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Resumo
Da Consciéncia a Jurisprudéncia: O Direito como Deciséo de Justica

O artigo aborda caris precipuos da sociedade tecnolédgica poés-moderna e o papel do
direito no processo de dominacdo social. Destaca pensamentos e meétodos juridicos
prevalecentes no cenario historico, acenando a filosofia da consciéncia e o retorno a
metafisica classica como possibilidade de decisdo de justica a ser patrocinada pelo
direito, atualmente, em substituicdo a técnica e a eficiéncia que transformam o jus em
estratégia de reducdo valorativa pela via da ideologia. Faz incursdo a natureza humana,
pugna pela exigéncia de prudéncia como recurso da filosofia prética e o agir ético como
condicdes do justo, sentido e telus do direito. Traz a baila método jurisprudencial pleno
pelo qual o direito justo é fator de redencdo da humanidade e permite o resplandecer da
pessoa e sua eminente dignidade.
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Résumé
De la Conscience a la Jurisprudence: Le Droit comme Deécision de Justice

L'article discute les majeurs caractéristiques dans sociéeté technologique postmoderne et
le r6le du droit dans le processus de domination sociale. Expose des pensées et des
méthodes juridiques pendant le contexte historique, départ de la philosophie de la
conscience et de revenir a la métaphysique classique comme une possibilite du décision
juste d étre defendu en place a la technique et I'efficacité qui transforment le jus dans la
stratégie de réduction des valeurs par idéologie. Cest fait un incursion dans la nature
humaine, appelle a l'exigence de prudence comme une ressource de la philosophie
pratique et l'action éthique que sont les conditions de juste, le sens et telus de droit.
Ouvre méthode jurisprudentielle plein par lequel la justice est le facteur de rédemption
de I'hnumanité et permet a la personne son esplendeur et son éminente dignité.
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1. INTRODUCAO

A proposta deste artigo estd em retratar o pensamento juridico e a metodologia que o
alimenta nesse momento coevo, cujas caracteristicas sao de pretericdo a justica e adesao

a eficacia.
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De modo bem evidente o direito sublimado pelo fundamento de justica foi subjugado as
exigéncias socio-econémicas patrocinadas pelo Estado, tornando-se um seu

instrumental de perseguicdo aos fins utilitaristas sistémicos da cultura ps-moderna.

Mas um problema central se mostra, nesta marcha, a principio, insolavel, qual seja, o de
que o compromisso do direito, desde a corrente pds-positivista, seja o de elevar a pessoa
humana em dignidade, o que, de forma indelével, até pelo imperativo constitucional,

define, por is s6, o fundamento e a finalidade da juridicidade.

Portanto, a formulacdo de proposicdo tematizada no texto indicard& um pensamento
juridico e correspondente metodologia que se alicerca a tradicdo juridica realista a luz
do tomismo, e se afigura absolutamente apropriada para restabelecer o vinculo entre o
direito, pessoa a justica, escoimando a hermenéutica pautada em ideologia que,
excogitando de dignidade, visa o finalismo socio-politico-econémico, registrado o
homem que h& na sociedade como estatistica, e lidando com as relagdes intersubjetivas

na légica da economia e da estabilidade sistémica.

Principiara o trabalho por apresentar ao leitor as modalidades de pensamentos juridicos
desenvolvidos historicamente, salientando-se que, por exigéncia de rigor metodoldgico,
o cientificismo positivista normativo vird em primeiro instante, subsequentemente o
empirismo racionalista da modernidade tardia e, como solucdo oferecida pelo
monografista, exibir-se-a 0 pensamento onto-axiologico estribado no realismo de
outrora, e a techné problematica insita a metodologia jurisprudencial plena,
apresentando, antes, o esbo¢o do humanismo integral a quem o direito reverencia como

seu fundamento e vetor.

Ao final serdo emitidas consideragdes conclusivas sobre os temas abordados.

2. A FILOSOFIA DA CONSCIENCIA E A CONSTRUCAO DO
PENSAMENTO JURIDICO E METODOLOGIA MODERNOS

A filosofia moderna tem como premissas basilares a ruptura entre 0 mundo da natureza
e 0 mundo do valor, reservando a cada um dos planos principios proprios e

absolutamente contrapostos, afastando os planos do ser e do dever ser.



Com efeito, ap6s a descoberta dos equivocos afirmados, sobretudo na ciéncia da
natureza fisica aristotélica, que ndo manteve sua fragilidade diante da técnica do
telescopio, no movimento da translacdo, a preocupacdo com o método despertou o
interesse da filosofia de maneira macroscdpica, ao mesmo tempo em que a ontologia se

desvaneceu no contexto da ldgica formal.

Paralelamente o secularismo imprimiu a centralidade do homem na construgdo do
universal, certamente pela seguranca que o método da légica formal lhe garantia essa
arquitetura, enquanto que o divino que se encastelava no topo da piramide valorativa e
assegurava uma hierarquia de valores, em uma inversao capital, torna-se a imagem e

semelhanca do humano.?

O rigor que se esperou do método desencadeou na sucumbéncia da filosofia pratica,
que, entre os classicos, comandava o percurso da moral, da arte e da politica. A
proeminéncia da racionalidade especulativa decretava o formalismo no campo da ética e
da justica, até entdo administrados pela razdo pratica sob a batuta da prudéncia, a

sabedoria humana nos atos de decisao.

Igualmente, por contingéncias histérias, quebras paradigmaticas profundas na formacao
das classes se instalam no seio social, e, sobretudo por problemas epidémicos e
crescimento populacional, os feudos ja ndo comportam as associacdes entre classes,
uma ruptura inadiavel atinge o modelo estamental e a consagracdo da filosofia da
consciéncia se fazer presente. Antes, porém, coube aos franciscanos estimular a teoria
atomista e o nominalismo, criando condic¢Bes a pulverizacdo da liberdade e a ideia do

individualismo que se mostra emblemaética a partir da reforma protestante.

Uma sociedade naturalmente concebida e hierarquicamente organizada agora deve ser
constituida pelo dominio da racionalidade. Sujeitos individuais ndo encontram a
associacdo natural, necessitando do artificio do Estado moderno para embasar a

cooperacéo.

O receio do supra ente leviatanesco exige da razdo conceber direitos inatos a cada
individuo, como garantias inalienaveis em face do Estado, e as teorias hobesiana,

lockiana e de Rousseau, embora divergindo nalguns pontos, sdo unissonas em afirmar

2 Nietzsche, Frederich. Assim Falou Zaraturtra. Traducéo de Jodo Mendes de Souza. ebooksBrasil.com,
2.002, p. 73.



que, antes de cidaddos, os sujeitos ja sdo portadores de direitos subjetivos. Ha, nos
filésofos contratualistas, as sementes da filosofia da consciéncia, onde o direito se
apresenta como funcdo de manutencdo do sistema politico-social e tendente a expansdo

do desenvolvimento econdmico.

Nesse instante o direito vé comprometida a sua vincula¢do com a justica juridica que o
dotara de autonomia em séculos, para ser tornado instrumento politico-econémico,
mormente porque a expansao do capital exigia figuras juridicas do direito privado, ao
mesmo tempo em que requestava do Estado garantia a propriedade privada, uma postura
difusa de repulsdo em razdo da “lei invisivel” e de protecdo aos direitos individuais

marca o pensamento juridico da modernidade de primeira fase.

A codificacio do direito no Estado minimo da separacdo dos poderes® deixa claro que o
raciocinio juridico estabelece a neutralidade do juiz na metodologia juridica. O
apriorismo das verdades legalizadas funda-se no artificio racional da origem popular no
fundamento do poder. Direito, como ato de poder politico, ja ndo é argumento de
autoridade, sua funcdo estd em garantir a sedimentacdo do novel paradigma burgués da
liberdade como semente de justica, conquanto adjungida ao postulado da propriedade

privada.

A vontade do povo plasmada nos comandos juridicos ndo pode ser discutida no instante
da aplicacdo da norma, reservando-se ao juiz a “boca que pronuncia as palavras da lei”.
A garantia cientifica da verdade relega a problematizacdo dos argumentos, e 0 método
subsuntivo, de pura logica dedutiva se afirma como genuina possibilidade do

conhecimento juridico na filosofia da consciéncia.

