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RESUMO

O realismo juridico é a doutrina que considera o direito como o justo, aquilo é devido
a cada um. De acordo com a féormula classica de justica, “dar a cada um o que é
seu”, os pensadores dessa corrente, especialmente influenciados pela filosofia
aristotélica, exploram os conceitos-chave da ciéncia juridica com base nos aspectos
praticos desse campo de estudo. Além disso, consideram a realidade social do
direito, que esta conectada a alguns de seus pressupostos como a intersubjetividade
e a externalidade dos bens juridicos. Nesse sentido, também a linguagem é
realidade social, que se manifesta pelo discurso e que apresenta manifestacbes na
seara juridica, principalmente na atividade de declarar o direito por meio da decisao
judicial. E importante, portanto, perceber as relagcdes e os limites dos campos da
linguagem e do direito e, para isso, € necessario primeiro conhecer o proprio
significado de ciéncia, que possibilita a percep¢cao de aspectos desses tipos de
conhecimento a partir das diferenciagdes entre ciéncias praticas e ciéncias técnicas.
Também a compreensdo dos conceitos centrais dessa espécie pratica, como as
proprias definicdes de direito, de justica e de norma, s&o relevantes para a

apreensdo dessa matéria e de suas conexdes com a linguagem.

Palavras-chave: Aristoteles. Realismo Juridico. Linguagem. Teoria do Direito.

Justica.



ABSTRACT

Juridical realism is the doctrine that perceives right as a due, goods which are fair to
each one. According to justice’s classic formula, “to give each his due”, the realistic
philosophers, especially influenced by aristotelian philosophy, explores law’s
key-concepts based on it's practical aspects. Moreover, they perceive right’s social
reality, connected with some of its premises as intersubjectiviness or the juridical
goods’ externality. Besides, also language is a social reality, which appears on
discourses and is present on judicial practice, principally on right's statements by
juridical decisions. Therefore, it's important to perceive relations and limits between
language and right, and so it's also important to understand the meaning of science,
what allows the perception over this themes’ aspects, starting from practical and
technical sciences differences. Further, comprehending central concepts of this
matter, as right, law and justice, is relevant for apprehending it and its connections

with language.

Keywords: Aristotle. Juridical Realism. Language. Theory of Rights. Justice.
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1 INTRODUGAO

Diante da grande profusdo de correntes doutrinarias no estudo do Direito,
especialmente sob o campo das disciplinas denominadas Teoria Geral do Direito e
Filosofia do Direito, muitos conceitos importantes para a compreensao de qualquer
aplicagao dessa ciéncia sao compreendidos de forma rasa e confusa na academia.

Termos notadamente relevantes para a ciéncia juridica sdo comumente
utiizados sem a apreciagdo dos limites de sua significacdo e ndo ha rigor na
definicdo de elementos essenciais da justica.

Além disso, ha insisténcia em concepcgdes idealistas desse campo de
estudo, que produzem doutrina e definicdbes incoerentes a tudo aquilo que se
compreende por justo na vida cotidiana.

E exatamente a percepcdo desses principios da ciéncia, das definicdes
mais basicas, e a analise da sua correspondéncia a realidade que possibilitam o
desenvolvimento sadio do conhecimento.

Nesse sentido, a doutrina classica da ciéncia juridica consiste num bom
remédio frente a relativizacdo dos conceitos e da manipulagdo desse conhecimento
para campos outros, como a politica.

As definigdes rigorosas e precisas oferecidas pelos classicos constituem
instrumentos seguros para a compreensao acertada dos elementos juridicos que
cercam o homem, pois se fundam exatamente na realidade préxima ao humano.

Essa concepcgao tem por fator fundamental a ligagao entre o direito e a
justica, assim como os institutos que permitem a sua existéncia, como o titulo e a
medida, ou a norma. Essa corrente € denominada realismo juridico, por contemplar
primeiro o direito como é na pratica, na agdo humana, justa ou injusta.

Assim também, se ha busca pelo conhecimento dos aspectos principais
da ciéncia juridica, convém antes entender o que é conhecimento, o0 que € ciéncia e
quais suas espécies, especialmente a partir do oficio daquele que a estuda.

Compreendido o panorama cientifico, ha melhor visualizagcdo dos
fundamentos do Direito, pelos quais se pode apreender a natureza do objeto

estudado.
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Um dos fundamentos € a vinculagao da justica ao direito, abordagem - por
vezes esquecida - que é pressuposto para a definicdo de conceitos centrais, como o
que é o proprio direito, em que se funda, quais seus pressupostos, seus aspectos
sociais e suas relacbes com as normas.

A investigagdo rigorosa desses objetos € necessaria para a dialética
cientifica que permite, com precisao, o debate sob os mesmos termos e significados,
0 que possibilita o raciocinio elucidativo da verdade.

A linguagem, que também é realidade social, como o proprio direito, esta
bastante presente nas discussdes da Filosofia do Direito, pois € um elemento de
conexao entre as divergentes doutrinas que, além de uma teoria do Direito,
frequentemente também apresentam uma teoria da linguagem.

De fato, os classicos ja percebiam os movimentos da razdo na interagao
com O meio a ser conhecido: a apreensdo, a ordem dos raciocinios e sua exposicao
dialogada. As artes liberais ja se orientavam por esse panorama, como a gramatica,
a logica e a retérica.

Essa estrutura também é seguida nos fundamentos do estudo, que
primeiro contempla o panorama do conhecimento e apreende o contexto em que a
disciplina esta inserida. Depois, ordena os principais institutos e elementos da area

analisada. E, por fim, estuda sua manifestagao intersubjetiva através do discurso.
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2 CLASSIFICAGAO DA CIENCIA JURIDICA NA TRADIGAO ARISTOTELICA

No conto “A Aposta™, do russo Anton Tchecov, um jurista passa 15 anos
trancafiado em uma cela para cumprir uma aposta estipulada por um rico banqueiro.
Durante esse tempo, ainda que esteja fisicamente aprisionado, o personagem nutre
sua liberdade interior com literatura de alta qualidade e com o estudo profundo de
diversas ciéncias.

Ao se referir sobre o nivel de estudo, ja bastante especifico, do
personagem, o autor apresenta a metafora de um naufrago, que se atira a um e a
outro destrogo daquilo que foi um grande navio, algo ndo mais contido em sua
unidade primordial, cujas partes ndo mais se comunicam.

Também a teoria geral do Direito parece estar diante de concepgdes da
ciéncia que nao se comunicam, mas que se isolam como teorias criativas que muitas
vezes desprezam a consonancia da ciéncia com a realidade.

O presente topico investiga os elementos que constituem a ciéncia
juridica segundo um referencial tedrico preciso: a filosofia de tradicéo aristotélica.

O legado desse pensamento apresenta entre suas caracteristicas
marcantes a estrutura sistematica e o rigor classificatério, frutos da compreenséao da
realidade como um todo ordenado, uma verdadeira unidade a ser contemplada.

A partir dessas notas frequentes entre os discipulos do Estagirita, essa
tradicdo ndo compreende o conhecimento sob uma perspectiva fracionaria, angular,
mas sob um viés de “descoberta pelas causas™ interligadas de um mesmo cosmos.

Essa forma de conceber a realidade possui uma proficua gama de
pensadores, entre eles autores de origens e tempos diferentes, como os romanos
Cicero e Boécio; os islamicos Avicena e Averrois; os escolasticos Sdo Tomas de
Aquino e Hugo de Sao Vitor; os neo-tomistas - nos quais ndo se concebe a auséncia
de influéncia aristotélica - Etiénne Gilson, Sertillanges e Jacques Maritan; e os
contemporaneos Mortimer Adler, Alasdair Macintyre, Michel Villey, John Finnis e

Javier Hervada.

'"TCHECOQV, Anton. Histérias imortais. Trad. de Tatiana Belinky. S&o Paulo: Cultrix, 1959. p.
209-215.
20 conhecimento, ou a descoberta, pelas causas € precisamente a definicdo aristotélica de ciéncia.
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Concebendo um sistema de conhecimentos, portanto, é natural ao filésofo
que trace definigdes claras dos tipos e limites das diversas ciéncias. Quanto ao
Direito, pode-se encontrar na obra de Aristoteles e na tradicdo filoséfica por ele

inaugurada elementos importantes para sua compreensao como ciéncia.

2.1 As espécies de conhecimento

O topico ora iniciado distingue os tipos de conhecimento, evidenciando a
ciéncia e expondo uma possivel classificacdo entre suas espécies, verificando a qual
ramo pertence propriamente a ciéncia juridica, o Direito.

No livro Metafisica, Aristoteles expde que o homem naturalmente se
inclina e deseja o conhecer, seja pelas sensagdes, pelas experiéncias ou pelos
juizos universais®. Ainda que existam obstaculos que o afugentam do conhecimento,
€ natural que ele o busque e que sinta satisfacdo em obté-lo.

Em primeiro plano, considera-se as sensagdes, que sao comuns a
humanos e a animais e surgem da percepc¢ao dos objetos materiais pelos sentidos,
ainda que esses possam ser faliveis ou ausentes em casos acidentais®.

Os sentidos diferenciam-se entre sentidos externos - visdo, olfato,
paladar, audicao e tato -, que recebem imediatamente as espécies sensiveis, e
internos - sentido comum, imaginagdo, estimativa e memdria -, que somente
conhecem através dos externos.

Além da apreensdao das formas sensiveis, sdo captadas formas
intencionais, as quais comunicam ao animal um certo sentido de utilidade ou
nocividade, o que nao ocorre por silogismo ou sensagao externa: é o caso do
tradicional exemplo® da ovelha que foge do lobo nédo pelas cores ou pela figura que

viu, mas por natural percepcgao de que o predador apresenta risco®.

SARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, tradugcdo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. S&do Paulo: Loyola, 2002. p. 3.
*ARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, tradugdo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 3.

SUtilizado por Sdo Tomas de Aquino e varios outros comentadores.

SAQUINO, S3o Tomas de. Suma teolégica. |-l. Questdo 78, art. 4. Disponivel em:
<https://sumateologica.files.wordpress.com/2017/04/suma-teolc3b3gica.pdf>. Acesso em: 16 jun.
2018.
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O sentido comum corresponde a recepgao e distingdo das sensacgoes; a
imaginacao trata da retencdo e da conservagao dessas formas; ja a estimativa capta
as espécies intencionais e a memodria conserva tais espécies’.

Em especial, refere-se a memodria como elemento de onde provém a
experiéncia®. Como os animais, o homem também experimenta, ainda que de modo
diverso. Nele, a partir do acumulo de sensagdes pelas lembrancgas, consegue-se
formar esse tipo de nogéo®.

Entretanto, diferente do animal, o homem pode realizar juizos universais,
atividade prépria da faculdade racional. Esse tipo de conhecimento recebe o nome
de arte ou ciéncia; constitui-se quando “de muitas observagdes da experiéncia,
forma-se um juizo geral e unico passivel de ser referido a todos os casos
semelhantes™.

O proprio método cientifico experimental, especialmente importante para
a ciéncia moderna, ilustra bem essa relagao entre as faculdades experimentais, que
se baseiam na repeticdo das notas de um objeto, percebidas pelos sentidos, de
onde podem surgir indug¢des que levem a um saber universal - as leis e 0s principios
- préprio da ciéncia'".

