A tarefa do jurista, e
ndo do legislador, seria compilar a histéria juridica nacional dentro de um cédigo (HERZOG, op. cit., p. 212). H4
uma ambiguidade nesse pensamento que envolve elementos claramente modernos — ideia de sistema — com
ingredientes de reac@o ao processo de afirmacido da modernidade — tradi¢@o e vivéncias histéricas —, operando uma
transi¢do entre jusnaturalismo e juspositivismo.
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crenga na vontade racional do legislador historico, cuja expressio de poder foi cristalizada pela
“sabedoria dos séculos” que reconheceu a lei antecipadamente como direito.

Completada a revolugdo burguesa e promulgados os c6digos, o direito natural viu-
se domesticado e ensinado dogmaticamente, exaurindo a sua funcdo no momento que celebrava
o seu triunfo. O advento do Estado liberal, a consolidac¢do dos ideais constitucionais em textos
escritos e o €xito do movimento de codificacdo simbolizavam o apogeu do jusnaturalismo, ao
mesmo tempo em que representavam a sua superacao histérica. Transposto o direito racional
para o code civil napolednico, ndo se via nem se admitia outro direito sendo este. Apds mais de
dois milénios de desenvolvimento e consolidacdo, os direitos naturais sdo empurrados para a
margem da histéria pela onisciéncia positivista do século XIX, ja que ndo traziam o rastro da
revolugdo, mas a conservacdo da metafisica e da anticientificidade. Sem negar a lei natural, os
exegetas a consideraram supérflua'®.

Historicismo e racionalismo sd@o os componentes dominantes da ciéncia do direito
no século XIX. Isto significa que, embora se considerasse todo direto como produto da evolugao
histérica e, portanto, como positivo, havia nele préprio uma ordem racional que, por isso
mesmo, seria suscetivel de ser compreendida e sistematizada conceitualmente'®!. A ideia da
existéncia de setores puros do conhecimento, que constitui um dos principios do racionalismo
iluminista, vai ser depois endossada por Kelsen e seus seguidores. Construido e consolidado
esse ambiente ideoldgico no continente europeu, o cendrio estava montado para que o projeto

de uma ciéncia juridica positivista florescesse no século seguinte.

199 BOBBIO; MATTEUCCI e PASQUINO, op. cit., p. 659, verbete “Jusnaturalismo”; BARROSO, Fundamentos
tedricos e filoséficos..., cit., p. 20. A histéria legal do “Século das Luzes” pode ser vista como a continuagdo, a
realizag@o e, ainda, a subversdo dos esforcos jusnaturalistas. Como a doutrina que a precedeu, o [luminismo legal
foi uma corrente de pensamento e acdes em escala continental. Pode-se falar em uma continuacdo da doutrina da
lei natural, com certas caracteristicas acentuadas e maior impulsividade, mas cujas alteracdes fizeram com que os
advogados do Iluminismo alcangassem solugdes que se opunham diametralmente as premissas do direito natural
classico (GROSSI, A history of European law, cit., p. 64). Opondo-se, mas desenvolvendo a doutrina dos
revolucionarios franceses, Bentham ir4 criticar os “direitos universais do homem”, porque seria impossivel provar
histérica ou sociologicamente a existéncia deles e, ainda que fosse possivel, remanesce a pergunta quanto a
natureza dessa obrigacdo. A constatacio da fragilidade do direito natural vai fazer com que o autor formule sua
teoria baseada no principio da utilidade (utilitarismo), o qual poderia ser comprovado pela experiéncia das agdes,
finalizando, com John Austin, a passagem teérica do mundo das fic¢des (como o direito deveria ser) para o mundo
dos fatos (como o direito €). Sobre o tema, cf. HART, Herbert. Positivism and the separation of law and morals.
Harvard Law Review, Cambridge, v. 71, n. 4, feb. 1958, p. 597 e ss.

YL ARENZ, op. cit., p. 39-40. Entretanto, note-se que os paises da Peninsula Ibérica e as suas coldnias na América
Latina ndo s@o herdeiras imediatas dos movimentos iluministas surgidos na Europa Central. A visdo escolastica
foi preservada em solo latino-americano pelo menos até os movimentos de independéncia nacional, quando as
ideias positivistas francesas e alemas ganharam maior forca e intensidade, sendo disseminadas no continente
ultramarino e irradiadas para toda a tradi¢do romanistica do civil law. Sobre o tema, cf. GARRIGA, Carlos;
SLEMIAN, Andréa. “Em trajes brasileiros™: justica e constituicdo na América ibérica (c. 1750-1850). Revista de
Historia, Sdo Paulo, n. 169, p. 181-221, jul./dez. 2013.
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2.4 A Teoria Pura do Direito como projeto de “ciéncia juridica”

Na primeira metade do século XX, Hans Kelsen exerceu um atrativo irresistivel aos
juristas de sua geracdo, por causa das caracteristicas constitutivas de sua teoria, em especial o
ideal de pureza metddica e a robusta arquitetura da constru¢do doutrinal. O ambiente intelectual
da época achava cumprida as suas exigéncias cientificas na doutrina kelseniana: a introdugao
do método cientifico apresentava um fascinio maior do que o estudo do conteido da ciéncia
propriamente dita. Era a ressonancia daquela atitude critica iniciada por Descartes e levada as
ultimas consequéncias por Kant, para quem apontar uma impureza metodoldgica era denunciar
um caminho errado do qual era preciso evitar'?.

Contudo, hé diferencas relevantes. Se a modernidade iniciou-se com a pretensdo de
conhecer todas as verdades por meio do método cientifico, com o criticismo kantiano, essa
presuncdo foi limitada ao mundo das ideias, € ndo ao dos fatos. A revolug¢do copernicana de
Kant levou a teoria do direito para outro rumo, diferente do jusracionalismo, que gerou a
primeira onda do positivismo. A compreensao dessa guinada critica s6 pode ser explicada pela
influéncia do neokantismo alemao nas ciéncias formais, que tendia a enfatizar a 16gica e a

abstracdo em vez da experimentacdo. Vejamos o periodo intelectual em que a Teoria Pura do

Direito submerge, para compreender as assung¢des filoséficas do seu autor.

2.4.1 Contexto historico-cultural da segunda onda do juspositivismo

Entre as muitas escolas neokantianas da época, havia a distin¢ao entre ciéncias de
fatos e de valores. Os termos escolhidos revelavam que a origem do problema estava no antigo
predominio das ciéncias naturais sobre as sociais como modelo de ciéncia em geral. Contra esse
desprestigio natural, os tedlogos, historiadores e juristas incipientes precisavam deixar claro

c . e o 193 : )
que seus campos de estudo também eram, afinal, cientificos ”~. Para isso, era preciso superar a

metafisica tradicional, estabelecendo a separacao metodoldgica entre fato e valor.

192 LEGAZ Y LACAMBRA, Luis. Kelsen hoy. Anuario de filosofia del derecho, Madrid, n. 16, 1971-1972, p.
79-80. E certo que todo pensador é produto de seu tempo, pois todo pensamento intelectual também é herdeiro do
ambiente que o cerca, de modo que nenhuma construgdo tedrica surge abruptamente. Nao foi coincidéncia ter
florescido a teoria pura do direito entre as duas guerras mundiais, pois ganhava notoriedade a sociologia do
conhecimento, disciplina segundo a qual a condicionalidade social dos saberes é insepardvel da dimensdo
ideoldgica deles. Essa afirmacdo ndo encontrava eco em uma sociedade politica e socialmente segura como a do
século XIX, cuja realidade se prolongou até a eclosdo da Primeira Grande Guerra.

193 VOEGELIN, Eric. Reflexdes autobidgraficas. Tradugio de Maria Inés de Carvalho. Sio Paulo: E Realizacdes,
2007, p. 46. Foi assim que inventaram os “valores”, para traduzir em linguagem cientifica as forcas culturais cuja
existéncia estava acima de qualquer suspeita.
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Nesse esquema redutivo, a Escola de Viena manejou um conceito univoco de saber,
indicando niao mais que dois caminhos para obter proposi¢des “com sentido”: a) as tautolégicas
ou analiticas, que sdo verdadeiras exclusivamente por sua forma, sem nada dizer a respeito da
realidade, como a matemdtica e a ldgica; b) as empiricas ou experimentais, que possuem
validade somente enquanto reflexo dos feitos verificdveis pela observacdo, como a quimica e a
fisica. Se o saber juridico pretendia constituir-se como racional, devia ou transitar pelo caminho
das reconstru¢des formais ou propor hipdteses submetidas a verificacdo. A criacdo juridica,
enquanto compromissada a valores, estava confinada ao reino das ideologias: do subjetivo, das
emocdes e, por conseguinte, do irracional'**,

Kelsen, como Max Weber, defende a no¢do de uma ciéncia livre de valores, que
aproveita e expde o que é real, sem avaliar o que encontra. Sua concepcao geral cientifica e sua
delimitacdo da ciéncia juridica sdo responsaveis pela ideia de que toda ciéncia deve constituir
um todo metodologicamente unitario e, em sua fraseologia neokantiana, de que o seu objeto é

antes determinado por seu método, seu modo de observar e apreender]95

. “Como teoria, quer
Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto. Procura responder a esta questdo: o que
€ e como € o Direito?” Ja ndo importa saber como deve ser feito o direito, pois isso € questio
da politica judicial. Propde-se a “garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir
deste conhecimento tudo quanto nao pertenca ao seu objeto, tudo quanto ndo se possa,
rigorosamente, determinar como Direito”!%°,

Essas duas ideias — a libertacdo do valor e a unidade sistémica da ciéncia — sdo a
fonte do postulado da pureza metddica proclamada por Kelsen: a teoria juridica deve ser uma
teoria geral do direito positivo, empregando métodos de apreensio especificamente juridicos e
excluindo todas as miscigenacOes com outras ciéncias (psicologia, sociologia, politica ou ética).

A Teoria Pura ignora, embora ndo negue, essa conexdo interdisciplinar, prevenindo

194 VIGO, Rodolfo Luis. Los principios juridicos y su impacto en la teoria actual. Persona y derecho: revista de
fundamentacién de las instituciones juridicas y de derechos humanos, Pamplona, n. 44, 2001, p. 81. Influenciado
por Augusto Comte, o neopositivismo 16gico sustentou que toda metafisica € inutil e estéril (Bacon), que o Gnico
método vélido é o empirico (Galileu), que a certeza provém do rigor cientifico (Descartes) e que somente € possivel
conhecer os fendmenos (Kant). Enfim, a razdo prética ndo tem nenhuma utilidade racional. Ver, por exemplo:
CARNAP, Rudolf. La superacién de la metafisica por medio del andlisis 16gico del linguaje. In: AYER, A.J. El
positivismo légico. Madrid: F.C.E., 1965, p. 66 e ss.

195 WEINBERGER, OTA. Introduction: Hans Kelsen as philosopher. /n: KELSEN, Hans. Essays in legal and
moral philosophy. Dordrecht: D. Reidel Publishing Company, 1973, p. X-XI. Cf. também VOEGELIN,
Reflexdes autobidgraficas, cit., p. 32.

196 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 7. ed. Tradu¢io de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 1.
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enfaticamente contra qualquer sincretismo metodoldgico'®’. Ndo quer ser a expressio de uma
ideologia politica, nem se converter em instrumento de qualquer for¢a — muito menos moral —,
mas permanecer axiologicamente neutra, constituida por um método claro e definido. Para
tanto, repugna os juizos valorativos, pois fundamentalmente “anticientificos”.

Ao constatar que a ciéncia do direito € uma ciéncia das normas, € ndo dos fatos,
Kelsen vai afirmar que o sistema de normas a qual se estd referindo € a da classe de normas
juridicas, possuindo tratamento diferenciado. A pureza rechaca a falta de rigor cientifico ao
ater-se a natureza do objeto — e, tendo este cardter normativo, o método terd também de ser
formal e normativo. Ha a exigéncia de ajuste do objeto ao método: ndo é este que se adapta
aquele, mas o objeto que se ajusta ao método. Isto €, ndo € o direito que postula o normativismo
formalista, mas é este que invalida qualquer tentativa de entender o direito de outro modo'*s.

Pelo receio de que a autonomia da ciéncia do direito fosse perdida por outras
ciéncias sociais, como a psicologia ou a sociologia, Kelsen reivindica para a ciéncia juridica, a
semelhanca da légica e da matemdtica, um objeto puramente ideal'”, restringindo-o a
categorias racionais abstratas. O elemento central da ciéncia, portanto, € o0 método, ndo o seu
objeto, de modo que o cientista se dedica a constru¢do de uma teoria formal e nao substancial,
correspondendo a formulagao do problema dentro de um todo ordenado.

Ele assevera que “a realidade para a qual estd voltada a ciéncia do Direito ndo € a
realidade da natureza, que constitui o objeto de uma ciéncia natural.” Esta realidade especifica
¢ afeta a sociologia, que lida com condutas causais e se manifesta na conduta efetiva dos
individuos sujeitos a ordem social. “A realidade juridica, a existéncia especifica do Direito,

manifesta-se num fenomeno designado geralmente como positividade do Direito.” Assim: “O

197 WEINBERGER, op. cit., p. XI. “Dado que sua primeira e mais impressiva preocupagio era excluir da ciéncia
do Direito a questio de um «sentido» ou de um «valor» com validade objectiva, o positivismo ja foi precisamente
classificado como uma orientagdo espiritual «sobretudo negadora», como um «negativisimo». Todavia, ndo deve
esquecer-se o ethos cientifico que determinou, frequentemente, a atitude do positivista: do positivista que considera
as «ideias eternas» ou os «valores absolutos» como inatingiveis racionalmente e, por isso, receia fazer afirmacdes
ou pressuposicdes «indemonstradas». Esta humildade cientifica do positivista ndo exclui que ele tenha para si
valores ou exigéncias éticas; s6 que os remete para o mundo das crencas pessoais e das convicgdes morais sobre
os quais, do seu ponto de vista, ndo € possivel um enunciado cientifico.” (LARENZ, op. cit., p. 46.)

%8 EGAZ Y LACAMBRA, op. cit., p. 79-81. Frente & dogmatica que estuda contetidos do direito posto, a teoria
kelseniana ¢é formalista, porque opera com formas puras do direito. Porém, em uma perspectiva mais ampla, essa
teoria nao é formalista por prescindir de contetidos materiais, sendo porque todo o direito constitui forma a respeito
de outro objeto; e, entdo, o objeto da ciéncia juridica ndo sdo as formas sem contetido, mas o direito inteiro em sua
empiricidade, visto de um angulo estrutural, de modo que os contetidos juridicos ndo sdo esquecidos, sendo
apreendidos em sua organizagdo l6gica, conforme modelos abstratos que destacam suas notas essenciais e
possibilidades de regulacdo do seu movimento interno (Ibid., p. 90-91). Uma aproximacdo desse modelo ja se
encontrava em Leibniz (Meditacion sobre la nocion comum de justicia, op. cit., p. 86).

199 LARENZ, op. cit., p. 48.
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objeto especifico de uma ciéncia juridica € o Direito positivo ou real, em contraposi¢do a um
Direito ideal, o objetivo da politica.”?*

A neutralidade valorativa de Kelsen € levada as dltimas consequéncias no estudo
da justica. Ele insistia numa clara distin¢cdo entre direito empirico e justica transcendental,
excluindo esta de seus interesses especificos, pois via o direito “ndo como a manifestacao de
uma autoridade supra-humana, mas como uma técnica social especifica baseada na experiéncia
humana;” recusando-se a ser uma metafisica do direito. Por isso, a teoria pura procura o seu
fundamento de validade nao em principios metajuridicos, “mas numa hipotese juridica — isto é,
uma norma fundamental — a ser estabelecida por meio de uma anélise 16gica do pensamento
juridico efetivo.”?"!

Tal norma hipotética ndo deve se preocupar em estabelecer uma “ordem justa, mas
uma ordem significativa.”?*? E dizer, essa norma ndo tem como finalidade proteger direitos
individuais contra o arbitrio estatal, mas apenas promover as matérias juridicas apresentadas
como direito positivo, que sejam compreensiveis em seu significado, para que se prestem a uma
interpretacdo racional. Assim, a ordem juridica se torna substancialmente neutra, sem qualquer
aspecto valorativo. “Nesse sentido, todo contetudo juridico material, se for Direito positivo, deve
ser tomado como ‘reto’ e ‘justo’.”?%3

Procurando obter seus resultados exclusivamente a partir de uma anélise do direito
positivo, somente serd possivel estabelecer uma ciéncia especifica com a pureza do seu método
separando a teoria do direito de toda sociologia juridica e filosofia da justica®**. Para Kelsen,
toda ideologia politica tem sua raiz na vontade, ndo na razao; na parte emocional da consciéncia,
ndo na cogni¢do. Ela se origina de certos interesses — outros que nao a verdade —, sem nenhuma
possibilidade de escolha racional entre valores opostos: “E precisamente por seu carater

antiideoldgico que a teoria pura do Direito prova ser uma verdadeira ciéncia do Direito.”?%

200 KEL.SEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 3. ed. Traducdo de Luis Carlos Borges. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. XXVIII-XXIX. Este direito “ideal” se apresenta como a justica ou o direito natural, e,
nessa relacdo, surge o direito positivo, cuja existéncia € independente da sua conformidade com aquele.

201 KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, p. XXIX-XXX.

202 KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, p. 574.

203 KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, cit., p. 562.

204 KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, p. XXX.

205 KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, cit., p. XXXII. Contraditoriamente, Kelsen assume a ideologia
juridica do Estado liberal burgués, e sdo os valores dessa ideologia que ddo um sentido axiologicamente plausivel
a sua construcio cientifica. Afirmar a identidade entre Estado e Direito, sustentando que todo Estado é Estado de
Direito, apenas é conveniente para nutrir uma objetividade cientifica, mas perde forca de convic¢do ao resignar-se
com o fato de que regimes totalitdrios também representam um Estado de Direito (LEGAZ Y LACAMBRA, op.
cit., p. 88-89).
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Kelsen despreza o conceito de filosofia axioldgico-normativa, como € a filosofia do
direito, ao negar a existéncia de atos juridicos com valores humanos absolutos**®. Para ele, os
valores humanos nao podem ser objeto de uma ciéncia juridica: “Uma ciéncia que precisa
descrever o seu objeto tal como efetivamente ele €, e ndo prescrever como ele deveria ser do
ponto de vista de julgamentos de valor especificos.”?’” Este tltimo seria problema da politica,
atinente a arte do governo, uma atividade voltada para valores; ndo objeto da ciéncia, voltada
para a realidade.

Ele nunca pretendeu fazer filosofia do direito, cuja missao primadria € estudar os fins
€ 0 seu conceito, pois nao queria fazer outra coisa que ciéncia juridica. Mas, para fazer “ciéncia”
era preciso adotar uma teoria cientifica, uma no¢ao do que ¢ ciéncia — logo, foi escolhida a
dominante entre os cientistas neokantianos da época. Como esta concepg¢ao se relaciona com
certos pressupostos filoséficos, a metodologia cientifica foi paulatinamente se desprendendo
deles e radicalizando suas posi¢des em um sentido antimetafisico e cientificista, cedendo espaco
ao (neo)positivismo 16gico. E como ndo estava preocupado com problemas filoséficos sendo
cientificos, o sentido fundamental da obra juridica de Kelsen correspondeu ao ideal 16gico-

positivista de ciéncia®®®.

2.4.2 Balango critico do normativismo kelseniano

Consciente da crise do exegetismo, Kelsen elabora uma concepcao do direito que,
ao mesmo tempo, supera algumas deficiéncias do legalismo, suaviza o formalismo 16gico —
mediante a combinacgdo de atos cognoscitivos do ordenamento com atos volitivos de cria¢do da
norma juridica —e conserva a orientacao ndo axioldgica da ciéncia do direito. Tudo que va além
do estudo do direito positivo e, por obséquio, da pureza metddica € ideoldgico e pertence ao
reino da irracionalidade, como o ideal da justi¢a®®’.

Nao nega a existéncia de critérios de justica que poderiam servir para julgar e
criticar o direito, mas simplesmente sustenta que esses critérios sao relativos, nunca absolutos,
e que dependem dos sentimentos subjetivos de cada um. Por isso, uma ci€ncia do direito precisa

extirpar essas referéncias valorativas para fundar-se num relativismo ético, que exclui toda

206 QUINTAS, Avelino Manuel. Posibilidades y limites de la légica juridica. Anuario de filosofia del derecho,
Madrid, n. 12, 1966, p. 100.

207 KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, cit., p. XX VIIL

208 LEGAZ Y LACAMBRA, op. cit., p. 82-83.

209 ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 89.
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imposi¢do de valor moral como se fosse absoluto®!'”, legitimando inclusive regimes totalitérios.
A existéncia de ndo uma, mas varias “morais” seria a prova cabal de que a Unica caracteristica
que permanece uniforme em todos os sistemas morais — tais quais os juridicos — € a sua forma
normativa, € dizer, o seu formato de norma. Logo, a forma da moral deve ser estudada segundo
os padrdes éticos vigentes, enquanto o direito segundo os pardmetros juridicos atuais®'’.

O cientista tem que tratar o sistema normativo vigente como se fosse direito vélido,
obrigatério e exigivel. Mas, ndo necessita considerd-lo como expressao da justica, obrigando
em consciéncia a submeter-se a seus preceitos: pois, o preceito se cumpre na estrutura disjuntiva
da aplicacdo da san¢do. Embora ndo acrescente nada as teorias tradicionais acerca da obediéncia
ao direito, o primordial na teoria kelseniana € que seu positivismo nao contém nenhum elemento
que sirva para rechacar a obrigaciio de obedecer inclusive a leis injustas?'?. Ser um Estado de
Direito (rule of law) confunde-se simplesmente com possuir um ordenamento juridico, o que
equivale a atribuir igual validade normativa tanto ao fascismo quanto a democracia.

Defende que as normas positivas sdo validas ou devem ser obedecidas, ndo porque
derivam da natureza, de Deus ou da razdo, mediante um valor absolutamente supremo, como
as leis naturais, mas simplesmente porque foram criadas com base em uma pressuposi¢ao da

1213

norma hipotética fundamental“’”. Desta maneira, concebe-se todo o direito como uma ordem

l6gico-normativa, a qual se apoia em uma norma suprema que s6 tem um significado hipotético-
formal e cujas normas ndo t€m contetddo axioldgico algum, isto é, ndo se referem a nenhuma

acdo humana que seja axiologicamente verificavel®!4.

210 ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 88-89. “Sob estes pressupostos, a afirmagdo de que o Direito &, por sua
esséncia, moral, ndo significa que ele tenha um determinado contetido, mas que ele é norma e uma norma social
que estabelece, com o cardter de devida (como devendo-ser), uma determinada conduta humana. Entdo, neste
sentido relativo, todo o Direito tem carater moral, todo o Direito constitui um valor moral (relativo).” (Kelsen,
Teoria pura do direito, cit., p. 46.) O Direito ndo se confunde com a Ciéncia do Direito, esta, sim, dotada de pureza.
2l1 STERCK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: constitui¢do, hermenéutica e teorias discursivas. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 465. “A necessidade de distinguir o Direito da Moral e a ciéncia juridica da Etica significa que,
do ponto de vista de um conhecimento cientifico do Direito positivo, a legitimac@o deste por uma ordem moral
distinta da ordem juridica € irrelevante, pois a ciéncia juridica ndo tem de aprovar ou desaprovar o seu objeto, mas
apenas tem de o conhecer e descrever. Embora as normas juridicas, como prescri¢des de dever-ser, constituam
valores, a tarefa da ciéncia juridica ndo €é de forma alguma uma valorag@o ou apreciag¢do do seu objeto, mas uma
descricdo do mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com qualquer valor, nem
mesmo com o valor juridico por ele descrito.” (KELSEN, Teoria pura do direito, cit., p. 48.)

212 LEGAZ Y LACAMBRA, op. cit., p. 88. O normativismo kelseniano igualou o Direito 2 mera norma juridica
produzida pelo Estado. Tudo que ndo fosse fruto estatal poderia até ser norma (moral, religiosa etc.), mas jamais
juridica. Qualquer conceito de ordem juridica sempre remeterd a um ordenamento estatal, tornando impensével
uma ordem juridica pré-estatal ou supralegal; € dizer, natural.

213 KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, cit., p. 562. “Uma norma pertence a um ordenamento que se
apdéia numa tal norma fundamental porque € criada pela forma determinada através dessa norma fundamental - e
ndo porque tem um determinado contetdo.” (Idem, Teoria pura do direito, cit., p. 138.)

214 QUINTAS, op. cit., p. 99. “Decerto que Kelsen se insurge contra a opinido que vé na ‘teoria pura do Direito’
uma simples logica juridica. (...) Mas a verdade ¢ que Kelsen s6 vé na ciéncia juridica, que erige em ‘teoria pura
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E injusto que grande parte da critica contemporanea tenha se dirigido a um modelo

mais radical do que o proposto pelo autor?!®

, a0 acusa-lo com nome de “legalista” e “tedrico do
nazismo”. A sua preocupagdo nunca foi garantir certeza e previsibilidade as decisdes judiciais,
muito menos satisfazer direitos humanos substanciais, mas fundar uma auténtica ciéncia do
direito, na qual nao haveria espaco para a “anticientificidade” do intelecto pratico. Ela foi a
encarnagdo do cientificismo juridico gestado ao longo da modernidade.

Um de seus objetivos era reforcar o método analitico proposto pelos conceitualistas
alemaes, a fim de contrapd-lo ao crescente desfalecimento do rigor cientifico propagado pela
Jurisprudéncia dos Interesses e Escola do Direito Livre, as quais favoreciam o aparecimento de
argumentos extrajuridicos na interpretacdo do direito. Isso foi feito a partir da constatacao de
que o problema interpretativo € muito mais semantico do que sintético, superando o exegetismo
sem jamais pretender destruir a tradi¢do legal positivista. Porém, em um ponto especifico,
Kelsen se rende aos seus adversdrios: a interpretacdo € eivada de subjetivismo proveniente de
uma razio solipsista — e esse desvio é impossivel de ser corrigido?®.

Ainda que normativista, nao reduziu a aplicacdo do direito a reprodugdo do sentido
fixado pelo Legislativo (legalismo); pelo contrario, reconhecia a funcao legislativa e criativa do
Judicidrio?!”. Concentrou-se na construcdo de um sistema légico-dedutivo quanto ao seu objeto,
com um método bem estabelecido, depurado de toda intromissao “anticientifica”. Desprezou o
conteido das decisdes judiciais porque separadas das normas puras e, portanto, de qualquer

componente de juridicidade. Logo, jamais se preocupou em descrever ou propor como os juizes

do Direito’, uma doutrina dos conceitos formais basicos desse Direito, cujo contetido nido pode sendo derivar-se
da funcdo logica que eles desempenham dentro do sistema livremente flutuante de tal teoria juridica. Sem duvida
que a ‘teoria pura do Direito’ ndo é apenas uma logica, no sentido de uma teoria do pensamento; mas € a ciéncia
do que em toda e qualquer ciéncia juridica — independentemente dos conteudos que lhe advenham da ‘experiencia’
— pode ter-se como ‘necessario’ do ponto de vista do pensamento.” (LARENZ, op. cit., p. 97-98.)

25T EGAZ Y LACAMBRA, op. cit., p- 89. Sobre o tema, cf. VALADAO, Rodrigo Borges. Positivismo juridico
e nazismo: formacdo, refutacdo e superagdo da lenda do positivismo. Sdo Paulo: Contracorrente, 2021. O ir6nico
€ que mesmo apos a tragédia humanitaria que esse tipo de pensamento desencadeou, o mestre austriaco continuou
sustentando, contra tudo e contra todos — sempre acusando os seus adversarios de ndo compreenderem a magnitude
da sua teoria —, que, ap0s a libertagdo da tirania politica e do poder ideoldgico do momento, “a geragao mais jovem
serd conquistada pelo ideal de uma ciéncia do Direito independente; porque o fruto de uma tal ci€ncia nunca pode
ser perdido.” (KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, cit., p. XXXIII).

216 STRECK, Lenio Luiz. O (p6s-)positivismo e os propalados modelos de juiz (Hércules, Jtpiter e Hermes): dois
decdlogos necessarios. Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitdria, n. 7, jan./jun. 2010, p. 19.

217 KELSEN, Teoria geral do direito e do estado, cit., p. 389; Teoria pura do direito, cit., p. 387. E significativo
notar o papel dibio desempenhado pela teoria pura na mudanca de paradigmas, ora funcionando como
continuadora do Estado de Direito Legal, ora como legitimadora do Estado de Direito Constitucional. Embora
defenda um sistema escalonado de normas juridicas avesso a qualquer matriz principiolégica, Kelsen nega a fungéo
meramente reprodutora de sentidos pelo intérprete do direito, afirmando o cardter criativo daquele que interpreta
as leis e contrapondo-se, assim, a tradi¢do exegética formada desde os auspicios da Revolugdo Francesa (VIGO,
De la interpretacién de la ley..., cit., p. 211).
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atuam, ja que isto ndo seria ciéncia do direito, mas sim “politica judicial”, cujo ato de decidir
(acdo) estd na esfera de vontade do sujeito, independente do mundo normativo (ideia).

No fundo, Kelsen estava convencido de que ndo era possivel fazer ciéncia sobre a
aplicacdo judicial do direito, ja que fundada em uma razdo pratica casuista. Nao seria funcio
do observador cientifico neutro preencher os espacos de interpretacio da norma no momento
de concretizacdo, mas reduzir a inevitdvel pluralidade de significados legislativos por meio de
deducdes l6gicas, de modo a fornecer um estatuto de racionalidade para o sistema normativo.
Com isso, cinge-se a ciéncia do direito pura, cujo ato de conhecimento do pesquisador descreve
os enunciados juridicos produzidos pelos 6rgdos estatais, do direito “real” ou judicial, cujo ato
de vontade do aplicador emana de sua valoracao subjetiva sobre os fatos em discussao.

No ato interpretativo, esse irracionalismo sustenta que, ndo ha conhecimento nem
razdes, mas puro ato de vontade — sem prejuizo da relacdo cientifica existente entre a moldura
da norma superior para criar a norma inferior. A norma individual criada judicialmente fica
restringida dentro da hierarquia piramidal e condenada a base desta. O intérprete auténtico estd
fadado a escolhas nao cognitivas, em que s6 ha solu¢des volitivas. Assim como o voluntarismo
legalista apelava a uma justificacdo dogmatica da autoridade gerada pela lei, sem possibilidade
de critica racional, o voluntarismo kelseniano deriva das decisdes fundadas na autoridade do
juiz uma conclusao irracional. Dai o seu desinteresse em investigar como os juizes chegam a

solucdo que pretendem ser a melhor resposta?!'®

, porque a realidade é imperfeita, solo infértil
para a abstragdo das ideias puras.

Perfilhado o seu verdadeiro objetivo e intencdo, a teoria pura foi uma tentativa de
erigir uma ciéncia do direito autdbnoma, independente da sociologia ou filosofia do direito®';
cuja ordem hierarquicamente organizada destoava do pluralismo vigente nas fontes medievais
e coloniais. Contudo, esse acerto ndo significa que a sua teoria do direito seja a Unica cientifica
possivel, posto que nem a desvinculacdo moral do direito nem o formalismo das normas foram
capazes de assegurar-lhe a tdo sonhada pureza metodoldgica. Uma ciéncia com forma, mas sem
conteudo, distante da realidade social e jurisprudencial, é, na pratica, pouco util.

A pretensdo de conhecer um direito que esta separado de sua finalidade pratica de

discernir o justo do injusto nas relagdes sociais, sob o pretexto de objetividade cientifica, levou

218 VIGO, De la interpretacion de la ley..., cit., p. 211.

29 LEGAZ Y LACAMBRA, op. cit., p. 84. O seu objetivo definitivamente niio era construir sistemas juridicos
filosoficos ou socioldgicos, mas uma teoria “pura” de elementos externos tdo somente. Ndo foi bem compreendido
quando, ainda hoje, se reproduz que, para ele, o juiz deve fazer uma interpretagdo “pura” da lei. A sua pureza ndo
estd na aplicag@o da lei, mas, sim, na descricao da ci€ncia normativa do Direito, ou seja, das normas em estado de-
ontico, purificadas de toda sorte de impurezas interpretativas. Sem essa garantia de cientificidade, o conhecimento
objetivo das proposi¢des normativas seria anticientifico, irracional, fruto de um ato de politica juridica.
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a tantas teorias “objetivas” quanto preconcepg¢des voluntaristas sobre o conceito de direito ou
sobre os fatos que conviriam ser descritos com “independéncia” de valoragdo. Por outro lado,
a atividade do foro, uma atividade de adjudicacdo de coisas e agdes a pessoas, continuava
inexplicada. A ciéncia pura que pretendia dar uma explicacdo da realidade comum a todos os
juristas sem recorrer a apelagdes de ordem moral termina por apresentar um direito “tal como
¢” precisamente que ninguém reconhece como a experiéncia forense didria®?’.

Kelsen representa uma tentativa frustrada de reconciliar o elo perdido entre razao e
vontade — a0 mesmo tempo em que traz certezas para a ciéncia do direito, cai no voluntarismo
decisional, atrelado ao seu relativismo axioldgico. O seu tltimo esfor¢o por manter a seguranga
normativa ficou limitada a ordem abstrata das leis, sem prometer garantias quanto a aplicacdo
do direito pelos tribunais. Até tem razao em afirmar que a decisao judicial é um ato de vontade,
contrapondo-se a tradicdo racionalista. Mas, o problema é que nao € qualquer vontade, arbitraria

ou irracional: é a vontade iluminada pela inteligéncia e purificada dos vicios pelas virtudes.

220 ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 152-153. Essa contradigdo reside no fato de que o direito (impuro) nio pode
ser descrito pelo método cientifico, pois estd no mundo dos fendmenos; mas, sim, a teoria do direito (pura), que
estd no plano das ideais. Assim, hd um paradoxo em querer descrever “o que é e como ¢ o Direito” através de uma
epistemologia que, em vez de descobrir o que é (o Direito), prescreve o que ele deve ser (a Teoria do Direito). Por
influéncia neokantiana, Kelsen cria uma ciéncia mais idealista do que realista, porque fundada em como deveria
ser uma ciéncia juridica, e ndo em como ela realmente é.
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3 TRES VERSOES DO POS-POSITIVISMO: UM NOVO PARADIGMA?

O fim da Segunda Guerra Mundial é simbolicamente citado como o momento de
inflexdo para o abandono do juspositivismo. A irrupcdo dos direitos fundamentais no cendrio
juridico — ndo mais como meras declaragdes politicas, sendo como auténticos mandamentos de
reclamacdes constitucionais perante os tribunais — exsurge como marco tedrico desse novo
constitucionalismo. A primazia da legislacao sob as fontes do direito € substituida pela eficacia
da Constitui¢do, e a interpretacdo e aplicac@o juridicas sdo inspiradas por uma nova teoria da
justica, fazendo surgir o neoconstitucionalismo.

O marco filoséfico desse paradigma em construg¢do € o chamado pds-positivismo.
Segundo Luis Roberto Barroso??!, dentro do conjunto de ideias abrangidas por ele, incluem-se:
I) atribui¢do de normatividade aos principios e sua distin¢do relativamente a valores e regras;
I) reabilitacdo da razdo pratica e da argumentacdo juridica; III) formacdo de uma nova
hermenéutica constitucional, fundada na supremacia da constitui¢io; IV) desenvolvimento de
uma teoria dos direitos fundamentais edificada na dignidade humana; e V) reaproximacao entre
direito e filosofia.

Ao oferecer uma visdo mais real do modo como os juizes julgam, essa teoria
proporcionou um ponto de partida para afrontar as bases da certeza e seguranca do direito apos
a tragédia das duas guerras. Sucede, porém, que o movimento pds-positivista ndo € inico nem
homogéneo, ora direcionado a reagir contra o positivismo dominante até a primeira metade do
século XX, ora a desenvolver os seus desdobramentos. Pelo menos trés agrupamentos emergem
desse fendmeno, quais sejam: 1) antipositivista, cujos principais expoentes sao Ronald Dworkin
e Robert Alexy; 2) neopositivista, fundamentalmente com Luigi Ferrajoli, Jeremy Waldron e
Joseph Raz; e 3) jusnaturalista cldssica, especialmente com Villey, Finnis e Hervada.

Essas doutrinas partem de concepgdes jusfilosoficas diferentes para chegarem a
solu¢des igualmente distintas acerca do processo de construcdo das proposicdes necessdrias a
tomada de uma decisdo judicial. Certamente, os antipositivistas possuem mais adeptos no
Brasil; podendo, ainda, serem subdivididos em cinco linhas contemporaneas: a) as teorias da
argumentacao juridica, surgidas como mecanismos de controle racional das decisdes judiciais;
b) a confiante na cognoscibilidade da atividade judicial, defendida por Dworkin; c) a visdo
hermenéutico-filoséfica do direito, em cujo horizonte do julgador define a compreensao dos

fatos; d) a teoria estruturante do direito, concebida por Friedrich Miiller; e €) 0 movimento da

221 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionaliza¢io do Direito: o triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, abr., 2005, cit., p. 5.
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Critical Legal Studies**?, que desvincula a decisdo ao contetido das leis em funcdo de fatores
extrajuridicos (ideoldgicos, politicos, culturais etc.) atuantes sobre o intérprete.

Cada uma dessas correntes possui o0 seu proprio quadro referencial teérico, dentro
do qual estdo inseridos os significados basicos para a conceituagdo de sua teoria juridica. Logo,
a depender da tradi¢do adotada, os signos linguisticos terdo diferentes contextualizagdes e, por
consequéncias, distintos significados. O conceito de razdo prética, por exemplo, serd manejado
de forma diferente em cada uma delas, a depender da sua linhagem filoséfica: aristotélica,
kantiana, habermasiana ou heideggariana — s para citar as principais.

Se toda pesquisa sobre a decisdo judicial pressupde um conceito de racionalidade
intrinseco ao ato de decidir, qualquer tentativa de mesclar esses quadros terd sua validade
rapidamente contestada, devido a dificuldade de conciliagdo conceitual entre enquadramentos
tedricos nao poucas vezes opostos. A auséncia de esclarecimentos quanto aos conceitos € uma
atitude muito mais prejudicial do que simplificativa. Por isso, o cuidado com as palavras, que
devem ser entendidas dentro de cada contexto tedrico — adverténcia necessdria, sobretudo apds
a fragmentacao da linguagem causada pela filosofia moderna.

Este capitulo é dedicado ao estudo das propostas contemporaneas mais notorias.
Trabalharemos, em primeiro lugar, com as diferentes teorias da argumentacdo juridica, com
especial enfoque na teoria alexyana (se¢do 3.1), para depois descrever e avaliar a construg¢ao
principioldgica do direito como integridade (se¢do 3.2). Em seguida, apontaremos as principais
insuficiéncias destas elaboragdes tedricas a luz de uma critica hermenéutica do direito, sem
esquecer a propria deficiéncia desta escola em resolver os problemas levantados (secao 3.3).
Criticaremos todas as trés solu¢des expostas para entendermos o porqué de elas serem incapazes

de contribuir efetivamente para uma nova teoria do direito (secdo 3.4). O seu objetivo ndo é

222 Bsta doutrina ndo serd estudada pela pouca influéncia no Brasil e no restante do mundo, por estar mais associada
ao realismo juridico norte-americano. Segundo Barroso, uma teoria critica do direito abriga um conjunto de ideias
que questionam o saber tradicional na maioria de suas premissas: cientificidade, objetividade, neutralidade,
estatalidade e completude. Funda-se na constatacdo de que o direito ndo lida com fendmenos isolados, que se
ordenam independentemente da atuacdo do sujeito — seja o legislador, o juiz, o jurista ou o cidaddo. Este
engajamento entre sujeito e objeto compromete a pretensdo cientifica do direito, notadamente no seu ideal de um
conhecimento puro que ndo seja contaminado por opinides, preferéncias, interesses e preconceitos. A teoria critica
enfatiza o cariter ideoldgico do Direito, equiparando-o a Politica, a uma arte de legitimac¢do do discurso, e
preconiza a atuacdo concreta, a militdncia do operador juridico, a vista da concepcido de que o papel do
conhecimento ndo é somente a interpretacdo do mundo, mas também a sua transformagdo Uma das suas teses
fundamentais é a admissdo de que o direito ndo estd integralmente contido na lei, tendo condicdo de existir
independentemente da benesse estatal, da positivacdo ou do reconhecimento expresso pela estrutura de poder.
Resiste, também, a ideia de completude, de autossuficiéncia e de pureza, condenando a cisdo do discurso juridico
que afasta dele os outros conhecimentos tedricos. O estudo do sistema normativo (dogmadtica juridica) ndo pode
instalar-se fora da realidade (sociologia do direito) e das bases que devem inspira-lo e possibilitar a sua prépria
critica (filosofia do direito) (BARROSO, Fundamentos..., cit., p. 14-15).
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tanto refutar as doutrinas concorrentes quanto abrir passagem para um quadro referencial mais

adequado a pratica judicial, fundado nas virtudes, a ser aprofundado nos préximos capitulos.

3.1 Para além da interpretacao juridica

Na metade do século passado, com a passagem da investigacdo filoséfica sujeito-
objeto para a sujeito-sujeito, a interpretacdo deixou de ser entendida como uma reprodutora de
sentidos psicologicamente expressos no texto pelo autor (Friedrich Schleiermacher e Wilhelm
Dilthey), para adquirir verdadeiro carater produtivo, no qual o intérprete forma inexoravelmente
parte do sentido da compreensao textual, dando-lhe nova significacdo. A partir dai, a tarefa de
interpretar passa a ser percebida como uma atribuicao de sentido, logo: um ato criativo.

A simples e ingénua teoria da interpretacdo juridica, com aqueles 4 ou 5 canones
propostos por Savigny, converte-se na complexa teoria da argumentacao judicial. Jd nao é
relevante o critério, e sim os argumentos com que a razao justifica seus fundamentos — sejam
os 13 principios de Perelman, as 28 regras de Alexy ou as 9 exigéncias metodoldgicas de Finnis.
Neste panorama, somente resta manter esperanga em um conhecimento pratico capaz de dar
razdes aquele que decide e de convencer a consciéncia daqueles a quem se destina®?>.

Ao sujeito que corresponde decidir, hd um campo de acdo em que ele tem de eleger
entre vdrias opgdes, ndo sendo a solucdo eleita provada por argumentos demonstrativos cuja
verdade provenha de um resultado necessario. Pelo contrario, a agao pratica de escolher encerra
necessariamente uma valoracio, um juizo de valor que — como tal — € controvertido, pelo que
sua correcao vai depender da utilizagdo de argumentos que permitam considerar se dita elei¢do
parece correta ou ao menos defensdvel*?*.

Essa nova conjuntura permite a superacdo da velha dicotomia interpretativa entre
ato de conhecimento e ato de vontade, admitindo-se falar em ato de razdo pratica. E que, ao
postular uma teoria da argumentacao juridica, se supde confiar inevitavelmente na razao a hora
do jurista defender com argumentos e justificativas a resposta encontrada, contra-argumentando
as pretensdes da outra parte a fim de convencer o juiz da legitimidade de suas razdes*?>. As
teorias que serdo estudadas a seguir confiam na resposta escolhida pelo intérprete com

fundamento na razdo prética, ainda que por diferentes motivos.

223 VIGO, El iusnaturalismo clésico..., cit., p. 116.

224 RAMIREZ, Federico Arcos. La seguridad juridica en la aplicacién judicial del derecho: de la previsibilidad a
la argumentacion. Anuario de filosofia del derecho, Madrid, n. 19, 2002, p. 210.

225 VIGO, De la interpretacion de la ley..., cit., p. 216.
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3.1.1 Chaim Perelman, Theodor Viehweg e Stephen Toulmin: a heranga aristotélica

Quando se volta a falar de argumentacdo no direito na segunda metade do século
XX, por autores pioneiros como Chaim Perelman e Theodor Viehweg, remete-se ao aval da
retorica de Aristételes ou da tépica de Cicero, respectivamente. Tal visao reflete uma estrutura
de disputas e perguntas que, sabendo ndo haver repostas evidentes ou inquestiondveis, procede
ao recurso da dialética; € dizer, recorre as razdes que se apoiam em premissas verossimeis
enquanto respaldadas por todos ou em algum grupo?*.

Dos argumentos oferecidos em apoio as decisdes, ndo podemos dizer que sejam
verdadeiros ou falsos, sendo que geram ou nao adesdo entre os integrantes do auditério, pois

s30 mais ou menos aceitdveis intersubjetivamente em virtude da sua razoabilidade??’

. A funcdo
da argumentacdo, ao oferecer razdes em favor de uma decisdo, € lograr adesao, e isto € algo que
se encontra no tipo de auditério que se pretende persuadir ou convencer. Tal qual Aristételes
buscara salvar a retérica dos sofistas, construindo um ideal filos6fico fundado na argumentagao
razoavel, Perelman??® pretendeu revalorizar a retérica enquanto estudo racional imprescindivel
a ciéncia juridica.

Apesar das criticas que lhe foram dirigidas quanto a historiografia romanista e a
filosofia do direito, a obra renovadora de Viehweg pds em destaque a relevancia de encarar a
metodologia juridica como pensamento tdpico, prudencial, problemdtico e casuista. Com o
triunfo das ideias do racionalismo iluminista, essa orientacao retérica havia sido historicamente
superada, ao se preferir um imagindrio juridico orientado mais a compreensdao hermenéutica

dos textos legais do que ao discurso argumentativo travado na disputa processual®®.

226 VIGO, De la interpretacién de la ley..., cit., p. 217.

227 RAMfREZ, op. cit., p. 211. Propriamente, uma norma juridica ndo € verdadeira ou falsa, mas justa ou injusta,
adequada ou inadequada, razodvel ou irrazodvel. O direito s6 entra no campo da veracidade quando se referir a
questdes tipicamente morais, as quais estio sujeitas aos critérios da verdade prética. Para aprofundar, cf. MASSINI
CORREAS, Carlos Ignacio. La prudencia juridica: introduccién a la gnoseologia del derecho. 2. ed. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2006, p. 55-58.

228 PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. 2. ed. Tradugio de Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2004, p. 143.

229 HOMEM, op. cit., p. 353-354. Na t6pica de Viehweg, a argumentacdo visa resolver problemas argumentativos
por meio deles mesmos, baseando-se em algo que tem forca persuasiva reconhecida no meio social: este algo € o
topos (“lugar-comum”). Os “catdlogos de fopoi”, presentes em toda cultura, sdo aquelas nogdes adequadas a
obten¢do do consenso a respeito da solugdo de determinado problema e, no caso do direito, a respeito da decisdo
de determinado conflito juridicamente relevante, os “problemas juridicos” praticos, que estdo em constante
metamorfose. Tais no¢des aparecem também na vida didria, sem qualquer pretensdo cientifica (ADEODATO,
Jodo Mauricio Leitdo. Etica & retérica: para uma teoria da dogmatica juridica. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009,
p- 152-153). Cf. VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia: uma contribui¢io a investigagdo dos
fundamentos juridico-cientificos. Tradugdo de Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 2008.
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J4 Toulmin alertara que nao hd como elucidar os modos pelos quais 0s raciocinios
morais sdo resolvidos se continuarmos a assumir que eles devem ser formais e matemaéticos ou,
entdo, ndo serdo racionais. O raciocinio demonstrativo que leva ao conhecimento tedrico
(episteme) — exemplificado pelos gregos cldssicos por teoremas e provas geométricas — tem
validade e necessidade diferentes do raciocinio envolvido na pratica moral, cujos argumentos
ndo sdo abstratos nem dedutivos, mas uma questdo de sabedoria pratica (phronesis)**.

De fato, as teorias de Viehweg, Perelman e Toulmin coincidem ao pér em evidéncia
os limites da 16gica formal dedutiva na justificacdo das decisdes judiciais e na necessidade de
superar o horizonte relativista desenhado pelo positivismo ideoldgico. Nao obstante, as
propostas que oferecem resultam em alguma medida insuficientes e pouco desenvolvidas®!, ao
estarem fundadas em uma espécie de “logica informal” ou do razodvel. Perelman, por exemplo,
questiona o método de pensar e estruturar o direito sob o prisma das ciéncias tedricas, dando

232 Ao terem aberto um novo

énfase ao modo préprio de fundamentacgao juridica pela retérica
campo de investigacdo, seu papel tem sido mais de precursoras das atuais teorias da
argumentacao juridica do que propriamente de fundadoras de uma corrente hegemonica.

Com o intento de rechacar a visao da retérica como persuasao a qualquer prego, ele
pretende substituir o convencimento por um interesse mais elevado que tem aquelas pessoas as
quais se dirigem a um auditério universal: a convic¢ao racional. Esta ndo se baseia na qualidade
das inferéncias argumentativas, nem em sua correspondéncia com a verdade; pelo contrério,
funda-se na capacidade pessoal do orador de imaginar todas as pessoas racionais, segundo sua
prépria no¢do de racionalidade, em uma nitida semelhanca a teoria comunicativa de Jiirgen
Habermas. A Nova Retérica nada mais € do que uma proposta que reencaixa o ponto de vista
dialético no direito, cujo substrato filoséfico caracteriza as novas teorias do discurso®**.

Entretanto, o giro retdrico teve resultados paradoxais, pois conduziu ao surgimento
de teorias argumentativas que negavam a racionalidade dos elementos persuasivos presentes

nas argumentacoes dos juristas. O cardcter racional do direito e do discurso juridico residiriam

na auséncia de expedientes estratégicos. Com base nisso, jusfildsofos orientados ao estudo da

230 JONSEN; TOULMIN, op. cit., p. 326-327. Ndo é que a argumentacdo moral seja baseada apenas em
preferéncias pessoais ou questdes subjetivas de gosto sobre as quais as pessoas sdo livres para ter suas proprias
opinides idiossincraticas. Menos ainda que os argumentos priticos sobre a relevincia substantiva das
consideracdes morais para casos particulares sejam menos razodveis ou racionais do que as demonstragdes
rigorosas dentro das teorias. Sdo dois tipos diferentes de conhecimento.

B ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentagao juridica. 3. ed. Tradugfo de Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. Sdo Paulo: Landy, 2003, p. 117-118.

232 MASSINI CORREAS, La prudencia juridica, cit., p. 57. A tentativa perelmaniana de separar racionalidade da
razoabilidade pode identificar, mais a frente, os conceitos aristotélicos de razao tedrica e pratica, respectivamente.
233 SANCHEZ, Tasia Ardnguez. {Es necesario un giro aretaico de la teorfa de la argumentacién juridica? Doxa:
cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, n. 40, 2017, p. 349.
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comunicacdo juridica, como Alexy, MacCormick e Aarnio, tenderam a diminuir a importancia

234

da retdrica e da persuasdo na caracterizagdo do direito”*, inaugurando uma nova fase para a

argumentacao juridica.

3.1.2 Neil MacCormick, Robert Alexy e Aulis Aarnio: a tradi¢do analitica

Nesse cendrio, surgiram varias teorias para substituir a velha discussdo acerca dos
métodos de interpretacdo juridica, constituindo-se no problema central da teoria e filosofia do
direito contemporaneo. As teorias de Alexy e MacCormick destacam-se por sua grande difusdo
e coincidem ao reivindicar a necessidade de incorporar a racionalidade juridica certas regras e
procedimentos caracteristicos do discurso moral, que permitam guiar a fundamentacido e
justificacdo das decisdes judiciais. Embora fundadas em tradi¢des filoséficas e juridicas muito
distintas — a primeira em Kant, Habermas e a ciéncia alema; a segunda em Hume, Hart e o
commom law escoc€s —, bem como partindo de premissas antagbnicas, ambos chegam a
formular concepgdes semelhantes>®.