Bem de ver que a racionalidade do direito vai implicar até o seculo XIX
desdobramentos nas escolas de interpretacdo, designadas de classicas, desde aquela
propondo o método exegético visando a gramaticalidade dos termos e a vontade do
legislador, até a historico-conceitual resistente, inicialmente, & positivacdo, mas
aderindo, posteriormente, a jurisprudéncia dos conceitos e a uma investigacdo analitica
redutora da experiéncia juridica," passando pela proposicio dos métodos ldgico-

sistematico e os problemas da ratio legis, occasio legis e vis legis. Com lhering e a

¥ MONTESQUIEU, Charles de. O Espirito das Leis. (Introducdo, tradugdo e notas de Pedro Vieira
Mota). 62 Ed., Sdo Paulo. Saraiva, 1.999.

* Apud NEVES, Antonio Castanheira. Digesta. Escritos acerca do Direito, do Pensamento Juridico, da
sua Metodologia e Outros. VVol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2.008, p. 153.



jurisprudéncia dos interesses os fins tornam a ser considerados no mundo juridico e uma
remissdo ao telus humano é tocado®, malgrado ser uma teoria de cunho utilitarista e

fundo economicista.’®

Entre os séculos XVI e XVIII anuncia-se um direito ditado pela subjetividade do
pensamento, universal e atemporal, presente nas ideias e muito distante da realidade,

registrando a ruptura filosofica entre o ser dos fatos e o dever ser da razo.’

3. O PENSAMENTO TECNOLOGICO E A METODOLOGIA JURIDICA
DA MODERNIDADE TARDIA

Fazer face ao idealismo racionalista é a tarefa da sociologia de Comte, para quem a
racionalidade esta a reivindicar um novel paradigma e consequente método, proximo do
real, conquanto aquele instante a subjetivacdo e a consciéncia ditam os valores
universais elevados a maximas inquestionaveis, quais dogmas, esfumacando-se no

devaneio dos arquétipos aprioristicos da razao.

A experiéncia se depara com a era do homo faber, da sociedade produtiva, descrita
como funcionalmente diferenciada, onde a naturalidade do convivio ja ndo resplandece,
sendo mediante da necessidade das trocas de funcGes, e, como tal, a submissédo do

humano ao papel social desempenhado no seio comunitario.

Duguit destaca uma sociologia juridica impura, a0 menos como proposta positivista,
salientando que um sentimento de justica imanta a sociedade®, o que, de certa forma
depde contra o empirismo racionalista que vai entronizar no pensamento juridico uma
segunda forma de abordagem do pensamento juridico e da metodologia que, ainda

assim, continua fidelizada a racionalidade e que se processa na pos-modernidade.

> JHERING. Rudolf Von. A Finalidade do Direito. Tomo I. Traducdo Heder K. Hoffmann. 12 Ed.,
Campinas: Bookseller, 2002, p. 244.
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Pensamento Juridico, da sua Metodologia e Outros. Vol. 1, Coimbra: Coimbra Editora, 2.008, p. 170 e
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As formas de producéo vao sendo aperfeicoadas na sociedade técnica do homo faber®, e
a funcdo inaugural da técnica no mundo do mercado espargindo o prop6sito do conforto
e conferindo facilidades produtivas culmina por tragar o humano, submetendo-o aos

movimentos da maquina e atualmente ao saber tecnologico.

A esteira se curva ao modelo produtivo do sistema just in time e as formas
descentralizadas e simultaneas de produzir rendem eficiéncia otimizada, mas pelas
exigéncias do capital, apresentam a era do descartavel. A abundancia de producao,
associada a celeridade no processo, constituem a sociedade massificada, a fortiori pelo
incremento da profusdo da propaganda e sua distribuicdo midiatica e cibernética,

invadindo o privado do lar pelo ptblico do espetaculo marketeiro.™

Liberdade a essa altura é quimérica, livre arbitrio, querer contratual, o sentido assertivo
do ser livre ndo passa de uma expressdo adiafora, e mesmo a liberdade negativa se
esfumaca ante a portentosa pressdo do consumo, havendo, no maximo, uma

padronizacéo de comportamento, que nem de longe pode representar a igualdade.™

Se o sistema impele os seres a consumir, sob o finalismo da eficiéncia, notadamente a
humanidade submete-se a funcionalidade tecnoldgica, e algo extremamente alarmante
passa a requestar uma resposta a partir da filosofia: quando o ser humano assumira a

responsabilidade pelo fosso no qual se lancou, tornando-se prisioneiro da técnica?

A tomada de consciéncia dessa situacdo de alarde, no qual estdo embotados 0s
humanos, neutralizados em suas escolhas, subministrados pelos tentaculos sistémicos,
que fazem previamente as opcdes sociais, exige do ser a absorcdo de todas as etapas do
processo e uma mudanca de padrdo a fim de que o paradigma cimentado seja
substituido por modelo a permitir a formacdo pessoal do humano, ao nosso juizo,

sustentado na metafisica.

® ARENDT, Hannah. A Condigdo Humana. 112 e d. Tradugéo Roberto Raposo, revisdo técnica Adriano
Correia. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2.010.
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privado pela via da televisdo e do computador, e uma situacdo difusa publico/privada simbiética gera o
curso circuito na liberdade humana. In FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Estudos de Filosofia do
Direito. 3° Ed., S&o Paulo: Atlas, 2008.
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Em ousada monografia Valmir Zimer destaca que o flanco de possibilidades humanas
aponta primordialmente para o exercicio ético, e no instante em que a liberdade foi
posta em derrocada pelo dominio cultural do prete a porter do sistema, na
autoconsciéncia vai ser refletido o nivel de conhecimento individual convertido em
atitudes a caracteriza-lo na sua forma de ser no plano ético-moral. Portanto, esta no
plano da acdo moral o recurso para sobrepujar-se a alienagdo, e isso corresponde a

consciéncia.*?

De qualquer forma, o direito, longinquamente alicercado na ética, sofreu o golpe do
idealismo subjetivista da filosofia da consciéncia, como se narrou alhures, diluindo-se
em ciéncia comprometida com a verdade e veiculadora de formulas vazias formal e

logicamente concatenadas.

Seguintemente, o0 sociologismo, apresentando o empirico como antitese, desenvolve o
fato cultural a titulo de proposta dialética, mas cede a eficiéncia dos meios para acessar
aos fins, que, a rigor, também ndo correspondem ao telus humano, sendo que busca o
finalismo da eficiéncia do sistema social, abstraido de toda metafisica, remanescendo
um pseudo compromisso com a dignidade humana que, no plano hermenéutico, mostra-
se filtrada por interesses mantenedores da ordem, da seguranca e da resiliéncia

sistémica.

Entra aqui o papel da ideologia axiologica denunciado categoricamente por Tércio
Sampaio Ferraz Junior, para quem a hermenéutica, servindo o poder e sua indefectivel
consecucdo de equilibrio politico-social, vale-se de categorias e conceitos juridicos,
sobretudo a teoria dos direitos humanos, objetivando aplicar-lhe uma neutralizacéo
valorativa, murchando o tegumento de bens caros ao direito e a humanidade, tais como
democracia, igualdade, dignidade e justica,**perspectivando garantir a higidez da

tecnologia estatal de controle social.

12 ZIMMER, Valmir. Auto-Consciéncia. No prelo.
3 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio Ferraz Junior. Direito Constitucional. Liberdade de fumar,
Privacidade, Estado, Direitos Humanos e outros temas. Sdo Paulo: Manole, 2.007.



Tratando desse modelo de pensamento juridico pds-modernista Castanheira Neves
apropriadamente enuncia uma teoria da decisdo pela qual o jurista converte-se em um
tecnocrata, mormente o julgador'®. A justica coeva é cientifica, funcional e tecnolégica,
sintonizada com o que ha de mais eficiente ao objetivo formulado pelo planificador

social.*®

Com efeito, as normas tecnoldgico-juridicas acompanham as exigéncias dinamicas do
socio-econdmico, que, ao invés de abrolhar do seio comunitario, dirige-o, fazendo por
intermédio do direito, em uma espécie de instrumentalismo dindmico. Os dirigentes dos
poderes, inclusive o julgador, convertem-se em administradores das mudancas sociais,
via metodologia pragmatica e os conflitos ja deflagrados ou que ndo podem espolcar,

preliminarmente, sdo gerenciados a luz das exigéncias do contexto econdémico-social.