Seguindo o classico exemplo', um individuo pode observar diferentes
enfermos serem aliviados por um mesmo remédio e considerar os casos
individualmente, sem relaciona-los. Nesse caso, somente estara no nivel de
conhecimento experimental.

Ja o conhecimento da arte surge a partir do julgamento que relaciona os
casos, o0 qual permite a compreensao das causas diretas do alivio e a possibilidade

de aplicagao do remédio para os demais casos da enfermidade.

TAQUINO, Sao Tomas de. Suma teoldgica. I-l. Questdo 78, art 4. Disponivel em:
<https://sumateologica.files.wordpress.com/2017/04/suma-teolc3b3gica.pdf>. Acesso em: 16 jun.
2018.

8ARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, tradugdo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 3.

SGARDEIL, H. D. Iniciagdo a filosofia de Sdo Tomas de Aquino: vol. | - Introdug&o - Logica. Trad.
de Wanda Figueiredo. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1967. p. 41-42.

YARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, tradugdo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 3.
"SANGUINETI, Juan José. Légica. 7.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra (EUNSA),
2007. p. 199.

2ARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, tradugdo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sao Paulo: Loyola, 2002. p. 5.
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As sensagdes e as experiéncias sado particulares, enquanto o julgamento
€ universal. De fato, o que permite um julgamento geral, para mais de um caso
particular, € a percepc¢ao das causas, o que permite a conclusao de que a arte e a
ciéncia sdo conhecimento das causas, “cognitio per causas™?.

Para além da distincdo entre arte e experiéncia, Aristoteles diferencia a
arte da ciéncia, philosophia, cujo objeto seria um conhecimento desinteressado, que
busca a realidade de forma independente de sua utilidade'. A arte estaria mais
relacionada as habilidades produtivas™.

Também especifica a filosofia, sapientia, em relacdo as demais ciéncias,
argumentando que a filosofia € o conhecimento pelas causas primeiras e universais
', Pode-se considerar que somente a metafisica, em sentido estrito, receberia esse

titulo, por considerar as causas mais abstratas.

2.2 Classificagao das ciéncias

Apés diferenciar os tipos de conhecimento, ainda na Metafisica,
Aristoteles aprofunda na classificagdo sobre o nivel racional, dividindo-o em
produtivo - ou técnico -, pratico e teorético - também denominado como puro ou
especulativo'’.

O Estagirita, ao buscar conhecer os principios e as causas dos seres,
acabou por dividir os modelos cientificos a partir de onde esta presente o principio, a
origem, do movimento'®.

O movimento é a passagem da poténcia ao ato, a passagem daquilo que
pode vir a ser e daquilo que ja é por completo. Por exemplo, o que origina uma agao

e a torna existente é a vontade de seu agente, ou seja, o principio da agao.

BARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sdo Paulo: Abril,
1984. p. 143-144.

“ARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, tradugéo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 7.
SARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sdo Paulo: Abril,
1984. p. 143-144.

SARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, tradugdo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 9-11.
"ARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, traducéo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sao Paulo: Loyola, 2002. p. 269-271.
BARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, tradugdo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 269-271.
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Nas ciéncias técnicas e praticas'®, o principio, a origem, do que se busca
conhecer esta presente no préprio ser que conhece. O principio da marcenaria, por
exemplo, esta no intelecto do homem, que permite que a atividade de marceneiro
exista.

Ja nas ciéncias tedricas, o principio do que se busca conhecer esta
externo a quem conhece, possibilitando somente a consideragao desse objeto e nao
a sua realizagdo. Como no caso da matematica, cujo principio independe das
faculdades humanas.

E diferente se conhecer a madeira de um armario, cujo principio é externo
ao homem e objeto de ciéncia pura, e a feitura do armario, cujo principio € interno ao
homem, especificamente sobre suas opera¢des em objetos externos, assim, objeto
de ciéncia técnica.

Por isso, a divisdo das ciéncias por onde esta o principio daquilo que se
conhece é também uma divisdo baseada na finalidade do saber, ou seja, se 0 saber
pode ter por fim uma agao ou n&o®.

A rigor, a filosofia classica divide as ciéncias entre especulativas e
praticas, de acordo com sua finalidade. As especulativas buscam o conhecimento
pela tendéncia natural do homem a querer conhecer, como assinalado por
Aristoteles na primeira sentenga da Metafisica?'.

Os objetos dessas ciéncias teoréticas sédo independentes da agéao
humana e, por isso, somente podem ser observadas, mas n&o sao praticaveis, ainda
que possam fornecer subsidios para a atividade produtiva. Seria essa a relagao
entre a elétrica, que apenas contempla a realidade, e a engenharia, que manipula
com base nos conhecimentos puros.

Assim, ha também o conhecimento direcionado a ag¢ao, denominado
pratico, que busca satisfazer as necessidades da vida, corpdreas ou incorporeas.
Essas ciéncias podem estar baseadas na agao moral do homem, sua conduta, ou

em sua agao produtiva, que interage com o meio.

"Fala-se em ciéncias praticas em sentido amplo, pois as ciéncias praticas em sentido estrito, como
se demonstrara adiante, sdo aquelas que surgem de operacgdes volitivas.

2GARDEIL, H. D. Iniciagéo a filosofia de Sdo Tomas de Aquino: vol. | - Introdugéo - Logica. Trad.
de Wanda Figueiredo. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1967. p. 48.

2ARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, tradugdo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 3.
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Divide-se o saber pratico - em sentido amplo - de acordo com a faculdade
utilizada, como Aristoteles ja evidenciava ao diferenciar as operagdes entre técnicas
e praticas - em sentido estrito -, de acordo se tais surgem da habilidade ou da
volicdo?.

Ainda, existem ciéncias que possuem tanto dimensao técnica como
dimensao especulativa, como a Medicina. Nesses casos, considera-se a divisdo nao
baseada na finalidade do conhecimento, mas pela proximidade do objeto estudado a
operagao®,.

Em resumo, esses trés niveis sao divididos da seguinte forma: aquilo que
€ teorético, puro, tem por principio algo externo ao homem, invariavel ao
conhecimento, portanto; o técnico tem seu principio interno ao homem, mas voltado
a agao sobre um objeto externo, uma produgao; o pratico também tem seu principio
interno ao homem, mas voltado a prépria agao, ao fato de agir.

Considera-se, entdo, que o saber teorético somente se ocupa do mero
conhecer, enquanto o técnico e o pratico se ordenam a acgéo, esse considerando-a
sobre os proprios atos da vontade e aquele sobre os atos aplicados a coisas
exteriores.

O mesmo considera Mortimer Adler, que auxilia na compreensao da
filosofia do Estagirita ao fazer referéncia ao homem como artesao - “ator” -, como ser

moral e social que age - “fazedor” - e como ser que aprende - “conhecedor’,

2.2.1 Conhecimento técnico

Para Aristoteles, “o principio das produgdes estd naquele que produz,

seja no intelecto, na arte ou noutra faculdade®. Ainda que a arte seja uma

2ARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, traducdo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sao Paulo: Loyola, 2002. p. 269-271.
ZAQUINO, Sao Tomas de. Comentario ao Tratado da Trindade de Boécio: questdes 5 e 6. Trad.
de Carlos Arthur R. de Nascimento. Sao Paulo: Fundagao Editora da UNESP, 1999. p. 106.

2ADLER, Mortimer J. Aristoteles para Todos. Trad. de Pedro Sette-Camara. Sdo Paulo: E
Realizag¢bes, 2010. p. 29-31.

SARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, tradugdo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 269-271.
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faculdade, como no sentido aplicado, também é o “fazer” do homem e, por isso,
também se pode referir a conhecimento artistico®®.

Essa nogao é importante, pois amplia o leque de técnicas que esse grupo
de ciéncias engloba. Sao técnicas ndo s6 a engenharia e a programagao, mas a
culinaria, a pintura, a gramatica e a retérica, por exemplo.

Essas técnicas podem ter por finalidade o util ou o belo?”. Busca-se o til
especialmente na produgdo de bens materiais, em ciéncias como a engenharia, a
marcenaria ou a metalurgica.

Ja o belo é procurado pelas denominadas Belas-artes, como a musica, a
poesia, a retérica, a pintura e a escultura, as quais se utilizam o significado mais
estrito de arte?.

As ciéncias linguisticas sao espécie mista, pois tanto visam o belo como o
util. As produgbes em geral podem ser também instrumentos, das quais as
ferramentas da linguagem se destacam nessa atividade. Assim, as ciéncias praticas
e puras comumente possuem relagdes com as técnicas®.

E importante o retorno & observacdo de que o conhecimento técnico é
espécie do conhecimento pratico - enquanto dependente e ordenado a agdo humana
- que visa a operagao de objetos externos ao homem, permitindo a interagdo com o
meio e a producgao de artificios.

Assim, ainda que genericamente o conhecimento produtivo seja pratico,
diferencia-se daquilo que é pratico em sentido estrito, pois ndo se refere a atividade

humana enquanto fruto de sua voligao.

ZARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. S&o Paulo: Abril,
1984. p. 143.

ZADLER, Mortimer J. Aristételes para Todos. Trad. de Pedro Sette-Camara. Sdo Paulo: E
Realizagdes, 2010. p. 30-31.

2NUNES, Benedito. Introdugao a filosofia da arte. 4. ed. Séo Paulo: Atica, 1999. p. 9. Apesar de no
Brasil predominantemente se utilizar o termo arte para se referir as Belas-artes, o original latim (ars,
artis) correspondia ao tékne grego, que remete a qualquer tipo de técnica produtiva humana.
Segundo Benedito Nunes, Aristoteles se utilizava especialmente do termo apdiesis, de significado
similar ao tékne, para fazer referéncia a poesia e as artes do Belo.

®Essa nogao, assimilada a critica que John Finnis faz a Ronald Dworkin tem grande importancia,
como sera exposto no capitulo 4. O Direito, considerado sabedoria pratica, ainda que utilize técnicas
linguisticas, ndo pode ser confundido com técnica.
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2.2.2 Conhecimento pratico*®

O conhecimento pratico em sentido estrito consiste naquele regido pela
“capacidade raciocinada de agir sobre as coisas que sdo boas ou mas para o
homem™".

A capacidade de raciocinar pode se dirigir para a agéo, para produgao e
para o conhecimento puro. No entanto, existem matérias variaveis, deliberativas, e
matérias invariaveis, puras, que independem da intervengdo humana.

Ambas se baseando em variaveis, a diferenca entre a pratica e a
producdo esta essencialmente na finalidade. Enquanto a producado determina um
objeto diverso de si mesmo, a agéo tem a si propria por objetivo®?.

Na tradicdo classica, o termo ciéncia é predominantemente utilizado para
as matérias nao-deliberativas, cuja realidade independe do homem e, portanto, &
invariavel.

O termo arte se utilizaria principalmente para significar as atividades que
se relacionam a intervengdo humana, que afeta a natureza, principalmente as
atividades produtivas.