A partir de uma teoria institucional do direito, MacCormick reconcilia o carater
argumentativo do direito como um dos componentes do Estado de Direito. Se este for tomado
como um ideal isolado, corre-se o risco de nao o compreender adequadamente, acentuando seus
aspectos mais estaticos, focados na seguranca juridica e na seguranga das expectativas juridicas.
Realca seu aspecto dindmico, centrado no contexto probatdrio processual, cuja linguagem mais
prética deve permitir que tudo seja discutivel sempre que defesa e acusag¢do desejarem examinar
um argumento juridico razodvel. “A certeza do direito é, portanto, uma certeza derrotavel .23

J4 Alexy assinala os distintos referenciais que devem ser seguidos para que o
resultado ndo se baseie em convicc¢des subjetivas do decisor: os consensos féticos existentes, as
valoragOes extraidas do material juridico vigente e o recurso aos principios suprapositivos. A
seu juizo, nenhum destes procedimentos resulta satisfatorio para a fundamentagao das decisoes
juridicas, pois os consensos féiticos sdo raros nas sociedades modernas; o conjunto do
ordenamento abriga sempre valoragdes divergentes igualmente vélidas e aplicaveis a cada caso
concreto; a apelagio a evidéncia é um procedimento duvidoso etc. E preciso, portanto, buscar

outros caminhos; e é aqui onde surge a possibilidade de aproveitar os resultados das modernas

234 PARINI, Pedro. La retdrica de Aristételes para los juristas de hoy: el entimema y el paradigma como bases del
raciocinio juridico en la modernidade. Revista Juridica da Presidéncia, Brasilia, v. 20, n. 121, jun./set. 2018, p.
321-322.

25 ATIENZA, As razdes do direito, cit., p. 118.

236 MacCORMICK, Neil. Retérica y Estado de Derecho. Isegoria, Madrid, n. 21, 1999, p. 21.
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discussodes éticas da filosofia da linguagem, sobretudo da ética discursiva de Habermas, da qual
a teoria alexyiana vem a ser uma sistematizacio e reinterpretacio”’.

Segundo Alexy?*, a teoria do discurso é uma teoria procedimental, cuja concepcdo
de racionalidade é a procedimental universalista de matiz kantiana. Um discurso pratico é
racional se satisfizer as condi¢des de argumentacdo pratico-racional. Estas condi¢des podem
ser resumidas em um sistema de regras do discurso. A razdo pratica pode ser definida como a
faculdade que permite chegar a juizos praticos de acordo com este mesmo sistema.

De acordo com ele, um enunciado normativo € correto ou verdadeiro — em sentido
liberal — somente quando for resultado de um procedimento, qual seja, o do discurso racional.
O nexo entre corre¢do e procedimentos € caracteristica de todas as teorias processuais. O
discurso racional prético € um procedimento para provar e fundamentar enunciados normativos
e valorativos por meio de razdes e contrarrazdes com a finalidade de trazer a lume o melhor
argumento. A vista disso, a racionalidade do discurso se define pela observancia do conjunto
de regras?*°, do qual a argumentacdo juridica é um caso especial do discurso pratico geral.

Nessa acepg¢ao, a matriz discursiva do direito € o didlogo racional. Ao afirmar algo,
o0s juristas estdo invocando pretensoes de correcdo, as quais serdo submetidas ao procedimento
dialético regulado pelas regras da razdo prética. Para o Alexy, o intérprete ndo sé tem um limite
moral para reconhecer o direito, como deve buscar as melhores solu¢des segundo as

possibilidades féticas e juridicas dos casos concretos, a luz dos principios (mandados de

237 RAMIREZ, op. cit., p. 212. Habermas procura fugir do jusnaturalismo cldssico ampliando o nivel de abstracio
por meio da procedimentalizagdo de uma “ética do discurso”, na qual os individuos ndo mais t€m de participar de
uma mesma perspectiva moral geral, j4 que o consenso universal € obtido, passo a passo, pela participacao dos
sujeitos em um procedimento argumentativo racional. Esse discurso segue regras previamente validas, tais como
a sinceridade dos participantes, a coeréncia dos seus argumentos, a franquia a participacdo, a liberdade de
constrangimentos etc. Assim, a universalidade da razdo iluminista € transferida para o procedimento comunicativo
(ADEODATO, FEtica & retérica, cit., p. 139-140). Aqui nio hd propriamente uma superacio da filosofia da
consciéncia, mas a substituicdo do problema para uma metalinguagem, uma comunicac¢ao de “segundo nivel” na
qual o sujeito solipsista estd livre das influéncias do seu modo-de-ser no mundo.

238 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 2. ed. Traduccién de Jorge M. Sefia. Barcelona: Gedisa,
2004, p. 136-137. Encontramos em Kant uma racionalidade que pretende ser transcendental, formal, desprovida
de conteido material e baseada na universalidade da razdo incorpérea, sem contexto nem biografia. Essa
racionalidade quase divina decide com ajuda de um imperativo categérico que toma forma nas regras dedutivas
do discurso racional. Esta ideia, aplicada ao direito, conduzird a uma pessoa julgadora que se autoproclama
“imparcial” e que acredita deixar de lado suas emocdes (SANCHEZ, ;Es necesario un giro aretaico de la teorfa de
la argumentacioén juridica?, p. 343-344).

239 ALEXY, Robert. Derecho y razén practica. 3. ed. Ciudad de México: Fontamara, 2006, p. 39, 40 e 73.
Sustenta-se que uma argumentagdo que exclui ou suprime pessoas ou argumentos — exceto por razdes pragmaticas
que té€m de ser justificadas — ndo € racional, pois as justificacdes obtidas neste contexto sdo defeituosas.
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otimizacdo) presentes no ordenamento®*’. “Uma norma s6 é correta se pode ser o resultado de
um procedimento definido através das regras do discurso™?*!.

A pretensao de corre¢do no discurso juridico ndo diz respeito a exigéncia racional
do ponto de vista material ou conteudistico das assercdes juridicas tomadas como premissas. O
questionamento sobre a lei ser ou ndo legitima corresponde as finalidades objetivadas pelos
membros da sociedade através de suas instituicdes politicas. A meta perquirida limita-se a
andlise da racionalidade da argumentac¢do juridica na medida em que € determinada pela lei,
mediante o procedimento controlador das regras discursivas da prética racional. De todo modo,
Alexy** reconhece que a decisio judicial fundada em uma lei irracional ou injusta € defeituosa,
pois juridicamente imperfeita, embora vélida.

Em sintese, os postulados da racionalidade prético-procedimental sd@o: 1) um sumo
grau de claridade linguistico-conceitual; 2) um sumo grau de informagao empirica; 3) um sumo
grau de universalidade do argumento; 4) um sumo grau de ‘“despreconceitizacdo”. Logo,

243 evidenciando que os

justificar uma decisdo € seguir as regras e formas deste procedimento
discursos procedimentais propdem critérios para a universalizacdo de enunciados normativos
dentro de um modelo de cié€ncia que propugna racionalidade aos argumentos praticos a partir
de métodos deontoldgicos. Com isso,
as regras do discurso pratico racional ndo prescrevem de quais premissas deve partir
os participantes do discurso. O ponto de partida do discurso é formado pelas
convicgdes normativas, interesses e interpretacdes de necessidades dadas (isto é
existentes faticamente), assim como pelas informacdes empiricas dos participantes.
As regras do discurso indicam como se pode chegar a enunciados normativos

fundamentados com base nesse ponto de partida, mas sem determinar completamente
cada passo para isso>*.

Em outras palavras, o discurso pratico obedece a regras procedimentais em busca
da correcdo dos argumentos. Assim, apenas € correto o que € discursivamente racional, havendo
uma identidade entre racionalidade e corre¢do no discurso juridico, o qual traz condicdes

especiais limitantes — tais quais as leis, a dogmatica e os precedentes. Essa €, sem duvidas, a

240 VIGO, De la interpretacién de la ley..., cit., p. 210-211.

241 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacio juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
fundamentag@o juridica. 3. ed. Traducdo de Zilda Hutchinson Schild Silva. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 289.
242 ALEXY, Teoria da argumentaciio juridica, cit., posfdcio, p. 313.

243 ALEXY, El concepto y la validez del derecho, cit., p. 176. Isto ndo significa que a racionalidade juridica cumpra
todas as regras do discurso racional, nem que chegara a correcdes definitivas ou absolutas, j4 que é um caso
especial do discurso pratico geral. O autor € cético quanto a possibilidade de uma teoria moral substantiva, em que
cada questdo possa ser extraida respostas intersubjetivamente conclusivas, preferindo as formulagdes
procedimentais as de cunho materiais (ALEXY, Derecho y razén practica, cit., p. 22).

244 ALEXY, Teoria da argumentacio juridica, cit., p. 47.
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teoria mais ousada, cujo modelo discursivo legal consiste em uma reacdo a “debilidade” das
concepgoes até entdo vigentes.

Em uma proposta mais modesta, Aulis Aarnio** intenta conciliar a nova retdrica
de Perelman, a filosofia linguistica do dltimo Wittgenstein e a racionalidade comunicativa de
Habermas. Para ndo por em perigo a estabilidade do sistema, afirma que uma decisdo juridica
ndo pode ser tomada ou explicada deixando a lei totalmente de lado e aduzindo somente a
razoabilidade, a equidade ou outros fins considerados muito valiosos. A decisdo juridica cria
sempre um equilibrio entre a letra da lei e os fatores sociais que influem no assunto, tratando-
se de saber como aplicar a lei de forma tal que conte com a aceitacdo geral.

Em Aarnio, a legitimidade apresenta um significado superior a corre¢do decisional
alexyana, quando incorpora o elemento da aceitabilidade racional como critério regulativo de
controle publico da decisdo judicial. Essa aceitabilidade é alcangada quando a justificagao tem
éxito em convencer o destinatdrio — que aceita os principios da racionalidade — da certeza
juridica da interpretacdo oferecida. Eliminando a arbitrariedade argumentativa, a decisdo estaria
de acordo tanto com o direito positivo quanto com as normas sociais ndo juridicas®*¢. O razodvel
nada mais € do que a consideracdo racional dos assuntos valorativos em uma comunidade
juridica, para além do aspecto meramente formal ou procedimental.

Para quem — como Alexy e Aarnio — propde uma teoria da argumentacdo juridica
habermasiana, um enunciado normativo (por exemplo, o conteiido de uma sentenga judicial) é
correto e, portanto, estd justificado se se adapta a um procedimento regido por certas regras;
embora a pretensdo de corre¢do que se expressa no discurso juridico é uma pretensdo limitada,
pois se efetua no marco das exigéncias de sujei¢do a lei, 2 dogmadtica e aos precedentes®*’.
Seguindo a filosofia analitica da linguagem, constréi-se um arrojado esquema de correcao
normativa com base em regras pragmdtico-universais que regem os atos de fala, subestimando

o papel da interioridade do comunicador na veracidade do enunciado.

245 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable: un tratado sobre la justificacién juridica. Traduccién de Ernesto
Garzén Valdés. Lima: Palestra Editores, 2016, p. 39.

246 AARNIO, op. cit., p. 48-49 e 339-341.

27T RAMIREZ, op. cit., p. 213. Correcdo, nesse contexto, significa a distingio entre os argumentos corretos/validos
e os incorretos/invalidos. “O conceito da ‘correcdo normativa’ se reduz a assertibilidade racional em condicdes
ideais; falta-lhe a conotag@o ontoldgica da referéncia a objetos dos quais afirmamos fatos. (...) O sentido de
correcdo normativa carece de conotacdes ontoldgicas, pois os juizos morais se regulam por um mundo social que
embora ndo seja livremente escolhido é, contudo, idealmente projetado e, sem a interveng¢ao dos proprios sujeitos
da ac¢do moral, ndo pode se tornar real.” (HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificacdo: ensaios filoséficos.
Traduc@o de Milton Camargo Mota. Sdo Paulo: Loyola, 2004, p. 53-54.)
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3.1.3 Balango critico das teorias da argumentagdo juridica

No quadro filoséfico da modernidade, era inconcebivel afirmar a primazia da
intersubjetividade sobre a atividade cognoscente do individuo, jd que havia uma separagdo entre
os dois mundos, sem o qual fosse cabivel uma reconciliagdo. Somente com a passagem para o
paradigma da linguagem € que a resolucdo dos problemas de compreensdo dos significados
comunicativos se dirige a contextualiza¢do dos signos linguisticos (pragmadtica) mais do que a
sua descricdo assertiva (sintdtico-semantica), a partir da constatacdo de que a pretensdo de
universalidade dos enunciados normativos transcende a esfera individual do falante. E dizer, a
potencial aceitacdo universal do raciocinio, contra possiveis objecdes, ocorre dentro de um
contexto de comunica¢do humana, e ndo isoladamente por meio da observagao dos objetos.

Tanto Perelman quanto Aarnio e Alexy oferecerem teorias para resolver o problema
da arbitrariedade judicial baseadas em um consenso final submetido a regras mais ou menos
exigentes que permitam calibrar o grau de racionalidade das decisdes judiciais, distanciando-se
dos ditames do juspositivismo. Enquanto Perelman sustenta a impossibilidade sistémica e
confia mais no juiz que elabora sua decisao atendendo aos valores de maior aceita¢do social,
Alexy propde um sistema integrado por procedimentos e normas, no qual a correcdo formal
prevalece sobre a material, ainda que admita uma decisao formalmente correta ser expulsa do
ordenamento caso contenha uma injustica extrema. Por sua vez, Aarnio trata de eliminar a maior
arbitrariedade possivel nas decisdes juridicas através do consenso de um auditério que deve
seguir as regras do jogo**.

Se Alexy foca sua andlise no procedimento de asser¢ao juridica, em uma visdo mais
formal da racionalidade, tanto Perelman quanto Aarnio aderem a ideia do razoavel mediante a
superacdo do formalismo tipico da 16gica modal. O segundo discute a questdao da razoabilidade
como forma de preferéncia pela escolha da decisdo socialmente aceitavel, afastando o direito
das ciéncias exatas e aproximando-o do bom senso. O terceiro, partindo de uma aceitabilidade
racional, substitui a racionalidade juridico-instrumental (Alexy) pela comunicativa (Habermas),
concluindo que o razodvel significa a aceitacdo geral da comunidade em relagcdo a criagdo e
aplicacdo do direito mediante regras do discurso racional®¥.

A partir de concepgdes mais amplas de argumentagdo racional, as diferentes teorias

do discurso contemporaneas diferem exatamente na concep¢do de racionalidade. Preservam,

248 SERNA, op. cit., p. 64 € ss.
249 FERES, Marcos Vinicio Chein; ALVES, Marco Antdnio Sousa. Racionalidade ou razoabilidade? Uma questio
posta para a dogmadtica. Revista da Faculdade de Direito da UFMG, Belo Horizonte, n. 39, fev. 2001, p. 311.
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entretanto, algumas caracteristicas em comum: a compreensao da argumentacdo como atividade
social que envolve opinides dirigidas a um publico ou auditério. A definicdo de racionalidade
é o ponto central para qualquer teoria da argumentacdo juridica®’, cujo nicleo essencial é a
busca do jurista por uma base autorizada para justificar a decisao previamente adotada no caso,
e ndo em procurar na norma a solug@o para o problema real diante do intérprete, que nao se tem
de antemao. Pois, a norma se escolhe em funcdo da fundamentacio, e esta se justifica mediante
a invocacdo da norma®".

Basicamente, essas trés vertentes podem ter enfoque: a) retdrico, pela aceitagao da
decisdao no auditério, refletindo sua prépria forma de pensar e de se expressar (Perelman e
Viehweg); b) ldgico, pela fixacdo de critérios para indicar a coeréncia e racionalidade da
argumentacdo, a fim de alcancar validade procedimental (Alexy e Toulmin); ou c) dialdgico,
pelo didlogo racional entre o juiz e as partes, de modo a resultar em uma decisdo aceita pelo
consenso (MacCormick e Aarnio)*2. Estes tltimos distinguem-se claramente dos autores que
tomam como referéncia a retorica, j& que, em regra, os argumentos somente sao “aceitaveis”
para os interlocutores, sugerindo uma aptiddio para o acordo mais do que para a sua justica?.

A linha tedrica da tépica juridica € criticada por sua excessiva “abertura” em relagao
ao texto normativo, considerado apenas expressdo de um fopos dentre outros e recusando o
primado da conexdo com o texto ao tornar a orientagdo por meio de problemas bastante livres,
sem estabelecer um procedimento seguro para a decisdo. Também nao procede a abordagem da
teoria do discurso, pois, apesar de combater o positivismo normativista, mantém o intento de
deduzir a decisdo a partir de regras argumentativas>>*.

E verdade que as chamadas “teorias-padrio” da argumentacio se encontram além

da precisdo meramente analitica dos argumentos, perspectiva esta da 16gica formal tradicional,

230 FERES; ALVES, op. cit., p. 286-287.

231 SERNA, op. cit., p. 118. No juspositivismo, a interpreta¢do deve levar a2 uma conclusdo conforme 2 lei, o que
ndo exclui, de antemao, repostas irrazodveis ou injustas. Dentro da moldura da norma, hd espago para tantas
decisdes quanto sejam cabiveis no campo semantico da norma. J4 para algumas teorias da argumentagdo juridica,
tampouco importa se a decisdo vai ser justa ou razodvel, desde que obedecidos os critérios argumentativos
previamente estabelecidos em abstrato. “Nao ha possibilidade de critica moral ao direito positivo, porque nao ha
moral para além da constitui¢do: o direito legitima moralmente a si préprio.” (BARZOTTO, Luis Fernando. Teoria
do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p. 25.)

252 BEZERRA NETO, Bianor Arruda. Teorias da argumentago: justificacdo da decisdo judicial. In: CARVALHO,
Paulo de Barros (org.). 30 anos da constituicao federal e o sistema tributario brasileiro. Sao Paulo: Noeses,
2018, v. 1, p. 110-112.

23 LARENZ, op. cit., p. 214. Sem duvida, a aproximacio da retérica e da semidtica € crucial para o
desenvolvimento da filosofia e a busca da sabedoria. Nao obstante, afirmar que todos os problemas filos6ficos se
resumem a problemas de linguagem pode levar a uma visdo restrita da prépria filosofia. Sabemos que as palavras
importam; também estamos conscientes do papel fundamental que os atos de fala desempenham na produgdo do
conhecimento e na constitui¢do da realidade. Porém, reduzir toda a experiéncia e os processos intelectuais a um
produto dos discursos € uma tese, no minimo, questionavel (PARINI, op. cit., p. 322-323).

254 ADEODATO, Etica & retdrica, cit., p. 239-240. Miiller denomina essa atitude de “platonismo regulativo”.
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adentrando numa analise mais substancial das razdes jum’dicas255 , construidas a partir da teoria
pragmética de Habermas. Contudo, embora tenham superado a ideologia da subsunc¢do, ndo
reagiram satisfatoriamente aos postulados da filosofia da consci€ncia, por aderirem a proposta
de controle da aplica¢dao normativa mediante canones metodolégicos desenvolvidos no dmbito
intrassistémico da ordem juridica.

Conforme Streck®®, as teorias da argumentagio, embora se situem em oposi¢do ao
normativismo, nao superam o esquema representacional sujeito-objeto, j4 que continua em
busca de regras prévias (procedimentos) que possam conformar, de forma dedutiva, as decisdes
judiciais. E nisto ndo diferem da metodologia positivista — como Alexy, de quem é possivel
perceber fortes tracos subjetivistas. Nele, ndo hé evidéncia de que a ponderagdo de principios
tenha superado o solipsismo que caracteriza o sujeito da filosofia subjetiva. Logo, destituida de
uma adequada compreensdo hermenéutica, qualquer forma de vinculagdo do intérprete ao texto,
por mais paradoxal que parega, reforcard o positivismo com a continuidade do caos decisionista.

Essa perspectiva, excessivamente metddica, esquece a fun¢ao da intersubjetividade
na constru¢do dos conceitos normativos, os quais serdo compreendidos e reinterpretados, a todo
tempo, em diferentes contextos histéricos pelos participantes do discurso, enquanto sedes de
argumentos: faz com que o ponto de vista adotado seja o externo, cujas razdes estdo fora da
individualidade do intérprete, e niio o interno, de quem participa do discurso. Alexy*>’ percebeu
esse problema dentro do juspositivismo no que diz respeito a figura do juiz, mas parece ter sido
incapaz de extrair todas as consequéncias dai decorrentes, porque permaneceu preso ao
dualismo do sujeito-observador, préprio desse mesmo positivismo.

Ao reivindicar uma posi¢ao intermedidria kantiana frente a postura cética de Kelsen
a Ross (voluntarismo) e a concepgao aristotélica da razdo pratica (realismo), na medida em que
inclui a ideia de corre¢do junto a de universalidade, Alexy ndo apela as categorias da prudéncia

nem da retdrica, dado que sua moral procedimental confia em um cédigo definido pela “razio

255 ATIENZA, As razdes do direito, cit., p- 40. Elas tém em comum a premissa de incorporarem ao direito férmulas
tipicas da l6gica modal e estarem centradas na justifica¢@o interna (endoprocessual) da decisdo. A ponderag@o, por
exemplo, é vista como um mecanismo infalivel para a consecu¢do de respostas corretas; quando, na verdade,
apenas descreve o modo de solu¢do do conflito entre principios, diverso da antinomia entre regras, sem contribuir
para a resolucdo casuista do fendmeno interpretativo.

256 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e possibilidades criticas do direito: ensaio sobre a cegueira positivista.
Revista da Faculdade de Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 52, jan./jun. 2008, p. 141, 142 e 151. “Alexy ainda
estd preocupado com o problema da fundamentacao (fundamentum inconcussum), nao tendo deslocado o problema
para um fundamento existencial (sem fundo), como fez Heidegger, nem tendo radicalizado a partir da existé€ncia
de um grau zero na discussdo sobre o dissenso, como fez Habermas. Alexy propde, no fundo, uma teoria
procedimentalista que pressupde um substancialismo preso ao modelo da filosofia da consciéncia.” (Id., Verdade
e consenso, cit., p. 246.) Dai porque o discurso pratico geral ndo transporia os limites do pensamento pds-
polarizacdo. Se essa critica é vélida para Alexy, talvez ndo seja totalmente para Aarnio e MacCormick.

257 ALEXY, El concepto y la validez del derecho, cit., p. 41 € ss.
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pratica”, cujo seguimento permitird obter respostas ideais. A chave dessa ética discursiva-
pragmédtica € considerar universalizdveis os interesses dos destinatarios das exigéncias morais
com o objetivo de chegar a consensos racionais, nos quais os sujeitos dessa moral confiam na
razdo e se desinteressam pelo esforco orientado a persuadir a conclusdo encontrada®®.

Embora traga mecanismos de reducdo do arbitrio nas decisdes judiciais, Alexy nao
garante a sua completa erradicacdo. Ao propor um plexo de 28 regras — um cédigo da razdo
pratica — para a correcdo relativa das sentengas, cujo fundamento de eficdcia € a sua prépria
intuicdo pessoal, hd uma imediata suspeita quanto a sua capacidade de aplicacdo prética. Se
esse procedimento nos permite ir descartando as decisdes que seriam incorretas, nio nos
assegura chegar as corretas?’: “Essas regras nio determinam, de maneira nenhuma, o resultado
da argumentacdo em todos os casos, mas excluem da classe dos enunciados normativos
possiveis alguns (como discursivamente impossiveis)’>%°.

Nao surpreende que defenda a disting@o entre o contexto de descoberta e o contexto
de justificacdo, o qual conduz a opinido comum de que o primeiro € insuscetivel de uma anélise
do tipo légica, pois gira em torno de circunstancias sociais, de causas psicoldgicas e de motivos
ideoldgicos que levaram o juiz a emitir sua resolucdo. J4 o segundo contexto, regido pelo
método cientifico, excluiria as razdes explicativas que impulsionaram a elaboracao daquele
juizo, exigindo apenas as razoes justificadoras da decisdo apontada como correta ou aceitavel

261

— o dever de fundamentacao”'. A tentativa de maior precisao na conceituacdo € louvavel; resta,

contudo, saber até que ponto estamos diante de uma empreitada frustrada desde o principio.

258 VIGO, Rodolfo Luis. Iusnaturalismo y neoconstitucionalismo: coincidencias y diferencias. In: CARBONELL,
Miguel; FIX-FIERRO, Héctor; PEREZ, Luis Radl Gonzélez; VALADES, Diego (coord.). Estado constitucional,
derechos humanos, justicia y vida universitaria: estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado constitucional.
t. IV. v. 2. Ciudad de México: UNAM, 2015, p. 880; Id., Los principios juridicos..., cit., p. 82. Inspirada em Kant
e desenvolvida por K. O. Apel e J. Habermas, a ética discursiva prolonga o projeto iluminista da modernidade e
confirma os rasgos universais, transcendentais e formais da linguagem. O campo escolhido para essa peculiar
racionalidade pratica é a razdo dial6gica consensual e comunicativa, cuja inclusdo de todos os interessados e
aceitac@o de todos os argumentos sio a expressao da reflexdo publica. Sé assim, a razdo estard habilitada para a
legitimar a corre¢do de normas e juizos de valor no discurso pratico argumentativo (Idem. Balance de la teoria
discursiba de Robert Alexy. Doxa: cuadernos de filosofia del derecho, Alicante, n. 26, 2003, p. 206-207). A ética
do discurso ndo oferece nenhuma orientagéo de contetido — norma ética nenhuma €, a priori, boa —, confiando que
o procedimento corretivo resultard em um acordo racional pelos sujeitos livres participantes do debate consensual.
Assim, o discurso pritico ndo legitima a gestacdo de juizos éticos, apenas prova a validade das afirmacdes
discursivamente apresentadas, sem qualquer pretensio de veracidade. Sobre o tema, cf. OLIVEIRA, Etica e
racionalidade moderna, cit., p. 20-67.

259 SERNA, Pedro. Filosofia del derecho y paradigmas epistemoldgicos: de la crisis del positivismo a las teorias
de la argumentacion juridica y sus problemas. México: Porrda, 2006, p. 78-94 e 99-103.

260 ALEXY, Teoria da argumentagio juridica, cit., p. 47.

261 ATIENZA, As razdes do direito, cit., p. 20. “A justificacdo ou fundamentagio da interpretagio escolhida por
argumentos deve ser distinguida do processo real de obtengdo do resultado. No primeiro caso, trata-se do processo
da justificacdo (process of justification), no segundo, do processo da descoberta (process of discovery). A
justificagdo é uma atividade argumentativa, a descoberta uma psiquica. Sem duivida, existem entre ambas as
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Em maior ou menor grau, as teorias da argumentacao contribuem para eliminar os
sentimentos pessoais e as intui¢des subjetivas dos decisores, racionalizando a valoracio que é,

muitas vezes, exigida no labor jurisdicional?®?

. Mas, confiam excessivamente na racionalidade
de cardter procedimental ou formal, depositando a validade de qualquer assertiva pratica na
legitimagdo pelo proprio processo argumentativo, independentemente de sua substincia ou
conteddo material — salvo nos casos de injustica extrema, segundo a férmula de Radbruch aceita
por Alexy®®? na sua tese de vinculacdo débil ou fraca entre direito e moral.

Essas teorias contemporaneas parecem se render a hegemonia tedrica positivista,
em contraposi¢cdo aqueles que ensaiam uma critica estruturante ao modelo vigente. Certo p6s-
positivismo tem concentrado autores na construcao de sistemas ldgicos-racionais para a correta
fundamentacdo das decisdes judiciais, como se, de certo modo, os usos dos argumentos e a
tomada de escolhas fossem processos cognitivos livres de qualquer emocao, dissociados do
imagindrio do jurista; como se os pré-conceitos desenvolvidos na consciéncia do magistrado
durante sua experiéncia histérica ndo condicionassem previamente a resposta escolhida para
cada questdo juridica.

A historicidade do sujeito ndo precisa ser vista como algo negativo, ao qual o agente

264

necessita se desvincular para decidir bem™". O contato com multiplas realidades é benéfico

para estimular a empatia do julgador, ajudando-o a ter uma vivéncia mais real e profunda de

atividades conexdes estreitas. No primeiro plano da teoria da interpretacdo juridica, contudo, estd o procedimento
argumentativo. Somente ele € acessivel intersubjetivamente e, por conseguinte, revisdvel objetivamente. Somente
no seu quadro € possivel um uso puiblico da razdo. Se com interpretagdes é promovida uma pretensdo de correcdo
e se o cumprimento dessa pretensdo deve ser revisdvel publicamente, entdo vale a proposi¢@o: interpretacio é
argumentacdo. A isso corresponde que em sistemas juridicos modernos regularmente existe um dever de
fundamentagdo judicial e na ciéncia do direito sdo solucionados problemas pela consideragdo de argumentos pré
e contra.” (ALEXY, Robert. Direito, razio, discurso: estudos para a filosofia do direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010, p. 65-66.)

262 RAMIREZ, op. cit., p. 213.

263 ALEXY, El concepto y la validez del derecho, cit., p. 45 e ss. A estratégia de Alexy € utilizar, do positivismo,
a concepcdo de que o direito justo € resultado de procedimentos, ndo estando aprioristicamente fixado. Mas,
aproxima-se da fonte jusnaturalista ao defender que as regras desses procedimentos ndo sdo construidas pelo
préprio direito positivo, de modo autorreferente, mas tém “validade” (justica) intrinseca, impondo-se de fora para
dentro. O fundamento delas, que néo € positivo, € a sua racionalidade interna — e aqui Alexy tem razio em se
afirmar “ndo positivista”. Assim, ele tenta unificar as duas tradicdes: a tradi¢@o jusnaturalista, segundo a qual ha
normas validas por si mesma, e o esteio positivista, de acordo com o qual tais normas nao t€ém contetido material
especifico, mas sdo frutos procedimentais (ADEODATO, Etica & retérica, cit., p. 365), sem abrir mio da
discricionariedade que reforca o velho positivismo normativista (STRECK, Verdade e consenso, cit., p. 510). Em
definitivo, este autor ndo é propriamente um antipositivista, como costuma se autointitular, embora represente tal
vertente do pds-positivismo ao incorporar elementos morais ou de correcio material do direito vigente.

264 Talvez seja esse 0 motivo pelo qual vérios juizes ndo se preocupam com o destino das pessoas e dos grupos
envolvidos no processo, assim como pelas consequéncias que suas sentencas terdo na vida dos litigantes. Parecem
pouco frequente as vivéncias de alteridade (abertura para o outro) em tais julgadores, fato que se reflete na
atividade jurisdicional. S6 mediante a integracdo desses predicados a consciéncia, serd possivel que o outro seja
contextualizado e tratado em sua especificidade, propiciando ao juiz realizar, com maior plenitude, a justica no
caso concreto (PRADO, op. cit., p. 92).
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fendmenos que normalmente estdo fora da sua zona de atuacdo. As experiéncias moldam o
intérprete ao ponto de o recurso a alteridade ser uma técnica persuasiva rotineiramente
empregada para sensibilizar e convencer os demais julgadores do 6rgao colegiado. E, quando
qualificadas por uma meditacdo purgativa, elas sio um 6timo material para distinguir o que ha
de verdadeiro e de falso nas contingéncias da vida, longe de qualquer carga traumaética.

Portanto, enquanto o pés-positivismo nao tiver superado este esquema objetal, ndo
pode crer ter superado ou inovado substancialmente com relacdo ao seu antecessor. Segue o
caminho inverso, ao primeiro descrever os critérios de verificacdo da racionalidade, para
somente entdo estudar como funciona a razdo pratica na decisdo. Ou, pior: minimiza o campo
de incerteza inerente a vida humana, ao confiar em procedimentos racionalizantes que levardo
a escolha da opg¢ao correta — mais racional — dentre vdrias possiveis. Ambas sdo formas erradas
de encarar o problema, ao priorizarem as ideias sobre os fatos.

Para um sistema juridico que clame por coeréncia e uniformidade, essa proposta é
demasiado insuficiente. Procedimentos formais podem nos ajudar nesse processo, mas nao nos
encaminha ao conteido material ou substantivo rogado pela justica. Essencialmente, ndo
vislumbram a ruptura com os ideais subjacentes ao projeto de uma ciéncia juridica, mas se
insere no esfor¢co corretivo das proposi¢des ineficazes do positivismo oitocentista. Uma
defici€éncia comum a essas teorias € a auséncia da razao prudencial, que obriga finalmente a
recorrer ao consenso mais ou menos amplo para legitimar a correcdo racional das proposi¢des
formuladas durante o processo argumentativo.

Isso ndo quer dizer que formulagdes analiticas sejam irrelevantes ou desnecessarias,
mas tdo somente que elas sdo secunddrias e acidentais, subordinadas a algo que lhe € prévio e
mais crucial no resultado da decisdo judicial. Detenhamo-nos agora nas teorias de cariz
hermenéutico, superadoras da mera argumentacdo juridica, para, depois, vermos quais criticas
sdo comuns a todas elas, em direcdo a um paradigma que leve em consideragdo a histdria do

intérprete, sua vida interior e extraprocessual.

3.2 A “terceira via” de Ronald Dworkin: uma tentativa de conciliacao

O Cddigo de Processo Civil de 2015 consagrou o ideal de coeréncia e integridade
no ordenamento juridico brasileiro ao regulamentar o sistema de precedentes judiciais, cuja
influéncia encontra nitida ressonancia no pensamento de Ronald Dworkin. Este autor simboliza

uma ruptura paradigmatica com o juspositivismo ao reinserir a moral no direito pela superacao
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do modelo de regras hartiano — e, também, kelseniano — a partir da perspectiva critica dos
principios juridicos, oferecendo uma alternativa tedrica ou “terceira via”.

Com o reconhecimento da forca normativa dos principios, trouxe-se, para a teoria
do direito, a necessidade de adaptar a hermenéutica juridica a baixa densidade normativa desses
comandos principiolégicos. A consequéncia dessa nova conjuntura é que o intérprete, diante da
inevitdvel “ponderacdo de valores”, possui uma significativa liberdade criativa®®, ao contrario
do que postulava o juspositivismo oitocentista. No entanto, essa estrutura bipolar, a0 mesmo
tempo em que reclama eficdcia normativa, ndo disciplina, de forma satisfatéria, os mecanismos
argumentativos hébeis para a sua concretizacao.

Se os métodos possuem os seus limites, como fazer para controlar o subjetivismo
na interpretacdo das leis? A introdu¢do dos principios juridicos ndo foi suficiente para esse

proposito diretivo. Essa € a resposta que tentaremos responder a partir de agora.

3.2.1 O direito como integridade e o romance em cadeia

A sua teoria interpretativa foi erigida em contraponto ao que convencionou chamar

de teorias semdnticas do direito*®®

— desde as escolas do direito natural até o positivismo e o
empirismo juridico. Todas estas posturas cometeram, segundo ele, o erro de definir a pratica
juridica apenas ao nivel semantico da linguagem. Tanto a justificacio de valores morais
objetivos quanto a reconstru¢do do conceito de direito ndo poderiam ser pautadas por “fatos
brutos” ou naturais, nem depender de elementos semanticos, metafisicos ou convencionais, na
medida em que a compreensado de tais elementos exigiria uma atitude descritiva com pretensao
de neutralidade, invidvel no campo do direito. A esse argumento linguistico, atribui o nome de
aguilhdo semantico (semantic sting), exaltando a dimensdo avaliativa e construtiva que o

intérprete exerce na realizacdo do fendmeno pratico?®’, posto que as divergéncias entre juristas

ndo sdo meramente gramaticais, mas também metodoldgicas e filoséficas.

265 CAMPOS; ALBUQUERQUE, op. cit., p. 779.

266 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugio de Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1999, p. 38 e ss. Note-se que “realismo juridico” foi traduzido por empirismo juridico, porque este nada tem a ver
com o realismo juridico cldssico, cujo nome deriva da considerag@o do direito como algo justo exterior — ipsa res
iusta, segundo a célebre defini¢do do Aquinate. lus est res: o direito ¢ uma “coisa” externa ou algo reduzido a ele
como uma obra (opus) ou ato (acto) enquanto unido ao objeto e desprendido do sujeito. Esse realismo aristotélico-
tomista estd entre o objetivismo racionalista — de que podemos conhecer tudo inteiramente — e o subjetivismo
solipsista — do qual ndo conhecemos nada fora da nossa consciéncia —, diferindo da filosofia moderna da qual o
empirismo € parte. Sobre o tema, cf. FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética e a fundamentacio do direito.
2. ed. Sao Paulo: Almedina, 2020, p. 193-196.

267 FERREIRA NETO, op. cit., p. 243. O positivismo juridico fracassa justamente porque ndo consegue explicar
a existéncia de desacordos tedricos entre as praticas judiciais, partindo sempre de um consenso irrealizavel.
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Para Dworkin, parcela significativa dos equivocos no debate juridico
contemporaneo deriva de confusdes conceituais, em que uma errada compreensao da gramédtica
conceitual — “jogos de linguagem” (Wittgenstein) — conduz a resultados consideravelmente
distintos pelos operadores do direito. O pensador norte-americano demonstra isso apontando
trés niveis conceituais, para além do semantico: i) estdgio teorico-juridico, de formulagcdo da
melhor concepcdo do direito; ii) estdgio doutrinal, do estabelecimento das condi¢des de
verdade das proposicdes juridicos; iii) estdgio da decisdo judicial, darelacdo entre a veracidade
dos enunciados normativos e a dimensao institucional do direito para a obediéncia das normas
juridicas®®®. Os seus criticos e oponentes parecem nio ter se dado conta destas diferentes
dimensdes linguisticas, desvinculada de uma concepg¢ao absoluta de mundo.

Embora nem Hart nem Kelsen tenham dito que os juizes estdo livres para interpretar
como bem entenderem nos casos de penumbra ou zona cinzenta do direito, ndo ha em seus
escritos qualquer tentativa de elaboracdo de parametros que possam pautar a discussdo a
respeito de como se deve resolver a tensao existente entre a moldura da norma e a textura aberta
do direito®®®. E aqui que surge a necessidade de deliberar sobre os limites e pressupostos da
interpretacdo judicial das leis.

A fim de superar essa dificuldade, o tedrico americano distingue a interpretacao
criativa da conversacional e da cientifica. A interpretacdo criativa das obras de arte e das
praticas sociais € construtiva, porque se preocupa essencialmente com o proposito € ndo com a
causa. Esses propodsitos ndo sdo de algum autor — a intencdo original do criador —, mas do
intérprete. Ou seja, a interpretag@o construtiva impde um propdsito a um objeto ou pratica a fim
de torné-lo o melhor exemplo possivel dentro da forma ou do género ao qual pertenca. Dai ndo
se segue que um intérprete possa imaginar qualquer coisa, pois hd uma interacao entre propdsito
e objeto. “Segundo esse ponto de vista, um participante que interpreta uma pratica social propde
um valor a essa prética ao descrever algum mecanismo de interesses, objetivos ou principios ao

2270 " atribuindo o maximo de valor

qual, se supde, que ela atende, expressa ou exemplifica
possivel a essa pratica.
Compreendido o direito como uma construcdo interpretativa, funda-se a narrativa

em processo de desenvolvimento no valor da tradicdo a partir dos precedentes judiciais

268 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporénea. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013, p. 261 e ss.

269 TAXI, op. cit., p. 132 e 145. Hart entendia que esse dilema era a exce¢do e nfo a regra do direito; ja Kelsen
desconfiava que essa indeterminagdo fosse resolvida por algum método juridico, visto que a escolha da melhor
interpretacdo seria sempre um ato volitivo, de natureza politica.

270 DWORKIN, O império do direito, cit., p. 63-64.
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construidos na préxis juridica, encampados no dever de coeréncia do direito, tal qual um
“romance em cadeia” (chain novel), e ndo no uso dos argumentos — a maneira de uma teoria
l6gica ou da razoabilidade pratica. Cada protagonista precisa escrever um capitulo novo, mas
sem esquecer que sua contribui¢do ndo é um volume separado, pois € parte de um livro que ja
vem sendo escrito. “Cada um [o julgador] deve escrever seu capitulo de modo a criar da melhor
maneira possivel o romance em elaboracdo”, criando “em conjunto, até onde for possivel, um
s6 romance unificado que seja da melhor qualidade possivel”?’!.

Com isso, a concepcdo de uma resposta correta, seguindo a ideia do romance mais
coerente possivel, ¢ um esfor¢co do magistrado no sentido de mostrar a resposta como harmonica
em relacdo ao ordenamento juridico, como se, em udltima andlise, tudo fosse criagdo de uma s6
pessoa: atinge-se, assim, a chamada “coeréncia de principio”. Essa integridade se apresenta, ao
mesmo tempo, como descritiva e prescritiva, pois propde uma forma de enxergar a pratica
juridica e aconselha os juizes a darem harmonia a suas decisdes>’>.

Dai que as proposi¢des juridicas sdo verdadeiras ou falsas, segundo o direito como
integridade, “se constam, ou se derivam, dos principios de justica, equidade e devido processo
legal que oferecem a melhor interpretacio construtiva da pritica juridica da comunidade.”””® E
esta exposicdo construtiva que permitird a pratica juridica alcancar a melhor interpretacdo
criativa possivel (the best it can be), em sua melhor luz, a partir do momento em que a sociedade
civil aceitar um principio do direito como seu.

A integridade s6 é possivel porque a interpretacdo holistica ndo é uma proposta
abstrata, mas uma prética juridica norte-americana, de modo que os juristas efetivamente

pensam de maneira construtiva, por meio de conhecimentos principiolégicos em comum que

27 DWORKIN, O império do direito, cit., p. 276.

22 TAXI, op. cit., p. 158. Em proposta similar, Bianor Arruda argumenta que o objeto da interpretacio juridica é,
por exceléncia, o texto da norma juridica. Mas, também, a narrativa das partes sobre os fatos sucedidos — seja nas
peticdes, seja nas audiéncias. Levando em conta os aspectos linguistico e pratico-juridico, a deliberacdo judicial
atribuird sentidos aos enunciados féticos e legais que compdem a demanda, negando o seu cardter subsuntivo,
descritivo ou dedutivo. A decisdo judicial é, portanto, comunicagao, cuja missdo € construir o sentido da linguagem
por meio da fundamentagdo, sob a premissa de que a realidade é constituida e conhecida mediante a linguagem
(condicdo de possibilidade) e a verdade s6 pode ser aferida no interior do sistema de referéncia — que, no caso, é
o direito. Nestes termos, a resposta correta e justa representaria um compromisso dos juizes e tribunais com a
coeréncia, uniformidade e estabilidade das decisdes a partir de um sistema de referéncia compartilhado na
comunidade politicamente organizada e vivida, que serd o critério de corre¢do da veracidade das conclusdes
judiciais (BEZERRA NETO, Bianor Arruda. O que define um julgamento e quais sio os limites do juiz? Sao
Paulo: Noeses, 2018). Essa € a posicdo do construtivismo 16gico-semantico, escola iniciada por Lourival Vilanova
e desenvolvida por Tércio Sampaio Ferraz Jr. e Paulo de Barros Carvalho.

273 DWORKIN, O império do direito, cit., p. 272. “A integridade da concepgdo de justica de uma comunidade
exige que os principios morais necessarios para justificar a substiancia das decisdes de seu legislativo sejam
reconhecidos pelo resto do direito. A integridade de sua concepcdo de devido processo legal adjetivo insiste em
que sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos nos julgamentos e que se consideram alcangar o
correto equilibrio entre exatiddo e eficiéncia na aplica¢@o de algum aspecto do direito” (Ibid., p. 203), pois “uma
interpretacdo ¢ mais satisfatoria se mostrar um menor dano a integridade que sua rival.” (Ibid., p. 296.)
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embasam suas decisOes especificas. Assim, a interpretacdo ji €, desde o inicio, limitada pela
nocdo holistica de que se esté inserido em um processo unitdrio de aplicacio do direito?’*, do

qual os juizes personificam a comunidade moral unitdria e responsavel.

3.2.2 A questdo moral, os principios juridicos e a discricionariedade judicial

Nessa doutrina pés-positivista, a moral pode ser entendida no sentido de moralidade
publica e institucional, como ponto de partida judicial na busca pelos principios existentes no
sistema juridico, desde que em respeito ao objetivo supremo da seguranca juridica e da
limita¢do da discricionariedade dos juizes. Nesse sentido, os principios juridicos sdo mais do
que meras dimensdes axioldgicas de cardter normativo, sendo verdadeiras manifestacdes do
conceito de integridade do direito a nivel jurisprudencial, como diretivas juridicas que sdo, o
que significa que os tribunais devem levar esses direitos a sério.

Em seu juizo, uma compreensao adequada do direito seria a que contemplasse um
conjunto de regras formalmente estabelecidas, validas por seu teste de origem ou pedigree, bem
como um conjunto de principios que integrariam a melhor teoria do direito estabelecido, validos
proprio vigore, isto €, por seu proprio conteudo, resultando irrelevante que sejam ratificados ou
ndo por alguma autoridade legislativa constituida®’>. Aqui hd um nitido distanciamento do
juspositivismo, ao incluir normas ndo escritas no sistema legal.

Todavia, percebe-se, nestes ultimos, ndo s6 uma forma de conexao interpretativa
entre direito e moral, sendo uma fonte de certeza que havia sido ignorada pelos positivistas. O
ndcleo dessa “certeza” pds-positivista estd na rejei¢do da existéncia de espacgos abertos ou
indeterminados na lei, ao considerd-los lesivos as expectativas legitimas dos cidaddos. Assim,
considera que as teses da discricionariedade judicial alcada por Kelsen, Hart e Raz, embora

sejam formas interessantes de explicar o direito, sdo frutos de uma imagem erronea subscrita

274 TAXI, op. cit., p. 157 e 160. Nos debates judiciais, os juizes efetivamente escolhem uma interpretacio dentre
vdrias, justificando-a como a mais correta, muito embora considerem que a interpretaco rival perdedora possui
seus méritos. Nao raras vezes, superam o paradigma jurisprudencial anterior pelos argumentos outrora vencidos
(overruling), sem que tenha havido nenhuma mudanga fatica ou argumentativa relevante. Assim, do ponto de vista
hermenéutico, a ideia de que uma tradi¢cdo holistica, interpretada sob o fio condutor da integridade, possa levar
sempre a uma resposta melhor do que a outra, e ndo apenas a duas diferentes, ndo deixa de ser bastante ingénua.
25 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 3. ed. Traducido de Nelson Boeira Faedrich. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2010, p. 64. “O direito ndo é esgotado por nenhum catdlogo de regras ou principios, cada qual
com seu préprio dominio sobre uma diferente esfera de comportamentos. Tampouco por alguma lista de
autoridades com seus poderes sobre parte de nossas vidas. (...) A atitude do direito € construtiva: sua finalidade,
no espirito interpretativo, € colocar o principio acima da pratica para mostrar o melhor caminho para um futuro
melhor, (...) para as pessoas que queremos ser ¢ para a comunidade que pretendemos ter.” (Id., O império do
direito, cit., p. 492.) Esse cardter de integridade e coeréncia juridica ¢ um dos elementos diferenciadores do
principialismo dworkiniano de outros posteriores, como os auspiciados por Alexy ou Zagrebelsky.
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por esses autores, ao conceber o sistema normativo composto exclusivamente por regras (rules)
que ndo designam a verdadeira funcdo interpretativa (politico-moral) do juiz. O positivismo,

afinal, assume esse modelo porque teria uma perspectiva externa ao direito?’.

Dworkin?"’

, pelo contrario, propde uma aproximacao que assuma o ponto de vista
interno do participante, preocupado com o fato de os juristas, ao discutirem e debaterem direitos
e obrigacdes legais, invocarem ndo apenas estes padrdes juridicos. A adocdo dessa perspectiva
conduz a existéncia de uma outra espécie de normas, as quais eliminariam a indeterminagao
legal: aquelas genericamente designadas de “principios” (principles), que sdo descobertos pelos
juizes investigando o direito estabelecido ao decidir os “casos dificeis” (hard cases), garantido
a fidelidade a lei por um conjunto moral que norteia a comunidade e é por ela compartilhado.

Paradoxalmente, a defesa dessa concepgao antipositivista restringe intensamente a
atividade judicial, ja que os juizes, limitados a descobrir e declarar o que creem estar dado com
anterioridade a sua decisdo, nunca determinam o direito que deve ser. Certamente, Dworkin
ndo nega que os julgadores desfrutam de uma certa liberdade para determinar o conteddo da
premissa maior do silogismo judicial nos casos dificeis. Porém, trata-se de um poder débil ou
fraco, que, embora o intérprete tenha espaco para interpretar os principios, isso nao significa
que esteja desvinculado destes pardmetros morais>’®.

Aqui acontece a perfeita reconciliacdo tedrica entre positivismo juridico e pods-

positivismo. Todo o percurso critico e toda a abertura interpretativa sao desde o inicio presas

276 RAMfREZ, op. cit., p. 199-200. Cf. também FINNIS, Lei natural e direitos naturais, cit., p. 17-30. Dentro da
tradi¢do consuetudindria americana, o problema da discricionariedade é colocado desde um elemento constitutivo
da prética juridica e ndo como um desvio do exercicio do oficio judicial. A discricionariedade em sentido fraco
ndo trata simplesmente de uma opg¢ao do juiz que ndo quer respeitar o direito posto, mas uma escolha politica
inevitdvel dentre as diferentes decisdes possiveis (TAXI, op. cit., p. 120). Para Ovidio Baptista da Silva, o ato
jurisdicional, sendo o direito uma ciéncia cultural, € necessariamente discriciondrio (SILVA, Ovidio A. Baptista
da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 28). Critique-se, desde j4, o
uso da expressdo “discricionariedade judicial” na tradi¢cdo romanistica, quando goza de outro significado no direito
administrativo (conveniéncia e oportunidade). E que a aparente liberdade do juiz em decidir de um modo ou de
outro nio se deve a um poder de op¢do, mas sim de um dever de trilhar uma linha argumentativa que conduza a
melhor solugio possivel para o caso. E diferente do administrador que escolhe entre construir um hospital ou uma
creche, pois se manifesta em um mesmo caminho a ser percorrido, sendo mais ou menos insuficiente a medida que
esteja devidamente fundamentado e respaldo nos limites faticos concretos. Enfim, trata-se de uma equivocada
compreensdo do papel do juiz na solugdo do caso, que serd melhor explicada adiante. No mesmo sentido, cf.
STRECK, Verdade e consenso, cit., p. 50-52.