O direito cinge-se a uma instrumental técnica de gestdo movido pela ideologia
economicista, pautada na maxima eficiéncia tecnoldgica, de maneira que a manipulacéo
juridica, sistémica, a servir outros sistemas, fundada no mor principio, da eficiéncia,

coonesta ética, reduzindo valores e manobrando resultados.

A toda evidéncia a metodologia juridica adotada pelo jurista gestor estrategista, ao
decidir questdo soOcio-econdmico-sistémica é empirico-racionalista, ou seja, 0
pragmatismo juridico admite que, em consonancia com os resultados a se almejar pelo
poder — lastreado nas exigéncias de equilibro, ordem e certeza — ponha-se a definir
previamente quais as acGes e papeis serdo realizados e ocupados pela sociedade,

fazendo a dinamizacg&o tecnoldgica comunitéria.

Com isso, salienta Castanheira Neves, ndo se pode excogitar de garantias no seio do
direito, tampouco de justica como sua finalidade, tornando contados os dias do Estado
de Direito em prestigio do Estado Administrador e gestor que se ocupa do que é Util ao

4 Considerando o papel do juiz na pensamento juridico, arremata que mais se assemelha a um criador
autdbnomo de solucdes exigidas pelos fins e interesses sdcio-politico-econémicos, investido de missdo de
prevencdo a periclitacdo sistémica conformando com o modelo de Estado absolutamente providencial que
ndo reserva espaco a intersubjetividade espontdnea a brotar entre pessoas. In NEVES, Antonio
Castanheira. Digesta. Vol. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1.995, p. 270.

1> NEVES, Antonio Castanheira. Digesta. VVol. 2, Coimbra: Coimbra Editora, 1.995, p. 271.



social, politico e econémico. Cabe ao direito de hoje um decisionismo estratégico

distante da razdo prética e da jusrisprudéncia.’®

Antes de apresentar o derradeiro pensamento juridico e sua metodologia, fundado na
metafisica da agdo humana, cujas virtudes de justica e prudéncia se fazem elementares e
indispensaveis a existéncia de pessoas, apresentando o direito como jurisprudéncia, cuja
metodologia topico-retdrica lhe é peculiar, indispensavel abordagem da natureza do ser

do humano, como se passa, a seguir declinar.
4. O HUMANISMO INTEGRAL NA ANTROPOLOGIA FILOSOFICA

O ato criador é imaginado como produtor do ser criado e as criaturas recebem um
movimento em um ser independente do Criador, e outro movimento, o primeiro
movimento, que faz com que as criaturas voltem até o ponto de partida, aproximando-se

0 mais possivel de sua fonte.

As criaturas inteligentes defluem de Deus e a Ele tendem.’O principio primeiro de
todas as coisas é o Criador que transcende o universo por Ele criado, tratando-se do fim
de todas as coisas, 0 Bem supremo.

Assim é que a operacdo dos seres naturais tende ao fim, e o atingimento desse fim néo é
obra do acaso, ha uma regularidade intencional, uma inteligéncia primeira ordenadora
da finalidade das coisas que é Deus, este Ser imdvel e perfeito em ato puro'®, que
contém em Si, virtualmente, o ser de todas as criaturas, e passa a criar, por ato livre, ja
que o Criador ndo necessita criar, mas ao fazé-lo, participa na criacdo o seu Ser, 0 Sumo

Bem, em finitude.

Nessa medida o fim corresponde sempre ao principio e se se conhece o principio das

coisas, impossivel seja ignorado o fim.

® NEVES, Antonio Castanheira. Digesta. VVol. 2, Coimbra: Coimbra Editora, 1.995, p. 274.

" ETIENNE, Gilson. Saint Thomas d’Aquin (L&s moralistes chrétiens. Textes et commentaires).
Paris: J. Gabalda, 6% ed., 1941, p. 33.

8 ETIENNE, Gilson. A Filosofia na Idade Média. Traducdo de Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Martins e
Fontes, 2.001, p. 660/661.



O ser humano, dotado de livre arbitrio, inteligéncia e vontade, imita o Criador,
conquanto o tenha criado, ndo por uma inclinagdo natural, sendo por inclinagdo

voluntaria.*®

E a vontade que move o intelecto a certas coisas, e sempre havera um objeto da
voluntariedade, designado bem, ou fim. A intencdo corresponde a uma vontade que

move todas as faculdades até seu fim, como ato primeiro de tendéncia.?

Por outra parte as acdes humanas concernem sempre ao particular e contingente, e
passar do universal ao particular, corresponde a sair do imovel e certo para tatear o

variavel e incerto.

A eleicdo ¢ ato pelo qual uma parte deriva da razao ou intelecto, enquanto outro deriva
da vontade. Determina-se e compreende a deliberacdo da razéo e a decisdo da vontade.
A razdo recai sobre os meios que Ihe parece preferivel. A vontade é necessaria para se

dé consentimento aos meios de elei¢éo, ou seja, operacdo de preferéncia a um deles.

Para dotar o ato de forma de elei¢do, € necessario movimento da alma até o bem que

elege, e a eleicdo constitui, em substancia, ato de vontade.”

O ato de vontade é espontaneo e dirigido, quando a razdo faz o apontamento e mesmo

quando imperativo da raz&o, a acdo motriz que o ato contém pertence a vontade.

As operacOes da razdo implicadas no ato humano poderdo ser imperativos como objetos
de ato, e o intelecto apreende certa verdade, por luz natural, independente da vontade.
Mas o intelecto pode dar consentimento ao que apreende, basta que as proposi¢es nao

convengam.

Todo movimento é voluntario, ainda que pareca vir do intelecto, e todo conhecimento é

intelectual ainda que tenha origem no movimento da vontade.*

% ETIENNE, Gilson. A Filosofia na Idade Média. Traducdo de Eduardo Brand&o. S&o Paulo: Martins e
Fontes, 2.001, p. 674.

% TOMAS DE AQUINO. Suma Teolégica. I. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1.998, 82, 4 e
resposta.

I TOMAS DE AQUINO. Suma Teoldgica. |. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1.998, 83, 8 e
resposta.

22 ETIENNE, Gilson. EI Tomismo. Vol. 11. Buenos Aires: Ediciones Desclée, de Brouwer, p. 358.



Os seres humanos ndo sao pura substancia, constituem-se, por assim dizer, também dos
acidentes, e 0 ato concreto ndo é esquematico e teorico, constituido de razao e vontade,
trata-se de um ato influenciado por disposicdes permanentes, que sdo os habitos e as

virtudes.?®

O homem & ser discursivo, cuja vida deve lograr o fim, e essa duracdo em vida mostra
um ser que faz esforgos para atingir o objetivo ao invés de desaguar no nada. A alma
humana, tal qual o seu corpo, possuem uma historia, conservando o passado que é
gozado na utilizagdo de um presente perpétuo, sendo certo que a forma geral dessa
fixacdo da experiéncia passada denomina-se habito.

Um homem bem ou mal disposto, passa a ser objeto de analise pelos seus habitos, estes

acidentes que lhe sdo algo de mais préximo de prépria natureza do ser.?*

O habito se desenvolve em face de algumas condicdes: a existéncia do sujeito que se
encontra em poténcia e muitas determinacfes que se combinam a principios diferentes,
objetivando produzir uma sé das ditas determinaces; a existéncia de um elemento de

receptividade e de poténcia tipicos da alma humana.

Assim o hébito se mostra complemento da natureza, formando-se de determinacGes
refundidas que estabelecem relacGes entre o intelecto e objetos de sua operagdo. O
intelecto passa a ser analisado como objeto inseparavel da totalidade dos habitos com

que se afigura enriquecedor ou empobrecedor.

Todavia os habitos sdo disposi¢des para 0 bem ou mal, situando o individuo em relacéo
ao seu fim, pondo-o conforme sua natureza ou segundo uma conveniéncia, 0 que sera

designado de vicio.?

As virtudes sdo habitos que dispdem de maneira univoca e duravel ao cumprimento de

boas a¢des, ou seja, indicativos de realizacdo da natureza humana.