A sabedoria pratica se refere mais precisamente as matérias variaveis
que sao definidas pelas agdes boas ou mas. De fato, a agcdo boa é a propria
finalidade dessa sabedoria.*

Variaveis sao as matérias que dependem da agado humana para existir, 0
que nao quer dizer que nao podem ser conhecidas de maneira correta ou
verdadeira, mas somente que nao sédo exatas, mas discutiveis.

Desse modo, sao consideradas também deliberativas, pois podem ser
definidas por argumentos que, por exemplo, expdem a bondade e a conveniéncia de

uma acgao sob um viés geral, ndo particular.

%0 subtopico refere-se as ciéncias praticas em sentido estrito.

IARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. S3o Paulo: Abril,
1984. p. 144.

2ARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sao Paulo: Abril,
1984. p. 144.

BARISTOTELES. Etica a Nicdmaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sao Paulo: Abril,
1984. p. 144.
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O fato de serem deliberativas nao retira seu carater cientifico, pois tal
deliberacdo busca precisamente o conhecimento pelas causas. Além disso, essas
disciplinas obedecem as mesmas caracteristicas que se aplicam as demais ciéncias,
buscam explicagdes para resolver problemas, de forma sistematica e rigorosa,
enfrentando provas e argumentos contrarios®.

Essas matérias praticas, portanto, sao ciéncias no sentido de que podem
conhecer causas de maneira investigativa, com as caracteristicas de rigor e
investigacao.

No entanto, ndo séo ciéncias no sentido classico de conhecimento dos
principios externos ao homem, que podem ser conhecidos por demonstragcao
silogistica, exata. Estariam mais vinculadas ao conhecimento das causas de carater
pratico.

Nesse sentido, é importante a percepcao de que o conhecimento dessas
causas estao ligadas a voligdo, a faculdade da vontade, que permite a escolha e a
autodeterminagdo do homem?®,

Portanto, essa investigagdo ocorre sobre as causas das agdes e das
escolhas do homem ou da comunidade, os quais escolhem procurando o bem, tendo
por finalidade a boa ag&o®.

John Finnis, ao examinar a mesma classificagao, aborda essa ordem de
conhecimento como a das ciéncias de deliberagdo moral e social, que investigam as
acdes, as disposigcdes e escolhas, entre as quais estdo inclusos o Direito, a

Economia, a Politica, a Etica® .

¥ARTIGAS, Mariano. Filosofia de la ciencia. 2. ed. Navarra: Universidad de Navarra (EUNSA),
2009. p. 120.

BSARISTOTELES. Metafisica. Vol. 2, 2. ed. Ensaio introdutério, tradugdo do texto grego, sumario e
comentarios de Giovanni Reale. Trad. de Marcelo Perine. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 271. Também
comentado em: GARDEIL, H. D. Iniciagao a filosofia de Sdo Tomas de Aquino: vol. | - Introdugéo -
Logica. Trad. de Wanda Figueiredo. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1967. p. 48.

BARISTOTELES. Etica a Nicobmaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sao Paulo: Abril,
1984. p. 49.

SFINNIS, John. Natural law & natural rights. 2. ed. Nova lorque: Oxford University Press, 2011. p.
136-138. Também em: FINNIS, John. On reason and authority in Law's Empire. Law and
philosophy, [s.l.], V. 6, n. 3, p.357-380, dez. 1987. Springer Nature.
http://dx.doi.org/10.1007/bf00142932. p. 360-361.
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2.2.3 Conhecimento teorético

O conhecimento teorético é aquele que a razdo conhece, mas seu objeto
preexiste a agao racional, € objeto exterior, criado independentemente da razéo
humana. Sao as ciéncias naturais, que sido subdivididas em Fisica, Matematica e
Metafisica.

A Fisica trata de conceitos que consideram os aspectos sensiveis do ente
a se conhecer, por isso engloba ciéncias cujo método €, naturalmente, experimental.
Como se trata de conhecimento cientifico desconsidera os dados individuais do
objeto, assim como a Matematica e a Metafisica.

A Matematica trata de conceitos que independem dos dados sensiveis,
mas somente busca os elementos quantitativos, seja em entes que possuem matéria
sensivel - observaveis na natureza - ou entes de razdo, que somente se alcangam
por sua inteligibilidade, ndo disponiveis a experiéncia. Ressalte-se que elementos
quantitativos ainda se referem a uma ordem material.

A Metafisica estuda os conceitos que independem de aspectos sensiveis
ou quantitativos, mas apenas pelos elementos inteligiveis, desconsiderando todas as
caracteristicas materiais.

Conforme Sanguinetti explica, esses niveis de abstracdo sdo aspectos
essenciais dos objetos de cognicdo, o que significa que, ao conhecer
cientificamente, apreende-se um conceito de maneira separada a sua matéria
sensivel®,

Assim, pode-se abstrair o conceito de, por exemplo, uma arvore, para
além das arvores que ja participaram da experiéncia do individuo, sendo possivel
também identificar outras arvores que nao possuem os mesmos elementos sensiveis
que se observou nas anteriores.

Apreendendo-se os elementos essenciais, o conceito desse ente, pode-se
julgar os outros entes independentemente das caracteristicas acidentais do primeiro,
como seriam, no exemplo da arvore, troncos retos ou tortuosos, folhas claras ou

escuras, galhos grossos ou finos, entre outros.

BSANGUINETI, Juan José. Légica. 7.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra (EUNSA),
2007. p. 17.
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2.2.4 Logica

Inobstante a divisao aristotélica de ciéncias técnicas, praticas e teoréticas,
Sao Tomas de Aquino classifica uma quarta ordem, que foi considerada por
Aristoteles mero procedimento: a Logica®.

Diante da existéncia da racionalidade, identifica-se um comportamento
préprio da razao enquanto conhece a realidade. Naturalmente, o raciocinio segue
um processo de atos que permite a percepgédo adequada daquilo que a inteligéncia
capta. Esse movimento espontaneo, quando nao respeitado, gera um pensamento
ambiguo, vulneravel a falsidade®.

Inobstante as variagbes sobre o comportamento racional, apresentadas
sob aspectos individuais e culturais diferentes, é caracteristica natural ao humano o
conhecer, idealizar e raciocinar sob um modo de pensar comum.

Essa nota comum permite a comunicabilidade entre um individuo e
aqueles que o cercam, de maneira tal que existe compreensao entre os diferentes,
0s quais sdo habeis inclusive para colaborarem, operando sobre um mesmo objeto
de maneira ordenada e conjunta.

Essa ciéncia, enquanto atividade racional, conhece a propria estrutura da
razdo, investiga o seu proprio funcionamento. Ao mesmo tempo, serve como
instrumento para o exame da verdade apoditica, a certeza silogistica, de um
raciocinio*'.

Pode ser considerada, portanto, como ciéncia pura, enquanto conhece o
processo cognoscitivo do homem, e como técnica, na medida que regula a
habilidade de raciocinar®.

O principio da logica é a prépria razao, que conhece enquanto atua sobre
si propria. Por isso, ndo pode ser considerada somente ciéncia pura ou ciéncia

pratica, mas constitui uma espécie propria.

GARDEIL, H. D. Iniciagdo a filosofia de Sdo0 Tomas de Aquino: vol. | - Introdugéo - Ldgica. Trad.
de Wanda Figueiredo. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1967. p. 49.

“0SANGUINETI, Juan José. Légica. 7.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra (EUNSA),
2007. p. 17.

“SANGUINETI, Juan José. Légica. 7.ed. Pamplona: Ediciones Universidad de Navarra (EUNSA),
2007. p. 18-19.

“GARDEIL, H. D. Iniciagio a filosofia de Sdo Tomas de Aquino: vol. | - Introdug3o - Logica. Trad.
de Wanda Figueiredo. S&o Paulo: Duas Cidades, 1967. p. 58-59.
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Concebe-se que a logica estuda trés operagdes: a simples apreensao,
que percebe a esséncia de algo e forma seu conceito*’; o julgamento, que afirma ou
nega a existéncia de um atributo*; o raciocinio, que realiza o movimento de
causalidade entre duas sentencgas®.

A logica, no entanto, pode ser considerada formal ou materialmente. E
apta a indicar a correta causalidade entre as sentengas ou argumentos, mas nao
comprova que é verdadeiro. Somente serve para demonstrar se a argumentacao €
correta ou errada, de acordo com 0s nexos entre as sentencas precedentes e
antecedentes.

A logica nado investiga a correspondéncia a realidade da afirmagdo em
que se baseia, mas sim a certeza de sua conexao. Assim, ainda que o raciocinio
seja perfeito e a conclusido seja correta, se a primeira sentenga em que se baseou

for falsa, ndo corresponder a realidade, a conclusdo também sera falsa, ainda que

silogisticamente correta.

“GARDEIL, H. D. Iniciagio a filosofia de Sdo Tomas de Aquino: vol. | - Introdug3o - Logica. Trad.
de Wanda Figueiredo. S&o Paulo: Duas Cidades, 1967. p. 67.

“GARDEIL, H. D. Iniciagéo a filosofia de Sdo Tomas de Aquino: vol. | - Introdugéo - Logica. Trad.
de Wanda Figueiredo. Sdo Paulo: Duas Cidades, 1967. p. 97-98.

“GARDEIL, H. D. Iniciagio a filosofia de Sdo Tomas de Aquino: vol. | - Introdug3o - Logica. Trad.
de Wanda Figueiredo. S&do Paulo: Duas Cidades, 1967. p. 119-121.
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3 O OBJETO DO DIREITO SEGUNDO O REALISMO JURIDICO

Ao comentar a obra “O Império do Direito”, de Ronald Dworkin, John
Finnis ressalta a diferenca entre as ciéncias produtivas e as ciéncias de deliberacao
moral e social - equivalente as ciéncias praticas.

O autor afirma que a lei humana € comumente compreendida como um
guia que regula decisdes, proposto a comunidade através de autoridade
competente, os legisladores*. Assim, a lei humana surgiria de deliberagdo entre os
legisladores e orientaria a decisdo dos individuos apds sua promulgacéo.

Em outras palavras, considera-se que a realidade fatica é também
moldada pelas ag¢des dos individuos, que atuam a partir de sua liberdade na esfera
privada e diante da comunidade.

No entanto, essas decisbes podem tender a desordem e, naturalmente,
surgem proposi¢des que regulam essas condutas, buscando ordena-las.

Essas proposicdes, a seu tempo, costumam expor em representagdes os
preceitos - as intengdes e escolhas - indicados por aqueles que se dedicaram a
ordenar as condutas.

Dessa forma, a lei, enquanto estabelecida pelos legisladores, apresenta
parte de sua realidade em forma de simbolos, palavras e formulagbes*’, o que
exigiria a interpretagdo ou a argumentagao pratica*®.

Quando a lei € desse modo imposta, uma questao a ser observada é a
conduta daquele que procura determinar a sua aplicagdo a um caso concreto, um
julgador, sobre a formulag&o proposta.

Por um lado, pode priorizar a moldura, observando as circunstancias
somente para adequar a formulacdo mais especifica. Assim, seria possivel haver
uma maior consonancia com aquilo que foi previsto pelo legislador, sob o ideal da

seguranga juridica.