277 DWORKIN, Levando os direitos a sério, cit., p. 73. E aqui onde reside a critica ao exemplo do criquete dado
por Hart, porque este jogo é uma prética social que ndo envolve a existéncia de uma intencionalidade (point)
valorativa pelos jogadores, diferentemente do direito, que exige a interpretacdo de valores pelos participantes,
assemelhando-se mais a critica literaria (estética). Perceba-se que essa “intengdo” difere da que exporemos adiante.
278 RAMIREZ, op. cit., p. 199. No Brasil, ele foi recebido como tendo simplesmente defendido a insercio de
padrdes morais, que ja foram constitucionalizados ou reconhecidos pela doutrina ou tribunais no momento do
julgamento do caso, quando o objetivo fundamental de sua teoria € vencer a discricionaridade judicial em sentido
forte. Na mesma medida em que serviu para questionar os pressupostos positivistas, veio a prescri¢do de
fechamento interpretativo junto a inevitdvel abertura principiolégica. Ou seja: embora seja importante julgar com
base em principios, deve-se evitar a todo custo o risco da liberdade judicial (TAXI, op. cit., p. 169-170).
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pelo fantasma do arbitrio judicial. A visdo de que os julgamentos possam ser morais através
dos “principios gerais da comunidade politica” e, a0 mesmo tempo, ndo incluam margem de
escolha subjetiva desses juizos de valor pela Unica resposta correta (one right answer) é algo
que nem os exegetas ousaram conceber. Pode-se dizer que Dworkin comunga da critica
hermenéutica a interpretacdo enquanto epistemologia apreensivel por um método, mas nao
desce tdo fundo a ponto de assumir os pressupostos aristotélicos-gadamerianos, notadamente
com relacdo a prudéncia, que estd situada numa razdo pratica substantiva. A moral, embora ja
tenha sido dada pela comunidade politica, € construida pelo intérprete. Portanto, um juiz sem
qualidades morais nio é, em definitivo, um empecilho para que julgue moralmente bem?”.
Ora, a discricionariedade que conduz a integracdo exige um compartilhamento de
critérios tedrico-juridicos entre os cidaddos impraticdvel. Se “a atitude interpretativa nao pode
sobreviver a menos que membros da mesma comunidade interpretativa compartilhem, ao

»280 o cardter construtivo

menos de maneira aproximada, as mesmas hipoteses a proposito disso
do projeto dworkiniano perde for¢a. A sua doutrina se aproxima cada vez mais do relativismo
positivista que outrora visou combater, ainda que aponte para a sociedade como critério, em
vez do sujeito. A tradicao juridica ndo pode encontrar, junto a um esfor¢o cognitivo estéril do
julgador, sempre as melhores respostas para os casos, partindo de um institucionalismo ético,

em que a virtude estd nas institui¢des € ndo nas pessoas.

29 TAXI, op. cit., p. 161, 162 e 170. Discordamos deste autor ao acuséi-lo de reforgar o positivismo por propor o
“fechamento” da interpretagdo pelos principios. Trata-se de uma incompreensio dos seus objetivos e pressupostos:
“O direito como integridade é sensivel ao diferente valor marginal da certeza e da previsibilidade em diferentes
circunstiancias. Quando a certeza é especialmente importante, como nos instrumentos negocidveis, o fato de
determinada regra ter sido reconhecida e aplicada a casos anteriores constituird um forte argumento para o lugar
que ocupa na melhor interpretacdo dessa parte do direito. Quando a certeza for relativamente desimportante, seu
poder no argumento interpretativo serd correspondentemente mais fraco” (DWORKIN, O império do direito, cit.,
p- 439-440). Pois, “Alexy perpetua um paradigma da subjetividade, enquanto Dworkin desenvolve sua perspectiva
tedrica assentado na intersubjetividade. Em tempos pds-positivistas, a discricionariedade (ainda) € um problema,
pois esta se manteve em todas as versdes do juspositivismo, seja no legislador racional, exegetismo francés, ou no
juiz, realismo juridico. Assim, inexiste proposta de ruptura se o que se propde € meramente uma racionalizagcdo do
juizo discricional, assumindo sua inevitabilidade pela interpretacdo instrumental. Deste modo, Dworkin afasta-se
de Alexy por entender esta problemadtica essencialmente constitutiva de toda interpretacdo e procurar transcendé-
la por meio da tradi¢do da comunidade politica.” (STRECK, Lenio Luiz. Porque a discricionariedade ¢ um grave
problema para Dworkin e ndo o é para Alexy. Revista Direito e Praxis, [S.1.], v. 4, n. 7, 2013, p. 364. Disponivel
em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/8350. Acesso em: 25 jul. 2020.)

280 DWORKIN, O império do direito, cit., p. 83. Como os padrdes morais ja estdo previamente presentes no
ordenamento juridico, a discussdo sobre em que medida a aplicacdo de principios com carga valorativa implica na
ressignificacdo da norma perante o contexto fatico desaparece. Ha uma espécie de “positivagdo” da moral, que é
remetida a um critério intersubjetivo preexistente, seja na doutrina, na jurisprudéncia ou na legislacdo (TAXI, op.
cit., p. 164-165). Sendo vejamos: “A integridade se mantém dentro das comunidades politicas e ndo entre elas, de
tal modo que qualquer opinido que tenhamos sobre o alcance das exigéncias de coeréncia contém suposi¢des sobre
o tamanho e a natureza dessas comunidades.” (DWORKIN, O império do direito, cit., p. 225.) H4 aqui uma
oscilacdo pendular entre relativismo e construtivismo moral.
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3.2.3 Critica a proposta intermedidria de uma “hermenéutica analitica”

O ideal de integridade é a busca por coeréncia na formulacdo e aplicacdo de
proposi¢des juridicas, cujo conjunto de principios morais estd implicitamente em vigor na
comunidade. Todavia, o que € coerente em um contexto social pode ser incoerente em outro,
de modo a projetar uma coeréncia interna entre 0s compromissos e valores assumidos por uma
sociedade especifica. Em ultima andlise, a “objetividade” dworkiniana nada mais ¢ do que uma
instancia argumentativo-interpretativa de um jogo linguistico (language game), construido e
partilhado pelos integrantes de uma mesma realidade social, revelando-se em um critério apenas
contingencial e restrito aplicado dentro das cortes de justica®®!, com vistas 2 igualdade politica.

Essa elaboragdo tedrica é excelente para os paises desenvolvidos, que ji alcancaram
niveis desejaveis de progresso social e econdmico; mas, € dificil acreditar que tenha alguma
utilidade em nagdes ditatoriais, nas quais os cidaddos sdo oprimidos pelos agentes do poder. E
um direito de estabilidade, e ndo de crises. Isso comprova que a teoria de Dworkin exalta um
caso periférico do direito, qual seja, o anglo-saxdnico, cuja abrangéncia e significado sdo
secundarios e matizados em uma realidade especifica, sem descrever as caracteristicas comuns
e necessdrias a todas as ordens legais. Trata-se de um projeto limitado nas suas préprias
intencdes, de duvidosa tradugao juridica para os paises do eixo Sul.

Como bem observa Ricardo Dib Taxi?®?, h4a uma evidente contradi¢cdo no discurso
pos-positivista que denuncia a tradicdo positivista no tocante a interpretacdo das normas
juridicas, a0 mesmo tempo em que compactua com a ideia de uma decisdo judicial racional e
controldvel, na qual o elemento discricionario é domesticado até ser completamente eliminado.
O p6s-positivismo clama por abertura em relacao as fontes do direito, muito embora combata

com todo o vigor a “discricionariedade”, como se fosse o principal inimigo a ser eliminado.

281 FERREIRA NETO, op. cit., p. 255; 276-277. “[A] integridade é a chave para a melhor interpretagdo construtiva
de nossas praticas juridicas distintas e, particularmente, do modo como nossos juizes decidem os casos dificeis
nos tribunais. Sustentarei que o direito como integridade oferece uma interpretacdo melhor da pratica juridica do
que as outras duas concepgdes que consideramos.” (DWORKIN, O império do direito, cit., p. 260-261.) Porém,
se ela é melhor do que as outras duas, ndo quer dizer ainda que, por isso, seja a melhor possivel.

22 TAXI, op. cit., p. 172. Convém abandonar a impropria denominagdo “discricionariedade judicial”, que ndo
designa corretamente a atividade pratico-prudencial do intérprete. Norma nenhuma abre margem discriciondria
para o julgador, pois seria confundir a razdo que elege o meio mais adequado para alcangcar um fim com a vontade
que escolhe qualquer op¢do dentre varias. Toda norma almeja atingir um fim pelo melhor caminho, ainda que em
niveis escalonados, cabendo ao juiz fazer a elei¢do dos meios mais razoaveis.
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O problema filoséfico dessa proposta se situa primordialmente no campo
pragmitico da linguagem?®®, na relacdo do uso linguistico e dos atos de fala que a integram,
deixando em segundo plano — ou ignorando totalmente — as questdes relativas a moral do
intérprete, ja que remetem a niveis “extralinguisticos” da realidade. Como ficard mais claro
adiante, essa corrente atenua o papel da personalidade do intérprete na decisdo, colocando
demasiada énfase no consenso linguistico-pragmaético. O individuo pessoal do magistrado nao
¢ relevante justamente porque inacessivel, cuja ontologia dos objetos reais nio conhecemos,
sendo os seus aspectos simbdlicos externalizados em forma de linguagem.

Por isso, € incorreto visualizar nesse projeto um protétipo de juizes virtuosos como

modelo ideal de magistrado?®*

. De modo algum pode-se afirmar que Dworkin tinha em mente
as exceléncias cldssicas na sua criagdo metaférica do juiz Hércules, pois sua heranca analitica
e hermenéutica estd muito distante da tradi¢do escoldstica de uma ética filosofica das virtudes
morais, que preza pela ordenacdo dos meios a fins racional e ontologicamente bons, em vez de
uma emanacao intuitiva do conjunto de principios atuais da comunidade politica (intuicionismo

ou construtivismo moral)*® — os quais, afinal, podem estar corrompidos pelo espirito do tempo

(Zeitgeist); sendo, portanto, invidvel qualquer tentativa de assimilacao.

283 No mesmo sentido, cf. MASSINI CORREAS, Carlos Ignacio. Derecho natural y ciencia juridica. Sapientia,
Buenos Aires, v. 62, n. 221-222, 2007, p. 195. Dentro do estudo da semiética, costuma-se dividir a apreciacio da
linguagem em tré€s niveis: i) a sintaxe (conexao textual dos signos linguisticos entre si); ii) a semdntica (conexao
expositiva dos signos com seus objetos); e iii) a pragmadtica (conexdo comunicativa em que os signos sdo
utilizados).

284 Em sentido contrario, cf. AMAYA NAVARRO, Maria Amalia. Virtudes judiciales y argumentacién: una
aproximacion a la ética juridica. Ciudad de México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federacién, 2009,
p- 34-35; SOLUM, Lawrance B. Virtue jurisprudence: a virtue-centred theory of judging. Metaphilosophy,
Oxford, v. 34, n. 1-2, jan. 2003, p. 182-183. Sobre o seu liberalismo moral, cf. NINO, Carlos Santiago. Etica y
derechos humanos: un ensayo de fundamentacién. 2. ed. Buenos Aires: Astrea, 1989, p. 156 e ss.

285 «Q direito como integridade nega que as manifesta¢des do direito sejam relatos factuais do convencionalismo,
voltados para o passado, ou programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em
que as afirmacdes juridicas sdo opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se voltam
tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a prética juridica contemporanea como uma politica em
processo de desenvolvimento. Assim, o direito como integridade rejeita, por considerar initil, a questdo de se os
juizes descobrem ou inventam o direito; sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os
juizes fazem as duas coisas e nenhuma delas. (...) O direito como integridade ¢ diferente: € tanto o produto da
interpretacdo abrangente da pratica juridica quanto sua fonte de inspiragdo. O programa que apresenta aos juizes
que decidem casos dificeis € essencialmente, ndo apenas contingentemente, interpretativo; o direito como
integridade pede-lhes que continuem interpretando o mesmo material que ele proprio afirma ter interpretado com
sucesso. Oferece-se como a continuidade — e como origem — das interpretagdes mais detalhadas que recomenda.”
(DWORKIN, O império do direito, cit., p. 272-273.) A proposta interpretativista (interpretatism) apresenta uma
versdo de cognitividade fraca e diluida quanto ao contetdo das proposi¢des juridicas produzidas pelos falantes
dentro de uma realidade social, 2 medida que nega a possibilidade de fatos morais substantivos — caracterizados
como independentes da vontade humana e pré-convencionais —, em prol de uma “objetividade juridica” criada por
um processo interpretativo-argumentativo contingente e circunstancial que visa reunir a leitura mais e coerente e
integrada das regras formadoras de um sistema juridico com os principios morais em vigor na comunidade
(FERREIRA NETO, op. cit., p. 238-239). Para ele, ¢ falso que existam fatos morais na “estrutura do universo”
(fabric of the universe), que podem ser conhecidos e explicados adequadamente a ponto de sustentar proposi¢des
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Nem a coeréncia, nem a integridade, nem a igualdade podem ser o caso central do
direito, ja que tocam apenas algumas das exigéncias que esta ci€ncia deve almejar. Embora
sejam valores indispensaveis, sdo insuficientes para constituir uma ordem juridica justa. Falta
uma base substancial em que se apoiar, sem a qual a doutrina dworkiniana ndo passa de mero
romantismo. Sua postura linguistico-pragmatica impede a articulacdo de um conceito de bem
comum e razoabilidade pratica, que favorecga o florescimento humano de todos os membros da
comunidade, em direcio a um fim extrinsecamente bom e universal. E preciso ir além: em busca
de algo mais, que dé unidade e sentido externo a ele. Caso contrdrio, cada sociedade ficarad

refém do seu préprio arbitrio argumentativo.

3.3 Reviravolta linguistica e teorias hermenéuticas do direito

A partir da segunda metade do século XX, a reviravolta linguistica-pragmatica,
iniciada por Ludwig Wittgenstein e Martin Heidegger e desenvolvida por Hans-Georg
Gadamer, lancou luzes sobre as incoeréncias da filosofia moderna em flertar com um
racionalismo cientifico, avesso a todo saber produzido no ambito da experiéncia humana. Esse
ceticismo quanto aos limites de capacidade do conhecimento pode ser extremamente til para
repensar o modelo pds-positivista vigente nos tempos atuais.

Houve uma redescoberta dos diferentes tipos de racionalidade praticados por
Aristételes. O primeiro foi Perelman, que, insatisfeito do formalismo légico por ele antes
cultivado, entreviu na retdrica aristotélica a estrutura do discurso ndo-formalizavel (ético,
politico e juridico). Dois anos depois, Gadamer indicou a phronesis articulada pelo Estagirita
como o modelo epistemoldgico mais elevado da hermenéutica. Desde entdo, houve uma série
inumerdvel de reabilitacdes de Aristételes, quase todas voltadas para a sua metodologia, isto €,
as diversas formas de racionalidade por ele teorizadas>%.

Uma das principais contribui¢des intelectuais de Gadamer foi a recuperagdo do
sentido origindrio da filosofia platdnica, pautada no didlogo e na prudéncia. Principalmente nas

humanidades, a atividade intelectual e cientifica depende do reconhecimento de que o sujeito

ndo estd isolado diante de uma realidade fixa, a-historica e transparente, mas em contato com

verdadeiras. Os valores morais seriam objetivos porque podem ser demonstrados como verdadeiros por meio da
argumentacdo adequada (fif), ndo porque correspondam ao mundo natural. “Hércules ndo estd tentando atingir
aquilo que acredita ser o melhor resultado substantivo, mas sim encontrar a melhor explicagdo possivel para um
evento legislativo do passado.” (DWORKIN, O império do direito, cit., p. 404-405.) Assim, o conceito de verdade
estd atrelado ndo a qualquer argumento — como no convencionalismo —, mas ao melhor argumento possivel. No
entanto, como encontrd-lo na auséncia de critérios ou padrdes substantivos é uma tarefa ainda em aberto.

286 BERTI, op. cit., p. XIV.
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outros homens, numa comunidade que constitui o significado mesmo das coisas, em cuja
tradi¢do linguistica € determinada. Assim, a hermenéutica filoséfica altera a pratica e o modo
de ensino das ci€ncias relativas as relagdes humanas — como o direito; hoje, em processo de
revisdo dos préprios fundamentos?®’.

O ponto de partida hermenéutico ndo € a existéncia do objeto a ser interpretado,
mas o sujeito que interpreta e o contexto histérico-cultural em que ele estd inserido, junto ao
restante da sociedade. Eles ndo se confundem, mas sdo insepardveis na hora de compreender o
texto juridico: interpretar é também autocompreender-se, influenciado pela linguagem e pela
tradicao cultural compartilhada pelos demais integrantes da sociedade em que vive. No entanto,
essa autocompreensdo do sujeito ndo é simplesmente histérica, pois depende também, em
grande medida, do modo-de-ser individual, do seu ser ontolégico®®.

De acordo com essa filosofia, ndo podemos nos desvencilhar, por um simples ato
de vontade, da tradi¢do de pensamento e linguagem que nos cerca, constituindo-se uma lente
de interpretacio do mundo. Antes de afirmarmos a nossa liberdade intelectual, j4 estamos
condicionados por uma pré-compreensao que direciona o sentido da realidade pelas palavras
que usamos para interpretd-la. Podemos, € verdade, dilatar o horizonte da nossa tradi¢do, se
entendermos as suas potencialidades; sem esquecer que, ao longo da histéria, ha transformacdes
conceituais relevantes que alteram o significado institucional das palavras®®,

A formulacdo tedrica do jusracionalismo levou a dissociacdo entre as funcdes de
criacdo, interpretacdo e aplicacdo do direito, restringindo as duas dltimas ao papel do jurista e
a primeira ao legislador. Dessa separacdo metodoldgica, a hermenéutica juridica surge como
disciplina do debate sobre a natureza, os métodos e os limites da interpretacao das leis, sob o
crivo do dogma da separacao de poderes. O direito € concebido como forma, delimitando-se o

espaco do pensamento juridico como uma atividade de mediagdo entre o texto e o intérprete?®°.

287 PINHEIRO, A prudéncia do didlogo, op. cit., p. 208. A cultura juridica universitdria criada no Brasil em torno
de concursos publicos deu quase que exclusividade ao estudo do saber cientifico do direito, relegando os
conhecimentos filoséficos, antropoldgicos, socioldgicos e prudenciais para o campo pessoal — se assim o aluno
desejar. Para o ensino juridico, as conclusdes apresentadas exigem repensar todo o modelo francés de grade
curricular aplicado no Paifs, pois marcantemente legislativo e com prioridade no aspecto legal sobre o
jurisprudencial. Em outra perspectiva, no modelo americano, as diretrizes do ensino sdo muito mais voltadas para
os precedentes judiciais do que para o direito legislado, valorizando sobremaneira o estudo dos casos concretos.
288 SERNA, op. cit., p. 132. Dai cabe, dentre outras coisas, discutir sobre o que é verdadeiramente ontolégico no
homem (lei natural) frente ao tradicionalmente cultural (direito natural); ou melhor, descobrir o legado cultural de
valores ontolégicos do ser humano.

289 PINHEIRO, A prudéncia do didlogo, op. cit., p. 208. O pré-conceito, no processo judicial, configura uma “pré-
decisdo juridica”, anterior a sentenga definitiva, reduzindo as chances de uma das partes na disputa processual
(GADAMER, Hans Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Traducéo
de Flavio Paulo Meuer. 13. ed. Petrépolis: Vozes, 2013, p. 360).

20 HOMEM, op. cit., p. 419-420; 438.
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Conforme a hermenéutica tradicional, os atos de conhecimento, interpretacdo e
aplicacdo ocorrem em etapas progressivas e separadas (subtilitas intelligendi, subtilitas
explicandi, subtilitas applicandi): primeiro se conhece, depois se interpreta, e entdo se aplica o
direito. Assim, seria possivel reproduzir inequivocamente o sentido contido na mensagem
legislativa a partir do uso meticuloso da razdo. Por outro lado, para a hermenéutica filoséfica,
estes processos coincidem simultaneamente, pois o sentido € antecipado pela pré-compreensao,
de modo que o método e a argumentacdo sempre chegam depois da compreensdo. Em outras
palavras, antes de argumentar, ji se compreendeu?®!.

E que o sentido da aplicacio ja estd, de antemdo, em toda forma de compreensio:
“A aplicagdo nao € o emprego posterior de algo universal, compreendido primeiro em si mesmo,
e depois aplicado a um caso concreto. E, antes, a verdadeira compreensio do préprio universal
que todo texto representa para nds.”?*> Portanto, s6 aplicamos o que interpretamos; e s6
interpretamos se compreendemos. Esta compreensdo nunca € vazia ou neutra, porque sé se
compreende a partir de algum conhecimento prévio para pré-compreender. E dizer, o saber
latente na pré-compreensao é a condi¢ao de possibilidade para a propria compreensao.

Os canones hermenéuticos tradicionais trabalham a norma como elemento externo
ao sujeito, que precisa ser compreendido e aplicado, em regra, por um processo de subsungao,
o qual, uma vez estruturado, é capaz de garantir a certeza e a seguranga do resultado. Se é errado
falar em um sentido univoco das normas juridicas, trabalhava-se na perspectiva de uma
interpretacdo mais correta, que caberia ao intérprete definir. Partindo dessa 16gica, todo aquele
que seguisse as técnicas interpretativas indicadas pela dogmadtica chegaria ao mesmo resultado.
Com a reviravolta filoséfica operada pela redescoberta da linguagem, o processo interpretativo
torna-se consideravelmente mais complexo e dindmico®”.

Em face disso, a existéncia do método cientifico ndo garante, por si so, a certeza
das conclusdes pela auséncia de influéncias subjetivas nas premissas. A critica gadameriana ao
pensamento anterior ao giro hermenéutico consiste justamente em, primeiro, afirmar a

inexisténcia de um método unico e seguro que garanta a veracidade do conhecimento humano

1 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do constitucional e decisdo juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014, p. 239 e 242. Algumas correntes do neopositivismo l6gico chegam ao extremo de afirmar que s6 hd justica
se houver correspondéncia entre incidéncia e aplicacdo, mediante a exata concretizag@o do fato previsto na hipétese
normativa. Cf. COSTA. Eduardo José da Fonseca. Principio ndo é norma (12* parte). Contraditor, 26 jul. 2022.
Disponivel em: https://www.contraditor.com/principio-nao-e-norma-12a-parte. Acesso em: 21 set. 2022.

22 GADAMER, Verdade e método, cit., p. 446-447.

293 CAMPOS, Juliana Cristine Diniz; ALBUQUERQUE, Felipe Braga. Nova hermenéutica constitucional e
(in)seguranga juridica: caracteristicas e critica da virada linguistica no interpretar da constituicdo. Quaestio Iuris,
Rio de Janeiro, v. 8, n. 2, 2015, p. 779.
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— em contraposicao a filosofia cartesiana — e, segundo, a historicidade da compreensdao como
corolério da hermenéutica e do modo de ser do Dasein (ser-ai-no-mundo) heideggeriano®**.

Se aos textos € dado um novo significado pela interpretacio, entdo os intérpretes
juridicos ndo poderiam extrair a “vontade do legislador” (mens legislatoris) deles, mas apenas
reverberar a vontade do intérprete, de modo que todo ato interpretativo implicaria na atribui¢ao
de sentido aos enunciados linguisticos constantes na lei. Com isso, texto e norma ndo podiam
mais ser entendidos como uma tnica e mesma coisa (Miiller), porém como duas fases distintas
e progressivas de um mesmo processo compreensivo.

Em tese, o juiz parte de alguma norma ou principio de direito para aplicar a causa
e dai chegar a decis@o. Acontece que o processo de julgar raramente comeca com uma premissa
da qual se extrai uma conclusdo. Ordinariamente, o magistrado trabalha em sentido contrério:
forma uma decisao de modo mais ou menos vago e, s6 depois, tenta encontrar a premissa maior
com a qual fundamentéd-la. A motivacdo vital do julgador parece ser muito mais um impulso
pessoal baseado na sua intui¢do particular do que é certo ou errado no caso, constituindo os
fatores individuais como bastante relevantes no resultado dos julgamentos>®.

Nesses termos, a antecipacdo do conteido da sentenga pelo intérprete s pode ser
eficazmente combatida, primeiro, pelo reconhecimento de que os seus pré-conceitos podem
guiar a argumentacao juridica do inicio ao fim e, segundo, pelo fomento de virtudes que forcem
a autorreflexdo na mente do julgador, como um imperativo de suspeitar da incapacidade de si
mesmo. Dai a importancia da prudéncia na conformacao da consciéncia do intérprete a solugao
mais provavel ou razodvel, guiando, desde o inicio, o processo interpretativo rumo a resposta
mais adequada para o caso concreto.

Como bem nota Gadamer®*®

, a compreensdo da norma juridica ndo se mede
segundo um padrdo que se encontra na literalidade da lei nem na real inten¢do do legislador,

mas unicamente na compreensdo da situagdo concreta pelo receptor da ordem normativa.

24 DINIZ, Mércio Augusto de Vasconcelos. Constitui¢iio e hermenéutica constitucional. 2. ed. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 212.

295 ADEODATO, Etica & retdrica, cit., p. 346-347. Realmente, os juizes suspeitam da solugdo correta por meio
de uma intui¢do, gerada na mente de modo direito, e ndo a partir de uma inferéncia silogistica, formada por um
raciocinio Iégico. S6 depois de formular uma resposta é que o juiz articula uma justificativa deciséria. E aquele
impulso vital que motiva o seu sentido intuitivo a distinguir o justo do injusto no caso particular. Agora, um bom
juiz ndo se deixa levar apenas pela intuicdo da solucdo apresentada imediatamente, mas pde em marcha um
processo de critica da prépria decisio (RECASENS SICHES, op. cit., p. 242-243).

296 GADAMER, Verdade e método, cit., p. 438. “O juiz, por exemplo, tem a tarefa pratica de decretar a sentenga,
e nisso podem entrar em jogo muitas consideragdes politico-juridicas, que ndo faria o historiador juridico diante
da mesma lei. Mas serd que isso faz com que seu entendimento da lei seja diferente? A decis@o do juiz, que
‘intervém praticamente na vida’, pretende ser uma aplicagao justa e ndo arbitraria das leis; deve pautar-se, portanto,
em uma interpretacdo ‘correta’ e isso implica necessariamente que a compreensao faga a mediag@o entre a histéria
e a atualidade.” (Ibid., p. 19.)
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Obedecer ou executar normas sem realizar o seu sentido €, muitas vezes, uma brincadeira de
mau gosto. A exigéncia hermenéutica €, pois, compreender o que estd dito no texto a partir de
um desempenho produtivo dos fatos.

Assim resume Victor Sales Pinheiro®®’:

Ao reconhecer na interpretacdo juridica uma atividade hermenéutica exemplar, em

que a relacdo entre lei universal e caso particular € interdependente e dialdgica,
Gadamer recupera a dimensao prudencial do Direito, tal como reconhecia Aristételes.

2

Assim, ndo € s6 o caso concreto que € interpretado pela lei abstrata, mas esta é
redimensionada por aquele, num dinamismo que exige a prudéncia do julgador, capaz
de enfrentar o desafio da contingéncia e imprevisibilidade das coisas humanas.

No Verdade e Método, a prudéncia tem a funcdo fenomenoldgico de desvelar o

elemento histérico e pratico que permeia toda a compreensdo?*®

. Gadamer parte de Kant para
ir além de Kant, na medida em que pretende precisamente mostrar que a constitui¢ao do sentido
ndo é obra de uma subjetividade isolada e separada da histéria, mas sé € explicavel a partir de
nossa pertenca a tradicao. O subjetivismo kantiano € confrontado, assim, pelo historicismo, para
se transforma em intersubjetivismo®®” .

Ainda reféns daquele solipsismo, a maioria dos tedricos do direito, como Marcelo
Neves®?, vai argumentar que o controldvel social e juridicamente é apenas o comunicado, isto
€, a decisdo judicial, ja que o que se passa na mente do intérprete ainda nao foi externalizado
racionalmente para os destinatarios por meio do discurso. E, se a subjetividade € incontroléavel,
todos os mecanismos de interpretagdo devem estar assentados em critérios exteriores ao sujeito,
cuidando do que estd sujeito a sindicincia. Sucede, porém, que, se o juiz primeiro decide para
s6 depois buscar os argumentos aptos a respaldar a decisdo ja tomada, por meio de uma “fachada
de justificacdo”, na expressdo de Alf Ross*!, o direito é transformado em um teatro de mentiras,
no qual impera somente a manipulacio discursiva.

Percebe-se, assim, que a problemaética do discurso juridico ndo € um problema de

fundamentagdo, mas de interpretacdo, € dizer, da consciéncia do julgador antes de se deparar

com a alteridade do texto posto, podendo embasar variadas posi¢des, a depender da sofisticacao

297 PINHEIRO, A prudéncia do didlogo, op. cit., p. 210.

28 TAXI, op. cit., p. 58. Como observa sagazmente Streck, a obra de Gadamer poderia muito bem ser intitulada
Verdade contra o Método.

29 CAMPOS; ALBUQUERQUE, op. cit., p. 777.

300 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios € regras constitucionais como diferenga paradoxal do
sistema juridico. 2. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2014, p. 180.

301 ROSS, Alf. Direito e justica. Tradugio de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2000, p. 182.
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302 no

dos dilemas morais ou interesses em jogo. Neste ponto, vale reprisar a critica de Miiller
sentido de que, enquanto a metodologia do direito for pautada por métodos de interpretacdo, a
praxis juridica estard sendo compreendida de maneira equivocada.

Face a inexisténcia de um “método fundamental” (Grundmethode) ou “meta-
critério” que sirva como fundamento ultimo de todo processo hermenéutico, o uso dos métodos
se torna arbitrario, propiciando interpretacdes ad hoc ou “discriciondrias”. Tal impossibilidade
constitui o calcanhar de Aquiles da hermenéutica juridica exegético-positivista. Neste ponto,
reside o forte vinculo entre a hermenéutica metodoldgica e o positivismo juridico, que assim se
coloca refratdrio a um novo paradigma. Tantos métodos e procedimentos postos a disposicao
do intérprete leva-o a sentir-se desonerado de maiores responsabilidades na atribuicdao de
sentido, colocando no fetichismo da lei e no legislador a causa das anomalias juridicas’®’.

O reconhecimento de que a interpretacdo € uma dimensao constitutiva do direito
ndo implica, contudo, transformar o ato interpretativo num ato de vontade discriciondria,
tampouco filiagao a qualquer espécie de relativismo. Em seu papel de ciéncia histdrica, o direito
precisa ser enfrentado sob uma perspectiva hermenéutica, condicionado pela objetividade e
materialidade da norma positivada. H4, portanto, na génese do fendmeno juridico uma relacao
entre estabilidade e contingéncia. Longe de cair numa renovagdo do fetiche legalista, essa
perspectiva remete 2 necessidade de se resgatar os discursos sobre a legitimidade da norma’*.

Sem descurar o sentido e a importancia dos principios da legalidade e da seguranca
juridica, como notas da vontade democratica, a hermenéutica filoséfica torna-se indispensdvel
para o direito contemporaneo, como interpretacao moral e politica de um mundo complexo em

5

transformacio°*’, na medida em que as leis nfio sdo — nem nunca foram — dotadas de existéncia

propria e autbnoma. Nao se trata de desprezar o método, como se nao tivesse qualquer utilidade,

302 MULLER, Friedrich. Metodologia do direito constitucional. 4. ed. Tradu¢do de Peter Naumann. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 61. Ele pretende superar as posicdes tradicionais: do positivismo normativista, na
linha de Kelsen, para quem o texto normativo fixa os limites (a “moldura”) da decisZo e o jurista atua criativamente
nas lacunas em que falha a concepgdo silogistica, mantendo porém a visdo dogmatica segundo a qual a norma é
previamente dada; e do decisionismo, na linha de Carl Schmitt, para quem a decisdo nio guarda relagdo real com
os textos da norma, no que concerne aos problemas de validade e sentido desses mesmos textos, nem quanto ao
problema de justificag@o da decisdo. Para a metddica estruturante, o sujeito do processo de concretizagdo nunca é
a norma, mas sim o jurista diante do caso. Note-se a distdncia em relacdo a antiga discussdo sobre se o juiz “cria”
ou apenas “aplica” o direito, de que se falara adiante. O que o legislador faz, sobretudo o legislador constituinte,
mesmo origindrio, € produzir o texto legal ou constitucional, ndo a norma propriamente dita, nem sequer a moldura
dentro da qual se situam as interpretacdes devidas. Para a teoria estruturante de Friedrich Miiller, a generalidade é
uma caracteristica apenas do texto e a norma juridica s6 aparece na decisdo concreta. A tarefa de todo legislador,
assim, € produzir textos genéricos prévios e validos, ndo a regra juridica propriamente dita, nem sequer sua
moldura (ADEODATO, Etica & retérica, cit., p- 239 e ss.).

303 STRECK, Hermenéutica e possibilidades criticas do direito..., cit., p. 140-141.

304 CAMPOS; ALBUQUERQUE, op. cit., p. 790.

305 PINHEIRO, A prudéncia do didlogo, op. cit., p. 210.
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pois a nova hermenéutica ndo promulga a sua extingdo; antes, coloca-os no seu devido lugar,
como Otima ferramenta de verificagdo da higidez do raciocinio desenvolvido pelo investigador,
sem que isso implique a inequivoca veracidade de sua conclusdo.

A norma, por si mesma, ja é o resultado de um processo hermenéutico realizado
pelos legisladores, que confrontaram valores sociais e principios éticos para dar forma a um
texto que nos diga algo sobre ele. Logo, a norma positiva ndo € e nem poderia ser o Gnico objeto
— real e distinto do sujeito — da compreensao, posto que o processo interpretativo ndo comega

nem tampouco termina com ela®*®

. O direito ndo estéd preso ao passado legislativo, ja que toda
compreensdo normativa € atual, dentro de um contexto histérico-cultural: a aplica¢do do direito
jamais pode ser resumida a mera decorréncia légica da interpretacdo de textos legais.

A principal contribui¢do da hermenéutica filoséfica para o direito foi perceber que
o discurso ndo surge como resultado imediato da interpretacdo, mas ja estd latente na pré-
compreensdo do intérprete, para s depois aparecer na consciéncia pela representacao dos
enunciados linguisticos. A transparéncia do decurso desse processo comunicativo permite aos
demais interlocutores julgar a correcdo do resultado encontrado, a partir da fundamentagdo
invocada. Por consequéncia, rejeita a impossivel pureza metodolégica do positivismo juridico
e aceita a valoracdo sincera e honesta que pode fazer o intérprete em um contexto historico,
frente as diversas possibilidades juridicas que a norma desencadeia.

No entanto, surge o problema de como tracar as coordenadas para levar o sujeito a
pensar corretamente em um mundo complexo e volatil, em especial no campo do direito, que
ndo se esgota na estruturacdo ldgica de validade da norma juridica. Se o método foi 0 momento
supremo do subjetivismo, por prometer a correcao das proposi¢des cientificas, apostar em um
novo elemento externo nio parece ser a solugio. E preciso resgatar a interioridade do homem,
sem que a auséncia de paradmetros conduza a descrenga quanto a uma resposta razodvel. Afirmar
o mundo prético ndo pode significar que o direito deve se voltar apenas a realidade material.

A ciéncia moderna construiu-se contra o senso comum, que considerou superficial,
ilusério e falso. Esse saber vulgar e pratico, com que orientamos as nossas a¢cdes cotidianas e
damos sentido a nossa vida, é reabilitado pela ciéncia pds-moderna, por reconhecer nesta forma

de conhecimento algumas virtualidades para enriquecer a nossa relacio com o mundo. E certo

306 SERNA, op. cit., p. 132-133. Se as normas e leis mudam com frequéncia, isto se deve, em grande parte, a
escolha dos politicos influenciados pelo impacto das ideologias do momento. E como boa parte da classe politica
que ocupa as casas legislativas e os paldcios do governo compde uma espécie de marinheiros de cabotagem — sem
uma linha diretora de atuago parlamentar no seio social —, resta ao jurista o papel de capitdo de navegacdo em
alto-mar: uma tarefa e um desafio de refletir criticamente a totalidade do direito, cujo principal instrumento ainda
¢ a lei, elaborada justamente por aqueles que a desconhecem a mitide (FERNANDES, André Gongalves. O olhar
da coruja e o equilibrio da balanca: o lugar da filosofia no direito. Sao Paulo, Qaurtier Latin, 2019, p. 21).
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que o senso comum tende a ser um conhecimento mistificado pela prepoténcia, mas, apesar
disso e do seu viés conservador, tem uma dimensao utdpica e libertadora que pode ser ampliada
através do didlogo com o conhecimento cientifico®”’.

Na filosofia juridica dominante nos ultimos séculos, as virtudes ndo tiveram o
espaco devido em uma teoria da decisdo judicial. Nenhuma das correntes estudadas até aqui
reconheceu o seu papel central na interpretacdo do direito por for¢a da influéncia juspositivista
ainda presente, representando rearranjos e projetos de continuidade do imagindrio racionalista.
Com isso, obscureceu-se uma parcela considerdvel da realidade, sem a qual dificilmente havera
uma correta compreensao da manifestacao pratica do direito na jurisprudéncia.

E que a modernidade, ao consagrar pressupostos antagdnicos e abstratos, fundou a
normatividade juridica em premissas racionais gerais, em vez de na experiéncia ordindria e no
senso comum. Extirpou, dessa forma, a prudéncia do ambito juridico, suprimindo o exercicio
cognitivo responsavel pelo esforco racional da inteligéncia na direcdo dos valores que
emprestam base as comunidades politicas no direito pré-moderno e deixando em seu lugar um
vazio abissal. Objetivamente, o direito moderno recebeu a jurisprudéncia como fonte do direito,
mas nao efetuou a mesma recep¢do da dimensao cognitiva da antiga jurisprudéncia: a atividade

prépria dos prudentes®®

, em sua dupla acepcao (tratadistas e magistrados).

Reconhecer um inescapavel grau de incerteza no direito nao quer dizer compactuar
com insegurancas desnecessdrias e injustificadas, mas em assumir que uma ciéncia cujo objeto
sejam os atos humanos ndo pode ansiar por absoluta previsibilidade normativa e causalidade
positiva. Fazer hermenéutica ndo é apenas desconfiar dos préprios pré-juizos, mas assumi-los
e po-los em discussdo. Ao negd-los, cai-se no autoengano de pensar té-los eliminado, crendo
ter purificado os dados coletados, enquanto encobre as suas ideologias inconfessadas. Antes, €

melhor que elas aparecam e sejam sinceramente expostas pelos cientistas sociais, do que

permanecam veladas sob falsos argumentos de neutralidade cientifica.

307 SANTOS, op. cit., p. 55-56. O conhecimento vulgar pode ser verdadeiro, mas ndo € sempre € necessariamente
verdadeiro, pois ndo ha nenhuma certeza a seu respeito; ja o cientifico é verdadeiro com necessidade, porque
almeja certeza (MASSINI CORREAS, La prudencia juridica, cit., p. 104).

308 WEYL, Paulo Sérgio. Prudéncia: a condicdo da ciéncia (e da critica!) do direito. Prefdcio. In: TAXI, Ricardo
Dib Aragjo. A perda da prudéncia no pensamento juridico moderno. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.
XII. O juspositivismo concebeu a atividade jurisprudencial como voltada ndo para produzir, mas para reproduzir
o direito, isto é, para explicitar com meios puramente 16gico-racionais o conteido de normas juridicas ja dadas
com antecedéncia pelo legislador. Assim, a tarefa da jurisprudéncia ndo era de criagcdo, mas de interpretacdo do
direito (BOBBIO, O positivismo juridico, cit., p. 212). Ao contrério desse significado moderno, que se refere as
decisdes uniformes dos tribunais, a palavra jurisprudéncia, no direito romano e no medievo, designava o trabalho
interpretativo dos jurisconsultos ou prudentes, que eram encarregados ndo sé de preencher as lacunas deixadas
pelas leis, mas também de adaptar continuamente os textos legais as mudangas sucessivas do direito vivo. Essa
tarefa de acomodacio do texto ao caso concreto constituia a interpretatio.
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A supremacia da verdade pratica sobre o método — dada a insufici€ncia deste — ndo
conduz ao mero casuismo jurisprudencial, em que cada lide é estudada e analisada unica e
exclusivamente nos seus proprios fundamentos. A racionalidade ndo dispensa algum grau de
estruturacdo logica e cientifica, para diferencid-la da pura intuicdo, fundada na experiéncia
individual. Sem um guia interno para a consciéncia, ndo ha como superar os desacordos éticos-
juridicos da sociedade atual que surgem das diferencgas ideoldgicas.

Mas, que guia seria esse? Quem pode da-lo? Sem uma ontologia, é impossivel
afirmd-lo. A hermenéutica filoséfica se apresentou como um excelente ponto de partida, mas
nao de chegada. Com efeito, o estudo dos cldssicos reaparece ndo com um carater meramente
histérico, mas como uma chave de compreensdo da cultura juridica ocidental, em toda a sua
evolugdo tedrica. O resgate dessa metodologia ndo implica o desprezo do método moderno,
mas a perda da sua primazia.

O esquecimento das virtudes ndo foi fruto de uma ignorancia deliberada; antes,
revela uma debilidade, ao impedir compreender muito da tradicdo juridica ocidental pela
transformagao do conceito de exercicio juris prudencial em um trabalho predominantemente
técnico-burocratico, cuja atividade era reservada, noutros tempos, aos prudentes. Como afirma
Boaventura Santos, “o direito, que reduziu a complexidade da vida juridica a secura da
dogmitica, redescobre o mundo filoséfico e sociolégico em busca da prudéncia perdida.”>%

Demonstrar-se-4 que o tnico caminho para ultrapassar a ingénua cientificidade da
filosofia iluminista € o correto retorno a simplicidade da vida; mas, em uma revelacao que se
eleve, progressivamente, acima dela, para abrir portas a uma nova dimensio’!°. Esta dimensdo
emancipatdria serd abordada na secao subsequente, a partir do conceito de razoabilidade pratica
aristotélica, diferente daqueles até entéio apresentados. E olhando para a histéria do direito pré-

moderno que os desenlaces da hermenéutica filoséfica serdo potencializados.

3.4 Um giro “aretaico” na teoria da decisio judicial: a sabedoria na inseguranca

No século XX, conhecemos diversos “giros” (em alemdo, Kehre) do pensamento
ocidental. Ouvimos falar do giro linguistico (linguistic turn), especialmente desde Wittgenstein,
do giro hermenéutico (hermeneutic turn) a partir das filosofias de Heidegger e Gadamer,

também do giro retdrico (rhetorical turn) representado pela Nova Retorica de Perelman. Todos

309 SANTOS, op. cit., p. 46.
310 HUSSERL, op. cit., p. 47.
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esses giros tiveram um papel importante no estabelecimento de novos paradigmas tedricos e
metodoldgicos nas ciéncias sociais. Na ciéncia juridica, os impactos foram grandes, sobretudo
na relagio com os dois primeiros giros: linguistico e hermenéutico®!".

Nas ultimas décadas, as tentativas dos tedricos juridicos em lidar com o vacuo
existente entre o universal e o particular nas ciéncias praticas — que &, precisamente, o papel da
phronesis — geraram teorias que empurram a prudéncia para a periferia da tomada de decisdes
legais. Nenhuma dessas teorias nega que a sabedoria moral possa ser (til; inclusive, algumas
delas tentam explicar em termos metodolégicos em que consiste a razdo pratica. No entanto,
nao é muito claro porque qualquer uma delas realmente se envolve com a sabedoria prética e,
muitas vezes, sob o rétulo de uma simples intuicio, perspicdcia ou adivinhacdo, de origem
misteriosa e valor duvidoso®'.

Ap6s a virada para o terceiro milénio, Lawrence B. Solum cunhou a expressdo
“jurisprudéncia da virtude” (virtue jurisprudence), com a pretensao de forjar uma teoria do
direito sob o enfoque da ética das virtudes, tal qual legada por Aristételes e restaurada por
Elizabeth Anscombe ao final da década de 1950. Essa viragem aretaica no campo ético é
desenvolvida até hoje por filésofos morais como Alasdayr Maclntyre, Josef Pieper e Michel J.
Sandel. Seguindo essa trilha, autores como Javier Saldafia, Amalia Amaya, Rodolfo Luis Vigo,
Claudio Michelon, Frederico Bonaldo, André Gongalves Fernandes, Rafael Ruiz, dentre outros,
tém desenvolvido a temdtica da ética das virtudes judiciais desde uma perspectiva aristotélica,
destacando a sua relacdo com as teorias da argumentacdo juridica.

Essa nova tendéncia retorica também estd sendo continuada desde uma perspectiva
aristotélica, embora adotando outros paradigmas. E o chamado giro aretaico (areté: do grego,
virtude®!'?), enquanto intento filoséfico-sistematico de incorporar a temdtica das virtudes de
forma substantiva ao direito. Ainda que seja considerado recente, o seu objetivo pratico e

teoricamente desregrado ndo o €. Este nao se concentra na corre¢do das agdes (deontologismo),

3L PARINI, op. cit., p. 321.

312 MICHELON, Claudio. Practical wisdom in legal decision-making. In: AMAYA, Amalia; HOCK LAI, Ho
(ed.). Law, virtue and justice. Portland: Hart Publishing, 2013, p. 45-46.

313 Para 0 mundo helénico, areté designa, primeiramente, a exceléncia das qualidades fisicas que concorrem para
a perfeicdo de um ser, segundo sua natureza especifica. No campo moral, a arefé grega exprime a plena realizacio
do agir humano, segundo o predicado que lhe é préprio, daquilo que € e s6 a ele convém. Se a perfeicdo é o bem
no individuo enquanto sujeito ético, a perfeita manifestacdo do seu logos, esse bem lhe advém do exercicio da
areté pela conformidade com o bem objetivo da sociedade, que lhe é externo e causa da sua validade. Dai ser
impropria a tradugdo por “virtude”, porque nao reflete esse bem subjetivo (areté) que exsurge como manifestagdo
individual do bem em si mesmo (VAZ, op. cit., p. 88-89). Vale atentar, também, para o risco de se falar em um
conceito “grego” de virtudes. Primeiro, porque ndo havia propriamente uma Grécia, mas cidades-Estados (pdlis)
das quais a Atenas era a principal; segundo, porque havia diferentes opinides entre os atenienses, desde os sofistas
até os poetas, sobre o que era uma virtude (MACINTYRE, op. cit., p. 231). Terceiro, porque a defini¢cdo consagrada
por dois dos principais fil6sofos gregos nio representa necessariamente o conceito geral vigente na época.
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nem na maximizagado de objetivos valiosos (consequencialismo), sendo nas motivagdes corretas
do agente, nas suas emocdes e desejos apropriados para levar uma vida boa e virtuosa,
alcancando a plenitude humana (eudaimonia)®'*.

As atuais teorias discursivas do direito estiveram centradas em analisar os distintos
argumentos que se podem ditar em favor ou contra determinada sentenca, mas sem prestar
muita aten¢do em quais sdo os tracos fundamentais do cardter humano que permitem levar a
cabo bons fundamentos judiciais. Nessa perspectiva, a ética das virtudes surge como um
complemento primordial s teorias analiticas da argumentacdo®’>. Ao aproximarem-se do
movimento de reabilitacdo da razdo pratica, superando as visdes formalistas tipicas da analitica,
ou as cépticas e voluntaristas, essas teorias puderam ir ao encontro de autores como Aristételes
e Aquino, que, desde muitos séculos, insistem no trabalho argumentativo dos jurisprudentes.

Uma parte particularmente importante e dificil do estudo do direito € descrever
adequadamente a situacdo da tomada de decisdo. Estudar o raciocinio juridico focando no
momento da elei¢do € iniciar a andlise dela no meio do caminho. Antes que qualquer decisao
seja tomada sobre qual norma deve ser aplicada e como um caso deve ser resolvido, é necessario
realizar um processo complexo de deliberagdo. Corrigir o processo de tomada de decisdes legais

depende, em larga escala, de enxergar corretamente os fatos>'6, porque afetardo ndo s6 as partes,

mas também a ordem social enquanto receptiaculo do sentido legal.

314 LARIGUET, Guillermo. Una introduccién general al giro aretaico en la filosoffa del derecho contemporédnea y
su vinculo con los dilemas morales. In: LARIGUET, Guillermo; VEGA, René Gonzidlez de la (coords.).
Problemas de la filosofia del derecho: nuevas perspectivas. Bogotd: Editorial Temis, 2013, p. 198-199.
Eudaimonia € um termo grego que significa o ser (eu) habitado por um bom génio (daemon). Em geral, é traduzido
por “felicidade”, “bem-estar” ou “autossatisfacdo”. Porém, outras tradugdes t€m sido propostas para expressar esse
estado de posse do bem objetivamente melhor para o agente, capaz de realizar o bom viver (eu zen) e o bom agir
(eu prattein) em si, dada a denotacdo excessivamente individualista e sentimental que aquelas palavras adquiriram
nos tempos modernos, sobretudo apds a filosofia subjetivista kantiana (VAZ, op. cit., p. 118-119). Destarte, optou-
se por uma traduc@o mais fiel ao sentido original da expressdo, como plenitude do ser ou florescimento moral.

315 AMAYA NAVARRO, Virtudes judiciales y argumentacién, cit., p. 33. Sobre a funcdo das virtudes em uma
teoria da argumentacdo, a autora responde que elas cumprem um papel auxiliar: as virtudes judiciais ajudam ao
que as possuem alcancar decisdes adequadamente justificadas. Nesse sentido, a virtude judicial ndo é apenas um
componente da fundamentagdo juridica, mas uma ferramenta intelectual ao servico dos juizes para que ditem
sentencas bem fundamentadas. Além disso, essas virtudes apresentam também um papel epist€émico, ao
determinarem quais decisdes estio devidamente justificadas. E dizer, além de ajudar o julgador a encontrar
decisdes bem fundadas, contribuiu para que o juiz possa detectar qual escolha é a mais adequada para uma situagio
concreta. Assim, diante de um caso dificil, um modo de proceder é se perguntar o que faria um juiz virtuoso no
seu lugar (Ibid., p. 34-35). Isso ndo significa que o que faz com que as decisdes estejam justificadas € o fato de
que sdo decisdes que um juiz virtuoso poderia tomar, mas que um juiz comum pode chegar a determinar se uma
decisdo estd corretamente justificada perguntando-se qual decisdo tomaria um juiz virtuoso em circunstincias
similares.

316 AMAYA NAVARRO, Virtudes y filosofia del derecho. In: ZAMORA, Jorge Luis Fabra; SPECTOR, Ezequiel
(coords.). Enciclopedia de filosofia y teoria del derecho. v. 3. Ciudad de México: Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, 2015, p. 1780.
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A razdo do jurista ndo apenas elucida fatos, como também se compromete com a
vigéncia do direito. Para cumprir essa tarefa nitidamente axioldgica, dispde-se ao didlogo
racional regulado pelos argumentos e contra-argumentos livremente apresentados, em favor de
ponderar e justificar a solu¢c@o pratica mais adequada. Isso ndo implica negar a possibilidade de
adotar uma perspectiva descritiva ou fenoménica a respeito do direito, sendo sublinhar que, para
obter um conhecimento exaustivo, integral e coerente, é imprescindivel conhecer a visdo do
intérprete interessado na obrigatoriedade, valor e consequéncias dednticas do direito vigente,
integrados pelos principios de suas condutas®'”.

O estudo do conhecimento juridico ndo pode ser divorciado, com sucesso, do estudo
dos tracos de cardter e habilidades necessdrias para realizar a tomada de decisdes legais. Do
ponto de vista da ética judicial, a questdo do que faz um juiz bom nao € apenas uma ferramenta

318 Diante disso, infere-

auxiliar, mas uma parte substantiva da teoria da argumentagao juridica
se que o objeto central da pratica judicial ndo sdo as leis, nem as constitui¢des, tampouco a
opinido comum dos juristas (dogmadtica), mas sim a formacgao ético-profissional do julgador, a
qual determinard sobremaneira a interpretacao alcancada pelo juizo do magistrado, mais do que
qualquer método ou Iéxico normativo. Cabe ao pesquisador encontrar objetividade em algo tao
subjetivo e privado quanto a consciéncia do intérprete.