2 ETIENNE, Gilson. EI Tomismo. Vol. 11. Buenos Aires: Ediciones Desclée, de Brouwer, p. 358.

?* Tomés de Aquino. Suma Teoldgica. la llae. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1.998, 49, 2 e
resposta.

%> Tomés de Aquino. Suma Teoldgica. la llae. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1.998, 54, 3 e
resposta.



Ora, se a exceléncia das coisas mede-se pelo grau de seu ser, 0 humano deve realizar
operagdes incompletas e deficientes como ser incompleto que ¢é, e 0 bem e o mal se

combinam em suas operacGes em proporcdes variaveis.

Os atos exteriores ttm moralidade se tém vontade. Assim, remontando ao mais alto
principio, o que estabelece o ato como bom ou mau, e relacionando-o com o ato
humano, tem-se que o ser humano o recebe formalmente do fim ao qual tende o ato

interior da vontade.?®

A alma racional é a forma humana por exceléncia, e bom é todo ato conforme a razéo.

Quando a acdo se dirige a algo contrario a ordem racional, ipso facto, é ma.

A intencdo € condicdo requestada para que um ato humano seja bom, tratando-se de
subordinacdo de dito ato ao seu legitimo fim, movimento para o qual a vontade tende o

seu objetivo.

A moral é essencialmente intencional, ou seja, uma intencdo pela qual a vontade se
dirige ao fim, considerando-se, por isso, o germe do ato voluntario completo.
Justamente porque se quer o fim, quer o meio, elege-o deliberadamente, e, portanto,

age. Tal qual a intencdo, sé-lo-4 0 ato que a engendra.

A virtude moral é modalidade de virtude humana vertida a pratica do ato benfazejo,
supondo, pela propria esséncia do ato, em eleicdo, deliberacao e juizo racional.

Virtudes intelectuais que ndo se reportam diretamente a acdo podem prescindir de
virtudes morais, entretanto a prudéncia jamais poderd ser posta a margem, enquanto
virtude que é. As quatro virtudes intelectuais s&o a inteligéncia, a ciéncia, a sabedoria e
a prudéncia, sendo certo que as trés primeiras, designam-se puramente intelectuais,

enguanto a derradeira migra do intelectual ao moral.

Ao humano ndo basta pensar, ndo deve viver, urge que viva bem, e proceder bem ndo
significa somente saber o que deve fazer, importando a maneira como fazé-lo; decidir
ndo € tudo, o importante é que decida racionalmente e ndo por impulso obscurecido

pelas paixdes.

%% O bem, a0 homem, é o ato segundo a razdo, e o mal, o contrario, O bem é o que convém, segundo &
forma, ja o mal contraria a forma, tendo como conseqiiéncia aniquilar sua ordem.



Decidir racionalmente é uma deliberacdo, que ndo é dada pela inteligéncia, sendo pelo
fim que a vontade quer, e o fim desempenha papel que os principios realizam nas
ciéncias especulativas, entdo querer o fim que convém depende de uma virtude moral e

ndo propriamente intelectiva.

Uma vez querido o fim, uma virtude intelectual deliberard e elegerd os meios
conducentes ao mesmo fim, devendo existir necessariamente uma virtude intelectual
que pde a razdo em situacdo tal que possa determinar os meios, em vista dos fins,

tratando-se da prudéncia, a reta razao no agir, virtude inexoréavel ao bom viver.?’

As virtudes morais introduzem na vontade as mesmas perfei¢fes introduzidas nas
virtudes intelectuais no conhecimento, mas é na justica que se assegura e se garante o
valor moral, porquanto é na retiddo de todas as opera¢Ges que vado implicadas ideias do

que se deve fazer e 0 que evitar.

Assim, as virtudes morais, classificadas em temperanca, fortaleza e justica, jungidas a
virtude hibrida da prudéncia, designam-se virtudes cardeais, e 0 ato que se pratica
conforme as virtudes morais, tem-se-no praticado pelo crivo da reta razdo, o justo

meio.%

Em sintese, a metafisica tomista vai pulverizar no ser humano a imagem e semelhanca
do Valor Supremo, dotando-o de dignidade enquanto pessoa. Pessoa representara a
amplificacdo de todas as virtudes intelectuais e morais, aspecto de expansdo horizontal,
sempre tendo como arrimo o fim dltimo, a transcendéncia no sentido vertical, livre

arbitrio e racionalidade dirigidas ao Criador.

Ademais, a participagdo querida do Criador em cada ser humano imperfeito é a
possibilidade de que inclinagGes naturais das criaturas possam acessar o Sobrenatural, e
cada singular imperfeito e parte, verso, singular, do Uno. A riqueza da singularidade

%" Tomés de Aquino. Suma Teoldgica. la llae. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1.998, 57, 5 e
resposta.

28 Justica é meio termo regulamentadora das operacdes relativas aos atos exteriores, assinalando a cada
um o seu, por dever e direito, nem mais e nem menos.



metafisica em todo e cada um dos seres humanos gestara a isonomia em dignidade,

porguanto a identidade de origem e de destino nos farda UM no Criador.

Em um instante em que a hierarquia social fazia acepcdo entre seres humanos,
decompondo a sociedade entre incluidos e excluidos, a filosofia tomista da pessoa,
fundada na metafisica, tornava possivel que todos os seres humanos, independente de
grupo, casta ou estamento, reunissem atributos da Imagem e Semelhanca do Supremo

Ser.

Uma derradeira observacdo, o livre arbitrio, a vontade, enquanto centro emanador da
liberdade, permite que se divida querer e poder, e que a liberdade seja associada ao
querer, ainda que ndo se possa. Na idade média ainda se concebia a liberdade como
poder, exercicio, acdo regulamentada pelo direito, sem considerar o livre arbitrio, essa
manifestacdo metafisica da liberdade. Em escorgo, o escravo, a mulher e o estrangeiro,
por exemplo, impedidos de exercicio, passam a conceber a liberdade no plano

metafisico, como livre arbitrio.

5. AJUSTICA COMO VIRTUDE HUMANA E FUNDAMENTO DE VALIDADE
DO DIREITO

Entre os cléssicos a justica corresponde a virtude, uma vontade constante e perpétua de
se dar o devido segundo mérito e o direito é tratado na questdo 57, do Livro Il da Il

parte da Suma Teoldgica pelo Aquinate como exigéncia da coisa justa.

Em Gltima ratio o direito é objeto da justica, e reforca a concepc¢édo ao classificar o jus
como arte de discernir o justo, de maneira que, pelo direito, o devido é dado a quem o

tenha, por questao de mérito.

A natureza humana expde potencialidades radicadas no @mago da vontade, que, uma
vez experienciadas, transformadas em habito, exercicio pratico, tornadas atos,

confirmam-na e as aperfeicoam.

Antes, porém, é fundamental advertir que o operador do direito, comprometido com a

justica, sobre ela ndo pode agir, salvo se, também, acesse as virtudes intelectuais, ndo s



em face a ideia de justica, que, entre gregos e romanos ndo se desenvolveu, cingida que
ficou a vontade, mas, também, como ciéncia pratica, especialmente a prudéncia, cujo

tema é sintomatico para o encontro com o justo, como se verificara adiante.

Um primeiro epilogo sobre a justica se impde. O ser humano, para quem o direito é
estabelecido, estd marcado por poténcias, sejam de natureza intelectual, sejam de
natureza volitiva, cuja energia, colocada em ato, na experiéncia, vai aperfeicoando a

pessoa.

Se a justica € virtude, na acepgdo cléssica, trata-se de habito operativo do intelecto, ndo
se olvidando de que as poténcias se apresentam a alma na concepcéo do ser humano, ao
passo que as virtudes, enquanto habitos, ttm o cond&o de aperfeicoar as poténcias na
experiéncia, facilitando esta perfeicdo em razdo de insercdo de inclinacdes

desenvolvidas sobre as energias ja chanceladas desde a concepcéo do ser humano.?

Essa dinamica da vida da pessoa permite a escolha as inclinagdes por habitos aquilo que
j& se apresenta em poténcia ao ser humano, ao passo que, pela condenacéo a liberdade®,
a depravacgdo destas poténcias naturalmente herdadas, por habitos avessos, designados
de vicios, corroem a fortuna metafisica humana, nadificando-a e comprometendo o seu

ser no ato de existir.