“FINNIS, John. On reason and authority in Law's Empire. Law and philosophy, [s.l.], v. 6, n. 3,
p.357-380, dez. 1987. Springer Nature. http://dx.doi.org/10.1007/bf00142932. p. 360-361.

“’FINNIS, John. On reason and authority in Law's Empire. Law and philosophy, [s.l.], v. 6, n. 3,
p.357-380, dez. 1987. Springer Nature. http://dx.doi.org/10.1007/bf00142932. p. 361.

“8E importante nao identificar a interpretacdo com a atividade de argumentacao juridica, posto que a
interpretacdo, mencionada por Dworkin, parece remeter ao Direito como ciéncia produtiva, enquanto
a argumentacgao pratica expde mais claramente a concepc¢ao de Finnis, do Direito como ciéncia de
deliberagao moral e social.
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Entretanto, também ¢é possivel ao julgador que priorize a observancia do
caso concreto e se utilize de sua experiéncia para proferir julgamento mais
adequado as circunstancias singulares do conflito, utilizando o preceito
anteriormente regulado principalmente como orientagéo®.

Entretanto, mesmo se considerar-se que o julgador deve se restringir a
formulagao proposta, surge outro ponto de controvérsia que consiste na natureza
dessa atividade, que poderia ser mais interpretativa ou argumentativa.

E essa segunda controvérsia que Finnis destaca em seu comentéario ao
“Império do Direito”, no qual expde que Dworkin defende uma interpretacéo da lei
que permite impor os propositos do intérprete acima dos previstos pelo legislador
por causa da passividade da interpretacao®.

Essa ideia se resume na concepcdao de Dworkin de que, diante da
presuncao de que o intérprete deve justificar a conexao ou aplicagédo atual da lei a
partir de “decisdes politicas anteriores™’, os propdsitos que devem ser impostos sdo
os do intérprete®?.

Para Finnis, as consideracbes de Dworkin se referem ao Direito como
ciéncia técnica, produtiva®®, e a interpretagéo, portanto, sobre o texto de uma lei
seria a mesma devida a um soneto ou uma pintura, enquanto o exame da matéria
fatica seria algo equivalente a uma pericia técnica de um engenheiro ou a medigao
realizada por um marceneiro.

De outro modo, conforme Finnis, toda a classica tradicdo ocidental,
inclusive as tradigdes aristotélica e tomista, considera o Direito como objeto de
estudo do conhecimento pratico ou, nos termos do autor, ciéncia de deliberagao
moral e social.

Essa consideragcdo, em oposi¢cao, € mais proxima da ideia de uma

argumentacgao pratica, que se refere a uma avaliagdo dos fundamentos racionais e

“Essa experiéncia que possibilita o julgador alcangar uma maior equidade seria, para os pensadores
classicos, a prudéncia, o que se associa a ideia de iuris prudentia.

FINNIS, John. On reason and authority in Law's Empire. Law and philosophy, [s.l.], v. 6, n. 3,
p.357-380, dez. 1987. Springer Nature. http://dx.doi.org/10.1007/bf00142932. p. 359.

S'DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. 1. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 122.

DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. de Jefferson Luiz Camargo. 1. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 63.

SFINNIS, John. On reason and authority in Law's Empire. Law and philosophy, [s.l.], v. 6, n. 3,
p.357-380, dez. 1987. Springer Nature. http://dx.doi.org/10.1007/bf00142932. p. 360-361.
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éticos das agdes a serem ordenadas, para além da mera interpretagcdo de uma
féormula e sua aplicagdo em um caso concreto, atividade mais ligada ao saber
técnico.

Revela-se, portanto, a importancia do estudo dos tracos caracteristicos do
conhecimento pratico em comparagao ao conhecimento técnico, como realizada a
distingdo no capitulo anterior.

A classificagao das ciéncias, ainda que seja somente meio de auxilio para
a compreensdo da realidade, permite distinguir tracos importantes que estao
presentes na substancia dos seus objetos, importando sua distingéo.

No entanto, essa diferenciagao entre técnico e deliberativo remete a uma
questdo mais profunda que € a propria analise do objeto da ciéncia juridica. Tal
investigagao é importante pois, como Sdo Tomas de Aquino aponta, para Aristételes

a ciéncia, como operagao da poténcia intelectiva, define-se por seu objeto®.

3.1 O objeto do Direito

A maneira de se distinguir as ciéncias é a observacdo de seu objeto
formal, a “perspectiva a partir da qual se observa e estuda a realidade”. Isso ocorre
porque a inteligéncia humana é incapaz de conhecer um objeto de maneira completa
em um so ato®.

As faculdades intelectivas do homem necessitam contemplar as diversas
perspectivas de uma mesma realidade para conhecé-la, pois cada qual significa uma
diferente forma de analise, ainda que sobre a mesma matéria.

Por exemplo, o motor de um carro pode ser examinado sob o aspecto
mecanico, elétrico, quimico ou econdmico, dentre outros. Cada forma de exame
sobre esse objeto revelara diferentes principios, causas, conceitos e defini¢des.

No caso do Direito, considera-se que sao trés as grandes correntes

ocidentais de sua compreensao: o normativismo, o personalismo (subjetivismo) e o

*AQUINO, Sio Tomas de. Comentario ao Tratado da Trindade de Boécio: questdes 5 e 6. Trad.
de Carlos Arthur R. de Nascimento. Sdo Paulo: Fundagéo Editora da UNESP, 1999. p. 101-102.
SSHERVADA, Javier. Ligdes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 59.
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realismo. As trés se diferenciam a partir da definicido do objeto do Direito, que
poderia ser a norma, o direito subjetivo ou o justo.

Para o realismo juridico, a perspectiva sobre a qual se contempla a
ciéncia juridica é a do oficio do jurista, o agente dessa ciéncia. Nem o advogado,
nem o juiz, o doutrinador ou o delegado detém o monopdlio sobre o conhecimento
do Direito, todos tém como elemento comum de sua formacdo o fato de serem
juristas.

Esse oficio surge diante de uma necessidade social: naturalmente, frente
a finitude do homem, os bens, as obrigacdes e as responsabilidades sao repartidos
e atribuidos a diferentes sujeitos. Nessa realidade dinédmica, cada pessoa, fisica ou
juridica, possui aquilo que lhe cabe®.

Para conhecer a medida dessa distribuigdo, existe a fungdo do jurista,
cuja compreensao esta intimamente ligada a justica. Em verdade, ja no Digesto ha
referéncia a essa estreita relagdo entre direito®’, como ius, e justica, iustitia, de onde
¢ derivado o termo jurista®.

Jurista &, portanto, quem sabe o direito, quem distingue o justo em cada
situagdo. Nao se trata somente de quem diz o direito de cada situagdo® - o juiz -,
mas também daquele que defende o direito de alguém - o advogado -, que o
manifesta - o doutrinador - ou que o estabelece em relacdo a outrem - como o

delegado ou diversos outros cargos®.

SSHERVADA, Javier. O que é o direito? A moderna resposta do realismo juridico. Trad. de Sandra
Martha Dolinsky. 1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2006. p. 17-18.

S’A partir daqui, procede-se a diferenca entre “Direito”, ciéncia juridica, e “direito”, objeto da justica.
%8JUSTINIANO. Digesto de Justiniano, liber primus: introdugdo ao direito romano. Trad. de Hélcio
Maciel de Franga Madeira. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais; Osasco: Unifieo, 2002. p. 17.
%Ainda que muitos pensadores considerem que o jurista por exceléncia € o juiz, pois & aquele que
tem como parte central de seu oficio o distinguir e o dizer o direito - juris dictio - no caso concreto.
Entre eles, Aristoteles, Javier Hervada e Michel Villey.

S°HERVADA, Javier. Ligdes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 54.
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3.2 A justica

No entanto, conhecer o direito nos casos concretos ndo € o mesmo que
cumpri-lo, enquanto o jurista conhece o que é o justo, ao homem que o cumpre a
referéncia devida ¢ a de iustus, o homem justo, que possui a virtude da justiga®'.

Na tradicdo classica, a justica € o dar a cada um o que é seu. O
equivalente a essa expressao € encontrado no Digesto, “suum cuique tribuendi”. Ao
apresenta-la como virtude, também se refere ao carater de ser uma vontade e de ser
constante®.

Essa nota volitiva da justica logo remete a compreensdo de ciéncia
pratica de Aristételes. De fato, Ulpiano definiu justica de maneira muito similar a
Aristoételes.

Cicero, antes do Digesto, introduziu a definigdo em questdo no direito
romano. O pensador romano conheceu bem a filosofia aristotélica e estoica, que
também considerava definigbes pares a de Aristoteles®.

Aristételes expde que “a justica € a virtude pela qual cada um possui os
seus bens em conformidade com a lei"®*. Também ensina que a justica é realizar o
que é justo, o que é devido®.

A dualidade entre as palavras thémis e dike, no grego, auxiliam a
compreensao do sentido de justica. Pois enquanto a primeira significava a mera
autoridade legal, a segunda representa a medida certa a ser distribuida entre as

partes®.

S"HERVADA, Javier. Licdes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 53.

52JUSTINIANO. Digesto de Justiniano, liber primus: introdugéo ao direito romano. Trad. de Hélcio
Maciel de Franga Madeira. 3. ed. Sao Paulo: Revista dos tribunais; Osasco: Unifieo, 2002. p. 21.
8HERVADA, Javier. Ligcdes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 73.

“ARISTOTELES. Retérica. Trad. de Manuel Alexandre Junior, Paulo Farmhouse Alberto e Abel do
Nascimento Pena. 2. ed. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005. p. 125.

SARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. S&o Paulo: Abril,
1984. p. 121.

%JAEGER, Werner Wilheim. Paidéia: a formagdo do homem grego. Trad. de Artur M. Parreira. 6. ed.
Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2013. p. 134-135.
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Esse aspecto relativo a justa medida se relaciona com a compreenséo de
Cicero sobre a finalidade do direito, que seria a equidade, uma justa proporgao®’.
Essa ideia sera perpetuada no Direito romano, encontrando-se nas primeiras linhas
do Digesto, “jus est ars boni et aequi’®®.

Como Cicero foi influenciado pela filosofia de Aristoteles, reconhece-se
que a equidade € herdeira da ideia de igualdade proporcional, presente na
fundamentacgédo da justica de Aristoteles®.

Assim, foi a concepc¢ao de dike, o devido a cada um, que se perpetuou na
tradicdo grega como objeto da justica, a dikaiosyne. E, através de Cicero, na
tradicdo romana, dike é o equivalente ao ius, o proprio direito, e dikaiosyne equivale
a iustitia’.

Entretanto, dikaiosyne derivaria dois significados de justica, ressaltados
por Aristételes no quinto livro de sua Etica a Nicdmaco. A diferenca consiste na
justica geral e na justica parcial, que constitui espécie da primeira’’.

A justica geral é o carater de cumprimento total da lei moral, sobre todos
os aspectos. Ja a justica parcial € somente o aspecto da moral que contempla
especificamente a virtude de dar precisamente o que é devido a si e aos outros. E
esse segundo sentido de justica ao qual a ciéncia juridica contempla e relaciona com

o direito’.