O conhecimento correto do direito positivo e o raciocinio subjetivo ideoldgico se
realizam unitariamente na consciéncia singular do intérprete, sendo indissocidveis na decisdao
jurisdicional, de modo a ser dificil encontrar um juiz sem ideologia em um contexto cultural
ideologizado. Porém, ndo é uma meta inalcangével3l9. Efetivamente, o carater retérico-
argumentativo do direito conduz a uma reflex@o sobre a sua natureza artistica e prudencial,
mediante a escolha dos meios adequados para a elei¢do do fim desejado. O reconhecimento da
subjetividade do intérprete frente ao texto ndo significa a morte da objetividade.

Deveras, o modelo intersubjetivo tem se apresentado menos como uma solucio
factivel para o problema do decisionismo do que uma alternativa a pretensao de legitimacao
monoldgica de um juiz como sujeito ideal capaz de decidir corretamente o caso a partir de uma

320

posicao privilegiada de observacao™. A ideia de que o direito vai sendo constantemente criado

317 VIGO, Los principios juridicos..., cit., p. 83.

318 AMAYA NAVARRO, Virtudes y filosofia del derecho, cit., p. 1784.

319 ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 66. O problema fundamental da epistemologia contemporinea nio é mais
saber, aos moldes kantianos, se conhecemos ou ndo o noumenon (noimeno), mas se € possivel conhecer as
realidades sociais hipercomplexas da atualidade, fundadas no multiculturalismo de extensdo global. E dizer, se o
individuo, enquanto ser histérico, é capaz de avaliar e descrever o complexo das relagdes humanas, de maneira
objetiva e contundente, sem se deixar levar pelos aspectos culturais, sociais, politicos e ideoldgicos, bem como
pessoais ou do grupo a qual pertenca.

320 NEVES, op. cit., p. 179-180.
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pelos tribunais se torna, tanto na perspectiva interpretativa quanto nas teorias argumentativas,
uma espécie de criagdo sem criatividade, discricionariedade sem liberdade, argumentagdo sem
diversidade, quase um tecnicismo de andlise de possibilidades ja dadas e sujeitas a escolha
racional®?!,

Se optarmos pela linha do idealismo gnosioldgico kantiano, segundo o qual ndo
conhecemos as coisas como elas sdo, sendo construimos as formas a priori na imanéncia do
sujeito que as fornece, o risco € apartamos o conhecimento da realidade ao pensi-la — mais do
que conheceé-la — contrafaticamente. Esse risco € visivel quando Alexy, para teorizar o direito,
escolhe a via de atos de fala com pretensdo de correcdo, cujos didlogos resolveriam as
debilidades e deficiéncias deles mesmos. Também pode ser visto na auséncia de realismo e
excesso de ficcdo na proposta do juiz semideus com poderes herciileos de Dworkin®%2.

Por essa razao, mesmo Hart ao defender a importancia da discricionariedade, ou
Dworkin ao defender uma interpretacao holistica e constranger as decisdes discriciondrias, ou
ainda Kelsen ao defini-la como um ato de vontade, jamais se dedicaram a escrever sobre quais
elementos pessoais sao necessarios para que alguém decida bem. Dai a necessidade da transi¢ao
do ato judicial entendido como argumentativo-pragmaético, de raiz discursiva-habermasiana,
para uma decisao retérico-prudencial, de cariz ética-aristotélica, cuja base ndo estd assentada
em um consenso universal, mas sim nas virtudes humanas objetivamente compartilhadas.

Apoiar o centro da decisdo juridica nas virtudes, disposi¢des subjetivas ligadas aos
hébitos particulares do intérprete, pode soar estranho aos ouvidos do leitor moderno. O jurista
contemporaneo tende a achar esse conceito desprovido de qualquer finalidade pratica, sendo
para legitimar algum tipo de arbitrariedade ou decisionismo judicial, inacessivel ao vulgo®?®. E
que a ruptura gerada no pensamento moderno, tanto em relacdo a separagdo entre moral privada
e publica, como a cientificidade e pureza do direito positivo, fez com que o ambito de estudo
proprio da interpretacdo fossem os métodos e as técnicas interpretativos, jamais os elementos
intencionais. Este campo de investigacdo estaria fora de cogita¢do, ao entrar em um ambito
essencialmente “incontroldvel”: a consciéncia do intérprete.

Nem a figura problematica do juiz Hércules, nem as 28 regras procedimentais de

Alexy, tampouco os 5 principios hermenéuticos fundamentais e as 6 hipoteses em que o juiz

321 TAXI, op. cit., p. 173. E é mais uma vez Streck que se vangloria de ter tirado o adjetivo “livre” da expressao
convencimento motivado (art. 349, Cédigo de Processo Civil), como se essa singela supressao legal fosse ter algum
efeito prético na valoragd@o da prova judicial (STRECK, Lenio Luiz. Contra claro texto do CPC, STJ reafirma o
livre convencimento. Consultor Juridico, 26 de set. de 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-
set-26/senso-incomum-claro-texto-cpc-stj-reafirma-livre-convencimento. Acesso em: 23. jul. 2020).

322 VIGO, lusnaturalismo y neoconstitucionalismo, cit., p. 872.

323 TAXI, op. cit., p. 176-177.
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pode ignorar a lei segundo Streck**

, sdo suficientes para resolver o problema do decisionismo
judicial, sendo incapazes de assegurar a razoabilidade das decisdes juridicas dada a forte
confianca nos métodos, suscetiveis de manipulacdo retérica, em vez de nos participes do
discurso, destinatdrios e intérpretes da comunicacdo. E, assim, sdo sucessivamente criados
modelos, teorias e conceitos tedricos com intricada utilidade pratica, vez que apartados da
realidade judicial.

Nao surpreende que, na ética judicial atual, as principais linhas vigentes sejam o
formalismo kantiano e o consequencialismo utilitarista, as quais pautaram, nos dltimos séculos,
toda a normatividade relativa ao agir ético do juiz no exercicio da sua profissdo forense. Tais
sistemas contemplam de fora o sujeito que atua concretamente, ao desconfiar, por distintas
razdes, que o papel da ética é conduzir ao bem ultimo da vida humana (beatitudo®*), mas tio
somente definir qual a acdo correta desde o ponto de vista do observador externo, em sua fria
andlise. Ao abracgar a objetividade, esquece-se da ““subjetividade” do agente no operar ético,
determinando, como efeito, quais devem ser as normas para valorar a correcao das acdes, sem
considerar a estrutura intencional da acdo, nem mesmo o valor intrinseco a ela, em uma postura
estritamente material ou mecanica’?®.

As trés alternativas estudadas nas se¢Oes anteriores pressupdem que, se 0 agente
conhece as regras ou principios de conduta, ele saberd como agir em todas as circunstancias.
Pelo contrério, a ética das virtudes assume que os agentes morais sdo faliveis e aprimoram a

sua capacidade decisdria a medida em que se expdem a situacdes de dilemas valorativos. Logo,

324 STRECK, Jurisdi¢d@o constitucional, cit., p. 322-348. Sao eles: (I) preservacdo da autonomia do direito, (II)
controle hermenéutico da interpretacéo constitucional, (IIT) efetivo respeito a integridade e a coeréncia do direito,
(IV) dever fundamental de justificar as decisdes e (V) direito fundamental a uma resposta constitucionalmente
adequada; e elas: (a) quando a lei for inconstitucional, (b) quando for aplicdvel um dos critérios de resolugio de
antinomia, (c) quando houver interpretacdo conforme a Constitui¢do, (d) quando aplicar a nulidade parcial sem
reducdo de texto, (¢) quando declarar a inconstitucionalidade com reducdo de texto e (f) quando deixar de aplicar
regra em funcdo de principio. Nesse sentido, Streck é muito mais positivista do que Dworkin, quando vincula o
critério de validade do direito a um texto escrito (Constitui¢ao), enquanto este ndo. Partindo dessa visdo positivista,
ndo pode acreditar ter superado este paradigma, quando muda apenas o enfoque filosdfico e metodolégico, mas
ainda professa — paradoxalmente — que o direito provém unicamente de textos escritos, um dos tracos distintivos
desta tradicdo, conforme descrito no final da préxima se¢do. Assim, ndo desconstréi as todas caracteristicas que
distinguem a modernidade juridica.

325 Segundo Aquino, a felicidade (beatitudo) é o bem supremo entre os bens humanos, que €, por conseguinte, a
operagdo conforme a virtude (AQUINO, Comentarios a ética..., cit., I, 4, 1, p. 49). O ente que ndo se encaminha
para a realizacdo do seu bem, isto €, para o seu fim, ndo completa o seu ser — e o esquecimento do ser s pode
levar a infelicidade, em todos os sentidos. Aquele que ndo atualizou as suas poténcias nao terd cumprido sua missao
terrestre. No caso do homem, ndo se pdr em marcha rumo a realizacdo do seu ser comunitario, contemplativo e
comunicativo, ou seja, rumo a sua propria perfeicdo, é deixar-se consumir pela fragmentacdo depreciatéria dos
acasos da vida, que ndo raro levam a caminhos tortuosos. Isso termina no obscurecimento da verdade, que se da
por relativa.

326 FERNANDES, André Gongalves. O bom juiz: teoria da ética judicial das virtudes. Sdo Paulo: Dialética, 2020,
p- 26.
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rejeita uma visdo estdtica e puramente intelectual da decisdo judicial, porque incorpora outros
elementos relevantes para a deliberacdo além da racionalidade, como os afetos e a vontade.

Nesse espectro, uma ética aretaica considera as virtudes — no lugar das regras
(deontologismo) ou consequéncias das a¢des (consequencialismo) — como o ponto central da
teoria moral. A diferenca dessas correntes, que partem da doutrina moral kantiana e consideram
os deveres impostos pelas normas morais como bdsicos para a avaliacdo moral da conduta, ela
se centra no agente, ndo no ato; no cardter, ndo na conduta. Aquelas sdo teorias morais que
tratam de responder a pergunta “o que deve ser feito?”, enquanto a ética das virtudes estd
orientada a resolver “que tipo de pessoa deve ser?”3%’.

Enquanto a ética moderna, de Kant a Rawls, esta preocupada com “que regra devo
seguir”’, a moralidade aristotélica, ao contrdrio, estd centrada no conhecimento pratico que
determina se uma regra € ou nao aplicdvel ao caso. Dai a pergunta central ser: “Qual saber torna
o ator moral capaz de aplicar regras ou agir na auséncia delas?” Aquela concepcao normativista
estd ligada ao conceito de direito como um conjunto de regras. J4 a vis@o cldssica, fundada na
prudéncia, se relaciona a uma concepgao juridica na qual a regra ndo goza de uma fungao central
na aplicacio do direito. E esta dltima concep¢do que estd na base da jurisprudéncia romana,
pois nega a identificacdo do direito com a norma?Z%.

Uma emancipacdo dessa “ética de terceira pessoa” (institucionalismo deontoldgico)
deve estar centrada nao na (in)correcao do ato isoladamente considerado, mas sobre o sujeito
que atua em vista de um fim. Tais modelos éticos ndo s6 sdo incapazes de oferecer um perfil de
julgador, como também criam aporias tedricas de dificil solucio. E a “ética de primeira pessoa”
(personalismo ético) que amplia consideravelmente o espaco para a atuagdo da pessoa moral

segundo os fundamentos da virtude, entendida como apetite racional pelo Bem?%.

327 AMAYA NAVARRO, Virtudes judiciales y argumentacion, cit., p. 19. Isso ndo induz, porém, uma negagdo
“das éticas”. O universal nos diz o que devemos eliminar para vencer o caso do puro arbitrio subjetivista. Nao é
s efetivar possibilidades ja previamente definidas, mas forjar a configuragdo adequada para a realizagiao do que é
objetivo em uma situagdo histdrica especifica. Essa acdo na histéria demanda a criatividade de um espirito livre;
constituindo, assim, a confluéncia das duas raizes do agir moral: o universal que se faz efetivo nas particularidades
histéricas — a Etica que se realiza nas “éticas”. Tanto a universalidade (a Etica) quanto a historicidade (as éticas)
sdo dimensdes essenciais da agdo moral de tal forma que uma decisdo concreta humana pressupde um duplo saber:
o saber da ordem universal e o saber da situacdo histérica, que € o lugar onde as normas devem se tornar realidade.
A ordem universal estabelece, de antemao, o que ndo pode faltar em nossas a¢des, o horizonte normativo no qual
a atuacdo se situa. No entanto, essa ordem ndo pode determinar completamente o que deve ser feito nas diversas
situacdes histéricas (OLIVEIRA, Etica, direito e democracia, cit., p. 141-143). A contingencialidade pratica impoe
um grau de incerteza ética indeclindvel, na qual qualquer tentativa de sistematizacio serd infrutifera.

32 BARZOTTO, Filosofia do direito, cit., p. 167. Para uma tentativa de (re)conciliagio entre as tradi¢des
teleoldgica e deontoldgica, cf. RICOEUR, Paul. Da moral a ética e as éticas. O justo: justica e verdade e outros
estudos. v. 2. Tradugd@o de Ivone C. Benedetti. Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 49-62; FRANCA, Gustavo.
Kant e Aristételes como paradigmas da ética normativa: uma separacdo intransponivel? Revista Juris Poiesis,
Rio de Janeiro, v. 23, n. 33, p. 113-138, 2020.

32 FERNANDES, O bom juiz, cit., p. 15 € 136.
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Tal ética estuda o juiz desde a perspectiva do Bem, ou seja, de sua perfeicao ou
exceléncia (perspectiva material), como também daqueles que se beneficiam ou se padecem da
presenca dessa (in)completude na historicidade do cotidiano forense (perspectiva formal), com
o intuito de lhe indicar exigéncias para gerar as condi¢des rumo a plenitude judicial, afastando-

o tanto do mal absoluto quanto da mediocridade®*°

. Ao integrar esses dois polos, os cldssicos
tinham muito temor dos juizes que conheciam muito o direito positivo, mas careciam de retidao
moral, ja que a prudéncia requer uma certa disposi¢do ou atitude ética *!.

Implica, portanto, uma mudanga diretiva na andlise epistémica do direito: a
epistemologia da virtude explica as propriedades da razao em termos de virtudes intelectuais
do agente, no lugar de fazé-lo, ao reverso, pelo que é externo — como € habitual nas teorias da
argumentacdo. Segundo essa vertente, a filosofia juridica tem que se ocupar de questdes tais
quais o desenvolvimento da vida moral do agente, o caricter da vida interior e a natureza das

332

emocdes, das motivagdes e dos desejos do sujeito’”~, para funcionarem como um filtro de todos

os interesses e valores que o intérprete compreende na norma e projeta no fato juridico,

despertando-o para eventuais vicios cognitivos>*?

e eliminando inconvenientes que possam
ocorrer no processo deliberativo.

O caso nao pode ser compreendido sem a norma juridica, tampouco esta pode ser
orientada sem aquele. A ignorancia de cada um destes elementos interpretativos produz uma
ordem incompleta. Levar exclusivamente os casos em consideracdo daria lugar a um casuismo
puro e simples, como o empirismo norte-americano, incompativel com a existéncia de regras
gerais vdlidas; tomar unicamente o ordenamento juridico como ciéncia teorética, desvirtuaria a

finalidade do direito por uma pretensa discriciio sistemdtica das normas>*,

30 FERNANDES, O bom juiz, cit., p. 118.

31 VIGO, El iusnaturalismo cldsico..., cit., p. 114.

32 AMAYA, Amalia. Virtudes y filosoffa del derecho, cit., p. 1760-1762. A epistemologia do saber ético se
organiza entre a objetividade do ethos e a subjetividade da prdxis, tendo como mediagdo o saber conservado e
transmitido pela comunidade, ou seja, o conhecimento que circula entre os individuos mediante as relagdes
intersubjetivas. Esse saber estd voltado ndo apenas para o conhecimento objetivo do bem, como também para a
reflexdo no interior do agente sobre a responsabilidade de agir corretamente (VAZ, op. cit., p. 47-48).

333 Heuristica € um curto-circuito mental que alivia a carga cognitiva de tomar uma decisdo. Vieses como o efeito
halo/auréola (impressdo positiva), efeito horn (impressao negativa), efeito Dunning-Kruger (curva de ignorancia),
efeito ancoragem (primariedade da informac?o), heuristica de disponibilidade (volume da informagao), viés de
confirmagdo (tendéncia de autoconfirmagdo), dentre outros, tendem a ser percebidos mais facilmente por uma
mente virtuosa, ja que sdo nitidas manifestacdes de imprudéncia. Isso ndo minimiza a contribui¢do da psicologia
cognitiva na descricio destes fendmenos e corre¢@o de suas deficiéncias, apesar de revelar que sua fung@o é muito
mais secunddria (eliminar os vicios do raciocinio) do que primordial (guiar a alternativa correta) no processo de
tomada de decisdo. E dizer, sem a virtude (o principal), o viés (o secunddrio) ndo possui tanta eficécia.

334 ZAGREBELSKY, op. cit., p. 132-133. Por trés séculos, das décadas de 1660 a 1960, a preocupagio central da
filosofia moral foi tedrica universalizante. A atencdo dos fil6sofos morais foi desviada das riquezas que existem
nos arquivos da casuistica tradicional, como fonte de material para reflexdes sobre o raciocinio moral substantivo
(JONSEN; TOULMIN, op. cit., p. 302). S6 agora os historiadores do direito estdo reconhecendo a luz que o estudo
dos “casos de consciéncia” pode langar sobre questdes de percep¢do e julgamento moral.
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Dai que um bom juiz jamais pode ser definindo em termos unicamente normativos,
no conformar-se ao cumprimento de prescricdes morais deontoldgicas, numa espécie de
“catalogo de deveres”. A ética judicial ndo se satisfaz com o maximo adimplemento do dever
exigido externamente pelo cargo, mas sim com o convencimento interno de se realizar o bem
objetivamente nas circunstncias concretas*>. Fazer a coisa certa no é simplesmente acatar os
deveres ou padrdes da conduta certa. Se ndo estiver acompanhada da intencdo correta, inspirada
em um ato sincero, mais do que na obediéncia estratégica a uma regra, a interacdo nao podera
ser chamada de comprovadamente deliberativa. O espirito da deliberagdo argumentativa clama
por mais que a mera conformidade com a letra da lei**® ou de um manual de ética profissional.

Se as teorias hermenéuticas e da argumentacao juridica tentam responder “como o
juiz deve decidir as controvérsias apresentadas?”, uma teoria do julgamento centrada nas
virtudes procura prescrever quais qualidades morais um juiz precisa ter para decidir com um

minimo de razoabilidade®?’

. Nao hé codificagdo como a que rege os principios morais ao modo
kantiano, cuja sistematizacao abstrata permite deduzir consequéncias légicas para uma hipotese
de incidéncia. As virtudes ndo atuam desta maneira, ji antecipada por uma composi¢ao
dedutiva, pois sdo juizos contextuais mais bem preocupados em estabelecer os contornos
particulares de cada fato individual®*®.

A revalorizag¢do do senso comum trouxe o debate sobre os vicios e as virtudes para
o campo cientifico, na medida em que esses conceitos, embora ndo sejam biologicamente
quantificdveis, sdo racionalmente inteligiveis e empiricamente observaveis. Os hdbitos morais
nao sdo propriedades fisico-quimicas, mas, por serem dotados de objetividade epistémica,
podem ser reconhecidos em si e nos outros. Ainda ndo surgiu nenhum teste capaz de medir o
grau de virtuosidade dos individuos; no entanto, a existéncia dessas qualidades pode ser atestada
nos comportamentos humanos.

E os métodos nao bastam? Ora, examinar a argumentacao juridica através das lentes
fornecidas pelas virtudes judiciais permite-nos ver, sobretudo, que: 1) o raciocinio juridico
consiste, em esséncia, de deliberar sobre as caracteristicas particulares do caso concreto; ii) a
percepcdo € central para o raciocinio juridico; iii) as emocgOes desempenham um papel

fundamental na deliberacdo juridica; iv) a descricdo e a redescri¢do de um caso € uma das partes

mais importantes e dificeis do raciocinio juridico; v) o raciocinio juridico requer raciocinio

35 FERNANDES, O bom juiz, cit., p. 126.

36 MENDES, Conrado Hiibner. Constitutional courts and deliberative democracy. New York: Oxford
University Press, 2014, p. 124.

337 SOLUM, op. cit., p. 182.

3% LARIGUET, op. cit., p. 200.
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sobre fins e valores e, mais especificamente, especificar os valores indeterminados que podem
£ 339
entrar em conflito’””.

O maior obstdculo a ascensdo das virtudes — em particular, da sabedoria prética —
com o papel central na tomada de decisdes € o medo da subjetividade dos agentes publicos na
interpretacdo legal. O primeiro passo contra esse receio € opor-se a concep¢ao simplificadora
da divisdo entre sujeito-objeto reinante na modernidade, pois obscurece o julgamento prético.

340 a partir dos

Feito isso, substitui-se este quadro fragil por uma alternativa menos simplificada
aportes da viragem ontolégico-linguistica sobre a razdo pratica, sem descurar de suas limitagdes

e diferengas frente ao paradigma cldssico-medieval, que serdo explicitados adiante.

3% AMAYA NAVARRO, Virtudes y filosoffa del derecho, cit., p. 1773.

340 MICHELON, op. cit., p. 31. Uma analise extremamente realista (ontolégica) ndo significa, de modo algum,
que a teoria deve se subordinar a praxis, mas tdo somente que aquela ndo pode estar completamente dissociada
desta — como fez o positivismo. Pois, uma doutrina totalmente apartada da realidade (antirrealista) ndo tem
utilidade pratica nenhuma, ja que os atores — juizes, advogados e promotores, no caso do direito — ndo veem nela
qualquer aplicabilidade no seu dia-a-dia forense.
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4 A FORMACAO MORAL E PROFISSIONAL DO BOM JUIZ

Em janeiro de 2016, o Férum Econdmico Mundial apresentou o relatério The
Future of Jobs (“O Futuro dos Empregos”), em que descreve as dez principais habilidades
requeridas pelos profissionais a partir da década seguinte para o sucesso no trabalho**!. Em
termos contemporineos, ndo haveria dificuldade em traduzir essas capacidades na linguagem
das virtudes. Deveras, a conceituacdo de virtude tem ocupado lugar de destaque nas abordagens
contemporaneas sobre o raciocinio moral e a razoabilidade juridica, em funcio da sua facilidade
no modo de explicar e compreender o funcionamento das ci€ncias préticas.

Acontece que virtii se tornou tao desagraddvel através dos tempos que, hoje, mal se
pode conter o risco de confusao ao falar dela. A palavra perdeu a sua significacdo até mesmo
para os virtuosos, “perdurando apenas para o grupo daqueles que, com esta palavra-conceito,
fazem um célculo aproximado, rapido e reduzido™**?. Deixou-se de lado a valiosa disposicdo
interna dirigida ao bem, para se converter numa acio externa sem significado performativo. E
suficiente, para a nossa Era do Trabalho, falar em “habilidade”, “técnica” ou “exigéncia”.

De fato, o conceito de Etica foi ressignificado, degradando o cardter de atualizacio
pessoal rumo ao florescimento humano integral para se transformar em um conjunto de deveres
de conduta social, cujas regras de etiqueta servem para manter a cortesia e o respeito no trato
com os demais, sem interferir na esfera das relacdes privadas. Dai, a “ética das profissdes” foi
moldada dentro de parametros empresariais, para satisfazer interesses econdmicos e descartar
aqueles considerados ineficazes. “Antiético” € sindnimo de inttil para o mercado.

Uma ética teleoldgica, de raiz aristotélico-tomista, ao contrdrio, integra a propria
constituicdo ontoldgica do ser do sujeito, do seu carater e da sua personalidade, influenciando
todo um conjunto de atos e omissdes humanos. A ética das virtudes (virtue ethics) —como assim
vem sendo chamada por estudiosos da filosofia moral cldssica — coloca énfase priméria em
conceitos epistémicos em vez de enfatizar regras ou deveres e as consequéncias correlatas de
suas acOes. O estudo das virtudes € uma parte central da ética cognitivista, a qual estd inserida

dentro da tradi¢@o da lei natural.

341 S0 elas: resolucdo de problemas complexos; pensamento critico; criatividade; gestdo de pessoas; cooperagio;
inteligéncia emocional; julgamento e tomada de decisdo; orientacdo de servico; negociagdo e flexibilidade
cognitiva (GRAY, Alex. The 10 skills you need to thrive in the Fourth Industrial Revolution. World Economic
Forum, 19 jan. 2016. Disponivel em: https://www.weforum.org/agenda/2016/01/the-10-skills-you-need-to-
thrive-in-the-fourth-industrial-revolution. Acesso em: 22 jul. 2020).

342 SCHELER, Max. Da reviravolta dos valores: ensaios e artigos. Tradugio de Marco Antdnio dos Santos Casa
Nova. Petrépolis: Vozes, 1994, p. 20-21.
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Esta ética € estudada no seio da teoria aristotélica do agir, aprimorada séculos mais
tarde por Tomds de Aquino e inspirada na ontologia do ser. Apela a consciéncia individual e a
educagdo moral nas virtudes, considerando que institui¢cdes justas nao subsistem sem homens
justos, os quais assimilem as suas virtudes e as vivam por convic¢do intima, € ndo apenas por
mera obrigagdo exterior. Sem essa dimensdo moral, as leis carecem de eficécia social, sendo
constantemente burladas e contestadas em sociedades litigiosas e andrquicas>**.

A partir dessa escolha doutrinal, serd feita uma breve introducdo a essa tradi¢ao
ética (secdo 4.1), para, somente entdo, explicar em que consiste o arquétipo do juiz perfeito
(secdo 4.2), em especial pelas virtudes morais que t€ém maior relevancia para o direito: a
prudéncia (subsecdo 4.2.1) e a justica (subsecdo 4.2.2). Depois disso, investigar-se-a o intricado
problema da interdependéncia ou conexao das virtudes (sec@o 4.3). Por derradeiro, veremos a

possibilidade de compatibilizacdo dessa teoria com a legislacdo brasileira vigente (secdo 4.4).

4.1 Breve introducao a teoria classica das virtudes

No Livro VI da Efica, Aristételes’** divide as virtudes em dois grupos: as morais e
as intelectuais. Ao separar a alma em racional e irracional, o filésofo afirma uma separacao
interna dentro da parte racional, dado que a especulag¢do dos principios primeiros e invaridveis
exige um tipo de racionalidade distinta daquela necessdria para a deliberacdo das coisas que,
como o agir ético, admitem variag@o. Rejeitou o modelo de exatidao matemadtica quando se trata

do agir humano, o qual estd fora do saber cientifico em sentido estrito’®,

343 PINHEIRO, A codificacdo da moral e a sabedoria das virtudes, op. cit., p. 220.

34 ARISTOTELES, Etica a Nicomacos, cit., VI, 1139a, p. 149-150. Remontando 2 triplice classificagdo platonica
das virtudes — a partir das quais Santo Ambrdsio erigird as quatro virtudes cardeais —, percebe-se que cada uma
das virtudes corresponde a uma parte da alma. A alma compreendia trés partes perfeitamente estruturadas
(apetitiva, volitiva e racional), as quais correspondiam as virtudes da temperanca, da fortaleza e da sabedoria. A
justica era considerada responsdvel pela harmonia do conjunto (AUBENQUE, Pierre. La prudencia en
Aristoteles. Traduccion de M.* José Torres Gomez-Pallete. Barcelona: Critica, 1999, p. 46). Nisso consiste a
acepcao platonica de que a justica é a verdadeira base da felicidade e do florescimento humano. Dada a dificuldade
em investigar o intimo da alma humana, Sécrates propde uma analogia com a ordem da cidade, cujas relagdes
visiveis exteriores servem de molde para pensar a harmonia interior (PINHEIRO, A cidadela interior, op. cit., p.
133). O ato de examinar a prépria vida € o modo de investigacdo filosdfica que, se aplicado a resolugdo de qualquer
questdo social, transforma a busca da resposta na busca da verdade, pois integra a pergunta ao problema da boa
vida. E buscando viver corretamente pelo autoexame que o filésofo enfrenta os problemas que surgem da sua alma,
da sociedade, da natureza e da relacdo com Deus; e, s6 assim, as suas conclusées adquirem alguma correspondéncia
ontolégica com a perfeicdo ou ordem dos objetos, porque ndo se trata mais de uma especulagdo vazia acerca de
conceitos mentais, mas de uma vivéncia profunda desde dentro da prépria estrutura da realidade. Cf. PLATAO, A
republica, cit., IV, 443b, p. 393-395.

35 TAXI, op. cit., p. 20. Essa divisdo interna é relevante, na medida em que o pensamento moderno tende a
confundir toda e qualquer racionalidade como aquela derivada da metodologia das ci€ncias da natureza, relegando
o conhecimento produzido no dmbito das humanas, sempre visto como varidvel e opindvel. Por essa razdo, a
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Nao € a contemplacio tedrica do saber objetivo que configura o cardter de uma
pessoa, mas a execucdo pratica de atos considerados bons e justos. O propdsito dessa
investigacdo ndo € conhecer a virtude para formar sabios, mas aprender como se tornar
virtuoso. “Com efeito, nesta ci€ncia, ndo indagamos o que € virtude so para conhecer a verdade
acerca dela, mas para que, adquirindo a virtude, nos tornemos bons. E [Aristételes] destaca esta
razdo: se a busca desta ciéncia fosse apenas pela ciéncia da verdade, seria pouco ttil.”**® Ou
seja, para viver uma vida reta, ndo basta saber, mas exercitar.

As virtudes formam-se no sujeito agente pela repeticdo consciente e livre de atos
exemplificativos delas, em meio a bons e maus exemplos, a propensdes naturais ou hereditarias
favordveis e desfavoraveis, a disposi¢oes e indisposi¢des de cada momento. Percebe-se que a
aquisi¢do da virtude é fruto de um trabalho interior drduo*’ (difficile mobilis); nio é uma tarefa
facil, pois exige esforco e dedicagdo. Como observa Socrates, “€ dificil tornar-se homem de
bem, pois diante da virtude os deuses colocam o suor; porém se alguém chega a atingir o cume,
facil é conservar o que foi dificil conseguir.”*3

Na passagem da poténcia ao ato, o que atualiza essa relacdo € o habito (habitus), o
qual ndo se confunde com costume ou habilidade. Habito é uma propriedade fundamental da
praxis humana, cuja incorporag@o ao agente estd na origem da distin¢do entre o comportamento
puramente instintivo que o animal recebe da natureza e os tracos adquiridos ao longo da vida
que conduzem a sua perfei¢do. O primeiro € “natural” no sentido de que ndo ha vontade livre e

consciente do sujeito, pois previamente programado sem a sua colaboracgdo; ja o segundo € a

escolha ética ou a interpretag@o judicial sdo vistas como elementos irracionais de somenos importancia, vez que
escapam ao campo da racionalidade por ndo permitirem uma andlise cientifica de suas conclusdes provisérias
(Ibid., p. 13). O homem ndo pode renunciar a deliberagcdo em nome da sabedoria: afinal, em termos absolutos,
somente Deus ndo tem que deliberar. Logo, ja que estd submetido a contingéncia, é preferivel que seja prudente
do que o contrdrio (AUBENQUE, op. cit., p. 110-111). Esse é um ponto especialmente explorado pela
hermenéutica na tentativa de mostrar que afastar o ideal cientifico das ciéncias humanas nao significa assumir a
imperfeicdo do conhecimento neste ambito, pois a questdo nao pode ser julgada tendo como parametro a certeza
das ciéncias exatas. Dai que a ci€ncia puramente especulativa nada vale de para a pratica da virtude; a ciéncia
moral pouco vale; e a prudéncia vale totalmente, porque orienta eficazmente a acdo para bem viver honestamente.
346 AQUINO, Tomds de. Comentérios a ética a Nicomaco de Aristételes (I-III): o bem e as virtudes. v. 1.
Traducgdo de Paulo Faitanin e Bernardo Veiga. Rio de Janeiro: Mutuus, 2015, 11, 2, 2, p. 184. “Se for assim, saber
o que ¢ a exceléncia moral e a intelectual ndo € o bastante; devemos esforcas-nos por possui-las e praticd-las, ou
experimentar qualquer outro meio existente para nos tornamos bons.” (ARISTOTELES, Etica a Nicomacos, cit.,
X, 1179a, p. 268.) Em outras palavras: mais importante do que entender todos esses conceitos, € pdr em pratica o
fim a que eles se dirigem: a realizacdo humana integral do sujeito ético.

347 BONALDO, Frederico. Prestacdo jurisdicional e cariter: a interdependéncia das virtudes do juiz. Porto
Alegre: Editora Fi, 2019, p. 168. Nao ¢ apenas uma “boa qualidade”, porque esta ndo pressupde o hdbito enraizado,
mas atos isolados. Tampouco € uma pratica estéril, porque o seu fim € a plenitude do ser. Sem essa atualizagdo em
vista do cumprimento dos préprios fins, ndo ha como se realizar o bem no humano.

348 PLATAO, Protéagoras, cit., 340d, p. 81. Embora, em seguida, recorde que o virtuoso néo fica permanentemente
nesse estado, podendo vir a se degenerar (Ibid., 345c¢, p. 87).
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atualizacdo operativa dessa natureza bruta em direcdo ao seu fim imanente, direcionando as
poténcias naturais a realiza¢do das suas respectivas potencialidades.

De fato, a formacgao do habito procede de uma repeticao qualitativa de atos que
acabam por configurar no individuo uma “segunda natureza >*’, proveniente de sua disposicdo
habitual e intencional dirigida a algo que se possui ndo por simples imanéncia, mas por uma
decisdo reiterada de desenvolver as préprias capacidades: aperfeicoando-as ou, ao contrario,
enfraquecendo-as. Dai certos hdbitos sdo denominados virtudes e, outros, vicios®*.

O bom habito é aquele que atualiza e aperfeicoa a poténcia segundo a causa final
do ato, cumprindo, assim, a sua finalidade. Ao inverso, quando o agente opera em vista de um

bem aparente™!

— & dizer, aquele que ndo € o fim da coisa —, a poténcia nao € atualizada nem
aperfeicoada, porque a causa final ndo é cumprida, vindo a configurar um mau habito. Este esta
privado de bem, pois toma-o apenas por aparéncia, € niao por predicacdo. Ainda que cause uma
“boa sensacao” no sujeito, ndo o levard a atualizacdo do seu ser. Em linguagem clara, as suas
poténcias racionais estardo desatualizadas, remanescendo imperfeitas.

A teoria das virtudes pressupde, portanto, uma distingdo fundamental entre o que
um individuo acreditar ser “bom” para si em cada momento histérico e o que realmente é bom
para ele e qualquer outro humano. E para alcancar este dltimo bem que praticamos as virtudes,
e o fazemos elegendo os meios para alcangar tal fim. Tais escolhas exigem discernimento,
requerendo a capacidade de julgar e fazer o que é correto no lugar certo, na hora certa e da
maneira adequada. Dai porque a pessoa genuinamente virtuosa (in statu virtutis) age com base
num juizo verdadeiro e racional®>2.

Para que um homem chegue a ser moralmente bom nao basta que a razdo adquira e

desenvolva algumas disposi¢Oes cognitivas capazes de levar a sua perfeicao, sendo € preciso

que suas tendéncias sensiveis e sua vontade estejam igualmente formadas, educadas e dispostas

9 VAZ, op. cit., p. 41-42. A “primeira natureza” seria irracional, sujeita 4 causalidade fisico-organica, consistente
na existéncia de fato; enquanto a “segunda” seria racional, incrementada pelas virtualidades humanas, em vista de
um fim dltimo. Daf a disting@o entre disposi¢do corporal (temperamento) e capacitacio habitual (caréter). Sobre a
dualidade do conceito de “natureza”, cf. FERREIRA NETO, op. cit., p. 304-305; SOUSA, op. cit., p. 134-136.
30 MORAES, op. cit., p. 84. Segundo Plutarco, o habito é uma disposi¢io da faculdade irracional estabelecida no
homem pelo costume, que se torna vicio quando a paixdo ¢ malconduzida pelo elemento inteligente da alma e
virtude quando é bem conduzida (PLUTARCO. Sobre a virtude moral. Sobre a educacao dos filhos e outros
escritos. Tradugdo de Natalia Ruggiero. Campinas: Kirion, 2019, p. 159).

351 Essa distingdo terminoldgica aparece primeiro em PLATAO. A reptblica. v. VI-VIIL. Tradugio de Carlos
Alberto Nunes. 3. ed. Belém: EDUFPA, 2000, I, 335a, p. 60; e serd depois conceituada por ARISTOTELES, Etica
a Nicomacos, cit., ITI, 1113a, p. 77-78.

352 MACINTYRE, op. cit, p. 255. Virtudes ndo sdo adornos ou enfeites do carater, mas perfei¢des constitutivas do
ser de cada humano. A perfeicdo é ardua, porque exige esfor¢o; enquanto o vicio € facil, porque reside na auséncia
de esforco. Por isso, estes sdo encontrados com mais frequéncia do que aquelas nos homens. Nao porque elas
sejam impossiveis ou utpicas, mas porque poucos estio dispostos a lutar para conquistarem a si mesmos, € muitos
para ostentar alguns ornamentos.
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de uma maneira durédvel a tender ao bem objetivo que tem por tarefa moral descobrir. Por
fundamental que seja o conhecimento ndo s6 tedrico, mas igualmente pratico na vida moral, ao
ser a perfeicdo afetiva do homem obra de seus atos e traduzidos por eles, o papel da vontade e
dos apetites sensitivos é tdo essencial quanto o das poténcias intelectuais>>.

Com isso, a tradi¢do cléssica divide as virtudes humanas em morais e intelectuais.
Sao chamadas intelectuais aquelas virtudes que aprimoram a razdo em ordem ao conhecer, €
morais as que aperfeicoam a vontade e os apetites em ordem ao agir. Estas sdo as que tornam
o ser humano efetivamente bom, porque cada um € melhor ou pior pelas suas decisdes volitivas,
consoante a maneira com que controla seus instintos e desejos. A presenca de uma virtude moral
indica que o sujeito provavelmente agird da melhor maneira, tendo em vista a perfeicdo do
apetite retificado pela razdo, o que potencializard a sua bondade enquanto ser humano™*.

As virtudes morais diferem das contemplativas, principalmente, por terem as
paixdes da alma como matéria e a razdo como forma; também por questionar qual € a sua
esséncia e como, por natureza, ela subsiste. De fato, explica Plutarco®?, h4 dois tipos de coisas
neste mundo: umas que existem de um modo absoluto, outras que estao em relacdo conosco. A
terra, o céu e as estrelas existem de modo necessario; o bem e o mal, a dor e o prazer, existem
relacionando-se conosco. Ainda que a razdo contemple ambos, quando se trata de coisas
existentes absolutamente, chamamos cientifica ou contemplativa; e quando se trata de coisa
relativas aos homens, chamamos deliberativa ou préatica.

A virtude deste ultimo modo € a prudéncia, e a do primeiro a sabedoria. Aquela
difere desta na medida em que, quando a faculdade contemplativa se inclina aquilo que é pratico
e passional, ela se mantém de acordo com a razao, pois necessita do acaso, enquanto a outra
nao tem sequer necessidade de deliberacdo pratica para alcancar o seu fim proprio, que € as
coisas que sdo sempre as mesmas € do mesmo modo. Assim como ninguém contempla o que €
inseguro e mutdvel, ninguém delibera sobre aquilo que € permanente e tem sempre uma
natureza imune a mudanca, a que chamamos principios primeiros. Por conseguinte, prossegue

Plutarco®°

, a prudéncia se mescla frequentemente ao aleatorio, descendo até as coisas
materiais, cheias de erro e confusdo, para discernir sobre questdes duvidosas cuja atividade €
acompanhada e influenciada pelo elemento irracional. Se o impulso da paixdo vem da virtude

moral, é necessdria a razdo para dar a exata propor¢do: para que nao haja falta nem exagero.

353 KALINOWSKI, Georges. El problema de la verdad en la moral y en el derecho. Traducido por Enrique
Mari. Buenos Aires: EUDEBA, 1979, p. 147.

3% MORAES, op. cit., p. 88; CASAUBON, op. cit., p. 65; AQUINO, Comentarios a ética..., cit., I, 7,9, p. 110.
355 PLUTARCO, op. cit., p. 153 e 160.

356 PLUTARCO, op. cit., p. 160.
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Esta, entdo, € a tarefa natural da razdo pratica: moderar as caréncias e os excessos das
paixdes. Onde, por enfermidade e fraqueza, o medo e a hesitagdo acabam com o
impulso e o bem falta prematuramente, ai deve entrar a razio pratica suscitando-o e
animando-o. E onde, porém, o impulso extravasa e flui em grande quantidade e
desordem, ali a razdo prdtica deve suprimir sua violéncia e o detém. Assim,
delimitando o movimento das paixdes, faz nascer no irracional as virtudes morais, que
sdo o meio termo, a justa medida entre a falta e o excesso’.

Esquematicamente, as virtudes intelectuais, que residem no intelecto, subdividem-
se em especulativas (entendimento, sabedoria e ci€ncia) e préticas (arte e prudéncia). Ja as
morais sdo os hdbitos da boa vontade, reduzidos a quatro principais pelos quais as demais

)358

derivam (prudéncia, justica, fortaleza e temperancga)’~°. Observe que a Unica virtude presente

em ambas as espécies € a prudéncia, por razdes que veremos adiante.

Quadro 1 - Classificacao das virtudes quanto a sua natureza

. Entendimento
Teoricas ou ;
lativas Sabedoria
INTELECTUAIS especu Ciéncia
OU DIANOETICAS Priticas ou Arte
operativas
Prudéncia
MORAIS OU CARDEAIS Justica
Fortaleza
Temperanca

Os habitos que aperfeicoam o intelecto em seu uso especulativo sao o entendimento
(habitus principiorum), a sabedoria e a ciéncia, porque a operacdo propria da inteligéncia é

conhecer a verdade, e o verdadeiro € cognoscivel de duas maneiras: enquanto € evidente por si

3T PLUTARCO, op. cit., p. 161. Por isso que a virtude moral seria uma qualidade do irracional; porque o elemento
irracional, sendo formado pela razdo, adquire qualidade e diferenciacao através do habito, uma vez que o irracional
ndo pode erradicar a paixdo completamente, e sim estabelecer sobre ela um certo limite e uma certa ordem, fazendo
nascer as virtudes morais: que ndo sido auséncia de paixdo, mas propor¢do e justa medida dela. E isso a razdo
implanta com a ajuda da prudéncia, ao desenvolver a for¢a da paixdo sob o dominio de um habito bem cultivado
(Ibid., p. 159). Para a escola tomista, a paixdo se distingue do hébito porque a primeira advém ao homem sem
eleicdo, involuntariamente, apresentando-se antes de qualquer deliberacdo racional, enquanto o segundo € um
movimento voluntdrio e habitual em direcdo a um bem, que € a virtude. Aquela ndo determina se alguém € bom
ou mal, mas esta sim (AQUINO, Comentérios a ética..., cit., I, 5, 11-15, p. 208-209).

3% ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 28-29.
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mesmo ou por outra coisa, em seus efeitos**”. Essas virtudes epistémicas nos ajudam a formar
crengas justificadas e verdadeiras, como também a evitar o erro e afastar-se do mal*®°.

As virtudes tedricas (sabedoria, ciéncia e inteligéncia) e a técnica possibilitam ao
ser humano a capacidade de realizar boas obras em termos intelectuais, mas ndo garantem que
as empregue de maneira efetivamente boa. Apenas as virtudes morais asseguram que uma
faculdade sempre serd empregada corretamente, de acordo com os fins do préprio sujeito e da
sociedade. Desse modo, as virtudes intelectuais permitem que se realizem acdes moralmente
reprovaveis por meio delas — por exemplo, o uso abusivo ou antiético da ciéncia —, posto que
ndo regulam nem atingem a vontade e os apetites sensiveis do individuo, os quais garantem a
bondade moral e integral da pessoa®¢!.

J& as virtudes do intelecto pratico sdo a arte e a prudéncia. Tradicionalmente, a arte
se define como a reta razdo na producdo das coisas humanas (recta ratio factibilium); ao
contrario, a prudéncia € a reta razdo na acdo humana (recta ratio agibilium). Ambas as virtudes
se referem ao contingente, mas a primeira enquanto ao fazer e a segunda quanto ao obrar, pois
a arte opera para o bem da obra feita (ad bonum operis) e a prudéncia para o bem daquele que
obra (ad bonum operantes)*®>. Assim, s6 esta tltima “exige a retiddo do apetite; pois, nio
somente d4 a faculdade de bem agir, mas também causa o bom uso da obra™3¢?,

Esta disciplina intelectual dirige os atos do apetite interno, considerando a ordem
dos atos humanos em particular. Com sua obra, estabelece uma disposi¢ao racional nos apetites
volitivo, irascivel e concupiscivel, que sdo, respectivamente, as virtudes morais da justica, da

fortaleza e da temperanga. A vontade e os apetites sensiveis podem produzir seus atos de forma

3% ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 29. A verdade conhecida ndo imediatamente, mas mediante um processo de

raciocinio, é de dois tipos e da lugar a dois habitos: o termo do processo racional € o dltimo em dado género ou o
dltimo a respeito de todo o conhecimento humano. Este é o primeiro e mais cognoscivel, do qual se ocupa a
sabedoria, que considera as causas supremas. Na ordem das verdades que sdo dltimas em certo ambito cognoscivel,
a ciéncia é a que aperfeicoa o entendimento. Como os géneros cognitivos sdo muitos, os hédbitos cientificos
também. Mas, como as causas dltimas pertencem ao mesmo ambito, a sabedoria é uma s6 (Ibid., p. 29-30).

30 AMAYA NAVARRO, Virtudes judiciales y argumentacion, cit., p. 24. “O entendimento é o habito que
aperfeicoa a razdo para que conheca uma verdade por si mesma, e ndo por meio de outra verdade; a sabedoria € a
virtude que permite que a razio realize um processo de indagacdo que parte de verdades ja conhecidas até as causas
primeiras do préprio conhecimento humano, de modo a julgar e ordenar todas as verdades conhecidas. E a ciéncia
€ o habito que possibilita que o intelecto humano conheca as verdades que se concluem por derivagdo do
conhecimento das causas primeiras do proprio conhecimento. Assim, tem-se a ciéncia gragas a sabedoria e possui-
se esta gragas ao entendimento” (BONALDO, op. cit., p. 169).

361 MORAES, op. cit., p. 88. Cf. AQUINO, Suma teoldgica, cit., ITa Ilae, q. 47, a. 5, p. 318.

362 ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 30.

363 AQUINO, Suma teoldgica, cit., la Ilae, q. 61, a. 1, p. 359. Ainda que compartilhe com a prudéncia o fato de ser
relativa a objetos contingentes e a razdo prética, a arte diferencia-se dela porque confere a possibilidade de realizar
boas agdes, no sentido técnico, mas ndo garante que elas sejam realizadas de forma moralmente aceitdvel,
simplesmente porque estas dependem da vontade reta do agente, poténcia apetitiva. J4 a prudéncia ndo apenas
possibilita como assegura que a conduta serd boa, ou virtuosa, tendo em conta o bem do ser humano como um
todo, e ndo s6 como artista (MORAES, op. cit., p. 107).
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ordenada ou desordenada, mas a prudéncia os ordena imprimindo nesses poderes as virtudes*®*,

em uma conformidade harmonica dessas motivacdes aos seus devidos fins.

Fluxograma 1 — Relacido entre faculdades humanas e virtudes morais

Motivagao intrinseca ( )
RAZAO o Prudéncia
L
Maotivacae intersubjetiva
VONTADE ¢ Justica
r
Irascivel < Fortaleza
L L J
i Motivacdo extrinseca
r - r -
Concupiscivel Temperanca
L

A prudéncia reside na razdo contra a falta ou o excesso de deliberacdo; a justica
reside na vontade contra o egoismo em detrimento do proximo; a fortaleza e a temperanga
situam-se na sensibilidade refreando as paixdes, nesta ordem, contra o temor do sofrimento e
os desejos desordenados®®. Por esse motivo, essas quatros virtudes sdo chamadas de “cardeais”
(do latim: cardinis), porque atuam como o eixo, o ponto principal ou as dobradigas da porta
pelas quais se adentra na vida moral, protegendo os apetites das acdes despropositadas.

Agora, é necessdrio fazer uma pausa para explicar detidamente o que se entende
por “prudéncia”, porque nio se sabe o que o leitor entende por ela. E que o termo tal qual
empregado pelos gregos (phronesis) e romanos (prudentia) foi abandonado pela modernidade,
restando sobremaneira distante do seu significado origindrio, de forma que esse signo
linguistico se presta a expressar uma multiddo de sentidos sem encontrar aquele pretendido pelo
autor. Vejamo-lo, minuciosamente, para depois compreender como ela se relaciona com as

demais virtudes cardeais, em especial com a da justica.

4.2 Virtudes fundamentais do juiz perfeito (iudex perfectus)

364 CALDERON, Alvaro Martin. Umbrales de la filosofla: cuatro introducciones tomistas. Moreno: Padre Alvaro
Calderdn, 2011, p. 128. Tomads inclui a prudéncia dentre as virtudes cardeais do bom agir humano — ao lado da
justica, fortaleza e temperanca —, ainda que em outros momentos da Suma ndo a designe no rol das virtudes morais
que atuam na vontade e nas paixdes humanas, mas na razao, juntamente com a sabedoria; com a diferenca de que
esta aperfeicoa a funcdo especulativa do intelecto e aquela a sua fungfo pratica, qual seja: a que se volta para a
escolha, composi¢@o e execugdo circunstanciada das acdes humanas (BONALDO, op. cit., p. 153).

365 AQUINO, Suma teoldgica, cit., la Ilae, q. 61, a. 2-3, p. 360-361.
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Constitui um legado do pensamento jusnaturalista cristdo a cosmovisdo da vida
social como uma luta permanente entre vicios e virtudes, de modo a erigir o comportamento
pessoal e a responsabilidade individual sob a matriz dogmadtica da teologia moral. Neste
enquadramento tedrico, os tratadistas europeus seiscentistas — tedlogos, filésofos e juristas —
abordaram criteriosamente as virtudes fundamentais ao exercicio de cada uma das fungdes
sociais, inclusive das profissdes legais>®°.

A cultura juridica do ius commune erigiu sobre aquela dicotomia um arquétipo de
juiz perfeito (iudex perfectus) que, como reflexo da antropologia catdlica, cobriu todo o periodo
chamado de ancien régime. A sua dimensao mais erudita foi cultivada pela noc¢do de “justica
animada”, cujas bases deitam raizes na tradi¢do greco-romana, a qual representava o magistrado
como ministro ou sacerdote da justica (iustitiae antistes). Alicercada em fontes biblicas e
romano-canonicas, a difusao dessa literatura exerceu forte influéncia na Europa medieval até o
final do século XVIII*%’.