As virtudes sdo noéticas, enquanto qualidades positivas que dinamizam as poténcias,
tendo como sujeito, o préprio intelecto, disposto ao ato cognitivo, a fortiori quando
evolui suas poténcias intelectivas, sejam as ciéncias, a técnica, a prudéncia, a sabedoria

e a metafisica, englobando-se o intelecto tedrico, pratico ou produtivo.*

Também ha virtudes morais, e aloca-se aqui a virtude da justica, quicd como a mais

importante representante da eticidade.*

2 André Comte-Sponville. Pequeno Tratado das Grandes Virtudes. Traducdo Eduardo Brand&o. S&o
Paulo: Martins e Fontes, p. 71.

%0 Sartre. Jean Paul. O Ser e o Nada. Ensaio de Ontologia Fenomenoldgica. Tradugdo de Paulo
Perdigdo. 10% Ed., Petropolis: Vozes, p. 460.

3 Arist6teles. Etica a Nicomacos. Traducdo de Mario da Gama Kury. 42 Ed., Brasilia: Editora Unb,
2001.

% paralela a justica, ha a temperanca implicada com a poténcia concupiscivel (amor, ddio, desejo,
aversdo, dor e prazer), porquanto o temperante é moderado, age na justa medida, nos prazeres do tato (
comida, bebida e venéreas), e a coragem, que diz respeito as paix0es irasciveis, contendo medo, audacia,
esperanca, desespero e raiva, sendo certo que a virtude da coragem sugere a fortaleza para suster os
medos e moderar a ousadia, sempre diante dos riscos da morte. Dessa maneira, a justica imprdpria quer



De forma categorica, justica é sempre uma virtude retificadora, reportada as acoes
humanas, externas, ndo propriamente psiquicas, praticadas em relagdo aos demais, como

algo alterativo, que sempre requesta a presenca do outro.

H& consenso de que a justica sempre trata de atitudes humanas referidas ao alter, e
aloca-se no cerne da vontade, ou seja, representa uma virtude moral da vontade; e todo
ser humano que tem o habito da justica age em relacdo ao outro com equilibrio, nem de
menos, nem de mais, porque no excesso ao ego ha prejuizo ao alter e fazendo

demasiado ao alter ha dano ao ego.

O Aquinate classificara a justica em geral e particular, a primeira concebida no contexto
da ordem social, quando um encadeamento de partes compbe o todo, donde o0s
integrantes da sociedade estdo ordenados, uns em relacdo aos outros, dentro de principio

de bem encadeado.®

Relativamente a ordem, ha se recordar das categorias todo e parte, implicados com o
social, absolutamente vinculados ao tegumento de justica. A priori ndo se pode supor o
todo como a somatoria de partes, sendo que, no plano metafisico, os elementos que

constituem a sociedade encadernam partes e totalidade.*

Se a primeira classificacdo de justica é a geral, cuja matéria inclina-se ao bem comum, a
justica é a categoria que regula as relacdes entre o todo comunitario, a totalidade no
plano metafisico, e a parte com seus atos externos. Nessa perspectiva as acdes da parte
dirigidas ao todo da sociedade, 0 bem de uma pessoa, de um grupo ou de uma classe,

enfim, o bem privado, dirigido ao comunitério, é tratado pela justica geral.

Ja, noutra classificacdo, vislumbra-se a justica particular, regulando acGes relativas a

outrem, sempre singular, que sera questdo de justica distributiva ou comutativa.

significar tornar o sujeito justificado, retificado, seja diante dos prazeres do tato, seja em relacdo aos
medos e audacias em relacdo a morte. Portanto, no &mago de nosso ser, ou no exercicio externo da acéo, a
justificacdo é concebida como o justo no sentido metaférico.

% TOMAS DE AQUINO. Suma Teoldgica. I1-11, ¢57, a2
¥ MARITAIN, Jacques. Sete Licdes sobre o Ser. Traducdo Nicolas Nyimi Campanario. 3* Ed., Sao
Paulo: Edicdes Loyola, 1.996.



O bem se pretende atingir aqui € sempre o bem privado, e, assim, hd um individuo, e se
a ordem se estabelece entre duas partes privadas, em suas relacdes sinalagmaticas,
compete a justica comutativa regulamentar as acdes exteriores de uma pessoa privada a

outra.

Também o sujeito passivo desta justica distributiva € sempre pessoa privada, e distribuir
¢ dar o devido segundo o bem comum, e conforme o modelo politico implantado,
enguanto que o sujeito que pratica o ato € o comunitario, representado pelo governante,
tratando-se de relacdo do todo a parte. A distribuicdo como causa da dignidade acaba
ndo discriminando um sujeito, sendo o proprio mérito posto em causa a dignidade de

certas pessoas, grupos, classes ou categorias.
5.1. AJUSTICA E O DIREITO NA PERSPECTIVA REALISTA DO TOMISMO

Seguindo os critérios ditados na Suma, quando a Revelagdo se faz via de acesso do
humano ao Divino, fa-lo com reservas, afinal de contas era improvavel o acesso as
fontes teoldgicas da época a coletividade, tratando-se de canal restrito a alguns que,

justamente por isso, haveriam de se esforcar para pulveriza-la.

E para afirmar a justica divina, reconhece na filosofia a porta de entrada ao
conhecimento de todos. E equipara todos a condig¢do de, potencialmente, tornarem-se
pessoas. Mais ainda, a irmanacdo que nos pde como unidade (essencial) a despeito das
singularidades pessoais (existenciais), faz-nos todos solidarios objetivando 0 mesmo
Bem, um bem comum do grupo. Somos, portanto, naturalmente fraternos, justos e

solidarios.

Parte Tomas de Aquino da justica do evangelho, o amor ao proximo, no recéndito do
Criador, trabalhando com as virtudes teoldgicas, da fe, a esperanca e a caridade, fazendo

0 homem justo no sentido catolico (universal).

E mesmo fazendo o patrocinio da propriedade privada, com direito de disposicéo e
gestdo dos bens, pontifica a comunicacdo no uso, combatendo a utilizagdo egobica do
administrador, traz em sede de cotejo a justica biblica e a justica do direito romano,

concluindo n&o serem contrapostas.®

% VILLEY, Michel. Filosofia do Direito. Traducdo de Marcia Valéria Martinez de Aguiar. S&o Paulo:
Martins e Fontes, 2.003, p. 117.



Porém, Tomas de Aquino expurga o clericalismo do direito quando distingue entre fé e
razdo as areas de exercicio, porquanto a justica social é temporal, enquanto que as

normas evangélicas estdo desprovidas de juridicizagéo. *

O direito é a arte pela qual se conhece o justo, embora a justica pré-exista no interior
como norma de prudéncia, algo imanente ao ser. Quando tal modelo se transcreve,
nomina-se-lhe de lei, embora ndo se autorize a confusdo entre lei e direito,*’mesmo
porque a lei escrita ndo emprega forca a lei natural, e nem tampouco o homem tem

capacidade de, pela vontade, alterar a natureza.

Ao fazer uma classificagdo do justo, prop6e Santo Tomas a idéia de justica geral,
verdadeira sumula de moralidade, proveniente da razdo profana, confirmada pelas

ensinacas divinas.

A justica particular é atividade que tem como fim a boa divisao de bens exteriores, tanto
que Cristo objurga a propria intromissdo na partilha entre os irmédos, mas nao é valida a
ilacdo de que o Criador prescinda de uma boa e justa divisdo dos bens. De qualquer
maneira é de se concluir que as questdes de justica temporal ndo podem ser

equacionadas com fundamentos biblicos.

Se por um lado a justica evangélica esta afeta a todos e a eles se impde, no que tange a
justica social, veda-se ao particular dispor sobre o prdprio beneficio em nome da justica,

sendo ao legislador e ao julgador.®

As nogdes de vida em sociedade remetem a moral, justica social e direito. Compete ao
direito, no ambito da comunidade, as exigéncias de justi¢a, ou seja, 0 justo em todas as

circunstancias na vida em sociedade.

RelacGes humanas devem ter como estribo o fundamento de igualdade, porguanto
igualar corresponde a ajustar, portanto, em primeira ordem, igualdade natural entre as

coisas funda-se em relacéo de direito e justica.