S7VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicbes e fins do direito - os meios do direito. Trad. de
Marcia Valéria Martinez de Aguiar. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 91.

8JUSTINIANO. Digesto de Justiniano, liber primus: introdugdo ao direito romano. Trad. de Hélcio
Maciel de Frangca Madeira. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos tribunais; Osasco: Unifieo, 2002. p. 17.
SVILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicbes e fins do direito - os meios do direito. Trad. de
Méarcia Valéria Martinez de Aguiar. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 93.

"HERVADA, Javier. Ligbes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 66-67.

""ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sdo Paulo: Abril,
1984. p. 123-124.

"2VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Trad. de Maria Ermantina de Almeida Prado
Galvdo. 1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2007. p. 38-40. Michel Villey considera essa
diferenca fundamental na filosofia do Direito e também explora a diferenca dos significados de justica
em comparag¢ao aos romanos e a tradigédo judaico-crista.
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3.3 Pressupostos da justica

Para desenvolver a compreensao sobre essa relagdo entre justica e
direito’, é necessario considerar que essa definicdo apreciada - dar a cada um o
que € seu - abarca dois pressupostos: as coisas sao distribuidas; as coisas estdo ou
podem estar em poder de outros™.

Sobre o fato de que as coisas sao distribuidas, demonstra-se que diante
da busca por se dar a alguém o que é seu, é evidente que ha algo que ja pertence a
um individuo ou a uma coletividade, que os diversos sujeitos ja tém suas proprias
coisas. Assim, percebe-se que a justica ndo reparte as coisas originalmente, mas
somente opera sobre a parte de cada um.

Primeiro existe o que é de cada sujeito, o “seu”, depois esse objeto é
dado a cada qual. Nesse segundo momento é que se contempla a justi¢a, pois “a
justica segue o direito”.

Entre os exemplos, esta o contrato, no qual, somente apds a atribuicéo
das coisas e o surgimento do titulo, verifica-se o cumprimento segundo a justica, se
foi reto.

O proprio contrato ndo é um ato de justiga, pois da algo a alguém que
ainda nao tinha dominio sobre o bem contratado. Ja o cumprimento das prestagdes
constitui ato de justica, pois a prestagdo se tornou devida a alguém?™.

No presente exemplo, trata-se de justica comutativa’, na qual somente a
partir da atribuicdo contratual € que se observa a justica sobre o que € de cada qual
e a possibilidade de lesao contra o que se distribuiu.

Ainda, poderia-se argumentar a possibilidade de haver circunsténcias
prévias ao contrato que tornariam sua estipulagéo injusta. Entretanto, ainda que um

contrato fosse acometido por esse tipo de injustica, tal teria sido cometida sobre algo

“Relembra-se a diferenga estabelecida entre Direito, a ciéncia juridica, e direito, que significa o justo,
o “seu”, o devido a cada um.

“HERVADA, Javier. Introduccion critica al derecho natural. 1. ed. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo
Depalma, 2008. p. 47-51.

SHERVADA, Javier. Introduccion critica al derecho natural. 1. ed. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo
Depalma, 2008. p. 48-49.

SARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sdo Paulo: Abril,
1984. p. 125-126.
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que ja pertencia, ja era devido, a uma das partes e que ndo estava sendo retamente
usufruido, diante das circunstancias.

Inobstante, a natureza e - a partir da liberdade humana - os atos de
governo ou liberalidade séao os principais fatores relativos a distribuicdo dos bens.
Esses, ainda que ndo devam contrariar a justica, excedem-na, pois a justica nao é
suficiente na dindmica da vida social”’.

Quanto ao segundo pressuposto, consiste no fato de que o objeto do ato
de justica sempre esta ou poderia estar na posse de outro sujeito que ndo seu titular.
Se nao houvesse essa possibilidade, ndo existiria a necessidade de se dar o devido
a cada um.

A observancia da justica necessariamente sucede a hipétese do bem nao
estar na posse do titular, e o justo seria restitui-lo, ou de que poderia ndo estar, e o
justo seria respeitar, manter a posse. Caso contrario, ndo se poderia dar o que é
“seu”.

Para se compreender bem essa ideia, é importante a percepgao de que o
verbo “dar”, elemento essencial da definicdo de justica, engloba tanto a manutencao
da posse do devido, quanto sua restitui¢ao.

A despeito dessa compreensao, haveria a possibilidade de equivoco e

confusdo a partir do questionamento de como se poderia buscar “dar” algo que ja é

de alguém ao proprio dono’®.

3.4 O direito

Ao se considerar o oficio do jurista, expés-se que consiste em conhecer o
justo de cada situagdo. Depois, relacionou-se a ideia de justica com aquilo que é
devido a cada sujeito, o “seu” de cada um.

Desse modo, compreendendo que aquilo que o jurista conhece é o

mesmo que a justica da a cada um, pois o0 “seu” € 0 que o ato justo da no caso

""THERVADA, Javier. O que é o direito? A moderna resposta do realismo juridico. Trad. de Sandra
Martha Dolinsky. 1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2006. p. 40-41.

"HERVADA, Javier. Introduccion critica al derecho natural. 1. ed. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo
Depalma, 2008. p. 54. Javier Hervada alega que Kant, na sua Metafisica dos Costumes, ao
considerar essa definicdo de justica, cometeu esse erro e por isso a criticou.
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concreto™, contempla-se que esse mesmo elemento é o direito. Assim, o justo, o
“seu” e o direito s&o sindbnimos, termos diferentes que significam o mesmo conceito.

Outrossim, esse direito que € objeto da justica e cuja ciéncia tem o jurista
ndo é qualidade, mas substancia, algo por si s6. O termo € polissémico, mas o
conceito € um somente e, nesse sentido, os termos utilizados pelos romanos e pelos
gregos auxiliavam a compreender essa ideia de maneira mais profunda.

Enquanto os gregos se referiam ao homem que honrava seus
compromissos, pagava suas dividas, com o adjetivo dikaios, denominavam a coisa
devida, o objeto da agdo, como dikaion. O mesmo acontecia com os romanos, que
diferenciavam o ius, o direito, e a qualidade do homem jiustum®.

Essa diferenga ajuda a compreender a importancia da diferenciagao
promovida por Aristoteles entre justica geral, que possui como objeto a qualidade de
justo do homem - dikaios -, e a justica particular, cujo objeto € o direito, o justo - to
dikaion. Além disso, essa distingdo também demonstra que o direito esta nas coisas,
nos objetos, e ndo nos sujeitos®’.

Conforme os pressupostos da justica, o direito € aquilo que surge da
distribuicdo dos bens em relacdo a cada sujeito, de maneira externa a eles. E aquilo
que é devido de acordo com a medida e o titulo que determina a fruicdo dos bens
de cada um.

Se um dos pressupostos da justica € que as coisas estao distribuidas, o
titulo & exatamente o que atribui algo & pessoa. E anterior ao direito, pois funda
aquilo que € “seu” e que direciona a quem deve ser dado. Para existir, ndo basta a

mera declarag&o ou intengéo de titulo, pois verdadeiramente constitui a atribuigao®?.

Essa diferenga entre o “justo”, objeto do ato justo, e o adjetivo que qualifica o proprio ato como justo
explicita-se de forma mais clara no grego e no latim, que possuiam o género neutro, em que dikaion e
ius significam o justo, o direito, enquanto dikaios e iustum representam o adjetivo devido ao homem
justo; VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicdes e fins do direito - os meios do direito. Trad. de
Marcia Valéria Martinez de Aguiar. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 70-71; também em
HERVADA, Javier. Ligoes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto. 1.
ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 118.

8VILLEY, Michel. Filosofia do direito: definices e fins do direito - os meios do direito. Trad. de
Marcia Valéria Martinez de Aguiar. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 70-71.

8WVILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicdes e fins do direito - os meios do direito. Trad. de
Marcia Valéria Martinez de Aguiar. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 71.

82HERVADA, Javier. O que é o direito? A moderna resposta do realismo juridico. Trad. de Sandra
Martha Dolinsky. 1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2006. p. 52-53.
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Desse modo, se o direito € algo devido a uma pessoa, somente pode
existir se ha um titulo que o antecede, seja ele natural, promulgado ou
convencionado. A partir de suas origens, pode-se resumir os titulos em cinco tipos: a
natureza humana, a lei, os atos de governo, os costumes e os contratos®.

Assim, se ha um costume que viole um titulo atribuido por lei, esse sera
injusto, assim como no caso de existir uma lei ou contrato que viole titulo da
natureza humana®.

Ainda, o titulo ndo se refere somente ao direito, mas também ao dever
correspondente, de acordo com o tipo de titulo em questdo. E o caso de um simples
contrato de compra e venda, titulo que estabelece direitos e deveres as partes.

Além do titulo, o direito se relaciona a medida, que o caracteriza e
delimita. Nao se trata somente de medida quantitativa, mas também se inclui nessa
definicao os caracteres qualitativos e circunstanciais da relacdo em questao.

Por exemplo, diante de um titulo contratual, pode-se estar convencionado
a alienagdo da propriedade, a doacdo ou o usufruto, institutos qualitativamente
diferentes. Também é possivel quantificar de variadas formas os valores relativos a
esse direito ou estipular circunstancias determinadas para sua satisfacdo, como a
forma de entrega, o local ou o prazo.

Se o jurista deve conhecer o direito, também é ele quem deve conhecer o
titulo que o funda e o seu titular, assim como deve identificar e delimita-lo segundo a
medida. No caso do juiz, por exemplo, que diz o direito, deve expor em que titulo

esse se baseia e quais as qualidades, as circunstancias e as quantidades devidas®.

8HERVADA, Javier. Ligcdes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 140-141.

84Como no exemplo do “salario de fome”: ainda que obediente a lei, aos costumes ao contrato pode
ser injusto, pois o salario deve satisfazer as necessidades vitais do assalariado e sua familia, por
natureza; HERVADA, Javier. O que é o direito? A moderna resposta do realismo juridico. Trad.
de Sandra Martha Dolinsky. 1. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2006. p. 52.

8HERVADA, Javier. Ligcdes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 142.
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3.5 Critica da definicao de justica por Kelsen

Frente a férmula da justica no pensamento classico, dar a cada um o que
€ seu, surgiram criticas especialmente relacionadas a outras correntes de
compreensao do direito e da justica, como o normativismo e o subjetivismo.

Para Kelsen, principal expoente do normativismo, o suum cuique €
tautologico, pois entendia que essa a expressao significava que “aquilo que é devido
a cada um é aquilo que Ihe deve ser dado™®.

Tautologia € um termo da ciéncia légica que indica que a concluséao ja
esta presente na afirmativa que a precedeu. E uma repetigdo do que ja era sabido,
ineficiente para a descoberta®’.

No entanto, ha um erro no raciocinio apresentado, pois o autor considera
que a definicao se refere a um dever, refere-se a ela como “a norma segundo a qual
a cada um se deve dar o que é seu™?,

O préprio autor incluiu esse dever na definicdo, que ndo compreende a
justica como o dever de se dar o que é seu, mas como o proprio dar aquilo que &
devido. O autor incluiu um “dever-ser” em uma ag&o, um “ser”®.