O retrato do bom juiz foi presente nesse universo que concebeu e institucionalizou
a justica como justica dos homens. Seria errado pensar que essa imagem era puramente ideal,
valida apenas como um modelo tedrico. Como arquétipo, o iudex perfectus nao era apenas um
esteredtipo para o juiz, mas um modelo de juiz, que dizia respeito a todos os juizes e interessava,
particularmente, aos altos magistrados, que tinham a funcdo de reparar as injusticas e servir de

exemplo aos juizes inferiores. Tampouco poderia ser reduzido a uma simples deontologia, pois

366 HOMEM, op. cit., p. 595. A literatura da teologia moral, sob a forma das sumas de casos de consciéncia, traduz-
se em um discurso moralista assente em virtude individuais, caracteristica que difere de um sistema de valores
dotado de validade universal. Sobre o tema, cf. HESPANHA, Anténio Manuel. O modelo moderno do jurista
perfeito. Tempo, [S.1.], v. 24, n. 1, p. 59-88, jan./abr. 2018. Disponivel em: https://doi.org/10.1590/TEM-1980-
542X2018v240105. Acesso em: 21 nov. 2022.

37 GARRIGA, Carlos. Iudex perfectus. Ordre traditionnel et justice de juges dans 1’Europe du ius commune.
(Couronne de Castille, XVe—XVllle siécle). Histoire des justices en Europe: valeurs, représentations, symboles.
v. 1. Toulouse: Diké, 2015, p. 83. Dentre as principais obras, cite-se: Dom Duarte, Leal Conselheiro (1438);
Gregorio Lopez, Las siete partidas del sabio rey don Alonso el nono, nuevamente glosadas (1555); Alonso de
Heredia, Dechado de Iuezes en el qual se hallara la muestra de qual deve ser un buen Iuez... (1566); Jer6nimo
Castillo de Bobadilla, Politica para corregidores y seiiores de vassallos... y para prelados en lo espiritual , y
temporal entre legos, jueces de comision, regidores, abogados, y otros oficiales publicos... (1597); Joanne Paulo
Xammar, De officio iudicis, et advocati (1639); Anténio de Sousa de Macedo, Perfectus doctor, in quacunque
scientia: maxime in jure canonico, & civili... (1643); Gaspar Seixas Vasconcellos y Lugo, Trofeos de la paciencia
cristiana, y reglas que deven observar los ministros superiores en las audiencias (1645); Gabriel Alvarez de
Velasco, Judex perfecrus seu de judice perfecto, vivorum et mortuorum judici dedicatus (1662); Marci Antoni
Sabelli, Summa diversorun tractatum... (1715); Jerénimo da Cunha, Arte de bachareis ou perfeito juiz na qual se
descrevem os requisitos e virtudes necessarias a hum ministro... (1743); Jerénimo da Silva de Aradjo, Perfectus
advocatus... (1743); Lorenzo Guardiola y Séaez, El corregidor perfecto y juez dotado de las calidades necesarias
¥ convenientes para la recta administracion de justicia... (1785). Lembre-se que a figura do juiz nem sempre foi
restrita a um cargo publico estdvel: era todo aquele incumbido de julgar outrem, seja um sacerdote ou um rei, um
administrador ou um conselheiro. A no¢do de oficio designava o cargo publico desempenhado por alguém que
detenha uma parcela da jurisdi¢cdo ou do poder imperial, cujo estatuto funcional atribua a natureza e os deveres
inerentes ao exercicio continuo e permanente dessa funcdo (HOMEM, op. cit., p. 452-453).
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determinava axiologicamente tanto o regulamento do oficio como a selecdo e o controle de seus
titulares®®8,

Mas, afinal, quando podemos afirmar que um magistrado € prudente e justo? O que
€ um “juiz perfeito”? Responder a estas perguntas ndo ¢ uma tarefa nada facil. Foi preciso tracar
um paralelo entre toda a histéria do positivismo juridico até a sua consolidagdo como teoria do
direito dominante, para que ficasse clara a ruptura havida entre a Idade Moderna e a tradicdo
que aqui se pretende resgatar. Era imprescindivel compreender as causas desse abandono para
que a estrutura vital das virtudes se mostrasse frutifera e racional.

A tentac@o por encontrar uma solucao pronta e acabada nos cédigos deontolégicos
tem sido o caminho trilhado por muitos estudiosos que pretendem responder a pergunta central
da ética judicial: “como deve comportar-se um juiz?”. A jurisprudéncia da virtude, sem se
preocupar com respostas definitivas, acrescenta as seguintes hesitacdes: a) o que é uma virtude
judicial? b) quais sdo essas virtudes? c) por que o juiz deve possuir virtudes? d) quais as fungdes
delas? e ¢) por que elas aperfeicoam profissionalmente o magistrado®®?

Depreende-se da Etica nicomaqueia que as virtudes mais pertinentes 2 tarefa de
compor e proferir uma decisdo moralmente reta sdo as virtudes morais, com destaque para a
prudéncia, que € sabedoria pratica, conhecimento voltado a realizac@o de atos bons e benéficos,

370 O exercicio da

tanto para o sujeito agente quanto para as pessoas que recebem o seu influxo
jurisdi¢d@o carece delas na medida em que a justica € ela mesma uma virtude moral, considerada
em sentido amplo.

Vigo®™!, por exemplo, aponta as “virtudes” da independéncia, imparcialidade,
conhecimento, prudéncia, justica, fortaleza, honestidade, decoro, segredo ou confidencialidade,
cortesia ou afabilidade, diligéncia, transparéncia ou coeréncia (boa-f¢), austeridade republicana

e responsabilidade. Saldafia®’?, por sua vez, estabelece as quatro virtudes cardeais (prudéncia,

justica, fortaleza e temperanga) somadas a independéncia, imparcialidade e objetividade, como

368 GARRIGA, op. cit., p. 86. Do ponto de vista histérico, é insuficiente encarar o discurso politico de ligagdo

ontoldgica dos vicios e das virtudes em um modelo ideal de juiz — o “juiz perfeito”, isto é, Cristo — apenas como
um expediente retérico do antigo regime, reduzindo a ética a um sistema codificado de representagdes sociais e
simbdlicas. O aspecto decisivo para a compreensio da fenomenologia dessa época cristocéntrica estd na inexistente
autonomia cientifica do direito perante a filosofia moral e a teologia. Dentro desse panorama, a responsabilidade
pessoal do juiz que julga mal € atestada pela demonstragdo de que ele ndo detém o preparo cientifico, humano ou
moral necessario ao desempenho digno das fungdes judiciais (HOMEM, op. cit., p. 585-586).

39 FERNANDES, O bom juiz, cit., p. 19 e 137.

370 BONALDO, op. cit., p. 126-127.

371 VIGO, Etica judicial e interpretacion juridica, cit., p. 282-292.

372 SALDANA SERRANO, Javier. Virtudes judiciales: principio bésico de la deontologia juridica. Reforma
Judicial: revista mexicana de justicia, [S.1.], n. 8, ene. 2006, p. 89. Disponivel em:
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/reforma-judicial/article/view/8668. Acesso em: 04 jul. 2020.
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exigéncias minimas. Para Amalia Amaya’’®, sdo cinco as virtudes fundamentais que deve
possuir um bom juiz: imparcialidade, sobriedade, valentia, sabedoria e justica.

Nao € o objetivo deste capitulo listar e descrever todas as qualidades consideradas
indispenséveis para a atividade jurisdicional. E certo que elas variam em nome e contetido de
autor para autor. Diferentemente de alguns deles, virfude, aqui, ndo ¢ empregada em sentido
institucional ou gnosiolégico externo —como um ideal a ser atingido —, mas desde um contetido
ontoldgico interno. Sao habitos humanamente adquiridos, distinguindo-se dos dons infusos
sobrenaturais, pois educam o sujeito por obra da vontade humana®’*.

A seguir, veremos como a tradicdo cldssica responderia aqueles questionamentos a
partir de uma ética das virtudes judiciais. Sem dudvidas, o ensino das virtudes passa por uma
educacdo da vontade — mas nao de qualquer vontade, seja ela arbitrdria ou irracional; e sim de
uma vontade racional, que se conforma ao bem moral. E o que estudaremos daqui em adiante,

em uma perspectiva pré-normativa: primeiro, pela prudéncia; depois, pela justica.

4.2.1 A prudéncia juridica (dikastiké phronesis ou prudentia iuris)

Prudéncia é uma daquelas palavras que mais sofreram modificagdes semanticas ao
longo do tempo. Tal qual chegou a lingua portuguesa, esvaziou-se do seu sentido ético original,
auténtica qualidade positiva do ser humano, para significar célculos egoisticos, temores e
preconceitos ou indecisdes ambiguas — exatamente o seu oposto. O termo foi restringido a
simples cautela, ndo guardando mais qualquer relacio com a arte de decidir corretamente;
assentada ndo em interesses espurios, sentimentos piegas ou impulsos oportunistas, mas,
unicamente, na realidade, em dire¢fio ao limpido conhecimento da esséncia das coisas’’>.

A partir de autores como Maquiavel, Hobbes, Descartes e Burke, o conceito de

prudéncia foi sendo paulatinamente modificado e reinterpretado através das nogdes especificas

de seu tempo — respectivamente: calculismo politico, hedonismo individualista, conhecimento

33 AMAYA NAVARRO, Virtudes judiciales y argumentacion, cit., p. 24.

374 Afinal, “as virtudes morais, enquanto operativas do bem, ordenadamente ao fim que ndo excede a faculdade
natural do homem, podem ser adquiridas por obras humanas” (AQUINO, Suma teoldgica, cit., la Ilae, q. 65, a. 2,
p- 380), independentemente de crenca religiosa.

375 LAUAND, Jean. Introdugdo. In: AQUINO, Tomas de. A prudéncia: a arte da virtude da decisdo certa. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. VII-XI. Na contemporaneidade, o termo “prudéncia” adquiriu um sentido
empiricamente generalizado, restrito a cautela ou a pessoa “extremamente ponderada”. Para o senso comum, “ser
prudente” € ndo se colocar em situagdo de perigo; ¢ saber furtar-se habilmente de circunstancias de risco; € mentir
quando a covardia convém. Todas essas defini¢cdes, na verdade, estdo descoladas do homem de honra. Nao que a
atitude cautelosa, oposta a impulsdo e ao imprevisivel, ndo integre a prudéncia: pelo contrario, a cautela é uma das
suas 8 partes integrantes, conforme veremos adiante. Ocorre que ela ndo pode ser reduzida a esta sem irrepardveis
prejuizos, dado a maior amplitude do seu objeto.
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cientifico e conservadorismo politico —, de forma que todos os principais elementos alicercados
e construidos por Aristételes sdo atacados e soterrados pelo pensamento filoséfico moderno. O
que aconteceu nao foi apenas um afastamento ou esquecimento do seu conceito original, mas
uma transformacio tdo forte e profunda que o seu significado praticamente se esvaziou®’®.

Na classificacdo aristotélica, prudéncia é a virtude intelectual concernente a parte
racional da alma que cuida das coisas que podem ser de uma forma ou de outra. Embora seja
uma racionalidade, trata-se de um saber racional distinto daquele necessario a matemadtica ou
mesmo a especulacdo metafisica acerca das verdades ultimas, isso porque estd ligada as coisas
humanas, ao espago do contingente, daquilo que, nao sendo necessario, estd aberto a discussao.
Dai que essa sabedoria pratica ndo € propriamente um conhecimento (epistéme), que pode ser
ensinado como uma ciéncia, mas uma virtude, que é adquirida pelo hébito e pela observancia
comportamental dos homens prudentes. Jamais pode-se esperar repostas aritméticas neste
ambito deliberativo®”’.

Para adquiri-la, é necessario ter um conjunto de qualidades éticas sem as quais
dificilmente alguém podera ser considerado virtuoso. Por conseguinte, o homem prudente ndo
€ prévio a sua ac¢do, mas posterior. E dizer, torna-se prudente se, efetivamente, decidir e vir a
agir assim. Tal qual a sabedoria, esse atributo ndo € algo que se tem como uma dadiva, mas que
se constréi por meio de acdes justas e prudentes. A medida que for tomando decisdes mais
acertadas, o individuo vai se tornando mais prudente e justo378.

Ninguém nasce prudente. A pessoa torna-se prudente a medida que pratica atos e
toma decisdes destinados a fazer o que € correto. Esse héabito cria uma disposicao permanente
que permite identificar o que € conveniente fazer ou ndo na vida cotidiana. Nao sao manuais,
codigos ou livros de ética que tornardo alguém virtuoso. Contudo, esse longo processo €
inseguro, porque o homem pode ceder em determinadas condicdes. E esta inseguranga que
representa o elemento pernicioso para as ideologias, o qual precisa ser extirpado em definitivo
do comportamento humano, como se fosse possivel alcangar a perfeicio moral por meio de

categorias abstratas e normas prévias>’°.

376 TAXI, op. cit., p- 6 e 69. Sobre a ressignificacdo do termo nestes autores, cf. Idem, p. 80-102.

3T TAXI, op. cit., p. 12-13.

378 RUIZ, Alienagio e intolerancia, cit., p. 34. Esse tipo de raciocinio parece cair na seguinte tautologia: o0 homem
prudente é aquele que acerta a agdo correta; e, para acertar a acdo, basta ser prudente. Todavia, para Aristételes, o
ser humano procura enxergar, por meio da razao prética, a atitude correta diante dos fatos e das circunstincias da
vida. Se esse homem for virtuoso, provavelmente acertard, e, se ndo acertar, vera depois que errou e reconhecera
o seu ato falho. O ponto central da ética aristotélica é que a acdo humana ndo acaba na decisdo, tampouco na
execucdo, mas se protrai no tempo, obrigando-nos a acompanhar as consequéncias de nossos atos e a corrigi-los
quando necessario. Essa consciéncia moral permite ao individuo emendar-se e transformar os seus costumes em
bons habitos, mediante uma andlise objetiva de seus resultados (Id., Literatura e crise, cit., p. 161).

379 RUIZ, Literatura € crise, cit., p. 54-55.
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Pessoa prudente € aquela que, diante de varias possibilidades de agir, escolhe a acdo
adequada; nao porque existe uma defini¢do prévia, mas porque, sendo virtuosa, sabe encontrar
mais facilmente a agc@o correta. Esta ndo é determinada por uma norma ou lei universal, mas
mediante uma relacdo proporcionada pelas coisas, animais € homens existentes. Uma proporc¢ao

380

que se encontra na propria natureza, competindo ao homem descobrir’®”. Veremos, primeiro,

como ela se manifesta nos atos do juiz, para depois entender qual o seu lugar na decisao judicial.

5.2.1.1 As partes integrantes da sabedoria judicial

Aristételes®®! distingue vérias espécies (partes subjetivas) de prudéncia conforme
cada ambito em que a racionalidade pratica atue: individual, doméstica, legislativa, politica e
judicial. O trunfo desta visdo € engajar toda a sociedade em um processo deliberativo, de modo
a fornecer padrdes de conduta para ocasides similares, ainda que seja a razao prudencial de cada
um que va tornd-lo eficaz no caso singular. No campo juridico, a consequéncia é que a sabedoria
do legislador nao suprird a do juiz, ja que cada situacdo exigird do agente um juizo pratico

orientado por ela*®?

. Assim, € o método por exceléncia do direito.

Esse conhecimento pratico-prudencial tem por objeto o agir concreto, cujo processo
é composto de trés etapas®®® em duas fases coordenadas: a deliberacdo ou conselho, o juizo
(fase cognitiva) e o império ou mandato (fase prescritiva). Essa divisdo tripla se justifica porque
a acdo boa exige tanto principios corretos e raciocinios fundados quanto determinagdo para por
a obra em prética. Dai que ser razoavel consiste em mandar retamente mediante conselhos e
juizos certos.

Ela nos habilita a julgar o que é bom ou mal aqui e agora (hic et nunc), enquanto
meio préprio para realizar o fim que estd na justa medida do ser. E uma disposicdo intelectual
porque permite conhecer o bem e o mal concretos, aperfeicoando a razdo prética, que € incapaz
de apontar, por si s6, os meios para alcancar o bem captado pelo intelecto. Mas também €
virtude moral, em sentido imprdprio, porque ajuda a determinar, na circunstancia presente, o

que é moralmente bom. Este carater extrinsecamente moral decorre da sua interdependéncia as

virtudes morais propriamente ditas®*.

380 RUIZ, Literatura € crise, cit., p. 161-163. Como a ética considera as opera¢des humanas em geral, ndo se pode
dizer que ¢ ela que imprime nas ag¢des apetitivas a forma razodvel, mas que isso pertence a prudéncia, que as
considera em sua singularidade. Daf que s esta pode ser considerada, em sentido amplo, a “arte do bom viver”.
381 ARISTOTELES, Etica a Nicémacos, cit., VI, 1141b, p. 158.

382 BARZOTTO, Filosofia do direito, cit., p. 167.

383 AQUINO, Suma teolégica, cit., Ila Ilae, q. 47, a. 8, p. 321.

384 KALINOWSKI, op. cit., p. 136.



144

A primeira dimensdo € a cognoscitiva ou intelectual, como intelec¢@o das situagdes
concretas segundo atos particulares conhecidos no passado e no presente. A segunda € a faceta
prescritiva ou moral, dirigida ao que ainda ndo se encontra realizado, precisamente porque ha

de realizar-se no futuro®®’

. A cognitiva avalia os meios possiveis para atingir os fins disponiveis,
jé& a preceptiva conduz a acdo ao seu termo concreto, todas auxiliando no aperfeicoamento da
virtude. Essa dupla série de pressupostos estd voltada tanto para conhecer a realidade objetiva
quanto para realizar o bem contingente; e estando esta tltima mais préxima da razao pratica, é
ela o ato principal da prudéncia.

Dessa classificacdo, decorrem as cinco partes integrantes da faceta intelectual:
memoria (memoria), intelecto (intellectus), docilidade (docilitas), razao (ratio) e sagacidade
(solertia); e as trés em seu aspecto operativo: providéncia (providentia), circunspeccao

(circumspectio) e precaugio (cautio)*®. Todas elas compdem os elementos essenciais para o

ato mais perfeito dessa virtude:

Quadro 2 — Partes integrantes da prudéncia

Memoria (memoria)
deliberacao/conselho Intelecto (intellectus)

COGNITIVA ou - o
INTELECTUAL Docihdade' (docilitas)
uizo Razao (ratio)
J Sagacidade (solertia)
PRESCRITIVA ou MORAL Providéncia (providentia)

Circunspeccao (circumspectio)
Precaucdo (cautio)

império/comando/mandato

385 PIEPER, Josef. Virtudes fundamentais: as virtudes cardeais. Tradugdo de Paulo Roberto de Andrada Pacheco.
Sao Paulo: Cultor de Livros, 2018, p. 25-30. “Ora, ha trés atos da razao relativos aos atos humanos: o primeiro é
aconselhar; o segundo, julgar; o terceiro, mandar. Ora, os dois primeiros correspondem aos atos do intelecto
especulativo, que s@o inquirir e julgar, pois, o conselho é uma certa inquiricdo. Mas o terceiro ato é préprio do
intelecto pratico, enquanto operativo; pois, a razdo ndo pode mandar o que nio pode ser feito pelo homem.”
(AQUINO, Suma teolégica, cit., la Iae, q. 57, a. 6, p. 341.) Enquanto se circunscreve na 6rbita cognitiva, na
determinacdo da conduta humana concreta (causalidade formal), a prudéncia busca no intelecto o seu principio
determinativo intrinseco. O juizo resultante dessa dimensdo intelectual desloca-se para a conduta como uma
espécie de causa exemplar, de acordo com o qual deve estruturar-se o ato humano livre para alcancgar a retiddo
devida nas circunstincias do caso. Logo, existe uma causa formal extrinseca remota dessa conduta, composta pelas
normas gerais e abstratas que descrevem os tipos de acdo devida a uma classe de situacdes (ato de deliberacio).
Em seguida, aparece uma causa formal extrinseca proxima, consistente por um preceito singular referido a uma
conduta concreta que determina o agir humano naquelas circunstincias (ato de juizo). Depreende-se, claramente,
que o juizo prudencial corresponde a uma concre¢do de natureza normativa (causalidade eficiente), preponderando
a segunda fase preceptiva, cuja finalidade, na 6rbita juridica, estd em delimitar o justo concreto para toda uma
comunidade, ou para um individuo numa situacgio especifica: porque, ao agir de acordo com esse juizo, o julgador
da a cada um o devido (ato de império). Nessa esfera, a lei assume o carater de causa formal extrinseca remota e
a sentenga judicial a de causa formal extrinseca proxima (MASSINI CORREAS, La prudencia juridica, cit., p. 35;
FERNANDES, André Gongalves. Ensinando e aprendendo o Direito com o método do caso: bases
epistemoldgicas e metodoldgicas. 3. ed. Sdo Paulo: Edipro, 2020, p. 102-103).

386 VEIGA, Bernardo. A ética das virtudes segundo Tomas de Aquino. Campinas: Ecclesiae, 2017, p. 110.



145

Essa divisdo se dd em fun¢do de trés motivos determinantes sobre o conhecimento.
Primeiro, o préprio conhecimento, quando se refere ao passado, pela necessidade de recorrer a
experiéncia do ocorrido: a memoria; quando se refere a coisas contingentes ou necessarias: o
intelecto — ndo como poténcia intelectual, mas enquanto reta consideragdao de um principio
primeiro evidente por si. Segundo, sobre o modo de aquisi¢do, quando ocorre por ensinamento,
principalmente dos mais experientes: a docilidade; quando por descoberta, como de repente: a
sagacidade. Terceiro, sobre o uso do conhecimento, quando como se passa de coisas conhecidas
ao julgamento de outras coisas ao deliberar: a razdo. E esta, para conduzir retamente, realiza
trés acoes: primeiro ordena algo devido ao fim, relativo aos contingentes futuros: a providéncia;
depois considera o caso particular conforme o mais conveniente a situacdo: a circunspecgado;
por tltimo, evita os obstdculos para liberar a realiza¢do do ato virtuoso: a precaugdo®®’.

Dito isso, vamos a cada uma delas, analisando suas implica¢gdes na pratica judicial.

Memdria significa mais do que a possibilidade natural de recordar lembrancas;
envolve, sobretudo, a habilidade de nao evanescer a recordacao fiel a verdade. E a boa e correta
conservacgao do havido. A fidelidade ao ser, propria dessa poténcia, significa precisamente que
a memdoria conserva as coisas € os acontecimentos reais tal qual eles sdo e ocorreram. A
falsificacdo da verdade acontecida é a rufna da memoria’®s,

O Doutor Comum adverte que, como a prudéncia versa sobre os atos contingentes,
ndo pode “o homem dirigir-se pelo que € absoluta e necessariamente verdadeiro, mas, pelo que
se d4 na maior parte dos casos’%. E é a experiéncia, acumulada pela meméria, que vai auxiliar
qual € a verdade nos feitos multiplicados. Dai porque o conhecimento da histéria do direito e o
estudo de casos jurisprudenciais sao de valorosa importancia para o magistrado, bem como uma
pessoa com uma ma memoria e o espirito disperso nao pode ser realmente prudente.

O intelecto ou a inteligéncia é a habilidade para julgar. Nesse sentido, podemos

distinguir duas faces: em primeiro, uma universal, que julga os principios especulativos e

37 VEIGA, op. cit., p. 110-111.

38 PIEPER, op. cit., p. 26-27. “Ela é necessdria para os trés atos da virtude —o conselho, o juizo e o império. Para
o conselho, pois ndo pode se dar uma reta previsao do futuro sem uma boa recordagdo do passado e uma exata
valoragdo do presente. Em rela¢do ao juizo, porque se requer uma perfeita informagdo acerca dos principios e
deve-se recordar deles no momento oportuno. Finalmente, também para o império. De fato, este supde a ordenacio
perfeita ao que se estd fazendo —que consiste em relacionar o passado com o presente (ou seja, recordar o bem que
se deve repetir e o mal no qual ndo se deve reincidir) — e o impulso, uma vez que se sabe que o éxito obtido e
recordado incita a voltar a procurd-lo com energia e decisdo.” (PECEGO, Daniel Nunes. A virtude da prudéncia e
suas partes. Lex Humana, Petrdpolis, v. 8, n. 2, fev. 2017, p. 33.) Sobre o esquecimento, cf. AQUINO, Suma
teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 47, a. 16, p. 328.

389 AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 49, a. 1, p. 331.
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praticos (sindérese); em segundo, uma particular, que julga algum principio singular. Ora, a
partir da estimacdo de um fim ou bem particular, os principios universais proporcionam luz
para entender as coisas singulares. Dd-se, em consequéncia, um quase-silogismo e o intelecto
as apreende ndo através de um raciocinio propriamente dito, mas imediatamente. A premissa
maior desse silogismo € universal, e a menor, particular. Ou seja, € o filtro pelo qual a reflexdo
aplica a realizagdo do bem e do conhecimento da verdade das coisas. Esta € a inteligéncia
considerada como que parte integrante da razio prudencial®®.

Um juiz que ndo esteja comprometido com a verdade dos autos e em proceder de
forma a dar o devido a cada um provavelmente estard mais propenso a decisdes apressadas e
bastante genéricas, sem apontar os tracos caracteristicos e distintivos de cada caso. Essa
indiferencga processual — que obnubila a consciéncia — poderd acarretar um dano injustificado
para uma das partes, que ndo terd os seus argumentos devidamente apreciados. Sem duvidas,
isso gerard maior inconformismo, com repercussio na esfera recursal.

A razdo ou o bom raciocinio € o discurso deliberativo sobre algo, cuja pesquisa
encontra os meios nas acdes humanas®®!. Refere-se ao adequado uso do processo racional para
alcangar conclusdes corretas a partir dos principios da légica. S6 ela pode proporcionar os
instrumentos necessarios para o manejo da razdo; dai porque a prudéncia, antes de excluir a
16gica, a supde no seu mecanismo de funcionamento’*2.

O raciocinio juridico, ao tempo do conselho, vai consistir nessa obten¢do de uma
resposta juridica satisfatoria nas situacdes em que a mera aplicacdo de regras ndo parece ser
suficiente. A pessoa virtuosa tem a capacidade de perceber as caracteristicas marcantes de uma
situacdo, o que é realmente importante em um caso especifico, de tal forma que seu julgamento
€ uma forma distinta de encontrar uma decisdo. Nao sé aprecia todos os aspectos relevantes de
uma situacio particular, mas também detecta quais sdo relevantes e razdo para decidir’®>.

Quem quer que, sem uma reflexdo séria e um juizo fundado, se atire de stubito ao
agir, é imprudente por irreflexdo. E quem se afunda inutilmente e frustrado numa cadeia de
pensamentos sem ser levado a qualquer decisdo, € imprudente por indecisdo. Por outro lado, a

desatencdo e a negligéncia no exame das realidades concretas que nos rodeiam também sdo

manifestacoes da imprudéncia. As vdrias formas de imperfei¢do ou defeito na transformacao

3% PECEGO, op. cit., p. 34; PIEPER, op. cit., p. 35.

¥ PECEGO, op. cit., p. 37.

392 MASSINI CORREAS, La prudencia juridica, cit., p. 82-83.

393 AMAYA NAVARRO, Virtudes y filosofia del derecho, cit., p. 1774 € 1777.
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do conhecimento verdadeiro em resolucdo decisiva — sejam por falta, sejam por excesso — sao
tantas outras maneiras de imprudéncia®.

Também sem docilidade ndo pode haver razoabilidade. O termo significa aquela
disponibilidade leal que, em face da multiplicidade realistica das coisas e das situacdes
experimentadas, renuncia a refugiar-se no castelo da propria obstinacao. Designa a capacidade
de deixar-se instruir pelos outros com prontidao, que nao brota de uma falsa modéstia, mas do
simples desejo de conhecimento verdadeiro — o qual ndo deixa de estar contido na auténtica
humildade. “A falta de abertura e insuficiéncia intelectual sdo, no fundo, formas de resisténcia
a verdade das coisas reais; ambas assentam na incapacidade do sujeito fazer calar o seu
‘interesse’ — condi¢do imprescindivel da apreensdo da realidade.”

Tao importante quanto a ponderacdo e a reflexdo € a disposic@o para render o juizo
de forma décil e magnanima. A simplicidade, tdo préxima da humildade, nos leva a consultar
as pessoas sabias e experimentadas, a expor-lhes o problema em todos os seus matizes, ouvindo
aos conselhos recebidos de quem estd com o espirito isento. As vezes, é preciso exercer a razio
prudencial de ouvir conselhos docilmente para mudar de parecer, manifestando a grandeza da
humildade em tornar uma pessoa prudente e eficaz. A prudéncia no juizo também € favorecida
pelo trabalho em equipe. Isso tudo demonstra um exercicio de inteligéncia e docilidade.

Nao ¢ dificil de viver assim quem se acostuma a reconhecer os proprios erros, a
retificar as suas opinides ou a sua conduta, quando se engana ou quando aparecem dados novos
que mudam os termos de uma situacdo. A desconfianca de si mesmo inibe que o sujeito ache
que sempre estd certo, ou que sempre age da maneira correta. Ao revés, reconhece sua fraqueza
e questiona seus fundamentos. E, com isso, ndo se quer mais que um esfor¢o por buscar ir além
dos proprios pré-conceitos. A imposicao, a todo custo, da opinido pessoal levara fatalmente a
injustica pela imprudéncia.

Essa abertura ao conselho amplia de modo consideravel a experiéncia humana e
enriquece a deliberagdo a partir de multiplos pontos de vista e opinides, incrementando a
capacidade de acerto na resolucao dos conflitos concretos. Na esfera judicial, essa receptividade
a instrugdo do outro — seja de juizes mais experientes, seja de advogados ou doutrinadores —

contribui para que magistrado amplie seus horizontes em dire¢do aos deslindes do caso. Ao

394 PIEPER, op. cit., p. 24, 25 e 31. “Constitui imprudéncia estancar a a¢io diante dos obstdculos encontrados, pois
¢ natural que toda ac@o encontre resisténcia para ser implementada, cabendo ao prudente prever e contar com 0s
obstéaculos e adversidades como coisas de ordindria administracdo, sabendo que alguns objetivos serdo atingidos
e outros ndo.” (MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. O controle disciplinar da magistratura e o perfil ético
do magistrado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 127).

35 PIEPER, op. cit., p. 28.
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contrdrio, a obsessao pelo proprio critério, em uma postura de desprezo as opinides alheias, € o
caminho seguro para o erro do juizo prético®*.

Logo, exige-se a humildade judicial: porque, enquanto o orgulhoso exagera as
proprias qualidades em menoscabo aos demais, o humilde consulta o entendimento dos mais
sabios antes de agir’®’. Ndo é uma ignorancia do tipo socratica (“s6 sei de que nada sei”); mas,
desconfiando dos préprios maleficios, lembra constantemente a consciéncia dos seus limites
intransponiveis. E pelo autoconhecimento (“conhece-te a ti mesmo”) que se reconhece que
somos limitados, temporais e mortais, convidando-nos a recordar de nossa finitude histdrica e,
sobretudo, de que ndo somos o fundamento de todas as coisas>*S.

Jaa sagacidade é a plena habilidade, pela qual o homem nao age de modo impulsivo
ou instintivo quando enfrenta o inesperado, mas consegue decidir-se pelo bem na adversidade
e incerteza da situacdo; jamais vencido pela tentacdo da injustica, covardia e intemperanga’®’.
Atua sobre o conselho, pois acontece muitas vezes que se deva atuar sem demora e, para nao
errar, € preciso ser sagaz. Sobre o juizo, porque as operagcdes humanas apresentam uma grande
variabilidade, o que faz com que os cdlculos falhem com frequéncia. Dai a necessidade de saber
discernir entre a aparéncia e a realidade, o contingente e o necessario, o secundario e o principal.

Quanto ao império, a solércia suscitard a solicitude, a vigilancia e a precaucdo necessarias*’’.

3% MASSINI CORREAS, La prudencia juridica, cit., p. 82.

397 Sobre o tema, cf. AMAYA, Amalia. La virtud de la humildad judicial. In: Idem et al (org.). Emociones y
virtudes en la argumentacion juridica. Ciudad de México: Tirant Lo Blanch, 2017, p. 17-35. “Discursos
laudatérios das grandezas da magistratura em geral e dos magistrados em particular, especialmente em cerimonias
de posse, sdo a tonica no meio juridico. O reconhecimento sincero e humilde das préprias misérias pelo juiz € visto
como um sinal de fraqueza e desedificacio, que poderiam comprometer a confiabilidade do Poder Judicidrio. Nada
mais equivocado. Apenas detectando e reconhecendo as fontes de influéncia e os defeitos pessoais que podem
desviar o juiz da sentenca ditada exclusivamente pelo imperativo da consciéncia e fazer que sucumba a segundas
ou terceiras intengdes inconfessdveis (até para si mesmo), é que se poderd comecar a trilhar o caminho do
aperfeicoamento da prestacdo jurisdicional sob o prisma da firmeza ética do magistrado. O primeiro passo para se
combater interna (o préprio magistrado) e externamente (as corregedorias) os possiveis desvios éticos que
comprometem a prestacdo jurisdicional é que se os reconheca, para poder lutar por vencer esses defeitos, num
combate pessoal e institucional que so dignificara o Judiciario e seus membros.” (MARTINS FILHO, op. cit., p.
143.) “Honesto e humilde, o juiz — necessariamente — ostentara outras marcas. A lhaneza do trato, a disponibilidade
para com todos, mas principalmente para com aqueles que protagonizam com ele as angustias da Justica —
advogado, promotor, delegado, partes e auxiliares do Judicidrio. Cardter de homem humilde e honesto predispde
ao estudo permanente. Na certeza de que o universo inexplorado € insuperdvel, ndo constitua desafio para uma
existéncia inteira. A honestidade fard com que o juiz seja efetivamente trabalhador. Que procure vencer a carga de
processos confiada, embora a entenda excessiva.” (NALINI, José Renato. A formagéo do juiz. In: Idem (coord.).
Formacao juridica. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 131.) Destacam-se a disponibilidade para com o
semelhante e a paciéncia como reflexos da humildade.

3% AUBENQUE, op. cit., p. 187-189.

3% PIEPER, op. cit., p. 29.

400 PECEGO, op. cit., p. 36. O prudente distingue-se do sujeito habilidoso, que é capaz de realizar facilmente os
fins pela combinacdo dos meios mais eficazes. Mas essa habilidade, enquanto tal, € indiferente a qualidade do fim,
que pode ser bom ou mau. Por isso alguém deve ser reconhecido por ser prudente ou virtuoso, e nao por ser habil
ou possuir uma qualidade natural, ja que ndo houve esforco pessoal (AUBENQUE, op. cit., p. 73).
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Na verdade, tal flexibilidade do juizo em func¢do do fortuito permite uma resposta
répida e positiva a cada nova situacdo. Portanto, aparece com absoluta necessidade no ambito
juridico, em cujas variacdes das circunstincias constituem um dado inconcebivel de ignorar*’!.
O perspicaz ndo tem uma resposta pronta e acabada tdao logo a situacdo se lhe apresente, mas
sabe conjecturar a descoberta dos meios sem pressa, embora com destreza e facilidade, em cada
ocasido. Como ndo notar a semelhancga e pertinéncia desse elemento com os requisitos das
tutelas judiciais provisorias.

No aspecto pratico, a providéncia denota a capacidade de determinar, com alguma
antecedéncia, se determinado ato serd ou niio o melhor caminho para a realizacdo de um fim. E
neste ponto que aparece com clareza o momento de incerteza e risco carregado em toda decisdo
moral. Nas solu¢des prudenciais, aplicdveis ao concreto e ao futuro, ndo existe aquela certeza
propria das conclusdes teoréticas. Este € o equivoco ou a ilus@o contra os quais se insurge a
tradicdo casuistica. O homem nao pode esperar o rigor das certezas tedricas para chegar, neste
ambito, ao termo de uma decisdo: isso equivaleria a ndo chegar a lugar nenhum e permanecer
na imprudéncia da indecisdo. O prudente ndo espera certeza onde ela ndo existe, nem engana a
si préprio com falsas esperancas*’?. Antes, serd preciso prever os custos da decisdo.

Essa providéncia ndo se confunde com consequencialismo, que se esgota na mera
andlise das consequéncias da ac¢do. Vai além, ao prever os possiveis resultados — praticos e
juridicos — de uma decisdo, a partir dos valores indeclindveis que o caso acarreta. Ndo se deixa
trair pelos nimeros ou estatisticas dos fatos, mas considera a coisa desde sua essencialidade.
Resiste a pressdes internas e externas, pois sabe o que deve ser feito, independentemente dos
critérios de conveniéncia ou utilidade ocasionais.

A circunspecgdo se refere ao exato conhecimento e compreensao das circunstancias
que rodeiam cada caso, aperfeicoando cada um dos atos prudenciais. Do conselho, porque €
necessdrio levar em conta todas as possibilidades que se apresentam, considerando-as sob todos
os angulos, dada a variabilidade do seu objeto; do juizo, pois para determinar o justo meio
impende considerar todas as circunstancias do ato singular; e, por fim, do império, pois para a
reta ordenacdo dos meios ao fim hé de considerar todas as circunstancias possiveis atuais. Para

isso, auxilia a memoria*®>.

401 MASSINI CORREAS, La prudencia juridica, cit., p. 82.

402 PIEPER, op. cit., p. 30. “Pretender agir apenas quando se tenha uma certeza matematica (quando as ciéncias
sociais apenas ofertam uma certeza moral) importa abdicar da liberdade e da correspondente responsabilidade,
fazendo com que o medo de decidir e de errar atribua a uma instincia decisdria diversa (a autoridade do chefe ou
da lei) a ordem de fazer isso ou aquilo, de fazer de um jeito ou de outro, ou a responsabilidade pelas falhas
ocorridas.” (MARTINS FILHO, op. cit., p. 126.)

403 pPECEGO, op. cit., p. 37.
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Segundo o Doutor Anggélico, “a circunspeccao € necessdria a prudéncia, para que o
homem compare os meios, atendendo também as circunstancias.”*** No campo judicial, a
mutacdo de uma s6 destas pode modificar totalmente o sentido e o alcance da decisdo que deve
ser adotada. Assim, a diversidade do mundo da vida pode exigir uma variacdo substancial na
resolucdio do caso*®, ficando evidente que a tdo louvada distincdo de precedentes judiciais
(distinguishing) nada mais € que parte integrante do conhecimento préatico do bom julgador.

O juiz imprudente, por sua vez, tenderd a ver os processos prioritariamente sob o
aspecto quantitativo, esquecendo-se de que ali hd partes e histdrias de vida tnicas e singulares.
O cumprimento de metas e nimeros institucionais, que nada dizem respeito ao conteido da
decisdo, levard ao automatismo e a um célculo algoritmo que € incapaz de diferenciar as
sutilezas dos diferentes casos que se apresentam todos os dias ao Judicidrio.

Ora, se a virtude produz a capacidade de detectar os tracos relevantes de uma
situacdo que constituem razdes de agir, sé a pessoa prudente terd a capacidade de reconhecer
quando o caso justifica afastar aregra aplicdvel ordinariamente. A pessoa com sabedoria pratica
saberd quando um padrdo deve ser aplicado, ou quando hé circunstancias que derrotam a sua
aplicabilidade. O juiz razodvel tem a habilidade de discernir exce¢des, reconhecendo-a quando
se deparar com uma condi¢io de derrotabilidade*®.

Esse conhecimento de excec¢des nao pode ser codificado, pois ndo ha procedimento
que nos permita determinar, antecipadamente, quando uma situacdo € tal que ndo pode ser
resolvida pela mera aplicagdo das regras e principios relevantes. E o padrio de razio pratica,
incorporado na pessoa virtuosa, que permitird determinar quando um caso € de regras gerais,
ou quando a aplicacdo da regra deve ser questionada e excepcionada. As virtudes sdo, em uma
teoria aretaica do raciocinio juridico, anteriores as normas*"’.

Por fim, a precaucdo se assemelha a circunspec¢do, com a diferenca que conhece
aquelas circunstancias que fundamentalmente encerram algum tipo de perigo para o bom acerto
do juizo. Consiste, destarte, na atitude de discernir e antever os riscos que se manifestam na

multiplicidade de situa¢des que circundam a direcio de uma conduta a solucio justa*®®. Essa

objetividade perquirida nas circunstancias criticas nada tem que ver com “falta de carater” ou

404 AQUINO, Suma teoldgica, cit., ITa Iae, q. 49, a. 7, p. 337.

405 MASSINI CORREAS, La prudencia juridica, cit., p. 83.

406 AMAYA NAVARRO, Virtudes y filosoffa del derecho, cit., p. 1775. Para um exemplo concreto, cf.
FERNANDES, André Dias. Corte de energia elétrica e derrotabilidade normativa: necessidade de didlogo entre o
Cddigo de Defesa do Consumidor, o Cédigo de Defesa do Usudrio de Servigos Publicos e a Constitui¢do. Revista
de Direito do Consumidor. v. 127. Sdo Paulo: RT, 2020, p. 249-277.

407 AMAYA NAVARRO, Virtudes y filosofia del derecho, cit., p. 1775-1776.

408 MASSINI CORREAS, La prudencia juridica, cit., p. 83.
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covardia — a n@o ser que por cardter se entenda a resisténcia a verdade das coisas mutdveis por
natureza®”. Significa, portanto, coragem que se arrisca na decisdo insegura e irreversivel.

Aqui ressoa, com eloquéncia, a semelhanca aos principios juridicos ambiental (da
precaugdo), administrativo (da reserva do possivel) e constitucional (do minimo existencial).
O principio da proporcionalidade, por exemplo, ndo poderia deixar de decorrer dessa virtude,
sendo os seus subprincipios (necessidade, adequacdo e proporcionalidade em sentido estrito)
um desdobramento da reflexdo prudencial. Infelizmente, o juiz atual € treinado a se especializar
em principiologia, diante de constituicdes eminentemente principioldgicas, transformando-se
em técnico da ciéncia juridica, artifice da restauracdo de direitos feridos, em vez de ser um
jurisprudente. A autocontencdo também € filiada a essa parte subjetiva.

Percebe-se, entdo, que boa parte dos principios, técnicas e métodos aclamados pela
doutrina péatria nada mais sdo do que manifestacdes de um conceito maior que € a prudéncia.
Isso revela como ela, longe de ser um elemento inexistente na ordem juridica moderna, € parte
essencial da interpretacdo juridica. A negativa ou ignorancia no reconhecimento desse fato em
nada muda a constatagdo de que essa virtude atua em todo juizo pratico humano, sobretudo no

judicial. Vejamos como e por que isso ocorre.

5.2.1.2 O elemento central da decisdo judicial

Todas as oito partes atuam concomitantemente no intelecto do agente, funcionando
como um guia racional para a acdo. Cada uma serve para o aprendizado e aperfeicoamento da
virtude. Embora elas sejam vistas separadamente, a falta de um sé desses elementos pode ser
suficiente para caracterizar uma conduta imprudente. Dai sua utilidade como requisito para
verificar se uma decisdo € acertada ou nao.

Na decisdo, realiza-se a unidade das faculdades apetitiva e intelectiva do ser

humano, ao integrar o conhecimento do universal a percep¢ao do singular. A boa decisdo, isto

409 PIEPER, op. cit., p. 29. Nio se trata daquela prudéncia negativa, que aconselha quase sempre a ndo agir e a ndo
empreender grandes projetos, a fim de evitar dificuldades e tormentos. Essa falsa prudéncia, que tem por principio
“ndo fazer nada antes de uma longa ponderagdo”, pertence aos pusildnimes. Pretende-se designar a astdcia do
estrategista ao ndo arriscar a propria pele, livrando-se de quaisquer danos. E nada mais do que aquela “calma
reflexdo” em que se apoia o covarde para evitar ocasides de perigo (Ibid., p. 158), remetendo a aversdo ao
sofrimento do utilitarismo. Tal hébito vicioso confunde o justo meio da virtude moral com a mediocridade, que é
um degrau acima dos vicios contrarios. O mediocre é um meio instdvel entre o bem e o mal, contentando-se em
sempre se perdoar sob o manto da “moderac¢do”, segundo o qual ndo se deve exagerar em nada. Essa negacdo dos
excessos nada mais é do que um meio-termo entre o vicio e a virtude, que se desculpa por nunca atingir o cume
afirmando que, pelo menos, ndo estd no vao. Por natureza, a prudéncia procura adentrar em um futuro incerto tanto
quanto ambiguo, fugindo dos perigos conhecidos por meio da previsdo. Esse instituto falivel jamais serd uma
“tatica do bem-estar”, pois estd sempre se dirigindo ao Bem: custe a quem custar, doa a quem doer.
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é, virtuosa e sdbia, deriva do hébito e da educacdo, ao deliberar sobre as coisas mutdveis no
tempo. A obra da razdo prudencial consiste, entdo, em tornar razodvel — e ndo certa, exata — a
captacdo imediata do fim operada pela vontade, fazendo dele um desejo refletido por aquilo
que € o verdadeiro bem. Em outras palavras, captar o particular a luz do universal, isto é, do
fim*!?. Por isso, ndo é uma virtude puramente intelectual, nem exclusivamente moral, ja que a
passagem do abstrato ao concreto exige ambas as poténcias.

Ela € materialmente moral e apenas formalmente intelectual, porquanto aplica os
principios do intelecto pratico a matéria da moral, ou seja, ao campo do agir humano, dos atos
livres e deliberados. Se o ato justo consiste em dar ao outro o que € seu, necessita-se determinar
o que € o devido; e este € o precisamente o trabalho que deve levar a termo a prudéncia juridica,
formulando e estabelecendo a regra e a medida do comportamento justo. Destarte, os distintos
juizos prudenciais provém da razdo pratica, sdo conclusdes de um silogismo prético, e se
dirigem imediatamente 2 acdo, a qual tem por motor a vontade e as tendéncias sensiveis*!!.

A clarificacdo do sentido da norma, que transmite lucidez ao direito, depende nao
somente da compreensdo dos significados linguisticos, mas também dos contornos faticos do
caso singular. Para Casaub6n*!?, a norma é uma proposicdo da razdo pratica. Isso quer dizer
que o seu sentido ndo estd dado por si mesmo, abstratamente, mas deve ser preenchido pela
compenetracio nas nuances concretas, revelando novos horizontes para o alcance das fronteiras
normativas preestabelecidas.

Nenhuma lei — natural ou humana — pode exaurir, de comum, a situagao dos casos.
As leis somente sinalizam critérios, caminhos que, uma vez adotados, podem levar a realizagao
da coisa justa. Ainda cabe considerar as circunstincias concretas, tarefa propria da sabedoria
prética. A lei ndo é propriamente o direito; apenas lhe auxilia a invengdo*'®. “E a prudéncia que
propicia ao juiz avaliar com corre¢do, para chegar a melhor resposta possivel”, justificando o
apelo a “incentivar a formacio da reta intencédo do julgador a procura do juizo racional.”*!#
Afinal, as lacunas s3o insuperdveis mesmo pelo mais hébil dos legisladores. De

todo modo, estas sdo ndo so inevitdveis como até desejaveis, para que o julgador possa adequar

as prescri¢cdes normativas as peculiaridades dos casos excepcionais. E isto ndo importa em

410 PERINE, Marcelo. Quatro licoes sobre a ética de Aristoteles. Sao Paulo: Loyola, 2006, p. 39-42.

411 VIGO, De la interpretacién de la ley..., cit., p. 223-224. “Ora, 4 prudéncia pertence a aplica¢io da razio reta as
obras, o que néo é possivel sem a retiddo do apetite, portanto, a prudéncia ndo s6 tem a natureza de virtude, como
as outras virtudes intelectuais, mas também como as virtudes morais, entre as quais é colocada.” (AQUINO, Suma
teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 47, a. 4, p. 317.)

412 CASAUBON, op. cit., p. 49.

43 DIP, op. cit., 119.

414 NALINI, José Renato. Etica da magistratura: comentdrios ao Cédigo de Etica da Magistratura Nacional -
CNI. 4. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 265.
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novidade alguma a cultura juridica ocidental, pois reafirma os postulados que estdo na raiz
mesma dessa tradicao bimilenar. Isso estava tdo enraizado no senso comum tedrico dos juristas
que nem Pufendorf ou Portalis ousaram discordar*!”.

Desde uma perspectiva aretaica, sao as virtudes — e ndo os principios ou regras — 0s
elementos centrais do raciocinio juridico. A prudéncia jamais pode ser concebida como um
conhecimento cientifico, isto €, um corpo sistemético de principios gerais e universais que nao

estd relacionado aos atos particulares*!®

, pois a caracteristica essencial do saber préitico € um
conhecimento sapiencial que, partindo de uma reflex@o acerca das diferentes formas de vida,
conduz a uma maior compreensdo da realidade e capacidade de se colocar no lugar do outro.

Ela é justamente o terceiro nivel da razio pratica, antecedida pelo nivel intelectual
dos primeiros principios e pelo nivel discursivo da ci€éncia moral. Mas, ndo basta conhecer os
principios, nem dominar a moralidade, se nio houver razoabilidade. E ela que une os elos
rompidos entre a ética e a ci€ncia, ja que sempre antecede a pratica de qualquer ato. O ambito
da acdo é, por exceléncia, o Ambito do particular, cujos objetos sdo concretos e varidveis*!’.
Tamanha responsabilidade ndo pode estar dissociada de uma boa ética judicial.

A prudéncia opera como uma ponte que liga a generalidade da norma a concretude
dos fatos. Nao € funcdo da inteligéncia deliberar sobre casos individuais e particulares, nem da
vontade raciocinar sobre formas teoréticas abstratas. Compete aquela descobrir e efetivar a
justica material, em toda a sua ambivaléncia (cogni¢do e prescri¢do); constituindo-se, por isso,
no elemento central da decisdo judicial. Sem ela, jamais haveria juizo de adequacdo entre a
situacdo fdtica e a norma abstrata, caindo-se ou no puro casuismo ou no legalismo judicial.

Nao é o conhecimento da regra juridica nem a sua erudi¢c@o que proverdo o juiz do
discernimento necessdrio para realizar o justo possivel mais adequado a situacdo. A solucdo
racional deriva mais de um conjunto de atributos morais, fruto da reta razao, obtidos e mantidos
por virtudes*'8, do que pela inteligéncia agucada. Em geral, espera-se dos juizes mais prudéncia
do que ciéncia. Mais importante do que aperfeicoar o ordenamento juridico, € incutir virtudes

em quem o aplicard*'?. “O juiz prudente, de certa forma, auxiliard o destinatdrio da justica a

recebé-la sem perda do equilibrio ou da esperanca.”*

415 Cf. PUFENDOREF, On the duty of man and citizen according to natural law, cit., I, 2, 10, p. 30; PORTALIS,
loc. cit.

416 AMAYA NAVARRO, Virtudes y filosoffa del derecho, cit., p. 1774-1775.

417 NALINI, Etica da magistratura, cit., p. 276 ¢ 281.

418 NALINI, Etica da magistratura, cit., p. 271.

419 NALINI, Etica da magistratura, cit., p. 282.

420 NALINI, Etica da magistratura, cit., p. 275.
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Em sintese, a prudéncia juridica contribui para: a) a genuina adequacao da natureza
do problema e dos fatores condicionantes a este; b) o apropriado acordo das significagdes do
momento histérico, tanto com sua realidade presente como projecdes futuras (congruéncia
histdrica); c) a viabilidade prética das normas gerais ou individuais, que vao ser estabelecidas
com méxima probabilidade de eficdcia real; d) a ponderacdo e estimagdo dos efeitos ulteriores
que o imediato porvir pode causar nas regras emitidas ou nas sentencas produzidas, evitando
danos futuros irrefletidos e mais graves; e) o espirito de harmonia entre o anseio de progresso
e a consciéncia das limitacdes féticas reais; f) a legitimidade dos meios empregados para a
consecucdo de fins justos, pela transagdo de interesses contrapostos; dentre outros beneficios*?!.