% TOMAS DE AQUINO. Tratado de Justica. Traducdo de Fernando Couto. Porto: Rés-Editora, Ltda.,
p. 05 e seguintes.

 TOMAS DE AQUINO. Tratado de Justica. Traducéo de Fernando Couto. Porto: Rés-Editora, Ltda.,
p. 07.

% ETIENNE, Gilson. EI Tomismo. Vol. II, Buenos Aires: Ediciones Desclée, de Brouwer, p. 425.



Se a igualdade é condicionada cria-se uma igualdade menos rigorosa que a da natureza,

em certo sentido flexivel, surgindo como direito positivo dessa convencao.

O direito mistura-se com o justo se conteldo de normas equitativas, algo adequado,
sendo certo que esta adequagdo ao humano se encerra pela natureza da coisa em si,
desenhando-se o direito natural, ou quando a coisa é adequada por convencao, reflexo

do direito positivo.

Com efeito, se algo de per si repugna a norma da natureza, impossivel que ganhe a

chancela da justica pela vontade do homem.*

Toda nocdo de equidade deriva da razdo, e ja que a razdo € ponto comum ao ser do
humano, a derivacdo de sua convencao também o é, e nesse sentido o direito positivo

passa, também, a ser comum e desenvolvido espontaneamente.

H& um bem comum para o qual convergem as relagdes humanas, conotadas como
relacOes juridicas, e a justica passa a ser disposicdo permanente e voluntaria de dar a
cada qual o seu direito, retiddo segundo a vontade da raz&o, por isso se aloca o0 justo

como ato virtuoso.*

As virtudes do cidaddo remetem a justica legal, fio condutor de cada qual ao bem do
todo, e assim cada individuo é reputado parte de um corpo social. O individuo participa

com suas virtudes pessoais, que podem ser adquiridas, no seio comunitario.

Se a justica implica em igualdade, esta referida, indefectivelmente, a outrem, e se visa a
retiddo dos atos humanos, a alteridade que a compde corresponde a acéo de varios, e 0
ato ndo pode ser entendido como algo parcial, sendo como homem integral, como

pessoa.

¥ TOMAS DE AQUINO. Tratado de Justica. Traducéo de Fernando Couto. Porto: Rés-Editora, Ltda.,
p.09.
* TOMAS DE AQUINO. Suma Teolégica. lla Ilae. Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 1.998, 57,

4 e resposta.



Dilacera-se a justica legal toda vez que ha menoscabo ao bem comum, a partir do ato
viciado que busca interesse individual imediato, sem o preocupar-se com repercussoes

do mesmo ato praticado em relacio ao interesse geral da comunidade.**

Mutatis mutandis o ato justo sera legitimo se exercido por quem tenha competéncia e
conhecimento para fazer justica, além de o pronunciamento sobre a justica exigir uma
certeza racional, afastando toda sorte de dubiedade, sem, evidentemente, requestar-se

prova cientifica.

Acerca das operacOes em torno das quais atua o direito, pode-se afirmar se ocupar da
designada justica distributiva e a justica comutativa, que, na pratica, apontam a um
sincretismo. A justica comutativa é particular entre dois individuos, ao passo que a
distributiva assinala a moderacdo na distribuicdo dos bens comuns, aferindo-se
conforme a proporgdo que coisas e pessoas tém na relacdo, ou seja, 0 mérito é

distribuido de acordo com a participagéo e dignidade.*?

De qualquer sorte, a proposta do Aquinate, em Villey, ndo € de que o jurista tenha a
missdo de ser um diretor da consciéncia, tampouco de tornar os homens, pelo direito,
virtuosos, bastando que diga o direito que cabe a cada qual, sendo da lei o papel de

distribuir ou executar regras de conduta.*®

H4&, aqui, uma certa incoeréncia na afirmacdo que merece consideracdo. Se coube a
Tomas de Aquino dotar o direito natural de uma visdo peculiar e mobilista, porquanto
recupera as forcas naturais do homem dotando a razdo de suficiéncia para conhecer a
ordem natural das coisas, uma disposicao intrinseca e pulsante que propende ao bem,
tornando o direito sempre renovavel, seja pela lei positiva ou pela jurisprudéncia, em
magnanime licdo de dinamismo e liberdade, compete ao direito a missdo de redencéo
social, seja pelo sitio da legislacdo, seja pelo arremate da aplicacdo, a fortiori na

adequacdo de norma posta criada, cuja diretriz exige derivacao das leis da natureza.

* Propriamente a injustica sera vislumbrada no falsear a igualdade que se espera existir nas relacdes entre
os homens. O injusto é inadequado em relacdo ao outro, ou seja, quebra-se o elo de igualdade que haveria
de ser mantido entre o ato e o direito

*2 TOMAS DE AQUINO. Tratado de Justica. Traducdo de Fernando Couto. Porto: Rés-Editora, Ltda.,
p. 67.

® VILLEY, Michel. Filosofia do Direito. Tradugdo de Mércia Valéria Martinez de Aguiar. S&o Paulo:
Martins e Fontes, 2.003, p. 121.



Também se pode afirmar que a restauracdo de uma ordenacdo no amago da natureza,
acessivel a inteligéncia, permite, a um sé tempo, certa permanéncia principiologica e,
sem qualquer contradicdo, a atualizacdo do jus, tal qual o é o sentido de dinamismo do

ser humano.

Ha alicerce para uma teoria de direitos humanos no bojo do jusnaturalismo tomista, sem
excogita-la idealista, pois se a natureza humana registra certa regularidade natural nas
relacdes, mesmo naquelas internalizadas, de ser que deve ser por disposicdo da
natureza, seria contraditorio aceitar os dizeres de Villey de que ha uma ficcdo na

empreitada de universalizacéo dos direitos humanos.*

E mesmo a doutrina de Villey concebe que certos atos e comandos de dever, contrarios
aos fins naturais, haveriam de ser rechacados pelos jurisprudentes®, ao que se
arremataria, inclusive em sede de pratica judiciaria, tanto assim que o método sugerido
no realismo tomista ndo pode ser outro sendo o topico retdrico, em manifesta coeréncia

com a exaltacdo ao jusnaturalismo classico.

Aliés, ja se afirmou que a subjetivacdo ética resultante do racionalismo, os deletérios
efeitos nominalistas em conspurcar a realidade universal, desfundamentando o baldrame
metafisico insito ao ser do humano, gerou um niilismo com dimens@es sociais, onde 0
ser que ndo sabe o que fazer acaba se conformando ao fazer alheio ou,

sintomaticamente, curva-se ao fazer do grupo, em expediente totalitarista.*

6. METODO JURISPRUDENCIAL PLENO

Captar o conceito de justica é tarefa exaustiva, que requesta o conhecimento da teoria

dos valores e consorcia-lo com a ciéncia ética desenvolvida pelos classicos. Mas se a

*# J4 foi pontuado em Alessandro S. V. Zenni, que limites as liberdades empecem o movimento de
humanizago, e os direitos humanos seriam disposi¢do natural de participacdo no seio do grupo, como um
espaco constituido de bens externos, concernentes a garantir o direito de dever ser na esfera social.
Pessoa, por ser, tem dever de se fazer, razdo pela qual deve ser garantida contra eventual arbitrio do
grupo. In ZENNI, Alessandro Severino Valler. A Crise do Direito Liberal na P6s-Modernidade. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 107 e seguintes.

** VILLEY, Michel. Saint Thomas et L’Immobilisme. In Seize Essais de Philosophie du Droit. Paris:
Dalloz, 1.969, p. 98.

6 ZENNI, Alessandro Severino Valler. A Crise do Direito Liberal na P6s-Modernidade. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 2006, p. 51 e seguintes.



justica, adiante de ideia, é praxis, classificada no ambito da ciéncia prética, elementar

que se atenha ao método de aplicacdo do justo, aqui sugerido de jurisprudencial pleno.

Nesse compasso a prudéncia, outrora referida pelos classicos, entra em pauta na decisao
sobre 0s preceitos de justica, do contrario o justo ndo passara de uma teoria racional sem
compromisso com a préaxis e, portanto, imunizando o direito de seu conteido

axioldgico®’.