Assim, a compreensao de Kelsen de que “aquilo que é devido a cada um
¢ aquilo que lhe deve ser dado™, realmente é tautoldgica. Mas a definigéo classica
somente afirma que a justica € dar a cada um o que é devido, ao contrario, néo
implica na repeticdo de que “se deve dar o que se deve dar”, ou de que “o devido € o
que |lhe é devido”.

E possivel explicar essa divergéncia a partir da analogia de que Kelsen
entenderia - frente a uma divida, por exemplo - que justica € dever pagar o que se

deve pagar. Enquanto o que a definigdo indica € que o justo € pagar a divida.

8KELSEN, Hans. A justica e o direito natural. Trad. de Jodo Baptista Machado. Coimbra: Almedina,
2001. p. 53.

8’GARDEIL, H. D. Iniciagdo a filosofia de Sdo Tomas de Aquino: vol. | - Introdugéo - Légica. Trad.
de Wanda Figueiredo. Sao Paulo: Duas Cidades, 1967. p. 123.

8KELSEN, Hans. A justiga e o direito natural. Trad. de Jodo Baptista Machado. Coimbra: Almedina,
2001. p. 53.

%Hervada expbe essa diferenga entre os termos alemaes “sein” (ser) e “sollen” (dever-ser);
HERVADA, Javier. Ligcoes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto. 1.
ed. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 81-82.

9KELSEN, Hans. A justiga e o direito natural. Trad. de Jodo Baptista Machado. Coimbra: Almedina,
2001. p. 53.
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Nao ha tautologia na concepcéo original de justica, pois ela permite a
compreensao desse conceito, hd uma descoberta, uma novidade, quanto a
compreensao a partir dessa defini¢ao.

Outro aspecto que auxilia no entendimento dessa diferenca é o fato de
que o juizo de dever pertence a razao, enquanto a justiga, o dar, pertence a agao
volitiva, o fazer®'.

O raciocinio de Kelsen impediria a consideragao do direito como o justo, o
“seu”, pois essa equivaléncia estaria baseada na prépria compreenséao classica da

justica que, para ele, seria invalida, porque tautologica.

3.6 Critica da definicao de justi¢ca por Kant

Sobre a mesma definicdo de justica, ha uma critica de Kant, que a
considerou equivoca por pretender dar a alguém aquilo que ja Ihe pertenceria®. Nao
seria necessario atribuir a alguém o que ja lhe foi atribuido.

No entanto, a justica ndo trata da distribuigdo, mas somente Ihe
pressupde. Uma vez distribuidos os bens, através dos titulos distribuidos entre as
pessoas e segundo suas respectivas medidas, € que surgem o direito e a justica®.

Além disso, o verbo “dar” da definicdo, consiste em devolver ou respeitar
a manutencgao do dominio sobre o direito. Conforme um dos pressupostos da justica,
o instituto somente surge quando o direito esta ou poderia estar sob dominio de
outro, caso contrario nao seria necessario dar, ou manter, o devido.

Nesse sentido, € possivel dar aquilo que é seu, pois o direito ja foi
distribuido, mas nado necessariamente estd sob o dominio de quem o possui ou,

ainda, poderia sair de seu dominio, se interrompida a conduta de dar o direito®.

“"HERVADA, Javier. Ligoes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 82.

92KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Trad. de Edson Bini. 1. ed. Bauru: Edipro, 2003.p.
75.

9Essa doutrina foi explicada no topico 3.3, sobre os pressupostos da justica.

“HERVADA, Javier. Ligcdes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 81.
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4 RELAGOES ENTRE LINGUAGEM E DIREITO

4.1 O direito como realidade social

Diante da concepc¢édo do direito como aquilo que é devido, somente se
pode compreendé-lo como uma realidade social, fruto da distribuicdo das coisas
entre sujeitos, o que acarreta duas caracteristicas importantes para sua definicdo: o
fato de ser algo externo e de ser intersubjetivo.

A primeira caracteristica apresenta que somente podem ser direito as
coisas externas®, sejam elas corpdreas, como carros ou terrenos, ou incorpéreas,
como um emprego, poderes ou competéncias®.

Essa qualidade de externo se refere ao que esta fora do homem, que é
comunicavel aos demais e possui uma projecao social, conforme o segundo
pressuposto da justica, de que os bens sobre os quais ela atua estdo ou poderiam
estar na posse de outrem. Assim, para que possa sofrer essa interferéncia o bem
deve ser comunicavel®.

Portanto, aquilo que é interior ndo pode ser objeto da justiga particular,
pois n&o apresenta comunicabilidade. Nao ha como se retirar algo intimo ao homem
e se dar a outro, caracteristica que contraria a natureza do objeto do ato justo. Ja
aquilo que € comunicavel e social, pode ser objeto do direito.

Outra caracteristica essencial do direito é sua intersubjetividade, pois
somente surge quando diante de mais de um sujeito, quando ha alteridade. O
dominio sobre algum objeto indica seu pertencimento a um sujeito, mas nao
apresenta por si s6 o carater de devido, se ndo ha presente outro sujeito.

Se o direito é aquilo que é devido, invariavelmente ha um segundo sujeito
que deve, a quem cabe a nao interferéncia quanto ao objeto que nao s6 pertence ao

primeiro sujeito, mas também |he é devido.

SVILLEY, Michel. Filosofia do direito: definicdes e fins do direito - os meios do direito. Trad. de
Marcia Valéria Martinez de Aguiar. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. p. 66.

%BHERVADA, Javier. O que é o direito? A moderna resposta do realismo juridico. Trad. de Sandra
Martha Dolinsky. 1. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2006. p. 48.

"HERVADA, Javier. Ligdes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 154-155.
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Portanto, o direito como o justo sempre acarreta uma relacéo juridica,
entre mais de um sujeito, que pressupde tanto a relagdo de pertencimento, de
suidade, e o carater de devido frente ao demais®.

A partir dessas notas da realidade social do direito, descobre-se a
necessidade social que o direito vincula, assim como a funcdo que exerce aquele
que conhece o direito.

De fato, a realidade do direito como o “seu de cada qual” comporta a
existéncia dos conflitos sobre o que é devido a cada um, os quais surgem a partir de
confusdes sobre a medida e o titulo do direito, que constituem a atribuicdo do bem
aos individuos.

E uma necessidade social que cada homem e cada instituicdo tenha o
que é o seu, pois a inexisténcia de distribuicdo dos bens corpéreos e incorporeos &
inconcebivel frente a realidade, que naturalmente apresenta essa divisdo entre as
pessoas®.

Afinal, o homem ¢ finito e esta sujeito a dimensdes de quantidade e
espaco, assim como o0s objetos dos quais se serve. A consequéncia disso é a
divisdo de fungdes, bens e obrigagdes'®.

Ademais, essa necessidade social enfrenta a interferéncia da liberdade
humana, o que gera uma dindmica de estabelecimento e reestabelecimento do que
€ devido a cada qual a propria realizagao da justiga particular caso a caso.

Essa nocao de justica é relevante no pensamento de Aristoteles - para
quem a melhor forma de vida, que tem por fim a felicidade, € a que se baseia na
virtude e na razéo - pois considera que o bem do estado, sua finalidade, também ¢ a
virtude®".

Assim, busca-se a ordem social justa, que € harmdnica e proporcional.
Conquanto que os direitos sejam dados de acordo com a medida e o titulo de cada

um, realiza-se esse tipo de justica social, manifestagcdo do bem comum.

®HERVADA, Javier. Ligoes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 157-159.

®HERVADA, Javier. Licdes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 64.

10HERVADA, Javier. O que é o direito? A moderna resposta do realismo juridico. Trad. de
Sandra Martha Dolinsky. 1. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2006. p. 17.

1MTARISTOTELES. A politica. Trad. de Nestor Silveira Chaves. S&o Paulo: Escala. p. 114-115.
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Ordem social € a correspondéncia a finalidade do estado, pois é aquilo
que respeita as caracteristicas naturais das comunidades e que corresponde ao seu
bem visado'®. Quanto a ordem social justa, a expressdo se refere ao respeito a nao
interferéncia daquilo que é devido a cada um.

Nesse sentido, compreende-se que a finalidade do oficio do jurista é a
ordem social justa, pois busca conhecer o direito, que € necessario para a
manutencao dessa virtude.

De outro modo, o oficio do politico é ordenar a sociedade, enquanto o
jurista somente conhece o direito, elemento essencial para a consecugdo dessa
ordem’®,

A ideia classica de ordem social como finalidade da aplicagéo do juizo
sobre o direito, ndo equivale a ideia de sistema juridico, como para Lorenzetti'®.

No periodo classico se compreendia a ordem como a correspondéncia a
finalidade. Ja na modernidade racionalista afasta-se as ideias de esséncia e de
finalidade, enquanto se nutre o ideal de sistematizagao por protocolos, de resolugao
de problemas.

A concepgao do conhecimento como sistematico ndo € negativa, mas
necessaria, pois a propria realidade é sistematica e, assim, a razdo que pretende
compreendé-la também deve ser'®. No entanto, essa concepgdo considera a razao
como instrumento da verdade'®.

E outro o papel que, na modernidade, aplica-se muitas vezes & razo,
para o qual importaria mais moldar e resolver do que conhecer e, portanto, seria
mais relevante que a acgéo siga o sistema planejado do que seguir as diretrizes mais

adequadas a sua natureza.

12ARISTOTELES. A politica. Trad. de Nestor Silveira Chaves. Sao Paulo: Escala. p. 8.
13ARISTOTELES. A politica. Trad. de: Nestor Silveira Chaves. 2. ed. Séo Paulo: Edipro, 2009. p.
147-148.

%4 ORENZETTI, Ricardo Luis. Teoria da decisio judicial: fundamentos de direito. Trad. de Bruno
Miragem. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 179.

15MARIAS, Julian. Introdugdo a filosofia. Trad. de Diva Ribeiro de Toledo Piza. Sao Paulo: Duas
cidades, 1960. p. 367.

18\MARIAS, Julian. Introdugéo a filosofia. Trad. de Diva Ribeiro de Toledo Piza. Sdo Paulo: Duas
cidades, 1960. p. 159.
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Exemplifica-se bem isso frente ao direito romano, que também busca
resolver problemas diversos, mas privilegia a contemplagdo das caracteristicas
essenciais dos objetos que se relacionam com a agdo humana:

Dirimir conflitos de interesse para o romano nao se circunscrevia ao aspecto
apenas de ordem social no sentido de dar solugao formal ao caso em
carater definitividade; era necessario soluciona-lo de modo justo, pois se o
direito é justica, a solugao juridica, oposta a da forga, a do arbitrio, etc., é
solugao justa.'®”

Quanto a ordem juridica no panorama classico, essa ideia original teria
por base a virtude da justiga, que tange sobre a vontade. Nao tem mero fundamento
no sistema, mas na virtude - o bem - que é visada por si so, porque € bom'%,

O que nao significa que nado obedece aos principios racionais. Pelo
contrario, na doutrina classica se encontra que a virtude propria daquele que diz o
direito € a prudéncia, pois deve saber distinguir racionalmente o bem a ser
alcangado'®.