No agir humano, a razdo e a vontade t€ém missdes complementares: cabe a vontade
querer a acado e a razao identificar corretamente a acdo. Por isso, a prudéncia dd a regra da agdo,
e a justica guia a for¢ca da vontade. Se a acdo juridica justa consiste em dar a cada um o seu
direito, o saber agir corretamente — conhecer esse direito no momento e lugar adequados — é
proprio da prudéncia juridica ou jurisprudéncia. Em outras palavras, “a atividade juridica requer
saber e querer, saber dar a cada um o seu e querer da-lo. Querer é préprio da vontade justa,
saber é préprio da razdo prudente. A atividade juridica é obra do homem justo e prudente.”??

A sua missdo estd em atribuir correta e concretamente o devido a outrem, para que
seja dado a seu titular. Considerar essa tipica relacdo do magistrado com a justica € perceber
que a virtude especifica do seu oficio ndo € a justica; mas, antes, a prudéncia: porque sua missao
estd em discernir e assinalar — raciocinios proprios da érbita prudencial — para somente entio

dar ao seu titular. Assim, por exceléncia, o magistrado ndo € o justo, mas o jurisprudente423.

Est4 nas suas mios o respeito a equidade e A excecdo da regra geral consagrada na lei**.

421 RECASENS SICHES, op. cit., p. 284-285.

422 HERVADA, Javier. Licdes propedéuticas de filosofia do direito. Traducdo de Elza Maria Gasparotto. Sio
Paulo: WMF Martins Fontes, 2008, p. 58.

423 HERVADA, Lic6es propedéuticas de filosofia do direito, cit., p. 63-64. O oficio do magistrado atende a uma
necessidade social bem especifica, qual seja: a protecio de uma ordem justa em que cada homem — justica
particular — e cada institui¢@o — justica geral — tenha o seu, aquilo que lhe pertence. Qualquer ruptura ou alteracdo
desse justo equilibrio produz uma anomalia ou desordem coletiva. Dado que a vida comunitiria é dindmica e o
devido a cada um pode estar em situagdo de interferéncia por acdo ou omissdo alheia, gera-se um movimento
orientado para (re)estabelecer a ordem violada. O (re)estabelecimento da situacdo devida constitui uma ordem,
uma harmonia, uma propor¢do, porque cada coisa estd na exata relacdo com o seu titular. Esta correta distribuicdo
€ uma exigéncia da pessoa humana, por sua qualidade de ser que tem coisas verdadeiramente suas, €, a0 mesmo
tempo, da sociedade. Pois, preservada aquela harmonia, conserva-se o grupamento social; corrompida, provoca-
se sua destrui¢do (FERNANDES, Ensinando e aprendendo o Direito..., cit., p. 118-119). Em uma concepgao
proxima ao idealismo platdnico, Recaséns Siches (op. cit., p. 494) entende a justiga como “uma espécie de
harmonia”, cuja auténtica e objetiva articulacdo de valores conflitantes foi consagrada pela ordem juridica. Contra
essa defini¢do, cf. HERVADA, Licdes propedéuticas de filosofia do direito, cit., p. 69-70.

424 VIGO, Iusnaturalismo y neoconstitucionalismo..., cit., p. 863.
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“O julgamento procede da conjunc¢do entre entendimento e vontade: o entendimento
que considera o verdadeiro ¢ o falso; a vontade que decide.”**> Assim, julgar ndo € s6 opinar,
avaliar, considerar verdadeiro, mas significa, em dltima andlise, tomar posi¢ao diante de uma
circunstancia, decidindo mediante a conformacao da sua vontade aos ditames da razdo pratica.
S6 uma vontade firme e sélida, que se reflete na prética do ato objetiva e intersubjetivamente
justo, pode restabelecer a ordem do bem comum, permanecendo imune as turbuléncias das
paixdes irracionais provocadas, dentre outras causas, pelas ideologias e crises dos tempos.

Se a magistratura adquiriu uma imagem simbdlica cercada de uma aura reverencial
€ porque os vardes prudentes da Roma antiga exerciam a jurisdi¢do com a sapiéncia prudencial
do bom pai de familia (pater familias). Retomar esse perfil ndo € nada ficil para uma geracdo
criada numa sociedade voldvel e impetuosa, insegura de seus valores € movida por inclinacdes
momentaneas, mais emotiva do que racional. Insuficiente munir-se apenas de conhecimento
técnico, pois o principal componente do desafio do aprendizado constante ndo é a acumulagdo

de informagdes, mas a atualizacdo da sabedoria humana*?S.

4.2.2 A justica legal (dikaiosyné ou iustitia)

Atualmente, a palavra justica tem sido entendida de trés modos muito distintos, a
saber: 1) uma virtude moral, cuja disposicdo individual € adquirida pelo hébito reiterado; 2) um
sentimento ou valor, pelo qual o ato exterior € subjetivamente considerado justo ou injusto; 3)
um fim ou objetivo, cujo estado ideal de coisas reflete uma comunidade com leis e pessoas

427 No direito, a acep¢do com mais frequéncia empregada tem sido as duas

perfeitamente justas
ultimas, cujas conceituagdes tiveram o condao de demarcar os horizontes e as fronteiras dessa
discussao desde a modernidade até a contemporaneidade.
Para reabilitar a primeira concepg¢do, faz-se necessdrio invocar a nomenclatura
classica. Segundo a célebre defini¢do de Ulpiano: lustitia est constans et perpetua voluntas ius
. . et 2 . o
suum cuique tribuendi — “Justica é a vontade constante e perpétua de atribuir a cada um o que

€ seu” (Dig. I.I.10). Nao resta duvida de que o texto romano herda a noc¢ao de justica dos gregos:

aceita e, a0 mesmo tempo, valoriza-a*?®, quando une a ética (vontade constante e perpétua) a

425 RICOEUR, Paul. O justo: a justica como regra moral e como institui¢do. v. 1. Tradugdo de Ivone C. Benedetti.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 176.

426 NALINI, Etica da magistratura, cit., p. 275.

#27 Cf. HERVADA, Lic¢oes propedéuticas de filosofia do direito, cit., p. 65-66; CASAUBON, op. cit., p. 64 ¢ ss.
428 DEL. VECCHIO, Giorgio. A justi¢a. Tradugdo de Anténio Pinto de Oliveira. Sdo Paulo: Saraiva, 1960, p. 52-
53.
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uma concepgdo estritamente juridica da lei (atribuir a cada um o seu). Verifiquemos a eficacia
desse conceito e a sua relagdo com a equidade, a fim de extrair as suas principais consequéncias

para o direito.

5.2.2.1 Confusées terminologicas em torno do conceito de justica

Durante muitos séculos, entendeu-se a justica como resultado da combinac¢do da
forma com a finalidade da lei. Nao importava sobremaneira o contetido estrito dos textos, mas
a forma em que estes tinham se produzidos. Nao prestava aten¢@o exclusivamente ao conjunto
das normas escritas, mutdveis por exceléncia — e, em alguns casos, injustas —, sendo que o jurista
olhava mais além. Buscava o espirito da lei, ndo do legislador; protegia a natureza das coisas;
indagava a adequacdo da solucdo legal a conjuntura da justica material. E tudo isso fazia
segundo formas convencionais de oratéria e escrita*?’.

Os classicos ndo negavam que fosse possivel uma andlise geral dos conceitos
juridicos e das regras positivadas. Porém, ndo consideravam que essas explicacdes fossem
suficientes para conhecer com certeza o direito tal como ele é e saber a que sentido se ater. Ao
revés, a tradicao positivista manteve a concepcao de que o direito € o positivo. Se essa é a forma
de encontrar o “devido”, implica assumir que o justo e o injusto, o moral e o imoral, estdo todos
nas maos do Estado legislativo, que define, em udltima instancia, o contetido do texto*3,

Para Kelsen, o problema da justica é — e ndo poderia deixar de ser — um caso de
escolha individual: “A questdo de saber por que € que consideramos esta norma como justa
conduz, em tultima anélise, a uma norma fundamental por nds pressuposta que constitui o valor
justica”**!. E como a validade do processo de fundamentacdo dessa norma ndo é objetivo — por
estar fora do sistema légico-dedutivo do direito —, ela é imprestavel a ciéncia juridica. E esse
conformismo que o levara a descrever, mais tarde, uma justica imagindria, em vez de real.

Essa visdo remonta aos Pensamentos (1670) de Blaise Pascal**?, para quem seria
dificil descobrir uma justi¢a universal, que fosse comum a todos os paises. Ele s6 concebe uma

justica puramente ideal — ou, sob influéncia agostiniana: de cardter sobrenatural. E, se ndo

podemos conhecer essa justica, respeitemos as institui¢des providencialmente estabelecida,

429 PARGA, Milagros Otero. Retdrica versus argumentacién: perspectivas en el nuevo espacio de educacién
superior. Dereito: revista xuridica da USC, Santiago de Compostela, v. 18, n. 2, 2009, p. 150-151.

430 ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 151.

41 KELSEN, Hans. O problema da justica. 5. ed. Tradugfio de Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2011, p. 15.

432 PASCAL, Blaise. Pensamientos. Traduccion de Eugenio D’Ors. Bogot4: Editorial Oveja Negra, 1984, XXIV,
p. 165-171.
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sendo submissos as leis escritas**?

. Karl Larenz*** j4 apontava que o problema da justica é uma
questdo sem possibilidade de resposta, pois o conhecimento do justo estaria ligado a
subjetividade, ndo acessivel objetivamente e sujeito a opinioes.

Para o positivismo legalista ou ideoldgico, a lei sempre era considerada justa. Essa
leitura foi consagrada na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo (1789), ao
estabelecer que s6 se estava obrigado a fazer algo sendo em virtude de lei, ignorando as regras
morais, nao positivadas. O positivismo normativista, por sua vez, pretendia vacinar o direito de
toda referéncia moral, posto que remetia a irracionalidade, impedindo qualquer tipo de
preocupagio ético-cognoscitiva*®,

Ao proclamar que a justica era um ideal irracional**®, Kelsen respaldava-se no
“emotivismo axioldgico”, assumindo — com o Circulo de Viena — que s6 havia dois caminhos
para conhecer as coisas: 0 dos juizos tautolégicos ou aprioristicos (16gico-matemético) e o dos
juizos verificaveis ou a posteriori (fisico-quimico). A modernidade filoséfica, com seu
subjetivismo de raiz kantiana, relegou o conceito de justica para o campo da subjetividade.
Quem a descrevia, ndo desempenhava atividade cientifica.

Em termos kelsenianos, “a validade do direito positivo ¢ independente da validade
da norma de justica. Um direito positivo nao vale pelo fato de ser justo, isto &, pelo fato de a
sua prescri¢do corresponder A norma de justica — e vale mesmo que seja injusto.”**’” E com isto
muitos tedricos do direito classico ndo hesitariam em concordar. Todavia, vai além: conclui

que, quando um 6rgdo judicial decide dar uma sentenga justa, procede da mesma forma do

433 VILLEY, A formagdo do pensamento..., cit., p 598. A “vinculagdo do juiz & lei” ndo dependeria da vinculagio
da lei a justica natural, posto que a lei j4 é uma expressdo da justica positiva. A ordem juridica é entendida
estritamente como ordem positivo-normativa.

434 «Q resultado destas reflexdes s6 pode ser que enunciados sobre o que € justamente devido, ou seja, também o
que ¢ justo, ndo podem nunca ser feitos com a pretensdo a uma ‘justeza absoluta’, mas antes com a pretensdo de
serem ‘mais justos’, quer dizer, de se aproximarem mais que outros do ‘justo em absoluto’. Esta pretensdo tem
todavia de ser justi¢ada ou, quando tal ndo é possivel, abandonada com fundamentos ponderados.” (LARENZ, op.
cit., p. 211.) Adota, assim, uma postura intermedidria entre o relativismo e o absolutismo da justi¢a, ndo muito
longe do aqui sustentado.

435 VIGO, Rodolfo Luis. Derecho y moral en el estado de derecho constitucional (proyecciones tedricas:
iuspositivismo, neoconstitucionalismo y realismo juridico cldsico). Prudentia iuris, Buenos Aires, n. 74, 2012, p.
60. Dessa matriz tedrica positivista, somente podia concluir-se que tanto o democritico quando o nazista ou
fascista era direito, pois ndo cabia julgar a validade das normas desde certos fins ou valores, sendo reduzir essa
andlise ao Ambito do sistema juridico vigente e ao disposto na norma superior. Para o legalista, porque ndo havia
mais justica ou moral social exigivel do que a prescrita na lei; para Kelsen, porque qualquer conteido podia ser
direito. Para nenhum dos dois havia limite moral para o direito, em face da separagdo, postulada por Kant, entre
este (heteronomo, bilateral e coercivel) e aquele (autdnoma, unilateral e voluntaria).

436 KELSEN, O problema da justiga, cit., p. 65.

437 KELSEN, O problema da justiga, cit., p. 68. O direito era uma técnica social idonea para dirigir condutas sob a
ameaca da coerc¢do, consequentemente o dever juridico se assimilava a conduta contraria a sancionada, donde o
direito subjetivo era a faculdade processual de reclamar ao juiz a aplicacdo de uma san¢fo coercitiva.
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legislador, ao, na formulacdo da regra, ser orientado por um ideal de justica, cuja norma ¢é
superior e pressuposta como justa*3s,

O problema da justica, para ele, € o da contradi¢do entre duas ordens normativas
distintas: o do direito e a da justica. Esta, subjetiva e ideal; aquela, objetiva e real. O “justo”
torna-se uma intromissao ideoldgica e moralizante indevida no ambito juridico objetivo. Em
contrapartida, Aristételes jamais concordaria que a justica fosse varidvel ao bel prazer do sujeito
ativo, dado que o justo pressupde dar a outrem aquilo que é lhe pertence, sendo um conceito
bastante objetivo. Trata-se, aparentemente, de um pensamento de extrema simplicidade; mas,
isto ndo quer dizer que seja ébvio ou fécil de apreender.

Donde lhe vem o seu (suum)? Em que consiste o que € devido a cada um (cuique)?
Como descobrir se algo pertence a alguém (tribuere)? O outro deve dar a quem tem direito, e
este dar caracteriza o ato proprio da justica — o qual supde, por consequéncia, a existéncia de
um direito®. Tal assertiva parecerd demasiadamente anticientifica aos olhos pés-iluministas:
se cada individuo almeja fins diversos, como evitar um caos juridico?

Kelsen** rotula de tautolégica a férmula aristotélica do suum cuique tribuere, pois
delega a definicdo do “o seu” para uma outra norma. Essa “tautologia vazia” abarcar uma

99441

possibilidade ilimitada de justificar “absolutamente qualquer proposito™*'. Além disso, acusa

o primeiro principio da moral tomadsica — “fazer o bem e evitar o mal” — de vazio de contetdo,

por também necessitar de uma ordem normativa**?

. Ora, o que se esquece € que esses conceitos
sdo razdes prima facie ou primeiros principios para a aplicacdo racional das normas juridico-
positivas, como guias interpretativos, sem qualquer pretensdo de esgotar definitivamente o

assunto em forma de moldura argumentativa.

438 KELSEN, Teoria pura do direito, cit., p. 280-281. Em outras palavras, até mesmo para valorar o direito positivo
de “injusto”, € preciso admitir algo que se considere como justo independentemente das convengdes que deram
origem a esse direito “posto”.

439 PIEPER, op. cit., p. 66-67.

440 KELSEN, O problema da justica, cit., p. 18. Hobbes, Kant e outros pensadores j4 haviam questionada a validade
formal desse addgio: “Os principios de Justica expressos em termos normativos sdo vazios e tautologicos.”
(BOBBIO; MATTEUCCI e PASQUINO, op. cit., p. 662.) Em sentido contririo, cf. HERVADA, Licdes
propedéuticas de filosofia do direito, cit., p. 79-83.

#“1 KELSEN, Hans. O que é justica?: a justica, o direito e a politica no espelho da ciéncia. 3. ed. Tradugdo de
Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 134-135. Se a justica fosse um valor que se expressa em
uma norma — a norma de justica —, ela ndo se referiria a um comportamento ou a um hdabito da vontade. Essa
redefini¢do ndo corresponde a concepg¢ao classica do suum cuique, em que a justica é uma virtude relacionada a
uma obrigacgio — o praeceptum iuris do Digesto —, mas que ela prépria ndo se esgota em uma norma ou dever, pois
manifesta-se em atos concretos: a formula da justica ndo € deve-se dar, mas dar. Logo, dentro da lgica kelseniana,
“deve-se dar o que se deve dar” ¢ tautologico e “dar o que se deve dar” ndo corresponde ao significado da formula
ulpiana e aristotélica. Kelsen é quem cria a tautologia, transformando a justica em norma a partir de uma
interpretacdo distorcida da férmula classica (FERNANDES, Ensinando e aprendendo o Direito..., cit., p. 160).
42 KELSEN, O problema da justiga, cit., 2011, p. 28.
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Por esse esquecimento, € possivel a cisdo entre “o direito” e “o justo”, transladando
este para a esfera do ideal ou do direito natural abstrato, fruto de uma abstracao “ideoldgica”,
como se referia Kelsen. Em todo caso, o estudo do direito fica pela metade. A ciéncia da lei e
do direito positivo € fundamental para conhecer o justo concreto. Por isso, as concepgdes
normativistas pde em evidéncia o estudo da norma, impulsionando a configuragdo de uma
ciéncia normativa e uma estruturagao cientifica de todo o ordenamento juridico. Todavia, esse
esforco louvavel se transforma em estéril quando ndo se orienta a dar a “razdo do direito”
(aligualis ratio iuris) e descobrir o que é devido a cada um, aqui e agora*®.

O conhecimento desse direito aqui e agora € uma visdo sobre a realidade exterior.
Nao implica divagacgdes sobre o “ideal da justica”, sendo uma indicagdo do justo concreto. Nao
cuida de como as coisas deveriam ser, mas de como elas sdo — um titulo juridico (direito)
pertence a determinada pessoa. Sua consequéncia ¢ que serd um “dever ser”: deve-se dar a cada
um o que € seu. E a func¢ao propria da prudéncia € conhecer o devido a cada um, determinando
racionalmente que lhe seja dado e nada mais. A justica — virtude moral e ndo intelectual —,
compete dé-lo. De modo que a jurisprudéncia é conhecimento do direito e objeto da justica**.

Em seu significado origindrio, jurisprudéncia, como fonte do direito, ¢ um saber
inclinado a decisdo justa, que constréi um rico material para a inteligéncia da experiéncia
juridica, capaz de fornecer respostas para os impasses enfrentados pela inseguranca do direito.
A solucdo dessa controvérsia ndo resultava da psique solipsista do magistrado, mas de um juizo
intersubjetivamente compartilhado sobre o que era o justo concreto. Justi¢ca ndo era apenas a
consideracdo equilibrada dos interesses legitimos de ambas as partes, mas a consideracdo da
experiéncia comum acumulada no decurso dos séculos.

No dominio da fortaleza e da temperanca, € dificil conhecer o estado intimo da
pessoa para saber se ela € corajosa ou covarde, comedida ou desregrada. O ato da justica, pelo
contrdrio, pode ser verificado desde fora, porque independe de como o agente se identifica pelo
seu ato visivel e exterior. Esse traco distintivo da justica estad ligado ao fato de ela ser uma
relagdo essencialmente com outrem. Este ndo € atingido pela “minha” opinido subjetiva, mas
pelo objetivamente feito. SO mediante uma acdo externa € que o outro pode possuir ou nao

aquilo que € seu. E também por esta razdo, a bondade do ato ndo se relaciona materialmente

43 ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 26. Ora, “a lei, propriamente falando, niio ¢ o direito mesmo, mas, uma certa
razdo do direito.” (AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 57, a. 1, ad. 2, p. 368.)

44 ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 38. Cf. também HERVADA, Licdes propedéuticas de filosofia do direito,
cit., p. 55-57. Contra a doutrina da virtude, cf. KELSEN, O que ¢ justi¢a?, cit., p. 115-135.
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com a intengdo do sujeito, mas com a concordéncia do ato pelo receptor. E sempre na relagio
do individuo para fora de si que ele se revela justo ou injusto**.

Para um olhar contemporaneo, direito e justi¢a sdo coisas bem distintas, que podem
ou ndo se identificar. Para os pré-modernos, ius € norma, direito, mas também € justica. Isto se
deve ao fato de que o direito, por acep¢ao etimoldgica, é necessariamente a expressao do justo.
Os romanos ndo concebiam facilmente a disting@o entre direito e justica, porque ndo faziam
daquele o sindnimo de lex. O direito tem de ser justo; é-lhe uma caracteristica essencial. Estudar
a ciéncia do direito € entender como ser justo; estabelecer uma norma juridica € ditar o justo
em termos gerais e concretos**°.

Tao errado quanto equiparar lei a seguranca juridica é separar o direito da justica,
enquanto dois campos auténomos e incomunicdveis: um juridico e outro ético. Na tradi¢do,
direito € um termo andlogo que representa o justo. Se alguém tem direito a algo, € porque este
“algo” lhe é devido. Logo, direito ndo € a lei, mas a justa medida numa rela¢do entre pessoas.
Por conseguinte, a justica € essencialmente relacional, intersubjetiva. Nao ha “injusti¢a” entre
coisas ou animais, mas tio somente entre humanos. E um bem inerente a toda sociedade
humana, de cuja condi¢ao supraindividual deriva a sua objetividade — que nada tem a ver com
um sentimento de justica, referente as emogdes inflamadas diante de situagdes revoltantes.

A nocido de que a justica € um ideal a ser perquirido pelo juiz — e, para tanto, seria
preciso substituir a vontade do legislador pela do magistrado — s6 faz sentido dentro do contexto
moderno. Ao contrério, para os cldssicos, a justi¢ca nao era um ideal a ser alcan¢ado, mas sim a
acdo a ser exercida no momento de encontrar a medida correta para a solugao do caso juridico.
Nao porque seja relativa, tampouco subjetiva, mas que, por ser determinada somente diante do
caso concreto, traz consigo certa incerteza e inseguranga ao nao estar pré-estabelecida na norma
nem resolvida por um método.

Os romanos compreendiam a arte do direito como iusti atque iniusti scientia, “‘a
ciéncia do justo e do injusto”, que tinha por finalidade dizer o justo, mediante uma nogao pratica
de justica, estavel ao longo da histéria: a virtude de dar a cada um o que € seu. O justo “real”

nao € um ideal inalcancavel ou aprioristico de justica — o que poderia ser objeto utdpica da acdo

politica —, mas um objeto possivel, exigivel e quantificavel, dado por um titulo de atribui¢do e

445 PIEPER, op. cit., p. 83-84. Cf. AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 57, a. 1, p. 367.

446 PIMENTA, Leonardo, Goulart. Direito € religiio no direito romano antigo. Revista Eletronica de Direito do
Centro Universitario Newton Paiva, Belo Horizonte, v. 1, n. 16, 2010, p. 4. Disponivel em:
http://revistas.newtonpaiva.br/redcunp/wp-content/uploads/2020/05/PDF-D16-10.pdf. Acesso em: 18 jul. 2022.
Para aprofundar, cf. HERVADA, Li¢des propedéuticas de filosofia do direito, cit., p. 117 e ss.
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segunda uma medida determinada. O justo concreto é exatamente o que os juristas delimitam
em seus dizeres*¥’.

Mais do que “revogar” leis por um ideal transcendental de justica, os juizes devem
se preocupar especificamente com as peculiaridades do caso, para — partindo da lei, € ndo em
contraposicdo a ela — encontrar a medida do justo concreto. O conceito de justica nunca foi
visto como antagdnico ao cumprimento da lei exatamente porque nunca se pensou que esta
contivesse todo o direito, j4 que encarnava apenas uma medida geral de justica. O problema do
justo estava muito mais relacionado a adequagdo da situacdo concreta ao que era considerado
devido, do que com a desobediéncia ao direito vigente por razdes de foro intimo.

Tudo é uma questao de colocar a justica dentro da categoria de hdbito humano ou
de ideal abstrato. E dizer, se entendemos por “justica” um valor ou um objetivo alcangdvel e
determindvel, entdo precisamos pdor em pratica uma legislacao adequada e racional, com juizes
capazes de aplica-la fielmente. Por outro lado, se tomamos a palavra como uma prdtica, o
problema se desloca do campo intelectual e abstrato para o Ambito pratico e concreto. E que,
em se tratando de uma repeti¢ao continuada de atos, até que seja formado no individuo, o habito
se configura precisamente pela prética reiterada e continua da virtude. Assim, ndo diz respeito
ao conhecimento abstrato ou a apreensao intelectual de um objeto, mas sim a execucdo repetida
e habitual de atos virtuosos, até a conformacdo do cariter do sujeito**®,

A justica, por exceléncia, ndo pertence a ordem do saber — conhecer quais sdo os
direitos de cada um —, mas a ordem do guerer, inserida no apetite racional, que € a vontade.
Nao chamamos justo ao que sabe as leis ou conhece os direitos, mas ao que os cumpre, respeita
e satisfaz. A justica se relaciona ao agir, a acdo justa; sendo, portanto, um hébito ou virtude da

vontade**’

. Um juiz que conheca o direito, mas ndo queira dar o justo, se utilizara de artificios
retdricos para convencer as partes de que a solucdo que ele intimamente deseja € legal, embora

seja juridicamente injusta.

#7 ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 143-146. “No que consiste a arte ou conhecimento pratico do jurista? O que
€ que ele sabe ou deve saber fazer? O conhecimento pratico do jurista consiste em descobrir o que € ‘justo’ numa
relacdo social concreta. Jurista € aquele que conhece a respeito do justo e do injusto (iusti atque iniusti scientia,
diziamos antes), e ndo-somente do ‘legal’ e do ‘ilegal’. Seu saber ou conhecimento préprio € a ciéncia do justo,
ou Ciéncia do Direito ou jurisprudéncia, porque nesse sentido ‘o justo’ € igual a ‘direito’. E assim que nos
expressamos na linguagem coloquial, mesmo sem atentar para isso. Dizemos, por exemplo, fazendo mencgdo a
um contrato de locagdo, que é ‘direito’ do locatario ocupar o imével alugado: isso € ‘o justo’ no caso concreto de
um contrato dessa natureza. Pelo contrario, se se viola ou ataca um direito dizemos que isso € ‘injusto’: o ‘injusto’
¢ a ‘les@o do direito’.” (POVEDA VELASCO, I. M. Direito, jurisprudéncia e justica no pensamento cldssico
(greco-romano). Revista da Faculdade de Direito USP, Sio Paulo, v. 101, jan./dez. 2006, p. 24.) Veja-se o quio
distante este conceito romano estd da fria ciéncia de normas (normativa) kelseniana.

448 RUIZ, O sal da consciéncia, cit., p. 49.

9 HERVADA, Ligdes propedéuticas de filosofia do direito, cit., p. 97.
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Por isso, a dimensdo ética da decisdo judicial € tdo importante quanto a juridica e
intelectual, porque molda o comportamento do juiz a ponto de impedi-lo de sentenciar
superficialmente. Embora haja um justo em si, absoluto, sé chegamos a ele por aproximagao,
em diferentes niveis de justica. Essa deficiéncia natural do homem ndo implica em um ceticismo
epistemoldgico, mas no reconhecimento de que os condicionamentos histéricos e individuais
dificultam realizar juizos definitivos acerca das praticas humanas.

Em suma, a justica ndo € valor, nem sentimento, mas um ato da razdo prdtica, cujo
juizo analisa a conformidade dos atos ou relacdes humanas com os contratos, as leis e a natureza
social. Logo, o seu conceito ndo se vincula as idiossincrasias do intérprete, mas sim a intencao
com que ele quer distribuir o pertencente a cada sujeito na situacio especifica. Afinal, nenhuma
controvérsia tem apenas uma Unica resposta correta: ¢ dentro desses graus de justica e injustica

que a virtude judicial transita.

5.2.2.2 Usos e abusos da equidade (epieikeia ou aequitas)

Para a mentalidade liberal, forjada sob o dogma da separacdo de poderes, “fazer
justica” ou significa o fiel cuamprimento da letra da lei ou € a subversdo do espirito das leis pelo
juiz ndo-eleito. A este caberia tdo somente a funcdo de aplicar aquela justica previamente
estabelecida pelo legislador. Mas, serd que seria mesmo prudente e justo interpretar as normas
juridicas de forma absoluta, suprema e acabada, deixando a discussdo sobre a sua “justi¢a” para
o foro dos representantes politicos?

A solucao romana para esse problema apoiava-se no conceito de equidade. Esta era
a forma de amenizar a rigidez do texto escrito (scriptum), a qual, pensada em termos gerais,
estd distante de seus elementos circunstanciais. Esta nocao se confunde com a ideia de justica
pela aproximacdo dos elementos concretos do caso a ser solucionado a partir da fuga da
expressio estdtica e literal da norma (verba litterae)*°. Nunca se tratou de fazer a justica a todo
custo (fiat iustitia, pereat mundus). A realizacao do justo concreto € missao quase impossivel
se a justica pretendida for a absoluta, insuscetivel de qualquer incorre¢io*!.

Nisto, 0 aequum surge como uma regra superior da ordem juridica, essencialmente
incapaz de esgotar em suas formulas a plenitude da vida. A aequitas romana vai além do que
hoje chamamos de “equidade”, a aplicagdo equitativa da norma pelo julgador, pois possui um

sentido claro de complementagdo, extensdo e integracdo do direto, com vistas a maior justeza

450 PIMENTA, op. cit., p. 7.
451 NALINI, Etica da magistratura, cit., p. 265.
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da lei ao fato. Os romanos querem demonstrar que interpretar o direito com rigor € errado, ndo
em sentido técnico, mas moral. E moralmente inadequado dizer “o direito” de forma excessiva
ou exagerada (summum ius, summa iniuria)*>.

Ja segundo os gregos, esperava-se que o juiz (dikastés) fosse uma pessoa justa
(dikaios) — isto €, na sua vida particular, fosse moralmente bom e honesto — para que, na vida
publica, pudesse interpretar a lei de maneira justa, concretizando a justi¢a (dikaiosyné) ao dar
o devido a cada um (to dikaion)*. Portanto, a caracteristica principal da fun¢do judicidria
consistia em uma tarefa consuetudindria e jurisprudencial, jamais numa deducdo a partir das
leis vigentes. Porque as sentengas eram vistas como o fruto maduro de um homem justo (iudex
perfectus), e se pensava a moral individual com efic4cia direta na vida publica***.

Para que possa haver sentencas frequentemente justas, era preciso que o juiz fosse
justo: afinal, um juiz injusto, mesmo com uma legislacdo perfeita, ndo seria capaz de ditar a
justica. E o justo encontrava-se nao olhando a lei e deduzindo-o por meio dela, mas observando
a propria relacdo entra as partes, vendo o que € devido a cada uma delas, para depois dizer o
direito (ius dicere) correspondente a elas*>. Percebe-se, entdio, que fazer justica nada mais era
do que ditar o direito conforme qualquer outra pessoa virtuosa diria. E dizer, ndo havia nada de
arbitrario na prética da justica pelo juiz, pois era a partir do ordenamento juridico que o
magistrado iria dizer o devido a cada parte no processo.

No panorama medieval, o “justo” era entendido como aquilo que era adequado,
conveniente ou proporcional ao caso em julgamento. A fun¢do do juiz era, entdo, dizer o que
era o justo na situacdo concreta: iurisdictio (“juris-dic¢do”). Para tanto, mais do que exigir um
conhecimento profundo das leis, exigia-se do magistrado uma vida limpa e uma conduta proba,
pois ndo se esperava dele um exercicio dedutivo a partir da lei para subsumir ao caso particular,
mas sim que, por sua retiddo moral, pudesse encontrar o que é devido a cada um no processo*>®.

Essa forma de entender o desatar da justica encontrava na tradi¢do aristotélico-
tomista o seu maior expoente. Percebia-se o justo ndo apenas como o justo legal, mas, também,
uma por¢ao adequada que se entranhava nas relagdes entre os homens ou entre os homens e as

coisas (justo natural), de forma que, para acertar aquilo que era devido a cada um, era necessario

que o julgador possuisse sabedoria préatica, a qual se adquiria 2 medida que o individuo praticava

452 PIMENTA, op. cit., p. 7. No ordenamento pitrio, a equidade é excepcionalmente admitida somente nos casos
de expressa previsao legal (artigo 140, pardgrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil).

453 RUIZ, O sal da consciéncia, cit., p. 53. Cf. PLATAO, A repiblica, cit., III, 409a-e, p. 170-171; ARISTOTELES,
Etica a Nicdmacos, cit., V, 1132a, p- 130.

454 RUIZ, O sal da consciéncia, cit., p. 103.

455 RUIZ, O sal da consciéncia, cit., p. 104.

456 RUIZ, Alienacio e intolerancia, cit., p. 82.
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atos virtuosos e justos. A sentenca justa, portanto, ndo decorria propriamente de uma exata
aplicacdo da lei, mas do fato de o juiz ser uma pessoa virtuosa*’.

Antigamente, ndo havia ddvida sobre a dimensdo moral do direito. A lei ndo
obrigava propriamente os cidaddos a fazer atos bons, ja que tolerava comportamentos maus e
ndo exigia todos os comportamentos bons. O recurso a equidade refletia a preocupacio com a
justica: ndo apenas a contida na lei, mas também aquela que se justifica em razdo das
peculiaridades do caso. Ainda quando n@o houvesse objecdo a justica legal, caberia a divisdo
equitativa da lei em casos onde respeitd-la importaria cometer uma injustica que nunca desejaria
o bom legislador*®.

Além das conhecidas justicas comutativa e distributiva, a justica legal ou social leva
a observar e cumprir fielmente os comandos legislativos da sociedade. Porém, essa obediéncia
civica e funcional ndo € absoluta e irrestrita, cedendo em casos especiais. Nao por revolta ou
mero casuismo, mas por consciéncia da falibilidade das leis da cidade e da capacidade preditiva
dos préprios legisladores. Na licdo tomista, a esséncia do julgamento das leis escritas ndo esta
na sua simples aplica¢do, mas na definicdo e determinacdo, pelo juiz, daquilo que € justo:
porque até mesmo as leis bem feitas podem falhar em alguns casos*”.

Justica, aqui, ndo € entendida como um termo eldstico, por meio do qual o juiz se
utiliza para transformar ou manipular um direito decadente. Ao contrario, o justo estd vinculado
aos contornos especificos de um caso, mediante valores existentes e consagrados na propria
sociedade, de modo que qualquer intento de fundamentagdo aprioristica seria uma deturpacao
de sua propria natureza. Para expressar esse sentido, a ordem juridica conta com vérios 6rgaos,
dentre eles o legislador — que cria uma medida abstrata de justica (geral) — e o juiz — que
determina (determinatio) o justo nas circunstancias particulares (justica particular).

A criacdo judicial do direito ndo pode conduzir a um juiz que coloque suas proprias
convicgdes acima da justica, em substitui¢do a lei. Esta, contudo, ndo se identificava unica e
exclusivamente a vontade legislativa, pois também pode ser encontrada na natureza das coisas
— daf o denominado “direito natural”. O justo existe tanto na natureza quanto no legislado; a
fun¢do do magistrado é adequar ambos direitos dentro de uma decisao justa. A justica aconselha

“tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”, revelando que a sua flexibilidade

457 RUIZ, Alienagio e intolerancia, cit., p. 82.

438 VIGO, Derecho y moral..., cit., p. 61. Cf. também VILLEY, Filosofia do direito, cit., p. 74.

49 AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 60, a. 5, ad. 2, p. 392. “Portanto, é claro que a epiquéia € parte
subjetiva da justica. E a ela se atribui a justica antes de se atribuir a justica legal; pois, a justica: legal € dirigida
pela epiquéia. Por onde, a epiquéia € uma como regra superior dos atos humanos. (...) Se considerarmos a justica
legal como a que nos faz obedecer a lei, quer a sua letra, quer a inten¢do do legislador, que lhe € superior, entdo a
epiquéia é a parte mais importante da justica legal.” (Ibid., . 120, a. 2, p. 705.)
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nao exclui o imperativo de coeréncia dos julgadores: antes, este s6 faz sentido em consonéncia
com aquela. Afinal, a coeréncia na injustica € incoerente.

Como observa MacComirck, “a noc¢ao de justica formal exige que a justifica¢do de
decisdes individuais seja sempre fundamentada em proposi¢des universais que o juiz esteja
disposto a adotar como base para determinar casos semelhantes”*® futuros, decidindo-os de
modo andlogo ao atual. Assim, a equidade funcionaria ndo como uma correcao arbitraria de
normas positivas injustas, mas a criac¢do justificada de excecdes universalizaveis em situacoes
especificas, com a inaplicacdo da regra geral. Nessa perspectiva, concilia-se o aspecto formal
(seguranca juridica) ao material (justica real), sem violar a legitima expectativa de igualdade de
tratamento entre os jurisdicionados.

Essa sempiterna tensdo dialética entre o fiel cumprimento da lei e a realizacao da
justica no caso concreto nada mais € do que uma contraposi¢io aparente. Apenas se entendida
em sentido dogmatico, quase literal, € que a lei entrard em rota de colisdo com a justica. Se
mudarmos nossa percep¢ao, percebemos que buscar a justica na lei raramente pode implicar no
seu desvirtuamento, pois perscrutar os seus fins racionais (ratio legis) cumpre a sua legitima
fungdo. A “correcao” da lei pelo juiz — a que Aristdteles chamava de equidade (epieikeia) — é
uma hipétese excepcional, em casos de manifesta e indiscutivel injusti¢ca da solucdo legal, a
qual nao paire dissenso entre os cidadaos da comunidade.

Como dissemos, quando tratamos das leis, os atos humanos, que as leis devem regular,
sdo particulares e contingentes e podem variar ao infinito. Por isso, ndo é possivel
instituir nenhuma lei que abranja todos os casos; mas, os legisladores legislam tendo
em vista o que sucede mais frequentemente. Contudo, é contra igualdade da justica e
contra o bem comum, que a lei visa observd-la em certos casos determinados. (...)
Nesses casos e em outro semelhantes € mau observar a lei estabelecida; ao contrario,

é bom, pondo de partes as suas palavras, seguir o que pede a ideia de justica e de
utilidade comum®*®!,

Por isso, Tomas de Aquino*®? postula que a lei tem de determinar o que h4 de julgar

em tudo o que for possivel e encomendar pouquissimas coisas ao arbitrio humano. A primazia

460 MacCORMICK, Neil. Argumentacio juridica e teoria do direito. Traducio: Waldéa Barcellos. 2. ed. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 126. “O tribunal que hoje decide um caso especifico entre individuos deveria
levar em conta seu dever, pelo menos seu dever inicial, de decidir o caso em termos compativeis com decisdes
anteriores sobre as mesmas questdes ou questdes semelhantes. No minimo, a justi¢a formal exige que, exceto por
fortes razoes, ele ndao decida o caso atual de uma forma diferente da adotada em suas decisOes anteriores em casos
semelhantes. Ao decidir esse caso, o tribunal ndo terd entdo o dever — de igual importincia — de levar em conta o
precedente que estard estabelecendo para casos ainda por surgir? O dever que tenho de tratar casos semelhantes
de modo semelhante implica que devo decidir o caso de hoje com fundamentos que eu esteja disposto a adotar
para a decisdo de casos semelhantes no futuro, exatamente tanto quanto implica que hoje eu devo levar em
consideracdo minhas decisdes anteriores em casos semelhantes no passado.” (Ibid., p. 96.)

461 AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 120, a. 1, p. 704.

462 AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ia Ilae, q. 95, a. 1, ad. 2, p. 572.
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da lei se funda no fato de que sdo muitos os sentidos do justo entre as muitas pessoas, sendo a

prudéncia rara e flexivel, avessa A seguranca desejada pelo direito*®?

. “Com efeito, o juiz ndo
delibera de que maneira deve sentenciar acerca das coisas que estdo estabelecidas por lei, mas
talvez nos casos dos quais nio h4 algo determinado por lei.”*®* Por essas palavras, desfaz-se o
preconceito moderno de pensar que os medievais defendiam o puro casuismo, menosprezando
a estabilidade da ordem juridica — que também € um imperativo da justica.

Tal crenca na eficicia da lei e na completude da codifica¢do perdeu o ensinamento
tradicional ocidental segundo o qual a justi¢a concreta, a sentenga proferida pelo juiz, para ser
justa, depende mais das qualidades morais do magistrado do que da racionalidade sist€émica do
corpo normativo e constitucional. Por muito tempo, foi construida e consolidada a ideia de que
sempre se pensou o direito a partir de parametros positivistas, de modo que a justica, em todas
as geracoes posteriores, fora compreendida segundo a dedugdo l6gica das leis feita pelos juizes,
por meio da qual bastaria o julgador aplicar exatamente a regra prevista para cada caso que tudo
estaria resolvido, seja qual fosse a sua ética pessoal*®’.

O culto da justica ndo consiste apenas na observancia da legalidade, nem pretende
se confundir com ela. Nao € se conformando a ordem estatuida, nem obedecendo cegamente as
leis, que se corresponde a verdadeira natureza da consciéncia juridica. O respeito a legalidade
representa s6 um aspecto — e nao o mais elevado — da missiao juridica: vivificar e cooperar para
que o espirito da justica se renove, sem se esgotar em nenhuma lei. A luta pelo direito exige, as
vezes, ultrapassar a ordem estabelecida; mas, ndo por mero capricho ou interesse individual, e
sim em atencdo a outra ordem mais elevada e suprema, socialmente admitida como vigente*®®.

Nesse prisma, o direito ndo € enxergado desligado da compreensdo da justica,
contrariando toda concepcdo de ciéncia juridica asséptica ou neutra**’. O processo nio mais
coincide com um meio para executar a lei, mas para procurar a justica: o juiz deve estar

comprometido a dirigir, desde o inicio, a aplicacdo juridica a esse fim*®

. A sua concretizagao,
na sentencga judicial, ndo estd apoiada na precisdo das leis em vigor, mas na pessoa fisica do

magistrado, nas suas qualidades éticas e morais; € dizer, nas suas virtudes*®®. Afinal, fazer leis

463 ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 45.

464+ AQUINO, Comentérios 2 ética..., cit., ITI, 7, 14, p. 307. Cf. também FERREIRA NETO, op. cit., p. 64-65.

465 RUIZ, O sal da consciéncia, p. 21-22.

466 DEL VECCHIO, A justica, cit., p. 160-161. E somente quando o beneficio decorrente desse desrespeito for
maior do que o prejuizo causado pelo seu descumprimento que se deve fazé-lo excepcionalmente.

467 ORREGO SANCHEZ, op. cit., p. 143-144.

468 VIGO, Derecho y moral..., cit, p. 66.

469 RUIZ, O sal da consciéncia, cit., p. 107. Se a ingenuidade dos cldssicos foi confiar que um governo dos sabios
poderia impedir a barbérie, a ilusdo dos modernos foi acreditar que o governo das leis, independentemente da
bondade dos cidaddos, poderia se manter estdvel ao longo do tempo. Sdo os momentos de crise que suscitam
reflexdes acerca da eficiéncia das institui¢des e da virtude dos governantes.
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nao é por justica, mas comecar a fazé-la. E julgar o caso concreto ndo € aplicar uma justica
pronta e acabada, seno finalizar um ajuste s6 entdo iniciado*’.

Entretanto, a divida perene do pensamento politico ocidental sobre se é preferivel
um governo de homens justos ou de leis justas foi respondida, na sociedade liberal, em favor
desta dltima. Acontece que a execucdo das leis depende da existéncia de homens*’!, e é melhor
que estes sejam justos do que injustos. Na licdo socrdtica: “O homem justo pratica agcdes
justas™*’?. Ndo serd a justica geral da cidade que ird tornar os cidaddos justos, mas o contrario:
institui¢des justas dependem de homens justos. A justica é uma virtude pessoal, antes de ser
institucional; precisamente porque instituicdes sdo regidas por homens e niio por maquinas*’>.

Logo, esse paradoxo se trata de um falso dilema, porque nenhuma das duas op¢des
é satisfatéria. E preciso lutar para que tanto as leis quantos os seus aplicadores sejam justos,
porque, s6 assim, o seu verdadeiro espirito serd aplicado e conservado, em suas dimensdes
natural e positiva. E aqui onde se reconciliam as duas faces da justica — subjetiva (disposi¢do
constante e perpétua) e objetiva (dar a cada um o seu) —, magistralmente sintetizadas no
brocardo romano referido no inicio desta secao. Resta saber como essa vontade serd capaz de

evitar as tentacdes do abuso na interpretagdo e aplicacdo da ordem normativa.

4.3 Conexao ou interdependéncia das virtudes (connexio virtutum)

Caso a prudéncia e a justica fossem as dnicas virtudes requeridas para atingir a
finalidade da atividade judicial, esta secdo seria dispensdvel e a presente pesquisa terminaria
por aqui, ja que o estudo das suas partes subjetivas foi concluido. Porém, a questdo ¢ um pouco

mais complexa, pois afirmar que a prudéncia é o método proprio do direito ndo significa dizer

410 OLLERO TASSARA, Andrés. ;Tiene razon el derecho? Madrid: Congreso de los Diputados, 1996, p. 276.
Em tltima andlise, a justica ndo resulta de leis, mas € o produto de juizes, pelo que ndo pareceu necessario a ordem
juridica tradicional controlar e assegurar a correta aplicagdodas leis, mas sim garantir a conduta reta e justa dos
juizes. Nessa ordem, o bom juiz aparece como condicio sine qua non da justica, pois o habito do juiz produz a
justica (GARRIGA, op. cit., p. 99). Todavia, a justica ndo se realiza sozinha pelo magistrado, mas pelo confronto
dialético entre os argumentos das partes, que permitem ao julgador ndo dizer a verdade, e sim proclamar a solugdo
mais adequada para resolver uma discussdo especifica. Em perspectiva semelhante, a partir da intersubjetividade
pragmitica, cf. JORGE NETO, Nagibe de Melo. Uma teoria da decisdo judicial: fundamentac@o, legitimidade e
justica. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 283-284.

411 HOMEM, op. cit., p. 257.

412 PLATAO, Gorgias, cit., 460b, p. 128. Cf. também ARIST()TELES, Etica a Nicdmacos, cit., I, 1105b, p. 57.
4713 PINHEIRO, A codificagio da moral e a sabedoria das virtudes, op. cit., p. 222. Os cléssicos ndo concebiam os
regimes politicos em funcdo das instituicdes, mas dos objetivos fundamentais buscados pela comunidade. Por
consequéncia, eles consideravam o melhor regime aquele cujo objetivo era a virtude — e ndo aquele em que
houvesse a participacdo da maioria (demokratia). Embora sustentassem que as boas instituicdes fossem
indispensdveis para estabelecer e assegurar o governo dos homens virtuosos, isto era de secunddria importancia
comparada a educacdo da cidade (paideia), isto é, a formagdo do carater dos cidadaos (STRAUSS, op. cit., p. 234).
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que toda tarefa interpretativa comeca e termina exclusivamente ai. Pode haver uma conexao
entre as demais virtudes humanas a exigir uma pesquisa mais aprofundada acerca da relagdo de
cada uma delas com a fung¢ao jurisdicional.

A operacdo prépria do juiz € a justica legal, que inclina a julgar retamente de acordo
com a lei e a equidade, sendo esse juizo precedido pela jurisprudéncia, que discerne os melhores
meios para alcancar os fins estatuidos na ordem juridica. Assim, s@o exigidas trés condi¢coes
“para que um juizo seja um ato de justica: primeiro, que proceda de uma inclinagdo justa;
segundo, que proceda da autoridade do chefe; terceiro, que seja proferido pela razdo reta da
prudéncia. A falta de qualquer delas torna o juizo vicioso e ilicito.”*"*

Contudo, algumas respostas ainda permanecem pendentes: em que medida alguém
consegue atribuir a outrem o direito deste sem que tenha a vontade constante e perpétua de
fazé-lo? Consegui-lo-a de modo habitual ou esporddico? Quem possui essa vontade consegue
dar a cada um o seu direito de maneira mais precisa do que alguém que nao a possui? Ao fim,
trata-se da questdo relativa a importancia das qualidades morais do juiz para o desempenho de
sua fungdo publica*’>, que remete 2 antiga discussdo sobre se a justica deve estar na lei ou,

antes, nos homens. Qual a interacdo dela com as demais virtudes e no que isso implica?

4.3.1 A primazia da prudéncia na teoria dos atos humanos

Desde os socraticos, as virtudes nao sdo meramente vistas como compativeis umas

~ 476 . . .
com as outras, mas a presenca de uma requer a de todas. Platao™’® foi pioneiro ao proclamar a
unidade das virtudes, cuja negacdo incorreria na contraditéria coexisténcia do mal e do bem
dentro do mesmo ser. Essa tese unitdria foi reproduzida por Aristételes e Tomdas de Aquino,
ainda que com variag¢des*”’, para concluir que a exceléncia de cariter e a inteligéncia nio podem
se dissociar, por serem, em ultima instincia, frutos da mesma raiz, expressando uma opiniao

predominantemente contrdria a vigente na mentalidade moderna*’®.

474 AQUINO, Suma teoldgica, cit., ITa Ilae, q. 60, a. 1-2, p. 387-388.

415 BONALDO, op. cit., p. 22-23.

476 PLATAO, A repiblica, cit., VI, 486b, p. 280. No mesmo sentido: CICERO, op. cit., I, X, 35, p. 95. Também
¢é possivel perceber semelhanca com a doutrina oriental do estado de perfeicio de Conflcio, exposta clara e
longamente no seu Tchoung-young (Invariabilidade do meio).

47T MACINTYRE, op. cit., p. 243. A pressuposi¢io em comum entre as trés correntes (platonica, aristotélica e
tomista) é que existe uma ordem césmica reitora do lugar de cada virtude no esquema total e harmonioso da vida
humana A verdade na esfera moral consiste na conformidade do juizo moral a ordem unificadora desse esquema.
478 No pensamento atual, parece ser inconveniente qualquer tentativa de hierarquizacéo das virtudes. A afirmacéo
de que s6 é prudente quem pode ser justo, corajoso e temperado, ou que o homem é bom em fungdo da sua
prudéncia, soa quase um absurdo. Ligamos a no¢do de virtude ao meramente util (bonum utile), em uma férmula
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Ao tratar das virtudes humanas relativas a reta razdo e ao bem prético do homem, o
Doutor Angélico*”® ensina que todas estdo conectadas pela prudéncia, pois, sem ela, nenhuma
virtude moral poderia existir, tampouco haveria razoabilidade se lhe faltasse alguma virtude
moral. Assim, em condi¢des gerais, elas t€m uma conexao: nao € suficiente o ato de uma virtude
a ndo ser que tenha de todas — ainda que em graus variados, € nio em maxima poténcia.