Direito como ars inveniendi, tecnhé, cuja finalidade é decisdo de justica, ndo se limita a
producdo da eficcia, tampouco renuncia ao real metafisico fiando-se a linguagem e a
hermenéutica semantica, submetida a neutralizacdo axioldgica por forgca da vontade do

poder.

O jurista ha de ser prudente. J& no Estagirita a prudéncia esta localizada no plano das
virtudes, uma das qualidades da razdo, acidental, evidente, mas atribuida a
racionalidade.

O hébito da prudéncia é benfazejo, porquanto aperfeicoa a poténcia da racionalidade,
frisando, a priori, que tem elo com a razdo prética, propiciando-lhe o funcionamento.
Vé-se que a ideia de prudéncia ja se agrega a poténcia, com a propria constituicdo do

ser.*8

Nota-se que o intelecto postula finalidades funcionais, e se a sabedoria (verdade) € o
objetivo da racionalidade tedrica, cuja operacdo € contemplativa, o bem é o escopo da
racionalidade pratica, cuja operacéo é de decisdo. Dessa maneira, a prudéncia*® pode ser
analisada do plano tedrico, no sentido de se apreender sua verdade, e a par dessa
captacdo a ética exige que a prudéncia seja aplicada no seio da praxis.

" Ao denunciar os vulgarismos modernos no mundo juridico, Alvaro D Ors observa que o declinio da
jurisprudentia pela escassez dos jurisprudentes e da autonomia do direito por ter-se tornado refém da
sociologia e da economia, abriu ensejo ao direito racional de logicidade pura ou de pura facticidade. Ora,
se o direito cléssico ndo era ilhado, porquanto a sua criagdo dimanava das relagdes sociais e da natureza
das coisas, um modo peculiar de vislumbrar os fenémenos ocorridos, com visdo de jurista e ndo de
socidlogo ou economista que se enrustem na dogmatica juridica atual e ndo se ocupam, verdadeiramente,
das pessoas que se implicam, mas de uma massa social presa as estatisticas de grupo. In D"ORS, Alvaro.
Escritos Varios Sobre El Derecho En Crisis. Cuadernos Del Instituto Juridico Espafiol. Num. 24.
Roma-Madrid, 1.973, p. 31/33

8 Comte-Sponville, André. Pequeno Tratado das Grandes Virtudes. Tradugdo Eduardo Brand&o. So
Paulo: Martins e Fontes, 2.009, p. 37 e seguintes.

* Fundamental que haja teoria nas coisas préticas, porque ao se conhecer a verdade sobre o plano pratico,
no mundo ético, tal teoria cognoscivel, deve ser implementada no mundo ético.



A razdo pratica busca o dominio das paixdes, do irascivel e o desideravel, emanando
preceitos as acdes livres, fazendo descer a verdade contemplativa ao dominio da

vontade.>°

Hodiernamente, no mundo utilitario, prevalece a astlcia em substituicdo & prudéncia,
conguanto se busque prevalentemente a eficacia, eleicdo de meios efetivos, sem
preocupacdes com a moralidade destes mecanismos, ou seja, enquanto direito &€ meio,

sua moralidade é prescindivel, para manutencédo de fins sistémicos.

N&o significa a prudéncia uma abdicacdo total da eficicia, no sentido de que haja uma
rendncia a lesteza na opg¢do pela acdo prudencial, até porque a argucia, diferentemente
da astucia, imbrica-se com a conjectura raciocinada e ponderada, ser solerte, desvelando
0 oculto das teses e dos acontecimentos que ndo se apresentam categorica e obviamente
em certas circunstancias, sem que isso possa romper com a celeridade, mas, de alguma

forma, exigindo o compromisso com a labuta.™

O que merece registro, outrossim, é que a prudéncia persegue a moralidade dos meios, e
por esse aspecto é parte da ética, a0 passo que a astlcia, grande propriedade
contemporanea, quadra-se no sitio dos vicios, por ndo considerar moralidade e

perseguir, puramente, a eficacia dos meios.

O prudente requesta a inteleccdo profusa do problema colocado, atendendo as suas
circunstancias, alem de ter experiéncia da sinderese com quem a prudéncia se vincula e
se irmana. E ndo é soO, a docilidade, a capacidade de ouvir e aprender com gquem

conhece, é outra propriedade da prudéncia, abrindo flancos a dialética classica.

No juizo prudencial hd um silogismo pratico, cuja premissa maior esta na lei positiva,
nos principios gerais da razdo pratica, a propria sinderese, e aqui contida a nocdo de
justica, como dar o devido segundo o mérito, mas a circunspec¢do do ponere causae
como juizo da premissa menor é de elementar importancia, tratando-se de uma situacéo
particular, de cujo ajuste exsurgira, do juizo pratico, uma decisdo e escolha, designada

de sentenca por Tomas de Aquino.

%0 Aristételes, ao manifestar-se sobre a vontade, o sitio da aco, salienta que a acdo do homem visa,
sempre, 0 bem, distinguindo entre bem real e bem aparente, o primeiro auténtico, o segundo equivocado,
porque ndo verdadeiramente bom. O real é o adequadamente verdadeiro, que independe da subjetivagdo
de quem o conhece, a despeito das condi¢des hermenéuticas no ato de compreender.
*lCOMTE-SPONVILLE, André. Pequeno Tratado das Grandes Virtudes. Tradugdo Eduardo Brando.
S&o Paulo: Martins e Fontes, 2.009, p. 37 e seguintes.



Seja para conhecer os principios universais da lei natural, seja na cogni¢do do real
concreto da premissa menor, € fundamental o esfor¢co e a labuta, porque reputado
imprescindivel inteligir a moralidade dos meios, renuncia-se a mera eficacia racional na
consumacdo dos fins. Entra em cena a verdade no ambito universal e no particular,
pressupondo-se, na esfera da prudéncia, que sempre haja possibilidade de cognicdo do

ser no seu mais profundo significado.

Somente o realismo classico, nessa medida, pode contribuir com o método
jurisprudencial pleno que atinge a justica como finalidade. Qualquer caminho
prudencial pressupde o real, 0 metafisico, a captacdo que desdgua em poiese. Renuncia-

se a facilidade da producdo pura pela racionallidade.

Assim o real da justica esta pressuposto na metodologia realista, algo que se torna
eclipsado no mundo cartesiano e culmina com o historicismo antetético frente o
idealismo subjetivo (que ndo pressupbe a verdade, mas tende a rebater a idealidade
subjetivada). De qualquer modo o ser da justica e da pessoa, historico, porque dindmico,
poténcia que se torna ato, é transcendente a historicidade, porquanto os fins ja estdo
marcados pela Causa Incausada, e a cultura vai sendo descoberta na experiéncia e ndo

criacdo da inteligéncia humana.

Esse mundo real da justica que independe da operagdo psiquica da justica do agente,
sendo que reconhece o justo no fato, na coisa do direito, e que pode ser apreendido pelo
jurista por haver conaturalidade com o essencial do jus, ainda que essa captacdo ndo
seja em plenitude diante dos limites interpretativos do hermeneuta, gera uma
representacdo do processo, com os desvios contingentes proprios do humano, resultado

da captacéo.

O ponto de partida ndo é o pensamento, a ideia, sendo a realidade da justica, no
concreto, que passa pela apreensdo, uma aptiddo da alma, fazendo-se representar como

noema, uma produc&o burilada, literalmente compreenséo e decisdo de justica.>

Com efeito, a prudéncia submete o método a profundas transformacdes, ndo sendo pura

deducdo de regras pré-existentes, caindo por terra a logica analitica e axiomatica.

°2 PERELMAN, Chain. Ldgica Juridica. Tradugdo Verginia K. Pum. S&o Paulo: Martins e Fontes, 2.000,
p. 63.



Arremate-se, com Villey, que “esse sistema dedutivo de normas, esses tratados tedricos
abstratos, este falso catecismo totalmente justo e bom para o ensinamento elementar,
ndo mereceria 0 nome de direito, eis que cada nova solucdo pode escapar a seu
empreendimento. Se se confundir direito com a fic¢do teorica erigida pelos professores,
o direito perderia a sua esséncia; sua alma que é de proceder sem cessar por uma outra

voz dedutiva™.>®

Com Viehweg se pode afirmar que o direito é jurisprudéncia, prudéncia como virtude
que requer conhecimento dos homens, ndo de forma dogmatica, sendo dialética, topica,

retérica, além de cientifica e artistica.>

A afeicdo a justica remete ao método jurisprudencial pleno, porquanto adjunge
sensibilidade e racionalidade, intuicdo e prudéncia, experiéncia e pensamento, praxis e
teoria, objetivando a construcdo da regra da situacdo concreta™. Essa orientagdo de
plenitude nas faculdades cognitivas é que permite a solucdo justa do problema

apresentado.