Inobstante, os conflitos sdo naturais diante dos vicios sobre a percepcao

do titulo e da medida daquilo que é de cada individuo. Contudo, devem ser dirimidos

pela aplicagao da justi¢a, que ocorre pela atividade de dizer o direito.

4.2 A decisao judicial como dizer o direito

Compreendida como a atividade de proferir sentenca, o dizer o direito -
iuris dictio - busca aplicar os juizos de prudéncia e justica sobre os casos concretos
que surgem dos conflitos sociais.

Essa é a propria fungdo do juiz, jurista por exceléncia, que distingue o

bem e conhece o justo, expressando o que € devido em cada caso, declarando o

WSALGADO, Joaquim Carlos. A ideia de justica no mundo contemporaneo: fundamentagao e
aplicagao do direito como maximum ético. Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p. 250.

1ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sao Paulo: Abril,
1984. p. 51-53.

MELO, Rafael Veras Castro. A formagdo do jurista na prudéncia como desafio do ensino
juridico. 2017. 96 f. Dissertagdo (Mestrado) - Curso de Direito Constitucional, Unifor, Fortaleza, 2017.
p. 16. Disponivel em:
<https://uolp.unifor.br/oul/ObraBdtdSite Trazer.do?method=trazer&ns=true&obraCodigo=100884#>.
Acesso em: 31 maio 2018.
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justo especifico da situagdo. Para isso, interpreta e aplica as normas para o
cumprimento do direito.

As normas juridicas, ou leis''?, sdo causa e medida do direito. Enquanto a
medida qualifica e delimita o direito presente no titulo, a causa é a atribuicdo do
direito. Sdo duas faces da regulacgéo do direito provocada pela norma'".

Por exemplo, em um ato contratual - norma de autonomia privada - é
possivel se atribuir uma fungdo a um empregado, que por essa causa passa a ter
direito, o seu emprego.

Ao mesmo tempo que atribui, essa norma qualifica o direito, indicando as
caracteristicas da funcdo, o tempo de servico acordado, as competéncias e
faculdades do empregado, entre outras notas.

E possivel perceber que a lei, assim como dirige as condutas, também
atribui o devido a cada um. Desse modo, além de regular, apresenta a fungao de
constituir o direito.

Essa atividade de regulacéo do justo, pela causa e pela medida, € proprio
da norma, que constitui o direito nos casos concretos, mas nao € prévia ao proprio
direito.

Isso ocorre pois ha anteriormente a confecgdo da norma uma ideia do
justo determinada racionalmente, que somente depois € tomada por escrito e se
torna lei'?.

Assim como um artista consegue racionalmente realizar um plano
arquitetdnico ou um ensaio para sua pintura, o conhecimento pratico pode realizar

um juizo sobre o justo de um caso que ainda ndo ocorreu.

"9A doutrina classica compreende a norma e a lei como 0 mesmo elemento, ainda que essa tradig&o
utilize principalmente o termo lei, o que foi invertido na idade moderna. De fato, a terminologia vem do
grego (némos) e do latim (lex). HERVADA, Javier. Ligoes propedéuticas de filosofia do direito.
Trad. de Elza Maria Gasparotto. 1. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 209-214.
"HERVADA, Javier. Ligdes propedéuticas de filosofia do direito. Trad. de Elza Maria Gasparotto.
1. ed. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2008. p. 218-219.

"2AQUINO, Sdo Tomas de. Suma teoldgica. Il-l. Questdo 57, a. 1, ad 2. Disponivel em:
<https://sumateologica.files.wordpress.com/2017/04/suma-teolc3b3gica.pdf>. Acesso em: 16 jun.
2018.
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Desse tipo de previsdo ou de uma experiéncia sobre casos anteriores
relacionados a direito surge a norma, que ira ser aplicada em eventos futuros.
Destarte, a norma é compreendida como regra do direito'?.

Além disso, apresenta trés manifestagbes: a lei escrita, o costume e o
contrato. Todas essas formas sao normativas e possuem as mesmas caracteristicas
essenciais que definem a norma, surgidas da autonomia privada ou de ato de
governo publico.

Assim, o juiz diz o direito frente a uma situagcéo de alteridade, em que o
“seu” de pelo menos duas pessoas se chocam, conforme os pressupostos da
externalidade e da intersubjetividade do direito - sua realidade social.

A comunicabilidade que surge dessas caracteristicas esta presente tanto
no estabelecimento da relagao juridica, que s6 ocorre a partir de uma diversidade de
sujeitos, quanto no julgamento da norma, que utiliza uma regra comunicavel sobre o
direito.

E nesse sentido que se compreende a decisdo judicial, como o meio de
dizer o direito no caso concreto, a partir de sua regra - a norma - interpretada e
aplicada pelo oficio do juiz, tendo por pressuposto que sem cumprimento do direito

nao ha ordem social justa.

4.3 A linguagem

Além disso, dizer o direito implica em relaciona-lo com a linguagem e com
o discurso, o que cientificamente se desenvolve como a observancia da ciéncia
juridica, Direito, de natureza pratica em relagdo com as disciplinas técnicas da
linguagem.

Entende-se a linguagem, primeiramente, como uma realidade social que
somente existe diante da intersubjetividade. Também se compreende que esse fato
complexo esta vinculado a significagdo, pois trata daquilo que remete a outra

realidade, que nao a do préprio fato.

"SAQUINO, Sdo Tomas de. Suma teoldgica. Il-l. Questdo 57, a. 1, ad 2. Disponivel em:
<https://sumateologica.files.wordpress.com/2017/04/suma-teolc3b3gica.pdf>. Acesso em: 16 jun.
2018.
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A linguagem nao contempla o aspecto fisico do que é emitido, mas o seu
significado. Diante da fala, por exemplo, a linguagem ndo considera em si a
frequéncia acustica da voz, mas somente o que pode significar.

Assim, quando um sujeito fala algo, os sinais sonoros emitidos podem ser
recebidos com maior ou menor sucesso, mas indicam algo além do mero sinal
sonoro, como um alerta ou um pedido.

A linguagem trata, portanto, de sinais, 0s quais sdo os objetos emitidos
que nao remetem a sua propria realidade, mas que indicam outro aspecto externo a
Si.

Desse modo, é possivel considerar a linguagem como um “repertorio de
sinais” que remete seus receptores a uma orientacdo determinada, ainda que as
intencgdes significativas originais ndo tenham sido concretizadas, como explica Julian
Marias™".

O autor também faz referéncia, junto a Karl Buhler, as trés fungdes da
linguagem: expresséo, apelo e representagédo’’®. Essa divisdo considera a fungéo
que o conjunto de sinais opera sobre o emissor, 0 receptor e sobre os demais
objetos.

Divisdo diferente € encontrada quando se considera o nivel de
credibilidade do discurso. Assim, € possivel considerar como tipos de discurso a
poética, a retorica, a dialética e a logica, segundo a “teoria dos quatro discursos”''.

A poética busca gerar uma impressao, de maneira que independe de
exatiddo sobre a realidade, tem baixo nivel de credibilidade, bastando a
possibilidade para as associagdes do receptor. Desse modo, esse tipo discursivo
apresenta um alto grau de abstracdo, que permite amplas possibilidades de
significagao.

Ja a retorica tem por finalidade a persuasao'"’, o convencimento. Parte de

premissas incertas e se guia por uma construgao que prioriza a verossimilhanga das

"4MARIAS, Julian. Introdugio a filosofia. Trad. de Diva Ribeiro de Toledo Piza. Sdo Paulo: Duas
cidades, 1960. p. 248-249.

"5MARIAS, Julian. Introdugéo a filosofia. Trad. de Diva Ribeiro de Toledo Piza. Sdo Paulo: Duas
cidades, 1960. p. 249.

"6CARVALHO, Olavo de. Aristételes em nova perspectiva. 2. ed. Sdo Paulo: Vide Editorial, 2013.
p. 27.

"ARISTOTELES. Retérica. Trad. de Manuel Alexandre Junior, Paulo Farmhouse Alberto e Abel do
Nascimento Pena. 2. ed. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005. p. 95.
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afirmagdes. Requer um grau minimo de credibilidade, o suficiente para convencer,
mas néo se guia a busca pela verdade.

De outra maneira, a dialética constitui nivel mais rigoroso, pois confronta
as teses com base em silogismos, buscando sua adequagdo a realidade,
discernindo a verdade. Para Aristételes, tem natureza investigatoria, propria das
ciéncias'®,

Ainda que, assim como a retorica, parta de premissas incertas, analisa a
probabilidade das afirmacgdes. Portanto, diferencia-se da retérica em sua finalidade,
que é buscar a verdade.

A légica, considerada por Aristoteles como um procedimento, tem o maior
nivel de credibilidade, pois se guia somente pelos silogismos apoditicos, o que
permite alto grau de certeza. No entanto, essa certeza somente se baseia na
premissa original, que permite as conclusdes.

Essa certeza apoditica somente revela o que é certo ou errado, nao
considera a verdade ou falsidade da conclusdo. Se a primeira premissa for falsa, as
conclusdes silogisticas, por mais que rigorosamente coerentes, também serao
falsas.

Diante da diversidade de espécies discursivas, € importante a
consideragdo da unidade do discurso humano. Essas espécies integram uma sé
ordem, pois derivam da mesma poténcia humana.

Os discursos se diferenciariam de acordo com as maneiras de influenciar
os demais, através de possibilidade, verossimilhanga, probabilidade ou

demonstragao de certeza.

4.4 A linguagem e o direito como realidades institucionais

Ainda sob a percepgado da relagdo entre linguagem e direito, deve-se
considerar as caracteristicas proprias de cada campo. Por exemplo, o fato do direito
ser contemplado por ciéncia pratica, cujo objeto é interno a volicdo do homem,
enquanto a linguagem é contemplada por ciéncia técnica, objeto externo, produzido

pelo humano.

"8ARISTOTELES. Tépicos. Trad. de Edson Bini. 2. ed. Bauru: Edipro, 2010. p. 347-348; 350.
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John Searle faz a distingdo entre realidades sociais e as realidades que
ndo sao construidas intersubjetivamente. Um exemplo seria uma cadeira, que pode
ser contemplada sobre seu aspecto quimico ou sobre sua manufatura'®.

Em suma, essa diferenciacdo € a mesma realizada por Aristoteles ao
diferenciar as ciéncias técnicas e praticas das ciéncias puras. Ainda que o objeto
material seja 0 mesmo - a cadeira -, 0 objeto formal difere - os aspectos quimicos ou
técnicos da cadeira -, 0 que permite qualificar qual a ciéncia em questao.

Ainda, Searle considera que existem fatos institucionais, os quais
somente existiriam porque as pessoas atribuem significados a tais fatos, como o
dinheiro que em si ndo possui preciosidade, mas possui significado nas relagdes
sociais.

E certo que ha objetos que somente surgem da agdo humana, mas isso
nao quer dizer que esses objetos ndao possuam uma natureza prépria com
caracteristicas e finalidades especificas.