Na tradicao cristd, a prudéncia — mais do que a justica — foi considerada a “mae das
virtudes” (genitrix virtutum), a razio daquilo que as torna possivel. E a condutora de todas as
virtudes morais (auriga virtutum), justamente porque estas precisam estar sob o seu controle
para que possam ser conduzidas por ela. Uma ndo pode agir sem a outra, pois estdo conectadas
aquela que dirige todas as demais: omnis virtus moralis debet esse prudens (“toda virtude moral
deve ser prudente’). Nao hé justica nem fortaleza que possam opor-se a prudéncia; e todo aquele
que for injusto &, a0 mesmo tempo e antes de tudo, fraco e imprudente*®°.

Com esse hébito diretivo, a realidade passa a se impor, e todo o campo da acdo
humano € comandado por esta que é a formadora de todas as virtudes. A sua fun¢do prépria e
insubstituivel é ajustar o homem vivente em uma situa¢io concreta a ordem moral normativa
universal: ndo somente julgando, mas dirigindo eficazmente todas as outras virtudes para atos
virtuosos. Sem ela, quanto maiores fossem as demais, mais desastrosas estas seriam, pois s “a
prudéncia distingue entre o que ¢ bom e o que nio &.”*!

Justica, fortaleza e temperanga sé atingem sua plena realizacdo quando se fundam
na razao prudencial, a capacidade perfeita de decidir retamente. S6 ela aperfeicoa as praticas
naturais e instintivas, transformando os habitos auténticos em atos verdadeiramente bons. A

prudéncia informa as outras virtudes, dando-lhes sua forma essencial intrinseca*®?. Se ela est

na razao e a justica na vontade, isso quer dizer que a retiddo que ajusta os atos humanos a

utilitarista e axiologicamente relativista bastante superficial. Na ética do homem moderno, pouco ou nada se sabe
dizer sobre o devido valor e lugar da prudéncia dentro do complexo de qualidades humanas (PIEPER, op. cit., p.
13-15). Sobre a divergéncia entre filosofia moral e psicologia positiva nesse ponto, cf. VACCAREZZA, Maria
Silvia. The unity of the virtues reconsidered: competing accounts in philosophy and positive psychology. Review
of Philosophy and Psychology, v. 8, n. 3, p. 637-651, sept. 2017.

479 AQUINO, Tomds de. As virtudes morais: questdes disputadas sobre a virtude. Tradugdo de Paulo Faitanin e
Bernardo Veiga. Campinas: Ecclesiae, 2012, q. 5, a. 1, ad. 1, p. 189; a. 2, p. 203; a. 2, ad. 8, p. 207.

480 PIEPER, op. cit., p. 14-15. “Sem prudéncia, nio pode haver nem justica nem fortaleza nem temperanga. As trés
sdo frutos daquela” (Ibid., p. 160), dela procedem e nela encontram o seu fundamento dltimo: que é o conhecimento
profundo da realidade por meio da agdo moral. Aquele que desdenha da realidade, ou nega ser possivel conhecé-
la, ndo pode ser prudente.

481 PIEPER, op. cit., p. 146. “E claro, entdo, diante do que foi dito, que sem o discernimento nio é possivel ser
bom no sentido préprio da palavra, nem é possivel ter discernimento sem a exceléncia moral.” (ARISTOTELES,
Etica a Nicdmacos, cit., VI, 1144b, p. 167.) Estas nocdes abracam-se, antes de se excluirem.

482 PIEPER, op. cit., p. 16-18. “Informar &, por um lado e na linguagem corrente, ensinar; em segundo lugar, ja
como expresso técnica escoldstica e derivagdo do vocabulo latino informare, tem o significado de dar forma
interior.” (Ibid., p. 160.)
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proporcao devida depende do conhecimento reto das coisas exteriores, sem o qual esse ato seria
defeituoso.

Nesses termos, s6 uma virtude é capaz de aperfeicoar a parte intelectiva do agente
— fazendo com que alguém excogite, determine e impere os meios adequados a consecucao de
um fim moralmente bom (no caso do juiz, a decisdo justa) —, mas desde que possua as outras
trés morais, que aperfeicoam a sua parte apetitiva (o apetite racional, quanto a justica; o apetite
sensitivo, com relacdo as outras duas), dispondo-a a eleger propdsitos retos do ponto de vista

moral*®3

. Ao revés do que ocorre nas acdes morais, dependentes uma das outras, ndo se percebe
0 mesmo nos atos puros do intelecto, os quais estdo desgarrados das paixdes dos sentidos.

Logo, a sua primazia sobre as demais virtudes morais acarreta que, sem essa

. . ~ . A . . s, . 484 . ~

maturidade intelectual, ndo existe auténtica vida ética e reto procedimento moral*** em dire¢ao
a capacidade perfectiva do ser humano. Torna-se cristalino quao intima e diretamente ligadas
estdo a prudéncia e a justica: em nenhuma das virtudes morais se evidencia tanto o uso da razao
pratica como “a justica, que tem sua sede no apetite racional. Por onde, o mau uso da razdo
também se manifesta sobretudo nos vicios opostos 2 justi¢a.”*%3

O Aquinate apresenta duas justificativas para explicar a concatenagao interna entre
elas. Primeiro, diz que a justiga, a fortaleza e a temperanca apontam a finalidade boa da agado
humana, ao passo que a prudéncia discerne os meios concretos para realizar essa acao. Segundo,
sustenta que o bom agir nio consiste apenas em inclinar o agente ao seu fim devido — a retidao
através da justica; a firmeza de &nimo mediante a fortaleza; e a moderagdo por meio da
temperanga —, mas também em escolher retamente as vias que conduzem ao fim devido, o que
ocorre gracas a sabedoria pratica, que aconselha, julga e preceitua essas vias. Desse modo, essas

Ac vi 486
trés virtudes conectam-se a esta™".

A prudéncia sozinha € insuficiente para o bom agir, vez que sua tarefa € detectar os
meios adequados para o alcance do fim devido a que o sujeito se inclina, 0 que acontece gracas
a justica, fortaleza e temperanca. Estas trés virtudes constituem o principio ou ponto de partida
para o correto funcionamento deliberativo. Por meio destes dois momentos, conclui-se que as
487

2

quatro virtudes cardeais estdo plenamente interligadas na realiza¢do dos bons atos humanos

J& que € impossivel ter a reta razdo (orthos logos) sobre algo sem que se saiba como possui-lo.

483 BONALDO, op. cit., p. 125-126. Cf. AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 58, a. 4, p. 375.

484 PIEPER, op. cit., p. 49.

485 AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 55, a. 8, p. 364.

486 BONALDO, op. cit., p. 153-154. Cf. AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ia Ilae, q. 57, a. 6, p. 339-340.
“T BONALDO, op. cit., p. 154.
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O que configura uma virtude moral perfeita € a capacidade de efetuar uma eleicao
ou escolha reta, a qual decorre em parte da inclinagdo ao fim bom que a propria virtude moral
engendra no cardter do sujeito, e em parte da virtude pratico-racional que este agente possui, a
qual delibera, pondera e dita os meios proporcionados ao alcance desse fim bom. Assim, a
prudéncia, enquanto potencia a fun¢do prética da razao humana, sé esta apta a fazé-lo a medida
que colhe as informagdes prestadas pelas virtudes morais no que tange a finalidade que a pessoa
humana deve plasmar com suas a¢des*®S.

Para que a razdo prética possa alcangar o verdadeiro, ela ndo pode ser perturbada
pelas tendéncias mal orientadas da vontade. E isto ocorre quando as inclinag¢des apetitivas estao
bem dispostas pelas virtudes morais*®®. O Estagirita**® aduz que a escolha nio serd acertada
sem o discernimento, tampouco sem a exceléncia moral, pois uma determina o fim e o outro
nos faz praticar as a¢des que levam até ele. Em outras palavras, a razdo prudencial s6 pode
governar retamente se a vontade estiver retificada pela justica, fortaleza e temperanca,
“porquanto a exceléncia moral nos faz perseguir o objetivo certo e o discernimento nos leva a
recorrer a0s meios certos.”!

O fundamento desta vinculacao estd no objeto do saber prético, no qual hd uma total
imbricagio dos atos racionais e volitivos**2. A vontade s6 pode almejar os bens que a razio lhe
apresenta, a0 mesmo tempo em que o intelecto e as demais faculdades animicas s6 tomam parte
nas acdes humanas em decorréncia do comando da voli¢do ativa. Essa connexio virtutum subjaz
o pensamento cldssico acerca da psicologia dos atos humanos**. Tal ligacdo estreitissima entre

o voluntdrio e o racional faz da prudéncia o elo integrador do raciocinio humano prético:

Fluxograma 2 — Integracio das virtudes morais e intelectuais pela prudéncia

488 BONALDO, op. cit., p. 176-177.

489 KALINOWSKI, op. cit., p. 137.

490 ARISTOTELES, Eticaa Nicomacos, cit., VI, 1144b, p. 167. “Por onde, a prudéncia ndo compete preestabelecer
o fim as virtudes morais, mas s6 dispor dos meios conducentes ao fim.” (AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ila Ilae,
q-47,a.4,p. 319.)

491 ARISTOTELES, Etica a Nicomacos, cit., VI, 1144a, p. 164.

492 MASSINI CORREAS, La prudencia juridica..., cit., p. 181. O saber prético se distingue do saber normativo
na medida em que a praticidade aponta, de modo especifico, ao objeto terminativo do agir. Quando se age, € af
que se passa da poténcia ao ato, € nesse instante em que se atualiza o bom ou mau uso da liberdade. Distintamente,
o saber normativo é o prescritivo da acdo moralmente devida, antecedendo o agir. Enquanto a praticidade se
consuma agindo, a normatividade € anterior a ela, porque, no préprio agente, convive a prescri¢cao sabida de modo
habitual ou virtual na consciéncia antecedente, sem atualidade. Assim, o bem moral apreendido normativamente
e realizado praticamente, com critérios objetivos, € o fim a que se dirige a ac@o. E é fim, tanto executado pelo
saber pratico, quanto, antes, intencionado pelo saber normativo (DIP, op. cit., p. 116-117).

493 BONALDO, op. cit., p. 177-178. Conforme o autor, sé6 podemos ser verdadeiramente virtuosos se adquirimos
0 “pacote completo” das virtudes morais junto a prudéncia. Por outro lado, se procedemos a uma aquisi¢do parcial
delas (a la carte), chegaremos a ter uma por¢do de habituacdes louvaveis, mas com outra por¢io de atitudes
defeituosas e reprovaveis, sem nunca alcangar a condicdo humana da virtuosidade.
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Entendimento

[ INTELECTUAIS ]

MORAIS ]

[ Temperanga ] [ Justica ] ‘ Fortaleza ]

A prudéncia conecta o intelecto a vontade, o racional ao irracional, o universal ao

particular, dando uniformidade ao pensamento e a acdo. Enquanto as virtudes essencialmente
intelectuais contribuem para a descoberta do certo e do errado, a razdo prudencial capta esse
sentido e o aplica a atuacgdo pratica, superando a especulagdo mental. Nesse campo, a influéncia
das outras virtudes morais sobre a vontade € mais determinante do que a capacidade da cogni¢ao
de se autodeterminar sozinha, porque elas sdo responsdveis por dominar os apetites que estao
no centro do agir humano.

Se, no saber especulativo, é possivel que uma desordem nas dimensdes afetivas e
sensiveis influenciem negativamente o raciocinio, quanto mais no conhecimento pratico, que
versa sobre as acdes concretas humanas***. Quanto mais préxima da realidade estiver uma
ciéncia — como € o caso do direito —, mais sujeita a interferéncia dos sentimentos ela estara. Por
consequéncia, mais necessaria a prudéncia e as demais virtudes éticas para refrear os impetos
das paix0es humanas, ja que os habitos do intelecto especulativo ndo os podem controlar. Dai
que “o exercicio das virtudes morais, por meio das quais essas paixdes sao refreadas, ¢ de

grande valor na aquisi¢o da ciéncia.”**3

494 MASSINI CORREAS, La prudencia juridica.. ., cit., p. 180.

495 AQUINAS, Thomas. Commentary on Aristotle’s Physics. Translated by Richard J. Blackwell, Richard J.
Spath and W. Edmund Thirlkel. New Haven: Yale University Press, 1963, p. 447, traducdo livre. Isso porque a
ciéncia em universal fica impedida, pela paixdo, de subsumir a premissa menor do silogismo pritico de modo a
chegar a conclusio certa nas ciéncias particulares (Id., Suma teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 77, a. 2, ad. 4, p. 474).
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E tanto que Aquino*® correlaciona o vicio moral da gula a cegueira do sentido da
inteligéncia, causa de lerdeza e dificuldade na aquisicao de conhecimento, como também o da
luxdria ao embotamento mental, obscurecendo o juizo para entender a verdade e julgar bem
cada coisa, desde a elei¢do de fins bons até a determinacdo dos meios mais adequados. Ambos
impedem a descoberta do bem nas circunstancias concretas, pois preocupados com 0 maximo
deleite. Perde-se o recolhimento necessario a reflexdo, afundando-se em uma torrente de
distragdes sensiveis.

A temperanga € imprescindivel a prudéncia porque o individuo corrompido pelo
desejo imoderado do prazer ou pela fuga desordenada da dor ndo vé a necessidade de agir em
vista de um fim reto, dado que ndo lhe estd manifesto os principios da boa a¢do. Quando o
julgamento racional € distorcido, o agente ndo enxerga claramente os fins indicados pelos
principios, nem os deseja sinceramente, porque estd interessado, em primeiro lugar, no aumento
do seu prazer ou na diminui¢@o do seu sofrimento. Essa distor¢ao da correta estimacdo dos bens
é prevenida pela temperanca®”’.

“E esta explicagdo do nome ‘moderagdo’ (sophrosyne), que significa ‘preservar o
discernimento’ (sézusa ten phronesis).”**® Pela etimologia grega, nota-se a juncdo morfoldgica
dos 1éxicos para indicar uma relacdo de dependéncia entre as palavras, o que se perde na
traducdao. Com isso, a desordem nos apetites irracionais — irasciveis e concupisciveis — afeta
nao s6 a vontade, mas também a propria racionalidade. Assim sentencia o Aquinate:

Como diz o Fil6sofo, o prazer é o que corrompe sobremaneira a ponderagdo da
prudéncia; e sobretudo o prazer venéreo, que absorve toda a alma e a arrasta para a
deleitagdo sensivel. Ao contrdrio, a perfeicdo da prudéncia e de qualquer virtude

intelectual consiste na abstrag¢do do sensivel. Por onde, os referidos vicios implicando

falta de prudéncia e da razdo pritica, como estabelecemos, resulta que nascem

sobretudo, da luxdria*®®.

Ou seja, a temperanca € a salvaguarda da prudéncia. Enquanto a sabedoria pratica
eleva e ordena a a¢@o ao plano deliberativo, a temperanga modera os apetites sensitivos, para
que nao distorcam a apreciacdo do bem final, deixando a razio desguarnecida, sem nenhuma

protecdo corretiva. Desse modo, “num ser ainda irracional o desejo do prazer € insacidvel e

496 AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 148, a. 6, p. 832 e q. 153, a. 5, p. 854. O apego aos bens materiais
(avareza) também impede o juizo correto acerca da justi¢a e da verdade, que sdo realidades intangiveis e espirituais.
O avarento nio sabe apreciar os bens imateriais, pois estd mergulhado nos objetos dos sentidos, pondo de lado o
verdadeiro bem em troca de acumular mais riquezas.

47 AQUINAS, Thomas. Commentary on Aristotle’s Nicomachean Ethics. Translated by C. I. Litzinger, O.P.
Chicago: Henry Regnery Company, 1964, VI, 4, 2, b, 1170.

498 ARISTOTELES, Etica a Nicdémacos, cit., VI, 1140b, p. 154.

499 AQUINO, Suma teolégica, cit., Ila Ilae, q. 53, a. 6, p. 355. Sobre a cegueira da luxiria, cf. PIEPER, op. cit., p.
197-201.
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generalizado, e a tendéncia inata € estimulado pela satisfacao desses desejos; com efeito, se eles
forem numerosos e violentos, aniquilardo a prépria capacidade de raciocinar.”>® Em outras
palavras, a intemperanca designa a insubmissdo das paixdes a autoridade da razao.

O exercicio da inteligéncia prética requer a presenca das virtudes do cardter porque,
caso contrdrio, degenera-se ou permanece, desde o inicio, mera capacidade engenhosa de ligar
os meios a qualquer fim, em vez de ligd-los aos fins que sejam genuinos bens humanos>°'. Cada
virtude moral requer todas as outras, somente estando completas quando todas elas estiverem
presentes em conjunto, cabendo 2 sabedoria pratica exercer esse papel unificador®*?. Disso
resulta que a formulacdo de maximas genéricas e gerais dificilmente poderdo ser consideradas
um bom guia para o agir, pois pressupdem certeza e abstracdo onde nao ha.

“Todas as virtudes intelectuais, menos a prudéncia, podem existir sem as virtudes
morais. E a razdo € que a prudéncia é a razdo reta dos nossos atos, € nao s6 universalmente,
mas também na ordem particular a que pertencem™%. Sem esta, o restante das virtudes morais
perde o sentido, por ser ela a condi¢do especial de possibilidade para todas as demais>**. Por
outro lado, na auséncia de uma das outras virtudes, a razao prudencial estard invariavelmente a
mercé das tentacOes viciosas da injustica, da covardia ou da intemperancga. Trata-se de uma
relagdo reciproca e ambivalente.

Transpondo esse raciocinio para a forma de silogismo, constatamos o seguinte:

Premissa Maior — Nao hd prudéncia sem virtudes morais;

Premissa Menor — A decisdo judicial requer prudéncia;

Conclusdo — Logo, o julgador precisa de todas as virtudes morais.

A virtude judicial serd uma disposi¢do natural da vontade que, somada a outros
bons habitos, capacita o seu possuidor a ditar sentencas justas. Nesse rol, destacam-se as quatro
virtudes cardeais, embora ndo se limite a elas. O juiz virtuoso serd justamente aquele que

possuir virtudes judiciais, e a decisdo virtuosa serd aquela tomada pela a¢do de um bom juiz,

500 ARISTOTELES, Etica a Nicomacos, cit., III, 1119b, p. 95.

S0 MACINTYRE, op. cit., p. 262-263.

502 SOLUM, op. cit., p. 198. Segundo o ditado popular, se pode acertar por um dnico caminho, mas errar por varios
caminhos diferentes. Se a virtude repousa em um unico sentido, o vicio reside nas diferentes maneiras de errar na
consecugdo desse sentido, falhando na tentativa de se aperfeicoar, voluntaria ou involuntariamente. Ou seja, a
virtude designa a ordem na unidade, enquanto o vicio representa a desordem na multiplicidade.

303 AQUINO, Suma teolégica, cit., la Ilae, q. 58, a. 5, p. 347, grifado no original.

504 FERNANDES, O bom juiz, cit., p. 140. “Dois elementos h4 na elei¢io: a intengdo do fim, pertencente a virtude
moral; e a aceitacdo prévia do conducente ao fim, pertencente a prudéncia, como ja se disse. Ora, é pela boa
disposic¢do do irascivel e do concupiscivel que a elei¢do nutre a intencdo reta do fim, no atinente as paixdes da
alma.” (AQUINO, Suma teoldgica, cit., la Ilae, q. 56, a. 4, ad. 4, p. 332.) Isso “porque a virtude intelectiva, que
faz a razdo comportar-se retamente em relagdo a atividade moral, pressupde o apetite reto do fim, para poder haver-
se com acerto em relagdo aos principios, i. €, os fins, nos quais se baseia para raciocinar” (Ibid., q. 58, a. 3, ad. 2,
p. 345).
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levando em conta as circunstincias relevantes da situacdo especifica®®. Assumido esses

pressupostos, agora podemos desenvolver uma nova ética judicial.

4.3.2 As virtudes judiciais: por que uma jurisprudéncia da virtude hoje?

Em cada teoria normativa do comportamento, hd um nimero correspondente de
qualidades avaliadas relevantes para o exercicio da profissdo. Diferentes teorias normativas do
direito resultam em diferentes listas das exceléncias apropriadas para o bom desempenho da
jurisdicdo. Independentemente da concepg¢do particular de exceléncia judicial, se ha virtudes
responsdveis pelo bom julgamento, hd vicios considerados inconsistentes com a boa prética
jurisdicional. Por exemplo, um juiz covarde na vida civil, servilmente preocupado com a
aprovacao dos pares, talvez seja incapaz de agir com coeréncia performativa. Igualmente, a
avareza e a intemperanca podem significar maior propensao a ceder a propinas e favores sexuais
em troca de uma decisdo judicial. Ao contrario, fortaleza e moderacio sdo atributos judiciais>%.

Se a prudéncia e a justica ajudam a determinar o bom e o justo, a fortaleza auxilia
o intérprete a ficar protegido de todos os perigos que podem ameagar a concretude desse “bom”
e desse “justo”. Convém que o julgador conheca os perigos entranhados no seu oficio: assuma
o risco de enfrentd-los e, chegado a hora, saiba encara-los. Um magistrado corajoso é capaz de
se manter firme em sua resolugdo, que reputa justa, sem temer a pressdao mididtica ou de seus
pares, as eventuais consequéncias negativas a sua imagem perante a sociedade, ou até mesmo
os expedientes escusos que as partes possam se valer para fazer prevalecer a pretensdo delas,
rechagcando prontamente qualquer suborno que lhe venha a ser ofertado®”’.

Dai porque o estudo da prudéncia precede ao da justica. Embora o direito seja o
objeto da justica, esta ndo existe sem aquela. O jurista que ndo conhece o bem, nem o fim dos

objetos, dificilmente sabera dar o devido a cada um; e, quando o fizer, serd por acidente, e ndo

505 SOLUM, op. cit., p. 198. A distin¢do entre decisdo virtuosa e decisdo correta estd na diferenga existente entre
a ética das virtudes e a argumentag@o juridica. Para esta, uma sentenca legalmente correta é aquela que seguir
determinados parimetros argumentativos, ainda que pelas razdes erradas. J4 a sentencga virtuosa exige a reta
disposicdo do sujeito agente que a dita. Nao basta, apenas, que o resultado seja virtuoso, mas que o agente esteja
disposto e queira fazg-lo.

506 SOLUM, op. cit., p. 182-183.

307 FERNANDES, O bom juiz, cit., p. 147-148. Coragem diz respeito a neutralidade moral com relagdo ao medo.
A indisposicdo em relagdo a ele é a covardia; o vicio oposto € a valentia, que € a insuficiéncia de medo. O covarde
¢ facilmente intimidado e ndo toma riscos exagerados. O precipitado falha na percep¢do do genuino perigo, estando
propenso a bobamente se machucar. Por outro lado, o corajoso estd conformado em arriscar a propria vida pelos
fins corretos. No caso do juiz, ele estara pronto para perder sua carreira e reputagdo caso seja necessario para
garantir a justi¢a e evitar que uma injustica se consume no processo. Em suma, os juizes devem ser nem muito
temerosos nem muito desleixados com os impactos de uma decisdo impopular (SOLUM, op. cit., p. 190).
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por deliberacdo prépria. Quem nega “a verdade das coisas, esse ndo pode ser justo, nem
corajoso, nem comedido. Mas o que ele ndo pode ser acima de tudo € justo. Pois o que € mais
necessdrio para a realiza¢do da justica é que o homem se esqueca de si mesmo.”%

Todavia, isso ndo implica que a posse das virtudes morais induza a das intelectuais.
Pelo contrario, muitos juizes possuem agucada inteligéncia — e ndo poderia ser diferente, dado
o enorme repertério intelectual exigido para a investidura no cargo, apds concorrida selecao
publica —; sem, contudo, ter uma profunda formacao humanistica e moral. Ora, é perfeitamente
factivel imaginar julgadores inteligentes, mas injustos; e, de outro lado, juizes “ignorantes”,
porém justos. Essa aparente contradicao pode ser explicada pela relativa dissociacio entre os
campos do agir (razdo prética) e do pensar (razdo tedrica), na medida em que o conhecimento
do universal ndo pressupde o do particular, e vice-versa®®.

Em matéria de justica, ndo importa tanto a inteligéncia do agente para conhecer a
verdade quanto a sua vontade para viver o bem. Porque esta € mais determinante do que aquela
na execucao de um ato pratico. A conclusdes paralelas chegaram correntes contemporaneas da
psicologia do sucesso, ao perceberem que nem sempre os melhores alunos sdo os profissionais
mais bem sucedidos, mas aqueles que souberam administrar melhor as suas emogdes’'’. Nas
ciéncias praticas, essa distin¢do faz toda a diferenca: ja ndao € qualquer vontade (voluntarismo)
que chegard ao bem, mas aquela prudente, valente e moderada.

Bons julgamentos requerem que os desejos interiores estejam em ordem. Isso fica
claro quando comparamos um juiz temperante com um em que falta essa virtude do controle
dos apetites internos. Juizes que se preocupam demais com os seus proprios prazeres estao
propensos a tentacdo: balancam no curso da razdo em troca de beneficios sensitivos. Um juiz

libertino sacia suas paixdes com interferéncia a exigéncia fortemente deliberativa do seu oficio.

508 PIEPER, op. cit., p. 35.

509 < por isto que as pessoas ignorantes sdo ds vezes mais praticas do que as outras que sabem” (ARISTOTELES,
Etica a Nicomacos, cit., VI, 1141b, p. 157), pois “para a posse da exceléncia moral o conhecimento é de pouco ou
nenhum valor, enquanto as outras condi¢des, longe de valerem pouco, t€m uma importancia decisiva, se € verdade
que as agdes justas e moderadas resultam da préatica reiterada.” (Ibid., I, 1105b, p. 57.) Dai que uma pessoa de
baixa escolaridade pode ser mais justa do que um erudito, por ter o habito de distribuir o devido a cada um.

510 Ver, sobre todos: GOLEMAN, Daniel. Inteligéncia emocional: a teoria revolucionaria que redefine o que é
ser inteligente. 2. ed. Tradug¢do de Marcos Santarrita. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012. O objetivo desse autor é
mostrar que o Quociente Emocional (QE) € tdo importante quanto o Quociente de Inteligéncia (QI), pois a razao
¢ afetada pelo emocional. Sem a consciéncia disso e o controle das emogdes, é provavel que o raciocinio seja
empregado mais para justificar intui¢des apresentando razdes do que para refletir sobre suas crengas e investigar
a légica dos argumentos. Analogamente, podemos dizer que o objetivo desta pesquisa € demonstrar que as virtudes
morais sdo tdo importantes quanto as virtudes intelectuais — e, em algumas areas, até mesmo mais relevantes.
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De fato, o ditado “soberbo como um juiz” reflete o entendimento popular de que a excessiva
indulgéncia em interesses hedonistas intervém na exceléncia pratica da fun¢io judicial®!'.

No imagindrio popular, ainda resiste a visao de que o juiz ndo pode ser uma pessoa
de excessos. Ninguém prefere ser julgado por um lascivo, dependente quimico ou alcodlatra do
que por um sujeito sébrio, honrado e honesto. A esse respeito, a experiéncia pode ser bastante
didética: € mais confidvel um juiz irritadi¢o ou calmo? Em uma situacio de extrema tensdo, por
acaso, qual dos dois estaria mais apto a atuar com maior precisdao? A mansiddo € virtude anexa
a fortaleza, por impedir o fmpeto explosivo (cOlera) de agir sem antes deliberar. O apetite
irascivel desordenado (ira) acaba na incapacidade do raciocinio apurado. Logo, é preferivel um
julgador manso a um irritado, e assim sucessivamente.

Nao pode ser prudente quem decide tirar o méximo proveito das circunstancias,
mas sim quem consegue edificar a vida inteira de acordo com as exigéncias da moral justa.
Somente quem age segundo a voz da consciéncia reta pode repelir as sugestdes contrarias aos
proprios interesses imediatos: o orgulho, a ambicao, o comodismo ou a paixdo. Quanto mais no
direito, cuja ciéncia exige nao apenas o entendimento e a sabedoria (virtudes intelectuais), como
também qualitativos morais (justica, temperanga etc.) associados a reflexdo pratica. Portanto,
se as poténcias sensitivas do magistrado ndo estiverem bem ordenadas pelas virtudes morais,
havera prejuizo a sua deliberag¢ao prudencial.

Deveras, o desempenho adequado do encargo jurisdicional exige todas as virtudes
morais e de duas dentre as cinco intelectuais, quais sejam, a prudéncia e a arte. Dito isso, seria

12

incorreto afirmar que as virtudes mais importantes para a ética judicial sdo as intelectuais>!?.

Como consequéncia, percebe-se que o direito, sendo uma ciéncia pratica, € influenciado

SILSOLUM, op. cit., p. 189-190. A temperanga assegura o dominio de si € a moderagdo dos desejos, nos sentidos
e nos apetites concupiscivel e irascivel. A semelhanga da fortaleza, busca a tutela e a defesa do bom e do justo,
especificados pela prudéncia e pela justica, respectivamente. O efeito pratico mais comum da temperanca € o de
manter a tranquilidade de espirito — tdo necessdria para a atividade judicial, a qual estd sujeita a algum grau de
perturbacdo, como a inclinagdo humana aos bens sensiveis e corporais (comida, bebida, sexo, dinheiro etc.). Se
um juiz ndo consegue controlar e orientar tais pulsdes, a consciéncia e a sensatez necessdrias para um bom
exercicio da fung@o jurisdicional restam profundamente prejudicadas: porque, ao invés de a razdo sujeitar os
sentidos e os apetites, acontece o contrario. Por isso, ¢ importante que o juiz tenha uma vida privada moderada, a
fim de que ndo acabe por influenciar o exercicio de sua vida piblica (FERNANDES, O bom juiz, cit., p. 148-149).
Nas Ordenagaes Filipinas (1603), ndo se admitia o exercicio da magistratura a pessoas solteiras, sob o argumento
de ser o casamento um remédio contra a concupiscéncia e a impudicicia, obrigando o magistrado a se casar no
prazo de um ano da posse do oficio (O.F. 1.94.1). E, caso se enviuvassem, deveriam casar-se de novo no mesmo
prazo, sob pena de destituicdo do cargo (HOMEM, op. cit., p. 763-764).

512 BONALDO, op. cit., p. 127. Do ponto de vista intelectual, apenas a sabedoria e a prudéncia sdo absolutamente
indispensdveis para o individuo tomar decisdes justas, pois aquela lhe fornece o conhecimento dos principios
primeiros universais do pensamento e esta o habilita a descobrir os meios particulares para determinar a decisdo
moralmente reta. A posse das outras virtudes intelectuais auxilia o sujeito a decidir com retiddo, mas, a rigor, sdo
prescindiveis, porque aperfeicoam a razio para atividades eminentemente especulativas ou tedricas, e ndo para a
tomada de decisdes concretas e a realizagdo de agdes praticas justas, quando se tratar do juiz (Ibid., p. 126).
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diretamente pelas qualidades morais do intérprete, que ndo especulam para conhecer uma
ordem necessdria e universal, mas determinam o que € justo no plano concreto e mutével, aqui
e agora. Por isso que o problema da fundamentagao juridica € um problema de fundamentagao
moral, na medida em que o jurista tem “o dever de agir, no convivio social, sob o norte da

consecucdo do bem comum™!?

, isto €, aquém da descoberta de um conhecimento geral.

Dois exemplos evangélicos podem ser mais elucidativos: Herodes Antipas mandou
degolar Jodo Batista, quem admirava e nutria grande apreco, por amor a honra, ao manter uma
promessa iniqua, originada na luxdria; Poncio Pilatos ndo impediu a crucifixdo de Jesus Cristo,
quem sabia inocente, por medo dos judeus®'*. Ambos ndo foram voluntariamente injustos,
desejosos do mal em que incorriam; antes, agiram contra as suas vontades, conscientes de que
estavam praticando um ato errado. Foram coniventes, temendo a ameaca externa. Acabaram
por ceder e cometeram uma injustica, a qual pode ser atribuida a falta de fortaleza: a fragilidade
ou fraqueza na defesa do que € justo e correto. Faltava-lhes a retiddo necessaria para agir com
liberdade em dire¢do ao bem e a verdade, independentemente da opinido dos outros.

Isso prova que, para conhecer o bem individual, ndo bastam virtudes intelectuais.
Seria impossivel deliberar bem com o coracao violentado pelas paixdes, a vontade atormentada
pelos vicios, a mente esgotada pelo cansago. O virtuoso (vir bonus) julga acertadamente o fim
de cada objeto, porque a sua afetividade estd dominada pelas outras poténcias. Se cada
faculdade estd orientada para o proprio bem, a vontade estd direcionada ao bem integral
humano. Pois, no conhecimento pratico, a vontade de fazer o bem € tao importante quanto a
claridade da inteligéncia.

Aqui estd a resposta cldssica acerca da imprescindibilidade da posse das virtudes
morais para que o jurista seja um bom intérprete da ordem juridica: diferentemente das ci€ncias
tedricas, que ndo requerem essas exigéncias €ticas para o correto funcionamento do intelecto,
o direito atua desde a radicalidade do modo-de-ser pessoal, reivindicando um comportamento

15 a verdade

reto para a correta apreensao dos bens particulares em conflito. Conforme Aquino
do intelecto pratico € relativa a conformidade com a inten¢do reta da vontade, e ndo com relacdo
a coisa, como na verdade tedrica. Logo, a disposicao interior € constitutiva daquela verdade.
Entdo, chega-se a tormentosa pergunta: pessoas mds podem ser bons juizes?
Um bom artista ou cientista pode até ser vicioso, mas jamais uma pessoa prudente:

“pode-se ser um bom artifice, ainda que nunca se eleja operar segundo a arte, ou se nio preserve

SB DIP, op. cit., p. 123.
514 BIBLIA. Portugués. Novo testamento. Tradugio de Pe. Matos Soares. Campinas: Ecclesiae, 2019.
315 AQUINO, Suma teoldgica, cit., la Ilae, q. 57, a. 6, ad. 3, p. 341.
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na sua [boa] operacdo. Contudo, a ci€ncia tem pouca ou nenhuma forca para que o homem seja

virtuoso™>'®

, pois isto depende das virtudes do cariter e ndo do intelecto. Um bidlogo, quimico
ou fisico ndo necessita tanto de prudéncia quanto um magistrado, porque o objeto da sua ciéncia
recai sobre um fato natural. Talvez lhe seja ttil para melhor selecionar e organizar mais rapido
o material da pesquisa, ou para receber criticas a hipétese cientifica, mas as suas conclusdes
nao dependem absolutamente desse saber pratico. O mesmo vale para um bom escultor ou
pintor, conquanto lhes possa ser aproveitavel em algo no exercicio da sua arte.

Essa limitac@o da técnica em propiciar a consecucao do bem moral € caracteristico
também das virtudes intelectuais especulativas, como a ciéncia e a sabedoria. Por isso, dentre
todas as virtudes intelectuais, as quais aperfeicoam a razdo, apenas a prudéncia € considerada
igualmente uma virtude moral, porque retifica a acio humana em seu sentido mais profundo e
radical, de uma conduta querida, responsdvel e dirigida a um fim que modifica — aprimorando
ou deteriorando — o préprio agente que a pde em marcha’'’.

Quando um “cientista do direito” faz sua andlise doutrinal, esta se utilizando da sua
razao tedrica, mediante juizos especulativos sobre uma norma abstrata, a qual nao incide em
nenhum caso concreto, nem tem consequéncias imediatas. A posi¢dao do juiz € inversamente
proporcional, porque ele estd diante de um problema pratico real, afetando diretamente a vida
das pessoas e resolvido pelo uso das virtudes praticas — ndo intelectuais. O conhecimento das
leis € apenas uma fracdo da atividade juridica, estando mais préxima das catedras universitarias
do que dos féruns e tribunais. Kelsen parece ter intuido corretamente essa diferenca, embora as
deficiéncias de seus pressupostos filoséficos o tenham impedido de entendé-la mais a fundo.

Permanece viva no senso comum a noc¢io de que uma pessoa injusta ndo pode ser
um bom juiz. E verdade que, em regra, os juizes ndo sdo extremamente intemperados ou
irritados — o que poderia facilmente coexistir, sem maiores problemas, em um fisico ou um
matematico, cujas ciéncias abstratas ndo requerem, em esséncia, a posse de virtudes morais. No
geral, os magistrados tendem a ser minimamente sObrios e moderados, por causa do decoro
exigido no cargo. Caso contrdrio, sua produgdo jurisdicional seria diretamente afetada pelos
vicios que lhes sdo correlatos.

Isso ndo significa, porém, que eles possuem as virtudes cardeais aqui examinadas

em abundancia. Para o aquinatense, chamar alguém de bom nao se dd de maneira definitiva,

516 AQUINO, Comentdrios a ética..., cit., IL, 4, 5, p. 200. Cf. Id., Suma teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 47, a. 4, ad. 2, p.
317.
31T MORAES, op. cit., p. 107.
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mas gradual’'®. Quem tem arte ou ciéncia ndo é chamado de absolutamente bom, porque o seu
habito estd somente no intelecto, e ndo na vontade. Mas, se a vontade dirigir o intelecto e as
paixdes, o sujeito pode ser considerado inteiramente bom. Pessoa ma ou mediocre, ao inverso,
¢ aquela em que pelo menos uma dessas poténcias nao esté dirigida para o bem.

Nao basta ser inteligente, € preciso ter boa vontade e os afetos ordenados. Ninguém
pode ser bom pela metade. Dai Javier Saldafia responder: “Nao, as mds pessoas ndo podem ser
bons juizes, como ndo podem ser bons em nenhuma atividade que tenha como referéncia central
a dignidade da pessoa e o bem comum.”! O trabalho é uma atividade humana: por ser um ato
humano, o labor € iluminado pela dimensao ética do homem. Logo, um sujeito mau nio pode

52

ser um bom juiz, porque o agir segue o seu ser’>° — quem ele é. Afinal, “as boas e as més agdes

nio podem existir sem uma combinacio de pensamento e carater.”>?!

Essa resposta pode parecer categdrica e absurda a primeira vista, mas encontra sua
justificativa em um paradigma que admite o papel das caracteristicas morais no momento de
decidir questdes sujeitas a mutabilidade. Podemos dizer “que hé justica, num mesmo homem,
quando a razdo governa o irascivel e o concupiscivel e quando estas poténcias obedecem a
razdo.”>?? Assim, quem ndo possua a retidio no obrar certamente estard mais propenso a tomar
decisdes injustas ou incorretas, porque nio estard agindo com as disposicdes necessarias para
deliberar corretamente e encontrar a verdade pratica — substancialmente diferente da tedrica.

Nao que o mal juiz esteja impedido de ditar sentencas justas, mas que essa chance
¢ consideravelmente menor se comparada ao bom juiz. Um julgador injusto pode prolatar, por
acidente, sentengas materialmente justas, mas isto em nada servird para o seu aprimoramento

moral, j4 que ndo houve a intenc¢do reta de fazé-lo. Diz-se que o ato foi imperfeito. Por outro

lado, ndio é porque alguém nio seja justo que serd, automaticamente, injusto’>. Bondade e

318 AQUINO, As virtudes morais, cit., g- 1,a. 7, ad. 2, p. 82. “E neste ponto ¢ falha a doutrina dos estoicos quando
ensinam que ndo pode ser considerado virtuoso sendo quem tiver suma disposi¢do para a virtude. Porque, a virtude,
na sua esséncia, ndo exige alcancemos o meio termo da razdo reta, de modo absoluto, como pensavam o0s estoicos;
mas basta atinjamos as proximidades desse meio” (Id., Suma teoldgica, cit., la Ilae, q. 66, a. 1, p. 385).

519 SALDANA SERRANO, op. cit., p. 94, traducdo livre. Diferente € a situag@o do cientista ou filésofo do direito,
que ndo atua sobre fatos particulares e individuais. A confusio entre o papel do jurista e do doutrinador pode estar
na raiz do esquecimento dessas distingdes.

520 FERNANDES, O bom juiz, cit., p. 154.

521 ARISTOTELES, Etica a Nicomacos, cit., VI, 1139b, p. 151. O bom funcionamento da inteligéncia pratica
depende da percepcao da verdade conforme o desejo correto.

522 AQUINO, Suma teolégica, cit., Ila Ilae, q. 58, a. 2, p. 373.

523 AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ila Ilae, q. 59, a. 2, p. 384. “De fato, todo homem virtuoso elege o bem, mas,
as vezes, ndo o realiza por causa de algum impedimento exterior. E o vicioso, as vezes, opera uma obra virtuosa,
ndo por elei¢do virtuosa, mas por temor, ou por algum fim inconveniente, por exemplo, a vangldria, ou por alguma
coisa semelhante.” (Id., Comentérios a ética..., cit., III, 5, 2, p. 289.) Disso ndo decorre, porém, que o ato em si
ndo seja virtuoso: o que ndo houve foi a aquisi¢do da virtude pelo agente moral. Afinal, “o homem chegaré a ser
justo porque faz justo e serd temperante, porque faz uma agdo temperante. No entanto, o que ndo atua assim, nem
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maldade sdo critérios com graus variados de justica, de modo que a auséncia de virtudes ndo
implica necessariamente a inexisténcia de atos bons externos. Essas diferencas de género e grau
sdo primordiais e parecem ter passado despercebidas aos estudiosos nos tltimos séculos.

E possivel uma pessoa praticar o justo sem que ela mesma seja justa. H4, no direito,
uma relativa separacdo entre o fato e o espirito que o ditou. Para a realizacdo da justica, ndo
bastam as inten¢des: o direito é determinado por uma objetividade reconhecida por outrem.
Assim é porque existem coisas intersubjetivamente injustas, ao passo que algo temperante ou
covarde € mais subjetivo, de dificil verificacdo objetiva. Logo, “ndo € preciso que uma pessoa
seja antecipadamente justa para fazer o que € justo; donde se conclui também que uma pessoa,
sem ser justa, pode fazer algo de injusto.”?*

Em geral, a causa pela qual alguém age mal reside ou na ignorancia do bem ou no
desgoverno das paixdes. No primeiro caso, o intelecto detém-se apenas nas aparéncias externas,
impedido de compreender a realidade como ela é, pois estima os bens de forma equivocada e
os encobre sob a falsa aparéncia de “mal”. A inteligéncia se obscurece ndo porque confunde o
bem com o mal, mas porque considera o bem parcial como o bem total, perdendo de vista o seu
fim natural e a hierarquia dos bens>>.

No segundo, a vontade se depara com os obstaculos da sensibilidade, sem conseguir
agir bem porque as paixdes descontroladas (prazer, medo, dor etc.) inclinam-na a, primeiro,
amar ou odiar os objetos incorretamente, antes de raciocinar refletidamente, para, depois,
bloquear e ofuscar o entendimento, que consentird em realizar o mal oculto sob a falsa aparéncia
de “bem”. Neste dltimo caso, ainda que a razdo seja capaz de identificar a acdo m4, os desejos
irresistiveis dos afetos interpdem-se a vontade, movendo os sentidos contra o bem conhecido.

A isto se chama de incontinéncia (akrasia ou incontinentia).

se esforga para isso, ndo se tornara bom.” (Ibid., I, 4, 8, p. 200-201). Antes do habito adquirido pela virtude, “o
homem ndo realiza as obras da virtude do mesmo modo que o faz o virtuoso, isto é, com prontiddo e sem duvidas,
com deleite e sem dificuldade.” (Id., As virtudes morais, cit., q. 1, a. 9, ad. 13, p. 110).

524 PIEPER, op. cit., p. 86. “Obviamente, nio é porque um agente bom faz tal coisa que isso ¢ bom. Na verdade, é
o contrdrio: ele ¢ um agente bom porque faz atos bons. O problema é que, para determinar, em cada situag@o, onde
estd o bem agir, ndo se tem nenhum outro critério a nao ser a sensibilidade do agente as circunstancias moralmente
relevantes e sua capacidade de perceber qual € a resposta moral adequada a elas. O foco estd no agente porque é
ele quem unicamente vé€ o que € moralmente adequado ou saliente em uma dada situacdo. E ele vé a saliéncia
moral em cada situacio nao porque dispde de regras, de bulas para a agdo ou de guias morais, mas porque exercita
uma percepgdo ou sensibilidade moral que lhe permite decidir adequadamente, do ponto de vista pratico, o que
deve ser feito do ponto de vista moral em cada situacdo pratica.” (ZINGANO, Marco. As virtudes morais. Sdo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2013, p. 31-32.) Em resumo, o ato vicioso ndo é necessariamente um mal absoluto,
ja que estd mais préximo de uma falha na elei¢do dos fins ou na deliberacdo dos meios do que de um desejo
irresistivel em praticar a maldade.

525 INSA, Francisco. A formacao da afetividade: uma perspectiva cristd. Tradugdo de Marcos Paulo F. de Aradjo.
Sao Paulo: Cultor de Livros, 2021, p. 94.
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Quando o sujeito vislumbra racionalmente a verdade pratica a ser realizada, sua
afetividade pode ndo aderir a vontade iluminada pela inteligéncia em prol da constitui¢do desses
fins, tendo por resultado o bem pratico que nao chega a ser livremente efetivado, por causa
desse conflito interno. E a explicagio que Platdo atribui aquele que foi “vencido pelos prazeres”
326 Ou o0 agente obedece  razio ou entrard em luta contra ela por meio das paixdes. Para vencer
essas fraquezas, € necessario formar a razdo — ndo apenas conhecendo o que é bom e mau, mas
também o porqué — e a vontade — resistindo as atra¢des desordenadas dos afetos e perseverando
na luta pela pritica do bem®?’.

Tal afirmacdo, bastante intuitiva, é fortemente repelida por aqueles que aderem a
metodologia positivista, pela separacdo formal entre fato e valor. Se esta poderia ser aplicdvel,
embora com criticas, as ciéncias exatas e da natureza — cujos objetos s@o fixos, necessarios e
imutdveis —, parece incompativel com as que versam sobre os atos humanos moveis. As acdes
contingentes humanas nao podem ser vistas aquele modo, pois dependentes das circunstancias
concretas e da percepcdo do observador. Assim, sempre haverd um campo de incerteza sobre o
qual caberd ao sujeito moral desvendar a solucdo mais acertada. E precisamente ai onde as
virtudes atuam, como ferramenta de corre¢do emocional e valorativa.

A debilidade humana € o campo fértil e propicio para a atuacdo das virtudes morais,

528

as quais, quando vivificadas em plenitude, aprimoram eticamente o ser do sujeito’~°, superando

526 Cf, PLATAO, Protéagoras, cit., 355a-360e, p. 98-107. Aqui reside o erro do intelectualismo socratico, superado
por seus discipulos: o individuo ndo falha na agdo moral apenas por ignorancia (desconhecimento do bem), mas
também por ndo ter uma vontade treinada contra os impetos calorosos e ardentes das emocdes desordenadas. A
inteligéncia ndo se confunde com a integralidade do agente moral. Esta requer a retificagdo constante da vontade
em direcdo aos bens mais elevados, que se enfraquece diante das dificuldades. O conhecimento intelectual, por si
s0, ndo garante a firmeza na pratica do bem, pois a faculdade que conduz a realizagdo do fim ltimo de cada sujeito,
do “humano por inteiro”, € a vontade — e ndo a sapiéncia. Cf. AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ia Ilae, q. 77, a. 2,
p. 473-474. Aristételes ja havia notado que é mais facil pensar a virtude do que vivé-la (ARISTOTELES, Etica a
Nicomacos, cit., VII, 1146a-1152a, p. 171-191). Para uma discussdo aristotélica acerca das causas dos vicios, cf.
IRWIN, Terence. Vice and reason. The Journal of Ethics: an international philosophical review, Dordrecht, v. 5,
n. 1, p. 73-97, 2001.

S27INSA, op. cit., p. 96. A virtude que necessitamos por conta da nossa limitagdo corporal requer o servigo dos
movimentos passionais como instrumento de seus fins praticos, que ndo representam a destruicdo nem a supressao
do irracional na alma, mas sim sua exata ordenagdo e regulacdo, enquanto desenvolvimento do seu poder e
qualidade; e um meio termo quanto a sua quantidade: pois, suprime os desvios e defeitos dos habitos (PLUTARCO,
op. cit., p. 161). Na pessoa viciosa, a parte irracional ndo se subordina a racional, de modo que esta tltima adquire
um cardter puramente instrumental para a satisfacdo dos desejos impulsionados pela primeira, frustrando a escolha
dos fins bons e a deliberag¢@o dos meios corretos, pelo excesso ou pela falta de emogdes.

528 FERNANDES, O bom juiz, cit., p. 16. “Pois acontece as vezes, que o principio universal, de que agora tratamos,
conhecido pelo intelecto ou pela ci€ncia, oblitera-se num caso particular, por influéncia de alguma paixao. Assim,
ao vencido pela concupiscéncia parece-lhe bem o que deseja, embora va contra o juizo universal da razdo. E,
portanto, assim como nos dispomos, para proceder retamente, em relacio aos principios universais, pelo intelecto
natural ou pelo habito da ciéncia; assim também, para procedermos retamente, em relacdo aos principios
particulares reguladores dos nossos atos, que sdo os fins, é necessario sejamos aperfeicoados por certos habitos,
que, de certo modo, nos tornam conatural o julgamento reto do fim. E isto se da pela virtude moral. Pois o virtuoso
julga retamente do fim da virtude” (AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ia Ilae, q. 58, a. 5, p. 347).



183

essa deficiéncia de carater. No virtuoso, os elementos irracionais e intuitivos ja foram educados
para ouvir e assentir 2 voz da razio, participando do ato moral em plena harmonia com ela®?.
Evita-se, assim, trés patologias da afetividade, que representam trés concep¢des metaéticas: o
emotivismo, o voluntarismo e o racionalismo. Cada uma delas representa o predominio de umas
das trés dimensdes da pessoa sobre as outras duas, gerando uma desordem na unidade da vida
interior™°,

No processo de determinacdo do bem concreto — e, em ambito juridico, do justo
concreto —, as virtudes morais ndo s6 cumprem uma fun¢do moral negativa, qual seja, a de inibir
que o decisor profira um juizo mal ou corrompido, mas também exercem uma funcao cognitiva
positiva, isto €, colaboram com o acerto epistémico dos juizos emitidos pelo julgador. Desse
modo, a determinagcdo da melhor resposta juridica tem cardter predominantemente racional,
muito embora essa racionalidade se exerca através da vontade informada pelas virtudes pessoais
do juiz>!.

Dentro desse esquema construtivo de conjugacao das virtudes judiciais, cabe ao
magistrado decidir em cada processo com prudéncia, a fim de dar o direito de cada parte pela
justica, vencendo as tentagdes do medo pela virtude da fortaleza e do desejo pela temperanga®2.
Em vista destes dados, pode-se lancar novas luzes sobre a forma de interpretar as normas ético-
disciplinares da magistratura, fazendo valer um sistema explicativo da realidade antropoldgica

que serve como modelo de controle preventivo da injusti¢a processual.

4.4 Releitura do Cédigo de Etica da Magistratura Nacional (Res. 60/2008-CNJ)

Um ponto relevante para o estatuto dos magistrados condensa-se na interrogagcao
sobre quais aspectos morais se pode atribuir repercussdo juridica, a fim de definir as condutas
judiciais que podem ser sindicadas ou inspecionadas e sdo suscetiveis de sancdo juridica por

constituirem normas criminais, disciplinares ou de responsabilidade patrimonial. O pensamento

529 PERINE, op. cit., p. 99. “O resultado dessa habituagdo € que os agentes, se bem-sucedidos nessa empreitada,
na medida em que se inserem de modo decisivo na rede de relagdes humanas, adquirem uma percepgio moral
refinada, de modo que, sem dispor de regras previamente estabelecidas, sdo capazes de discriminar o certo do
errado, estdo habilitados a julgar o que deve ou nio deve ser feito com base em uma escala essencialmente humana
de julgamento.” (ZINGANO, op. cit., p. 33.)