Recorrendo ao método de direito romano cléassico, Eduardo Vera Cruz Pinto, designado
de jurisprudencial pleno, amalgama, a “cultura juridica, técnica interpretativa,
sensibilidade a justica, sentido de equidade, bom senso decisorio, experiéncia aplicada,

arglcia argumentativa e capacidade criativa.”®

Se o dever ser esta fixado no plano normativo, ha um sentido ultralegal no direito que
desafia o jurista a realizar justica diante da lesdo e na sua proporc¢do, defenestrando o
apriorismo do dever ser dogmatizado, recordando que sempre estardo envolvidas

pessoas no conflito juridico.

3 VILLEY, Michel. Seize Essais de Philosophie du Droit. Paris: Dalloz, 1.969, p. 267.

50 pensamento tépico é essencialmente problemético e dialético, superador da visdo apoditica. H4 uma
predominancia da invencdo, uma ars inveniendi, que, sem descartar a légica, precede-lhe. In VIEHWEG,
Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Uma Contribuicdo a Investigacdo dos Fundamentos Juridico-
Cientificos. Traducdo da 5% edicdo alema, revista e ampliada de Kelly Susane Alfen da Silva. Porto
Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2.008, p. 90/91.

* PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Curso de Direito Romano. Volume I. Programa. Método. Histdria.
Fontes. Actores judiciarios. 1% Ed., Caiscais: Principia Editora Ida., 2.009, p. 110.

% PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Curso de Direito Romano. Volume I. Programa. Método. Histdria.
Fontes. Actores judiciarios. 1% Ed., Caiscais: Principia Editora Ida., 2.009, p. 111.



O conhecimento do direito havera de ser perquiridor, retomar a experiéncia dos juristas
predecessores e a bagagem pedagdgica de que é prenhe o classico direito. Isso tende a
permitir a desconstrucdo do hermetismo proprio do direito politico legalizado,
capacitando o jurista a compreender a vida que flui pelo direito, desobstruindo-se dos
vicios do poder que cooptou o direito para dirigir a sociedade®’.

O recurso a autoridade em substituicdo a potestade € o prestigio do método
jurisprudencial pleno, remontando as regras do jus sedimentadas -cultural e
consuetudinariamente, evidenciando de quem promana o direito e a quem ndo o
pertence, ou seja, no equacionamento dos conflitos pela dialeticidade que ndo aniquila
as diferencas, mas promove a solu¢do compromissoria, € o jurisprudente que labora a

justica, com autoridade que lhe é insita.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O pensamento juridico predominante e a metodologia desenvolvida no &mago do
direito, presentemente, vincula-se ao modelo sécio-econémico prevalente, inspirado na
(anti)filosofia materialista utilitarista, cujas premissas sdo de renuncia & verdade e a

ontologia, com primor & instrumentalidade e o aspecto hermenéutico (cognitivo).

Malgrado o direito alimentar-se de principios de natureza ética no plano constitucional,
com caris supremo no plano hermenéutico, a interdependéncia sistémica do mundo da
vida ao sitio da juridicidade implica em um jus tecnoldgico planificador social, dirigido
ao futuro, objetivando a direcdo da massa humana para as expectativas sociografico-
econbmicas, e 0s conceitos juridicos indeterminados sdo estrategicamente manipulados,
pelas ideologias axioldgicas, esvaziando ou expandindo seu sentido, em tatica de
inequivoco nominalismo, conquanto o essencial e nuclear tenha sido exaurido pela

antifilosofia da linguagem.

% Eduardo Vera Cruz ressalta que a descaracterizagdo do direito tornou-lhe um instrumental do poder
politico, e o Estado passa a gozar o império de soberania sobrepondo-se a comunidade. Mesmo a funcgéo
judiciéria revela todo o funcionalismo sistémico-politico do direito atual, porquanto resseca a busca do
justo e apBe o aplicador como mero administrador a aplicar o hipertrofiado conjunto de leis que tudo
regula e tudo dispde. Completa o mestre: “A jurisprudéncia criadora na perenidade da ars inveniendi
reaproxima-o ( o Direito) das pessoas e dessacraliza o legislador-politico e o juiz-funcionario.” In PINTO,
Eduardo Vera-Cruz. Curso de Direito Romano. Volume I. Programa. Método. Historia. Fontes. Actores
judiciarios. 12 Ed., Caiscais: Principia Editora Ida., 2.009, p. 114.



Se o fato cultural é antitese do idealismo subjetivista cartesiano que edificou o
positivismo extremado que perdurou desde o Codigo de Napoledo até a piramide
kelseniana que fez abrolhar o pensamento e a metodologia juridicas dos regimes
totalitarios que banalizaram milhdes de pessoas, o real pds-moderno, igualmente, é
maquiado pela retirada impiedosa do plano de abordagem da metafisica da acdo
humana, e com isso, 0 pragmatismo decisionista coevo, faz leitura da sociedade amorfa

e massificada, submetida ao processus de alienacdo consumeirista-tecnolégica.

Na esséncia do humano reside poténcia, que, desenvolvida na acdo, de forma positiva,
como habito, credencia o ser a tornar-se pessoa, esse feixe de relagdes, cujas riquezas

ontoldgicas exigem compromisso com a verdade, ética e arte.

Passa a margem de um pensamento de abordagem massificada essa consideracdo, de
emblematica importancia, na acao, recondita no ambito da filosofia pratica, o finalismo
do agir esta verticalizado aos seus principios sinderéticos, de viver honestamente, ndo
lesar e dar o devido a quem o tenha, ou seja, ha premissa maior universal ha um convite
a permissa menor do mundo concreto, tanto no ato decisorio de legislar — que €
generalizante, mas menos abstrato que a sinderse — quanto no ato de aplicagdo do

direito.

No plano da acéo e da praxis, ha irretorquivel ato de decisdo, entrementes os meios
eleitos para os fins sinderéticos, ja imantados de finalismo ético, igualmente, devem ser
reportados a moral, eis 0 sentido da prudéncia como virtude, a suscitar no preceituar

(decidir) intuicdo, circunspeccao, tirocinio e, a fortiori, vinculo com a eticidade.

A metodologia estratégica pds-moderna deprava o sentido da jurisprudencia, tornando o
jurista um engenheiro social empurrado pelas necessidades econdmico-sistémicas,
colocando a margem do pensamento comprometimento com a justica juridica,
porquanto estd a exigir-lhe tdo somente a eficiéncia, celeridade e lesteza; o direito na
metodologia pragmatista instrumentalista pde o jus como producgéo tecnoldgica a dirigir
o0 coletivo, embargando os humanos que o compdem, de tornarem-se pessoas. Mesmo o
jurista que decide o preceito € subministrado pelo sistema, sendo impedido de realizar-

Se COMO pessoa.

Na perspectiva da jurisprudencia o direito é instrumento, contudo esta subalternado a

justica juridica, reflexiva da sinderese e os primeiros principios da filosofia pratica, esse



real implacavelmente imantado na natureza humana, e que deve ser producdo-decisao a
partir do realismo, em trabalho de Penélope, a partir da dialética-problematica situacédo
posta em exame. Trata-se de verdadeira ars inveniendi de cunho ético juridico vertido a
decisdo justa. Eis 0 noema, uma producdo em techné recheada de eticidade apta a
equacionar o problema concreto, que tomou de partida a realidade e ndo a sua

maquiagem ou aparéncia.

Impde-se a autoconsciéncia como desvelar da verdade, ética e beleza no plano do real,
para, no acdo e decisdo, com circunspeccao e tirocinio, sem olvido a intengdo moral,
produzir o direito justo que esta a regular e edificar a intersubjetividade de pessoas. Do
contrario a abordagem do problema sera reduzida a conceitos e fatos cujo significado é
fragmentério e parcial do real.
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