O autor desconsidera a existéncia de caracteristicas essenciais e naturais
desses fatos institucionais por serem frutos da intencionalidade humana. Diferencia
a intencionalidade originaria da intencionalidade derivada e afirma que a primeira
nao possui uma causalidade, pois nao deriva de qualquer outra intencionalidade.

No entanto, Aristételes demonstra que toda acdo humana procura um
bem, tem uma finalidade, e se guia por objetos, intengbes e circunstancias'®. Além
disso, é natural ao homem a acdo e a vida social. Nao sao caracteristicas
contingentes ao humano, mas naturais, assim também essas realidades sociais
possuem natureza, caracteristicas e finalidades proprias™®'.

Searle considera que as realidades institucionais somente existem pela
atribuicdo coletiva de valores ou funcgdes. E, portanto, a verificabilidade desses

objetos somente ocorreria pelo conhecimento dessa atribuigcao.

"SSEARLE, John R. La construccién de la realidad social. Trad. para o espanhol de Antoni
Doménech. Barcelopa, Paid6s:1997. p. 52.

120ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. S&o Paulo: Abril,
1984. p. 81.

2IARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad. de Leonel Vallandro e Gerd Bornheim. Sdo Paulo: Abril,
1984. p. 49-50.
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No entanto, a propria existéncia dessa valoragdo é natural e pode ser
conhecida racionalmente como objetiva, pois independentemente da atribuigao
cultural ha valores que podem ser percebidos diante de fatos e circunstancias.

Alguns autores denominam essa questdo de “falacia naturalista”®, critica
que deriva especialmente do pensamento de Hume e que foi fundamento da critica
de Kelsen a filosofia aristotélico-tomista.

O questionamento tange sobre a possibilidade de se apreender valores a
partir de fatos, se € possivel captar um “dever-ser” da observagao de um “ser”. Para
a filosofia aristotélica, esses valores sdo desdobramentos da realidade dos seres,
naturais e com comportamentos proprios’?2.

Assim, a percepcao realista de que o Direito existe como desdobramento
das acbes e da moralidade humana permite a compreensao de que, de fato, a
ciéncia necessita da pratica humana para existir, mas que néo deixa de apresentar
comportamento e estrutura prépria, como também a linguagem.

As realidades institucionais possuem principios imutaveis, pois a prépria
conduta dos homens que as constroem seguem uma natureza perene, universal a
toda a humanidade.

Nesse sentido, Paolo Grossi compara a natureza institucional do direito e
da linguagem. Define o carater de instituicdo como fruto da intersubjetividade que,
frente a variedade de praticas humanas, gera uma realidade social de relagdes,
fungdes e valores, com base na consciéncia comum'.

Assim, o fundamento do direito e da linguagem est&o voltados a realidade
da pratica humana, ndo sado fundados em teorias ou ideais, mas imersos na
experiéncia social.

Essa caracteristica também permite a percepcdo do dualismo entre as
dimensdes subjetiva e objetiva, o que afasta tanto a linguagem, quanto o direito, de

concepgdes pendulares, que podem tender ao subjetivismo ou ao objetivismo'?4.

120LIVEIRA, Julio Aguiar de; LESSA, Barbara Alencar Ferreira. Por que as objegcbes de Hans
Kelsen ao jusnaturalismo nao valem contra a teoria do Direito Natural de Tomas de Aquino?
Revista de Informacgéo Legislativa, Brasilia, v. 47, n. 186, p.117-128, abr. 2010. p. 125-126.
1ZGROSSI, Paolo. Primeira ligido sobre direito. Trad. de Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 25-26.

12GROSSI, Paolo. Primeira ligido sobre direito. Trad. de Ricardo Marcelo Fonseca. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 28-29.
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No campo relativo ao direito, essa tendéncia pendular resulta ora na
restricio da compreensdo de direito como o equivalente a direito subjetivo -
faculdade -, ora como mera norma.

Na linguagem, essas tendéncias também ocorrem, seja pela
desconsideracao das esséncias nas quais os sinais se baseiam para comunicar,

seja na concepgao exegetica de que a linguagem esgotaria a realidade.

4.5 A decisao judicial frente ao discurso

A comparacgao entre direito e linguagem permite o encontro dos pontos de
contato entre as disciplinas, entre os quais esta a decisao judicial.

Nesse aspecto, € comumente aceito como natural ao homem o direito de
receber sentenca formulada por parametros justos, diante de um conflito juridico.

Essa concepgao nao significa por si s6 que o individuo que tenha parte
em discussao de direito deva saber ou concordar com a motivagao do magistrado ou
que a decisao deva se guiar somente por parametros apoditicos.

No entanto, a partir do pressuposto da necessidade de seguranca
juridica, os sistemas juridicos ocidentais normalmente exigem do magistrado a
exposi¢cao dos motivos e fundamentos utilizados para seu julgamento.

Ainda que a demonstracdo do raciocinio utilizado seja ferramenta
relevante, ndo consiste no aspecto essencial da “juris dictio”. Dizer o direito exige
primeiramente a analise dos titulos pelos quais os bens sao distribuidos, assim como
sua medida e a norma que regula o justo em questao.

Entretanto, o pressuposto da seguranca juridica molda a compreensao
moderna de deciséo judicial, que valoriza o dever e a forma de motivar sobre a
propria justica, contrariando o principio classico de que o “agir segue o ser”.

Uma decisdo judicial segundo o realismo juridico teria por foco a
finalidade do julgamento: dizer o justo. Essa nogao se relaciona com a verdade, pois
frente a distribuicdo dos bens e fungdes, ou algo esta atribuido - baseado em titulo e
medida - a alguém ou ndo, essa realidade ndo depende de aspectos ideais ou

relativos.
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Além disso, o discurso pelo qual se realiza essa agdo nao poderia ser
estritamente ldgico, pois os primeiros dados sdo apenas provaveis ou verossimeis'?®,
as alegagoes iniciais do direito raramente s&o dotadas de certeza. Isso decorre da
praticidade de sua natureza, que contempla a intengéo, as circunstancias e o objeto
da acao dos individuos.

Nesse sentido, diante da incerteza, da pluralidade de opinides e da busca
pelos aspectos reais de um conflito juridico sdo encontradas notas que convergem
para a utilizagdo do discurso dialético.

E exatamente o discurso que se origina de afirmagdes incertas e
contrarias, que sao confrontadas com a finalidade de descoberta e ndo com o mero
fim persuasivo, como o retérico'?.

Essas notas né&o significam o determinismo do discurso dialético como o
discurso propriamente juridico. Afinal, se o direito é o justo real, dizé-lo ndo pode
ocorrer de forma ideal, contrariando a unidade do discurso humano, o qual possui
uma ordem propria que engloba o poético, o retdrico, o dialético e o ldgico,
simultaneamente.

Mesmo a retérica aristotélica apresenta um discurso propriamente voltado
ao que é juridico, junto aos dedicados a deliberacdo e ao louvor. Para o Estagirita, a
retérica judiciaria visa acusar ou defender e opera especialmente sobre fatos
passados, diferentemente do discurso deliberativo que orienta o futuro'?’.

Entretanto, a descricdo realizada pelo filésofo ¢é identificada
especialmente com a atividade do advogado, que defende interesses particulares'.
Essa habilidade, para o Estagirita, € superior a defesa corporal, necessaria a
existéncia do homem, pois é fundada em faculdades mais nobres e deve ser nutrida

de acordo™®.

25ARISTOTELES. Retérica. Trad. de Manuel Alexandre Junior, Paulo Farmhouse Alberto e Abel do
Nascimento Pena. 2. ed. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005. p. 92-93.
126ARISTOTELES. Retérica. Trad. de Manuel Alexandre Junior, Paulo Farmhouse Alberto e Abel do
Nascimento Pena. 2. ed. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005. p. 95.

27ARISTOTELES. Retérica. Trad. de Manuel Alexandre Junior, Paulo Farmhouse Alberto e Abel do
Nascimento Pena. 2. ed. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005. p. 104.

128ARISTOTELES. Retérica. Trad. de Manuel Alexandre Janior, Paulo Farmhouse Alberto e Abel do
Nascimento Pena. 2. ed. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005. p. 91.

2ZARISTOTELES. Retérica. Trad. de Manuel Alexandre Junior, Paulo Farmhouse Alberto e Abel do
Nascimento Pena. 2. ed. Lisboa: Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005. p. 94.
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Enquanto a defesa e a acusagao visam garantir que os interesses da
oposigcao néo se excedam a ponto de restringir os direitos proprios, a decisdo judicial
apresenta teor mais prudencial, relativa a sabedoria em distinguir e escolher o bem

em questao entre as diversas possibilidades.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O homem conhece em diferentes graus, os quais atendem a
funcionalidades da existéncia humana. Os sentidos internos e externos, assim como
as experiéncias orientam os individuos durante toda a vida e possibilitam a interacao
com o meio.

O conhecimento racional contempla a realidade em suas diversas
matérias e a partir de formas diferentes. A ciéncia consiste precisamente no
conhecimento pelas causas, que permitem a formacdo dos raciocinios que se
dirigem a verdade e a ndo-contrariedade.

A ciéncia € um modelo proprio de conhecimento, que nao se restringe ao
que € experimental, mas que investiga um mesmo objeto desde seus principios sob
diversas formas, o que permite a sua diferenciacdo em espécies.

A partir da consideragao das ciéncias como técnicas, praticas ou teoricas,
€ possivel a percepcao de alguns aspectos naturais a cada tipo de conhecimento.
Um desses exemplos € o estudo pratico, que depende da vontade e da obra
humana, enquanto que a ciéncia pura independe desse tipo de atividade.

O Direito corresponde a ciéncia pratica que contempla realidades
distribuidas e intersubjetivas. Desde o periodo classico, ja se percebia a relagao
entre o direito e a justica, especialmente a partir do oficio do jurista, que se dedicava
ao conhecimento da justica e ndo somente da lei.

A partir da definigdo de justica, “dar a cada um o que é seu”, concebe-se
ideia mais precisa daquilo que é direito, que ao mesmo tempo também consiste no
que é justo e no que € de cada um.

Os titulos, as medidas e as normas se baseiam na apreensao reta do que
€ o justo, sem tais definicbes a compreensao da ciéncia juridica como um complexo
objetivo e real € comprometida.

Também outros pressupostos do direito presente na realidade, o justo,
sdao importantes para esse conhecimento. Por exemplo, a natureza externa e
intersubjetiva do justo, que possui implicitamente uma suidade, a capacidade de

pertencer a alguém, detentor de um titulo.
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Outra nota propria do direito é a comunicabilidade, pois somente pode ser
“seu” aquilo que esta ou poderia estar na posse de outro. Assim também porque os
bens e fungbes estdo distribuidos socialmente. Caso contrario, ndo haveria sentido
em falar de algo “dele” ou “seu”.

Entretanto, ¢é natural, proprio da realidade, essa distribuicdo,
independente do sistema econdmico ou politico.

A linguagem, como o direito, tem natureza social, pois se desenvolve a
partir da intersubjetividade e comunica aos demais diversos formatos de discurso.
Também é o meio por exceléncia da decisdo judicial, que diz o direito no caso
concreto.

Essa realidade também deve ser encarada como presente

institucionalmente na sociedade, diante desses pressupostos.
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