30 INSA, loc. cit.

31 BONALDO, op. cit., p. 25-26. “Pois, ndo € por termos o habito da ciéncia especulativa que nos inclinaremos a
usar dele; esse habito s6 nos confere a faculdade de especular a verdade em relagdo aquilo de que temos ciéncia.
Mas s6 a mogdo da vontade que nos leva a usar da ciéncia habitual.” (AQUINO, Suma teoldgica, cit., Ia Ilae, g.
57,a. 1, p. 335.)

332 MARTINS FILHO, op. cit., p. 12.
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liberal colocou a tutela dos direitos individuais no centro da preocupacdo dogmatica, de modo
que a responsabilidade dos juizes residisse, sobretudo, na conduta abusiva e violadora das
garantias processuais, resguardando uma esfera de incoercibilidade juridica sobre a vida moral.
Tracado o quadro sob o qual o estatuto judicial seria futuramente encarado, o trato da ponte
entre direito e moral segundo uma relacdo de interioridade e exterioridade é rompido como
reflexo de uma visdo distinta da realidade®*.

Dessa heranga legalista, ainda persiste a crenca de que os c6digos — e ndo as virtudes
— irdo apaziguar os conflitos sociais decorrentes da interpretacdo das leis. Tal visdo fez com que
o debate sobre as qualidades do julgador fosse uma questdo de somenos importancia, que nao
merecia maiores atengdes por parte dos estudiosos do direito, seja por sua irrelevancia prética,
seja por sua insuperavel subjetividade. Hart’**, por exemplo, ndo destina mais do que trés linhas
referentes a elas: “a imparcialidade e a neutralidade ao analisar as alternativas; a consideracdo
pelos interesses de todos os que serdo afetados; e a preocupacdo de oferecer algum principio
geral aceitavel como base racionalmente ponderada para a decisdo.”

Dada a relevancia de seu papel na sociedade, a magistratura carece de pessoas com
uma formacdo prépria, diversa da fornecida pelas universidades, no preenchimento de seus
quadros. Embora, no Brasil, os juizes ndo sejam preparados pelo 6rgdo judicante, as escolas
superiores da magistratura deverao forma-los se desejam ter bons profissionais. Ocorre que uma
formacao juridica oscilante entre andlise doutrinal e comentdrios de textos legais, reproduzindo
a pedagogia universitdria, continuard a gerar dificuldades aos que optem pela carreira depois de
formados, principalmente quando tiverem de cotejar a norma juridica com a realidade social
em que estdo inseridos para elaborar a sentenca judicial®’.

Sem uma profunda reforma na formagdo dos magistrados, a postura convencional
do ensino universitdrio aquela atualmente oferecida sera reforcada, enfatizando o legalismo no

1536

exercicio da prestacio jurisdicional®®. E evidente a vantagem do texto escrito pela estabilidade

333 HOMEM, op. cit., p. 607.

334 HART, Herbert. O conceito de direito. Tradugdo de Antonio de Oliveira Sette Camara. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009, p. 264.

35 PRADO, op. cit., p. 103.

536 PRADO, op. cit., p. 92. A rejei¢io da ética casuista € uma meta persistente do sonho idealista de que as normas
éticas sejam inseridas em uma ciéncia tedrica universal. Isso €, precisamente, o que a distin¢do aristotélica entre
episteme e phronesis — ou: conhecimento cientifico e sabedoria pratica — foi projetada, desde o inicio, para minar
(JONSEN; TOULMIN, op. cit., p. 20). A propésito, é sintomatica a erup¢do de “cursinhos” para o ingresso na
magistratura, armados das mais novas técnicas de memorizagio e treinamento para os estilos avaliatérios de cada
banca examinadora. Criou-se uma poderosa “industria da aprovagdo”, sem nenhum compromisso com o carater, a
personalidade, o temperamento, o espirito publico e a formag¢do moral dos alunos. Nao surpreende que muitos
aprovados, a partir da nomeacio, se considerem liberados dos deveres de estudar e se aprimorar, uma vez atingida
a meta proposta (NALINI, Etica da magistratura, cit., p. 341, n. 2).
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de sua redacdo; porém, isto nunca foi uma barreira para evitar disputas hermenéuticas em torno
do seu significado. O problema é quando a maioria dos manuais sobre o assunto fazem uma
leitura meramente deontolégica das normas éticas, como se o puro conhecimento — dissociado
de uma pratica habitual — fosse suficiente para mudar o comportamento dos seus receptores.

A escassez de referéncias explicitas as virtudes humanas ja é um indicativo que
denuncia a caréncia de substrato filoséfico dos principais doutrinadores encontrados na revisao
de literatura®¥’. Por trds dessa abordagem deontolégica, existe a presungio de que toda postura
ética decorre de um cédigo de regras e principios gerais como corretos, ndo apenas agora e para
ela, mas sempre e invariavelmente. De acordo com essa visdo, os problemas praticos da vida
moral podem ser resolvidos de forma simples e final ao reconhecer ou escolher um estatuto
particular que o agente aceitard como tendo autoridade sobre os seus pensamentos e acoes>>®,

Tudo se transforma em desafio ao intelecto de como sistematizar esse normativo.
O dano decorrente dessa énfase demasiada em normas universais invaridveis nao se limita ao
nivel tedrico do pensamento ético, pois também causa dificuldades na pratica, por distorcer a
percepg¢ao dos problemas morais que surgem nas circunstancias reais da vida. Se combatermos
esse encantamento pelo sonho de um algoritmo ético, capaz de fornecer respostas tnicas e
definitivas a todas as questdes morais, logo perceberemos que mesmo o melhor conjunto de
regras ou principios ndo pode, por si s6, satisfazer as expectativas>>® de cada periodo histérico.

Na moralidade, como no direito e na administragdo publica, a assuncao de que todas
as decisOes praticas devem estar assentadas em um sistema suficientemente claro e geral de
regras ou principios invaridveis tem, do ponto de vista tedrico, alguma atratividade. Contudo,
ao lidar com casos particulares da vida real, tais normas nunca conseguem acompanhar
inteiramente as novas circunstancias. A aplicacdo de regras morais, legais e administrativas
exige sempre o exercicio da percepg¢do e do discernimento humanos — o que, tradicionalmente,
foi confiado a prudéncia. E, quanto mais problemdticas as situagdes se tornam, maior € a

necessidade de tal discernimento®*,

37 Quais sejam: SEREJO, Lourival. Comentarios ao Cédigo de Etica da Magistratura Nacional. Brasilia:
ENFAM, 2011, p. 9-11; NALINI, José Renato. Etica geral e profissional. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 501 e ss. E verdade que Nalini escreveu um artigo prescrevendo as virtudes cardeais do juiz
(Idem. Virtudes cardeais do juiz brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 98, n. 881, p. 57-72, mar. 2009);
contudo, essa linguagem ndo foi seguida enfaticamente no restante dos seus escritos. Em obra posterior, ele se
desfilia da abordagem deontoldgica para se aproximar do consequencialismo (Id., Etica da magistratura, cit.). Uma
excecdo pode ser encontrada em: MARTINS FILHO, op. cit.

338 JONSEN; TOULMIN, op. cit., p. 6.

339 JONSEN; TOULMIN, op. cit., p. 6-7.

340 JONSEN; TOULMIN, op. cit., p. 10.
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Isso € ainda mais valido para o direito. Ao desempenhar uma fun¢do que atinge
aspectos essenciais da vida individual e social, o juiz, como qualquer ser humano, nio esta
imune as influéncias do inconsciente. Por isso, revela-se anacrOnica a insisténcia em adotar
critérios meramente formais na selecdo, preparacdo e aperfeicoamento daqueles que vao decidir
o destino dos individuos e dos grupos sociais’*!, confiando que regras gerais podem eliminar a
dualidade existente entre lei e equidade na busca pela justica material.

Nesse cendrio, € impossivel avaliar se os melhores juizes — moral e intelectualmente
— estdo sendo aprovados; ou melhor, se sdo eles vocacionados. Seria preciso agir antes, sobre a
matéria-bruta do candidato, aceitando a riqueza das diferencgas. Essa constatacdo reforca que o
problema ndo € sé institucional, mas também estrutural. Faz-se necessério repensar o proprio
modo como as disciplinas sao ensinadas no bacharelado, para servirem de direcionamento a
futura profissdo pretoriana.

Muitas pessoas, quando pensam em formagao humanistica, tendem a considera-la
como um saber puramente tedrico. Sendo assim, receber bons contetidos doutrinais, técnicos e
profissionais ao longo da vida seria sinal de uma boa formacao. Nao sem causa, pouca ou quase
nenhuma atencio se dd ao estudo de caso nos cursos de graduacio®*? — é dizer, das decisdes
jurisprudenciais —, restringindo o ensino basicamente a exegese legal e codificada, como se o
conhecimento teorético da letra da lei fosse o tnico possivel ou necessario, € tampouco os pré-
conceitos do intérprete pudessem macular essa pureza.

A visdo de que a ética se faz simplesmente pelo ensino formal de contetidos escritos
¢ bastante inapropriada e ineficaz, porque ndo modifica nem convence a vontade do agente de
que aquelas regras sio boas, razodveis e adequadas, impondo-as mais pelo medo da sancio do
que pelo assentimento da razdo. A puni¢do faz parte da solu¢do, mas a educacio dos afetos e o
incentivo do comportamento certo precedem a coer¢do. Dito isso, € vantajoso abordar a matéria
sob outra perspectiva, mais positiva, que valorize e enobrega a percepcao do sujeito sobre os
bens em jogo. Uma chave de leitura possivel € a ética das virtudes, que j4 estd implicita, de

modo sutil, nesses normativos disciplinares.

341 PRADO, op. cit., p. 102.

542 As faculdades de direito pré-iluministas se limitavam a ensinar o direito candnico e o direito romano, por serem
o elemento estavel que fornecia a ciéncia juridica os tragos de universalidade e imutabilidade. J4 o direito nacional,
contingente e relativo as circunstancias especificas de cada comunidade, ndo preenchia esses requisitos teéricos,
sendo aprendido na prética forense e ndo nas catedras universitarias. O estudo do direito natural era reservado aos
fil6ésofos e tedlogos morais (HOMEM, op. cit., p. 334-342). Além disso, os juristas ja ingressavam na universidade
tendo recebido uma educag@o humana nas disciplinas do frivium, funcionando como requisito muito diferente dos
atuais vestibulares, focados em um conhecimento tecnolégico da matéria. Isso permitia que houvesse o contato e
a deferéncia dos futuros magistrados com os valores éticos da sociedade.
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No Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, instituido pela Resolugdo n® 60/2008
do Conselho Nacional de Justica - CNJ, o artigo 30 aduz que o magistrado bem formado néo é
s6 aquele que conhece o direito vigente, mas também o que desenvolveu as capacidades
técnicas e as atitudes éticas adequadas para aplicd-lo corretamente. Nao somente as leis vao
garantir a melhor administra¢do da justica, mas também a conduta integra e pobra do julgador,
que se encontra em permanente capacitacao (art. 29).

A obrigacdo de formacdo continua dos magistrados estende-se tanto as matérias
especificamente juridicas quanto no que se refere aos conhecimentos e técnicas que possam
favorecer o melhor cumprimento das funcoes judiciais (art. 31), a partir da unido de esforcos
tedricos e praticos (art. 35). Contudo, embora esses preceitos ja estejam presentes na legislacao
vigente hd mais de uma década, seguindo o sulco aberto pelo Cédigo Iberoamericano de Etica
Judicial (2006), ainda parece haver uma lacuna doutrindria na compreensao dos seus efeitos e
nos modos de sua aplicacdo positiva.

O Cédigo Iberoamericano, elaborado pelos jusfilésofos Manuel Atienza e Rodolfo
Luis Vigo, admite, na parte final do pardgrafo XIII da Exposi¢ao de Motivos, a possibilidade
de se conceber as exigéncias éticas na linguagem prépria das virtudes, como alguns cédigos de
ética judicial j4 o fizeram, a exemplo do México®*. Ndo obstante esta ndo seja a opcdo adotada
pelo codificador brasileiro, isso nao significa que o diploma nao possa ser assim interpretado,
jé que se baseia no modelo continental, o qual adotou esse espirito.

Sendo vejamos a sequéncia de virtudes incentivadas e de vicios combatidos pelo

Cédigo de Etica da Magistratura Nacional, inserida na maioria dos seus artigos disciplinares:

Quadro 3 — Lista de virtudes e vicios no Cédigo de Etica da Magistratura Nacional

VIRTUDE ARTIGO CORRESPONDENTE viclO
Art. 3° A atividade judicial deve desenvolver-se de modo a garantir
Equidade e fomentar a dignidade da pessoa humana, objetivando assegurar e Injustica

promover a solidariedade e a justi¢a na relac@o entre as pessoas.
Art. 4° Exige-se do magistrado que seja eticamente independente e
Integridade  que ndo interfira, de qualquer modo, na atuacdo jurisdicional de =~ Arrogancia
outro colega, exceto em respeito as normas legais.
Art. 5° Impde-se ao magistrado pautar-se no desempenho de suas
atividades sem receber indevidas influéncias externas e estranhas 2 Pusilanimi-
justa convic¢do que deve formar para a solugdo dos casos que lhe dade
sejam submetidos.
Art. 8° O magistrado imparcial é aquele que busca nas provas a
Veracidade  verdade dos fatos, com objetividade e fundamento, mantendo ao Asticia
longo de todo o processo uma distancia equivalente das partes, e

Autenticidade

343 ATIENZA, Manuel; VIGO, Rodolfo Luis. Cédigo Ibero-americano de ética judicial. Traducdo de Rosa
Maria Severino. Brasilia: CJF, 2008, p. 11.



Respeito

Modéstia

Sinceridade

Honestidade

Diligéncia

Laboriosidade

Cordialidade

Discernimento

Precaucao

Humildade

Fidelidade

Amizade
Proatividade

Magnanimi-
dade

Estudiosidade

Discricao

evita todo o tipo de comportamento que possa refletir favoritismo,
predisposicdo ou preconceito.

Art. 9° Ao magistrado, no desempenho de sua atividade, cumpre
dispensar as partes igualdade de tratamento, vedada qualquer espécie
de injustificada discriminacéo.

Art. 13. O magistrado deve evitar comportamentos que impliquem
a busca injustificada e desmesurada por reconhecimento social,
mormente a autopromocao em publicacdo de qualquer natureza.
Art. 14. Cumpre ao magistrado ostentar conduta positiva e de
colaboracdo para com os 6rgaos de controle e de aferi¢cao de seu
desempenho profissional.

Art. 19. Cumpre ao magistrado adotar as medidas necessarias para
evitar que possa surgir qualquer divida razodvel sobre a legitimidade
de suas receitas e de sua situacao econdmico-patrimonial.

Art. 20. Cumpre ao magistrado velar para que os atos processuais se
celebrem com a mdxima pontualidade e para que os processos a seu
cargo sejam solucionados em um prazo razodvel, reprimindo toda e
qualquer iniciativa dilatéria ou atentatéria a boa-fé processual.

Art. 21. O magistrado ndo deve assumir encargos ou contrair
obrigacdes que perturbem ou impegam o cumprimento apropriado
de suas funcdes especificas, ressalvadas as acumulacdes permitidas
constitucionalmente.

Art. 22. O magistrado tem o dever de cortesia para com os colegas,
os membros do Ministério Publico, os advogados, os servidores, as
partes, as testemunhas e todos quantos se relacionem com a
administracao da Justica.

Art. 24. O magistrado prudente é o que busca adotar comportamen-
tos e decisdes que sejam o resultado de juizo justificado racional-
mente, apds haver meditado e valorado os argumentos e contra-
argumentos disponiveis, a luz do Direito aplicavel.

Art. 25. Especialmente ao proferir decisdes, incumbe ao magistrado
atuar de forma cautelosa, atento as conseqiiéncias que pode
provocar.

Art. 26. O magistrado deve manter atitude aberta e paciente para
receber argumentos ou criticas lancados de forma cortés e respeitosa,
podendo confirmar ou retificar posi¢des anteriormente assumidas
nos processos em que atua.

Art. 27. O magistrado tem o dever de guardar absoluta reserva, na
vida publica e privada, sobre dados ou fatos pessoais de que haja
tomado conhecimento no exercicio de sua atividade.

Art. 33. O magistrado deve facilitar e promover, na medida do
possivel, a formagdo dos outros membros do 6rgdo judicial.

Art. 34. O magistrado deve manter uma atitude de colaboracdo ativa
em todas as atividades que conduzem a formagao judicial.

Art. 35. O magistrado deve esforgar-se para contribuir com os seus
conhecimentos tedricos e praticos ao melhor desenvolvimento do
Direito e a administracio da Justica.

Art. 36. E dever do magistrado atuar no sentido de que a institui¢do
de que faz parte ofereca os meios para que sua formagdo seja
permanente.

Art. 37. Ao magistrado é vedado procedimento incompativel com a
dignidade, a honra e o decoro de suas fun¢des.
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Desprezo

Vaidade

Hipocrisia

Ganancia

Morosidade

Desleixo

Bocalidade

Temeridade

Precipitacao

Presuncao

Maledicéncia

Egoismo

Preguica
Tibieza
Displicéncia

Vulgaridade

Ninguém ousaria afirmar que “tanto faz” o juiz estar do lado direito ou esquerdo da

tabela. Ha uma nitida demarcacao moral das posturas viciosas e virtuosas que cada pessoa deve

adotar na sua vida privada e profissional. Observa-se como essas caracteristicas ndo se resumem
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a requisitos funcionais para o bom exercicio do cargo, mas englobam dezenas de qualidades
interconectadas que incrementam a legitimidade dos atos judiciais. Esses comportamentos sao
reconhecidos pela maioria das pessoas como desejaveis ou indesejaveis.

Alguns tendem a aumentar a confianga dos cidaddos nos seus juizes: independéncia,
imparcialidade, transparéncia, integridade, diligéncia, dedicagdo, cortesia, sigilo, dignidade,
honra e decoro; outros tendem a produzir decisdes melhores: justica, prudéncia, conhecimento,
capacitacdo. Em suma, o Cédigo elenca uma série de virtudes cuja a habitualidade das condutas
consolidard as disposi¢cdes necessdrias para a exceléncia judicial, representando um estimulo
para fortalecer a vontade de juizes ainda ndo inclinados a elas.

“A vida privada de um magistrado, a principio, pode escapar da vigilancia do Poder
Judicidrio. Entretanto, € dificil separar esses dois momentos da sua existéncia.”>** Essa unidade
de vida faz com que a conduta particular do juiz ndo esteja isenta de avaliacdo, nem fique fora
das exigéncias atinentes a sua atividade, por forca da integridade pessoal e profissional que
contribui para uma fundada confianca da coletividade na judicatura (art. 15). A designacdo ao
cargo nao € um salvo-conduto para a pratica de quaisquer atos que nao firam a legalidade,
diferentemente dos atores privados, que estdo sujeitos a autonomia da vontade.

A Administracio Publica também & regida pelo principio®® da moralidade, que
dispde nao apenas a estrita observancia da moral publica no exercicio do cargo, mas também a
aparéncia de que os procedimentos privados nao violam o dever funcional. Esse comando ndo
¢ apenas negativo (ndo fazer), mas também positivo, no sentido de que o agente deve sempre

atuar de boa-fé, exercitando-se na probidade. O magistrado deve comportar-se na vida privada

4 SEREJO, op. cit., p. 53. A literatura publicada do renascimento até o inicio do século XIX se dedicava ao
comportamento dos juizes, em puiblico e em privado. Aspectos como a aparéncia exterior, o casamento, as
amizades, os locais onde podia residir e os hdbitos do juiz eram objetos de reflexdo juridica e estavam sujeitos a
sindicancia estatal. A imparcialidade do juiz era vista mais como uma virtude individual do que como uma garantia
do sistema normativo. Exemplo disso € o conceito de ius honorarium, possibilitando aos magistrados serem
considerados fonte do direito em funcdo da sua honra (HOMEM, op. cit., p. 710). “O padrdo de honestidade pode
ser aferido em pequenos detalhes do comportamento do juiz. A assiduidade, a pontualidade, a dedicacdo ao
trabalho, o dar o mdximo de si na solucido dos problemas. Atraso sistemdtico e consciéncia tranquila com essa
situagdo refletem espirito mais vulneravel. A honestidade intelectual, que recomenda a pesquisa e o estudo intenso,
nao o descompromisso das decisdes singelas. A indicag¢do das fontes, quando as citagdes sdo extraidas de obra
alheia, o rigor cientifico na busca de alternativa adequada a verdadeira solugdo da causa, a transparéncia em tudo,
que é uma face de honestidade em sentido compreensivo.” (NALINI, A formagdo do juiz, cit., p. 130-131.) Por
um conceito descritivo de moralidade e contra a no¢do de que ela é privada, cf. HAIDT, Jonathan; KESEBIR,
Selin. Morality. In: FISKE, Susan T.; GILBERT, Daniel T.; LINDZEY, Gardner (ed.). Handbook of social
psychology. 5. ed. Hobeken: John Wiley & Sons, 2010, p. 797-832.

545 E interessante notar a diferenga entre principios e virtudes, pois nem todo principio se identifica com uma
virtude. Principio € a origem, a causa de algo; e, no direito, significa a norma regente de um conjunto de regras
juridicas. J& a virtude é sempre um hédbito humano, dirigindo-se a realidade, o que exige mais acdo do que
intelec¢@o. Por exemplo, a razoabilidade pode ser entendida como um principio juridico, mas € somente a virtude
presente na pessoa do intérprete que podera ser chamada de prudéncia. Logo, embora uma possa conter a outra,
ambas se manifestam em momentos distintos: uma na teoria e outra na pratica.
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de modo a dignificar a fungdo, conscio de que o exercicio da atividade jurisdicional impoe
restrigcoes e exigéncias pessoais distintas das acometidas aos cidaddos em geral (art. 16).

Se um juiz se porta de maneira imoral na sua vida privada, provavelmente ird
reproduzir esse comportamento nas suas decisdes publicas, porque ndo enxerga reprovabilidade
na sua conduta. As abstracdes intelectuais sdo apenas uma primeira parte do raciocinio juridico,
que antes conta com juizos de valor a respeito do caso. O seu mau hédbito moral vai refletir no
modo como ele interpreta os fatos, porque o julgamento, ainda que no controle abstrato de
constitucionalidade, sempre se refere a dados concretos da realidade. Dai normativos que dizem
respeito exclusivamente a pessoa do intérprete, € ndo apenas ao seu conhecimento acerca da
ordem juridica.

A judicatura ndo € mero emprego publico, ou simples ocupacao da qual se despede
tranquilamente apés cumprida. E uma forma interior de vida, que representa o itinerdrio
permanente e a existéncia individual num caminho que ndo se desvia. Os individuos agem na
vida publica com base no seu imprescindivel juizo privado. E tal juizo sofre influxo de diversas
indoles, inclusive das regras publicamente convencionadas. Mas, sempre serd uma escolha de
bens por parte do sujeito, e de bens que ele considera importantes para si € para 0s outros; e,
uma vez que esses bens t€ém de apontar para certas finalidades, sdo eles que constituem a

estrutura normativa da acdo humana, cuja expressio é o que se chama moral®*®.

O legislador retomou, para o Judicidrio no Brasil, a no¢do desprestigiada de virtude,
como qualidade que deveria alcd-lo a uma condicdo de melhor julgar os seus
semelhantes. Espera-se daquele que julga que se acautele para nao dar maus exemplos.
Quem faz incidir sobre os outros a rigidez da lei deveria situar-se num patamar
condigno, sendo incélume, ao menos aparentemente blindado por seus atributos de
pessoa de bem. A qualidade da justica estd indissoluvelmente vinculada a qualidade
dos que receberam a atribuicdo legal de concretiza-la. Por isso é que o deslize
praticado por juiz recai, de forma injusta, mas compreensivel, sobre toda a

Magistratura®’.

546 BONALDO, op. cit., p. 189. “Os aspectos éticos da carreira preordenam todos os demais. Em virtude mesmo
de seu compromisso com o bem é que o juiz se empenhard no estudo e no auto-aperfeicoamento. Nao hesitard
mesmo diante de desafios aparentemente invenciveis. Nao desanimara. Zelara pela consecu¢@o da Justi¢a, mais do
que pelo desencargo de tarefa rotineira. Conferird dimensdo de nobreza ao seu mister, razdo primeira de sua
aventura terrena.” (NALINI, A formagdo do juiz, cit., p. 128.)

547 NALINI, Etica geral e profissional, cit., p. 702. “Se o hiimus do Direito é a Moral, em que os ‘bons costumes’
acabam sendo positivados num ordenamento juridico nacional, temos que a Etica constitui o fundamento de toda
atividade jurisdicional. O juiz, para distribuir a justica, dando a cada um o que € seu, também deve aplicar essa
justica a si mesmo, cumprindo seus deveres e obrigacdes. O objeto dos cédigos de ética da magistratura é
justamente o elenco desses deveres, que podem ser vistos apenas como imposicdes legais ou morais externas ao
magistrado, ou, tal qual procuraremos mostrar, como virtudes ou qualidades a serem desejadas e adquiridas pelo
julgador.” (MARTINS FILHO, op. cit., p. 111.)
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A ética judicial implica tanto rejeitar os padrdes de conduta préprios de um mau
juiz como os de um juiz mediocre, que se conforma ao minimo juridicamente exigido. Uma vez
incorporados deveres para o magistrado em relacdao as melhores condutas para a vida social, o
direito pretende que o julgador assuma a consciéncia da sua obrigatoriedade, requerendo um
compromisso superior de exceléncia com a rejeicao da mediocridade judicial, além de formar
titulos que tornem possivel reclamar o seu cumprimento e responsabilizar os dissidentes>*®.

Embora os diplomas de condutas prevejam comportamentos vedados, por serem
incompativeis ao exercicio do cargo, dificilmente proibi¢des virdo a estimular alguém a ser uma
pessoa melhor. Elas podem até evitar que atos maus sejam cometidos, mas ndo podem garantir
que atos bons serdo praticados. Essa ética da mediocridade ndo atende aos imperativos da
justica, que exige decisdes cada vez mais justas e prudentes, condizentes a realidade presente.
Um magistrado que se limite a nao fazer o mal, aquilo que estd normativamente proibido, ndo
pode ser considerado um bom juiz. No maximo, € um julgador mediano.

A ética aplicada — que jamais se confunde com a subjetividade do agente — ndo se
contenta em fazer apenas o legalmente esperado, mas agir em dire¢ao ao autoaperfeicoamento,
redundando em maior qualidade de vida para si e para os demais. Enquanto os cidadaos tém o
dever moral de buscar a propria perfeicdo pessoal, em vista a melhoria das relagdes sociais,
todo magistrado tem o dever juridico-funcional de buscar a prépria perfeicao profissional, em
razdo do cargo publico que ocupam, dotado de autoridade juridica e moral, bem como destinado
a cumprir uma missao republicana, educativa e exemplar de cidadania e servico aos litigantes.

O cargo judicidrio ndo € privativo do titular, sujeito a sua livre disposi¢io apds a
nomeacio, pois pertencente ao Estado e, em tltima andlise, 2 prépria sociedade. E fruto de uma

escolha pessoal que carrega os seus dnus especiais>*. Por isso:

Niao existe encerramento da missdo de se auto-aperfei¢oar. Todo ser humano estd
continuamente se renovando, aprendendo, acrescentando ciéncia de vida ao seu
patrimdnio de consciéncia. Ninguém pode, em estado de lucidez, concluir ja conhecer
tudo e nada mais precisar reter. A busca da exceléncia é compromisso continuo, de
duracdo igual a da vida. E para o profissional encarregado de julgar seus semelhantes,
essa concepgdo deve estar sempre agucada. De sua proficiéncia pode depender o

348 ATIENZA; VIGO, op. cit., p. 9-10. “Os codigos de ética profissional s3o o resultado de um processo racional
que procura estabelecer normas derivadas de uma nog¢éo ideal do profissional que pretendem plasmar, porque parte
do suposto de existir um perfil profissional pernicioso para a prépria profissdo e, no limite, para a propria
sociedade. Logo, se aspiramos a formar bons profissionais ou profissionais éticos é porque rechagamos os maus
profissionais.” (FERNANDES, O bom juiz, cit., p. 173.) “Pois o ser humano chamado a julgar ndo pode situar-se
num grau de inferioridade moral em relagdo aqueles sobre os quais incidird seu julgamento. Nao que seja facil
estar moralmente acima dos demais.” (NALINI, Etica da magistratura, cit., p. 181-182.)

549 Cf. NALINI, Etica da magistratura, cit., p. 282.



192

concretizar-se do direito alheio. Ou a efetivagdo do bem da vida insubstituivel e
precioso para o titular, confiado 2 sua tutela®?.

O conceito de um “bom juiz” ndo pode ser definido satisfatoriamente em termos
normativos, pois nao € s6 aquele que aplica o direito vigente sem incorrer em delitos ou faltas
disciplinares na sua atividade profissional, tampouco quem ndo € corrupto (iudex corruptus).
Precisamos ir além das normas e dos deveres judiciais, porque hd certas qualidades (virtudes)
que ndo poderiam ser plasmadas positivamente. Ha tracos de cardter que se forma justamente
através do exercicio da profissdo, mas que também exigem certa disposicdo para eles™".

Ainda que estas nog¢des estejam implicitamente encampadas nos cédigos de ética,
ndo se deduz que ela seja conscientemente seguida e estimulada como modo de vida virtuoso.
Eles nao podem ser lidos como uma mera legislagdo, igual aos diplomas civilistas e criminais.
A consolida¢do das normas éticas € um estatuto formativo, que visa a informar os magistrados
de quais virtudes deve possuir e adquirir para o bom exercicio da sua profissao. A mera leitura
dos dispositivos disciplinares € incapaz de fazer com que a pessoa transforme intelectualmente
aqueles comandos em acdes habituais. E preciso incorporar novos habitos por meio da decisdo
espontanea de praticar e desenvolver a bondade na vida cotidiana.

Este esquema pode ser proposto, mas jamais imposto coercitivamente pelo Estado.
Cada individuo deve aderir livremente ao bem, enquanto ordenacao da prépria vontade. Porém,
o fato de as virtudes ndo serem impositivas ndo significa que ndo haja nenhuma forma de
controle estatal, nem de incentivo a sua pratica. Os cédigos ja punem, com sanc¢des juridicas,
infra¢des disciplinares da carreira — as quais nada mais sdo do que comportamentos viciosos,
socialmente indesejdveis. Também deve haver prémios administrativos que estimulem a sua
consecug¢do, muito além da mera anélise de eficiéncia processual dos gabinetes — que, inclusive,
pode ter efeito reverso na instigacdo de boas préticas institucionais.

A psicologia contemporanea tem enfatizado as vantagens de uma educagdo fundada
na linguagem positiva, em que a promo¢do do bem-estar € a base para uma aprendizagem eficaz
e uma boa vida em geral. A neurolinguistica tem se debrucado sobre a dificuldade do cérebro

52

em lidar com afirmacdes negativas®? — as proibicdes do “nio” —, gerando um reforco negativo

no desenvolvimento de habilidades e competéncias. Com isso, seria psicologicamente mais

350 NALINI, A formagdo do juiz, cit., p. 148.

551 ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel. Virtudes judiciales: sobre la seleccién y formacién de los jueces en el estado
de derecho. Claves de razén practica, Madrid, n. 86, 1998, p. 38.

352 Cf. MERCER, Sarah et al. Positive language education: combining positive education and language education.
Theory and Practice of Second Language Acquisition, Katowice, v. 4, n. 2, p. 11-31, dez. 2018; NIEUWLAND,
Mante S.; KUPERBERG, Gina R. When the truth is not too hard to handle: an event-related potential study on the
pragmatics of negation. Psychological Science, Thousand Oaks, v. 19, n. 12, p. 1213-1218, dec. 2008.
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2 ¢

eficaz focar nas virtudes (“seja prudente”, “seja temperante” etc.) do que nos vicios (“nao seja
corrupto”, “ndo faga isso” etc.) ao ensinar as exceléncias judiciais.

Em suma, a teoria da virtude judicial ndo se pergunta apenas sobre quais os limites
da atuacdo jurisdicional, a fim de impedir que os juizes usurpem as funcdes de outros poderes
republicanos, mas se dedica ainda a prescrever, de modo positivo, as qualidades necessarias ao
bom exercicio da profissao judicial. Com isso, € evidente a recep¢ao da ética das virtudes pelos
normativos do Estado, ao encamparem principios morais nos cddigos disciplinares. A
redescoberta desse paradigma pode revitalizd-los, despertando a consciéncia moral dos
magistrados para além da regulacdo externa de suas condutas.

Cédigos de normas profissionais servem de diretrizes éticas minimas (deontologia).
Como qualquer estatuto, eles podem influenciar a acdo de seus destinatarios: contudo, por si
sOs, sdo incapazes de modificar, de maneira substancial, a realidade pretoriana, enquanto se
limitarem a conclamar uma obediéncia extrinseca aos protocolos legais. E na vontade de cada
individuo que se forma um comportamento virtuoso (ontologia). Portanto, a sua promulgacio
deve sempre vir acompanhada de uma revisao dos programas de formacdo da magistratura, com
o objetivo de que estes facilitem o desenvolvimento das virtudes judiciais, indispensaveis ao
desempenho do cargo, e estejam orientados a inculcar os tragos de cardter que deve possuir um
bom juiz>?,

Por isso, o0 modelo aqui proposto ndo visa a ser aplicado nos concursos publicos
para selecdo de novos magistrados, tampouco pretende ser critério de validade do direito, a fim
de corrigir moralmente a ordem juridica. O objetivo é servir de norte para a formacao ético-
profissional dos julgadores, guiando os futuros métodos e diretrizes dos cursos de reciclagem,
capacitacdo e aperfeicoamento da magistratura, como também para a reformulacdo pedagogica
do ensino das disciplinas de ética juridica no ambiente universitario.

Um candidato a magistratura vicioso ndo representa uma barreira instransponivel
para que ele ingresse na carreira. Todos podem aprender a ser virtuosos, e esse cardter corretivo
da ética judicial € a sua marca de mutabilidade e adequac@o ao aprendizado. Toda educacdo
pressupde uma dindmica de evolugdo, de modo que alguém que nio possua um saber possa vir
a té-lo. Entdo, ndo € indispensavel a posse de virtudes para o ingresso no cargo, desde que nao

acarretem em vicios graves. Alids, nas etapas seletivas, ja ha a sindicancia de vida pregressa

para eliminar aqueles candidatos com histérico criminal incompativel com a funcao.

353 AMAYA NAVARRO, Virtudes judiciales y argumentacion, cit., p. 47.
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Resulta inquestionavel a dificuldade em avaliar institucionalmente a existéncia ou
o grau de incidéncia das virtudes nos magistrados, bem como a possibilidade real de que elas
venham a ser adquiridas pelos aprovados. Afinal, “o que o que se pode transmitir numa
preparacgdo institucionalizada, num curso de formacdo para magistrados, ndo € a parcela mais
relevante do arsenal suficiente para o exercicio da funcfo.”*>* Todavia, essa é uma empreitada

que precisa ser tomada, mesmo que ainda ndo seja possivel quantificar os seus resultados.

354 NALINI, A formagdo do juiz, cit., p. 133. “No campo da moral, a formagio especializada mais servira a detectar
o material humano provido de atributos credenciadores, que a incutir no¢cdes quase sempre inatas em candidatos a
carreira. A formacdo pode contribuir, sim, para apontar comportamentos que possam vulnerar a imagem ideal da
Justica. A do juiz arrogante, distanciado dos jurisdicionados, prepotente em sua inadequada concepgdo do papel
que o sistema lhe reservou. Ou o desalento da acomodacio, da desidia ou do pouco interesse, quando tanto espera
da Justi¢a a comunidade.” (Ibid., p. 127.)
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CONSIDERACOES FINAIS

Desde o advento da modernidade, a formacdo ética dos juizes deixou de ser o
aspecto mais relevante para o bom desempenho no cargo. Paulatinamente, foi consolidada a
narrativa de que a inteligéncia era o principal fator da interpretacdo judicial. Com isso, a
capacitacdo técnico-cientifica superou o estudo das virtudes morais nos programas pedagdgicos
universitarios e até nos cursos de formacao e aperfeicoamento da magistratura, por causa da sua
suposta objetividade e preponderancia na aplicagdo do direito.

No entanto, teorias recentes tém resgatado a importancia da qualificagdo moral do
intérprete para a correta compreensao do sistema normativo e a constru¢cdo da melhor sentenca
judicial. Isso porque o direito ndo se resume a uma ciéncia juridico-positiva, com normas gerais
e abstratas encerrando a realidade, mas se materializa na multiplicidade dos atos humanos, que
variam conforme o tempo e o lugar. Essa mutabilidade faz dele uma ciéncia com caracteristicas
praticas que lhe sdo peculiares, sendo imperativo adotar uma metodologia diferente daquela
empregada as ciéncias exatas e naturais, mais compativel ao seu objeto.

Essa tensao pendular entre virtude moral e seguranca juridica demonstra dois
modos diferentes de enxergar o direito: no primeiro caso, a prevaléncia da justica sobre a lei
positiva; no segundo, a preferéncia da seguranca sobre a prudéncia juridica. Em si mesmos,
nenhum desses dois paradigmas é completamente falso: ambos elegem um fim como prioritério,
apresentando vantagens e desvantagens. O que cumpre ao tedrico do direito € extrair o melhor
dos dois mundos, descartando o excesso que lhe é inconveniente.

A exigéncia de sistematizagdo do direito foi o meio encontrado pela modernidade
para assegurar a estabilidade dentro dos Estados-nacdes. Seu erro foi projetar uma interpretacao
do direito que era, sobretudo, intelectual; quando, de fato, € muito mais moral. Essa inversao
epistemoldgica contribuiu para a crise do sistema juridico atual, que renegou o seu fim natural
— que € a distribui¢do da justica — por preferéncias metodoldgicas, sofrendo pela auséncia de
identidade sdlida. O dilema entre uma justica real e material e outra formal e legal, entre o
governo dos homens e o império das leis, conduziu a dois sistemas extremados que parecem
isoladamente inadequados.

A histéria do pensamento juridico ndo € cumulativa, mas recheada de progressos e
retrocessos, sendo salutar extrair de tudo o melhor e conciliar as melhores doutrinas no que
forem verdadeiras entre si. O resultado dessa observacdo é que uma sintese dialética levaria a
reconhecer aspectos positivos em ambos os paradigmas, que, por suas proprias insuficiéncias,

poderiam ser assimilados para a construcao de um novo molde futuro, com maior coeréncia.
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Seria um erro retroceder onde a modernidade avangou, mas tampouco seria correto ignorar o
que a antiguidade acertou.

No que concerne a formagdo judicial, a passagem do periodo medieval para o
moderno ndo representa mais avangos do que retrocessos. Se, do ponto de vista formal, houve
um impeto de progresso na seguranca juridica e na estabilidade institucional, do ponto de vista
material, houve um regresso na efetivacdo da justica real pelo formalismo processual. Esse
paradoxo revela a necessidade de repensar o modelo atual de capacitacdo da magistratura, a fim
de assegurar a formacao integral dos juizes — e ndo parcial, em somente um daqueles pontos.

Para abranger a integridade da pessoa, € preciso pensar na formacao como um ser.
Um bom profissional sabe a ciéncia e a técnica que a sua profissdo requer; mas tem algo mais:
adquiriu habitos (modos-de-ser) que o ajudam a aplicar bem essa ci€ncia e técnica que possuiu.
A formacao integral do magistrado exige a conciliac@o entre a técnica juridica, produto de uma
legislacdo avangada, e o perfil humanista, fundado em uma matriz ética e cultural dos direitos
fundamentais constitucionais e nos direitos humanos internacionais.

Isso explica porque, no ensino juridico dos paises de civil law, o estudo dos casos
— contingentes e mutdveis — foi substituido pelo estudo das normas — permanentes e estaveis —
, dando a falsa sensacdo de certeza e imutabilidade dentro do sistema juridico. Acontece que
essa pedagogia esquece que a tarefa jurisdicional ndo € uma atividade académica ou tedrica,
mas fundamentalmente prética, exigindo as virtudes morais em seu auxilio. Juizes, advogados
e promotores nao sao cientistas, mas prudentes, na classificagao aristotélica dos termos.

Decerto que o estudo e a incorporagao das virtudes humanas ao direito, em especial
da prudéncia, ndo pode prescindir da teorizacdo das técnicas de argumentagdo juridica. A
organizacio, exposi¢do e sistematizacdo dos argumentos € fundamental ndo sé para que o
intérprete externalize as premissas por meio das quais chegou ao dispositivo da sentenga, como
também para que os destinatarios da decisao judicial tomem ciéncia desses fundamentos a fim
de eventual irresignacdo e consequente interposi¢do de recurso.

Aquelas consideracdes ndo desprezam os métodos cientificos € o conhecimento
tedrico-juridico, mas representam a sua devida subordinacdo a algo que lhe € anterior e mais
relevante no ato de interpretar, como algo que € fundamental embora insuficiente. Isto ndo
implica negar a possibilidade — muito menos a necessidade — de elaborar mecanismos técnicos
de interpretacdo e aplicacio do direito, mas a sua ordenac¢do, dentro da arte juridica, a virtude
da prudéncia e de todas as outras que lhe sdo conexas.

Sem a alocac¢do da prudéncia no centro da compreensdo do desenrolar do direito,

perdemos de vista o marco existencial e tedrico que conduz ao fim desta ci€ncia, a saber: a
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concretizacdo da justica. E, caso essa conclusdo seja negada, a ilusdo moderna de que o sujeito
¢ diferente do objeto da sua interpretacdo permanece viva, com o prejuizo de que ndo havera
virtudes atuando nesse processo, mas apenas vicios e preconceitos incontroldveis. Sem a correta
compreensdo da pratica judicial, qualquer teoria serd inécua e ineficaz.

Essa restauracdo ndo significa a substitui¢do do governo da lei pelo dos homens,
mas o reconhecimento de que o direito ndo € pura légica e deducdo, com respostas corretas e
imutdveis. O fazer juridico € produzido e construido diuturnamente nos féruns e tribunais, e
ndo exclusivamente no parlamento. Suas regras sao derrotdveis a partir de um confronto com a
racionalidade pratica. Assim, os juizes estdo sempre interpretando “além” do direito positivado,
dentro de uma tradicdo filoséfica e de um contexto histérico determinado. Isso demonstra
porque as virtudes ndo podem ser ignoradas.

O juiz prudente sabe que deve obediéncia a ordem criada pelos legisladores, embora
isso nao signifique subserviéncia, tampouco insurgéncia. Ele conhece a sua posic¢ao de decidir
casos particulares; e nao de criar normas gerais individualmente consideradas melhores do que
as vigentes. O uso da equidade, entendida como correcdo da lei injusta, somente se justifica na
minoria dos casos. Por certo que, na jurisdicdo constitucional, esse tipo de autocontrole €
sempre mais dificil, dada a oportunidade de argumentar abstratamente. De todo modo, virtudes
sdo vetores interpretativos mais densos do que principios altamente indefinidos e abertos.

O raciocinio aqui desenvolvido pode ser assim resumido: a decisao juridica é um
ato darazdo prética. A prudéncia € a virtude que atua e aperfeigcoa a racionalidade prética. Logo,
um bom juiz precisa ser prudente. Mas, ndo para por ai: ela ndo subsiste por si mesma,
precisando de outras virtudes que lhe deem sustentacdo. Entdo, a conclusdo € alargada para o
seguinte: um juiz precisa possuir todas virtudes morais, em algum grau, para decidir bem. Este
coroldrio fundamental ensejard o florescimento de ulteriores estudos de campo (empiricos) para
a verificacdo das qualidades pessoais dos juizes.

N3ao obstante a dificuldade em avaliar as virtudes humanas em cada individuo, a
existéncia delas ¢ um dado empiricamente observadvel. A elaboragdo tedrica aqui apresentada
tem menos o objetivo de inventar um modelo ideal do que descrever como a pratica judicial se
desenvolve na procura de sua propria perfeicdo. A relevancia dessas conclusdes permite abrir
novas linhas de pesquisa a serem desenvolvidas sobre os modos de aquisi¢do e aperfeicoamento
das virtudes judiciais, bem como nos seus métodos de ensino.

Aferir virtudes ainda € um desafio para os defensores dessa corrente ética; nenhuma
teoria € perfeita e isenta de aporias. O que estd sendo proposto € uma superacio do paradigma

positivista que defendia a superioridade do conhecimento técnico-cientifico em detrimento de
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outros ramos do saber, notadamente aqueles que guardam condicionamentos histéricos. SO
assim, a interpretacdo judicial poderd ser entendida de maneira realista, conforme o que sucede
efetivamente nos pretérios. Enquanto o quadro referencial ético do jurista ndo for o objeto
principal da andlise hermenéutica do direito, cuja visdo particular de mundo determinard o
sentido atribuido as normas, a interpretacdo juridica serd, de fato, imperfeita e imprevisivel.

Vé-se que o codigo de ética pode ser um instrumento eficaz no incentivo de atitudes
virtuosas e no desestimulo de comportamentos viciosos. A partir de uma leitura iluminada pela
ética das virtudes, esse corpo normativo adquire um novo significado, nao apenas deontolégico,
ao prescrever normas a serem cumpridas, mas também ontoldgico, ao guiar a vontade dos
destinatdrios a consecucdo do bem pratico, que, no caso, € a exceléncia profissional. Logo,
recuperar o conceito de virtudes morais representa resgatar a longa tradicdo na qual estamos
inseridos e fomos privado por obra do tempo.

Em linhas gerais, as conclusdes sdo as seguintes: 1) o direito ndo é uma ciéncia
tedrica, mas pratica; 2) a deliberacdo sobre fatos € um processo racional desencadeado pela
sabedoria prética, que é uma virtude mais moral do que intelectual; 3) todas as virtudes morais
estdo conectadas pela prudéncia, precisando uma das outras para o seu pleno funcionamento;
4) por isso, ao intérprete ndo basta ser prudente, mas justo, sébrio e corajoso, para poder
descobrir o bem nas situacdes particulares; 5) os diplomas normativos de ética disciplinar da
magistratura contemplam uma abordagem virtuosa dos deveres funcionais inerentes ao cargo.

O vigor destas afirmacdes estd no fato de que as teorias contemporaneas do direito
sdo insuficientes para a correta e integral compreensao do fendmeno decisério judicial, pois
ignoram as conjunc¢des nas quais a pratica juridica estd inescapavelmente entrelacada. A sua
prevaléncia sobre as alternativas tedricas discursivas ou hermenéuticas é que ndo se limita a
aspectos puramente formais ou exteriores, os quais podem ser persuasivamente manipulados,
mas busca a educacdo da prépria vontade do agente como o meio mais eficaz de combater
decisdes arbitrarias.

Toda decisdo judicial, sendo um ato da razdo pratica, € um juizo prudencial. Este
inclui tanto a vontade do julgador por decidir justamente quanto o conhecimento exterior acerca
do justo objetivo. Essa integracdo entre subjetividade e objetividade, consciéncia e realidade, €
0 que garante a superioridade desta proposta frente as outras apresentadas no decurso deste
trabalho. Nao ha uma énfase em apenas um elemento caracteristico da decisdo, mas busca-se
abrigar todos eles equilibradamente.

A ética virtuosa ndo € a solugdo para todos os problemas juridicos praticos, mas o

pressuposto indeclindvel para as discussdes ulteriores sobre os modos de agir judicialmente.
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Sem isso, qualquer teoria estard ignorando o momento fundamental de formacdo dos conceitos
e juizos prévios na consciéncia do intérprete, os quais dificilmente serdo controlados por
métodos de argumentacao a posteriori. A missao de romper com o paradigma positivista parece
ter sido cumprida, resta agora sintetizar as suas principais implicagdes.

Esse quadro referencial ndo pretende ser entendido como tinico e absoluto, mas cuja
alternativa tedrica € a perspectiva mais completa nas condi¢des atuais. Isto ndo quer dizer que
a psicologia cognitiva ou outras disciplinas nao sejam importantes para o direito. A psicologia
e a sociologia juridicas fazem parte da interpretacdo judicial, embora ndo sejam a sua principal
faceta. A teoria das virtudes pretende estar no centro de todo o processo interpretativo e
compreensivo do direito, exercendo um papel central na decisdo judicial.

Portanto, a ética das virtudes judiciais se apresenta como paradigma da atualidade
mais completo e adequado para explicar a fungao de decidir e julgar os casos concretos. Seja
porque ajuda a compreender o processo interpretativo de escolha entre diferentes opcoes, seja
porque permite entender os modos de aprimorar as tomadas de decisdo, a partir de uma
formagao da vontade nas virtudes humanas. Nos casos em que a lei tiver uma resposta ambigua,
a virtude serd o melhor instrumento a disposi¢do do juiz para ajudi-lo na deliberacdo mais
razodvel.

Isso porque as virtudes possuem uma fun¢do quadrupla na decisdo judicial:
constitutiva, informativa, integrativa e corretiva. Primeiro, elas constituem as decisoes,
regendo-as do comego ao fim, da fase cognitiva a prescritiva. Segundo, elas ddo forma interior
ao decisor, aprimorando ou prejudicando a sua capacidade deciséria, conforme a retidao de sua
vontade. Terceiro, as virtudes informam, durante todo o processo deliberativo, se os meios
escolhidos sdo condizentes para encontrar os fins determinados. E, quarto, elas retificam o
caminho seguido em caso de desvio, sem receio de aumentar o trajeto, para fazer o que € certo.

Podemos concluir que os vicios morais (arrogancia, vaidade, teimosia etc.) — mais
do que os defeitos da inteligéncia — sdo causadores de voluntarismos e decisdes esdrixulas no
Poder Judiciario. A vicissitude do magistrado ndo invalida a sua decisdo do ponto de vista
formal, mas torna-a ilegitima. Nao € um mecanismo de correcdo das decisdes judiciais, com
propdsitos recursais, mas € a condi¢cdo sem a qual nenhuma decisdo podera ser chamada de
essencialmente justa, por ser seu pressuposto moral essencial.

O desfecho deste arco reflexivo ndo € de que direito e moral se confundem, mas
que a aplicacdo judicial — e, por que ndo, a juridica, feita por todos os intérpretes da sociedade
aberta — depende das virtudes, sem a qual a compreensdo do processo interpretativo se mostra

incompleta. A superioridade de uma abordagem virtuosa da formacgdo e da decisdo judicial
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sobre uma deontoldgica estd no fato de negar espaco a uma ética relativista, colocando as
inclinagdes pessoais do intérprete no centro da discussdo, em detrimento de caracteristicas
extrinsecas como a imparcialidade e a universalidade.

A ética das virtudes até pode parecer romantica do ponto de vista teérico, mas € a
mais eficiente do ponto de vista prético, porque estd inserida dentro de um contexto maior, cuja
antropologia filos6fica permite conciliar o afeto, a vontade e arazao do intérprete, sem enfatizar
um desses elementos mais do que outros, resultando na perfeita harmonia entre subjetividade
do julgador e objetividade da sentenga. Dai porque, no direito, as virtudes morais sdo mais

importantes do que as intelectuais e, em consequéncia, a justica mais do que o entendimento.
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