O DIREITO E ARTE, CIENCIA OU PRUDENCIA?
UMA INVESTIGACAO ONTOLOGICA NA HISTORIA DO
PENSAMENTO JURIDICO OCIDENTAL

IS LAW ART, SCIENCE OR PRUDENCE?
AN ONTOLOGICAL INVESTIGATION IN THE HISTORY OF
WESTERN LEGAL THOUGHT

Daniel Damasceno?!
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Introducéo

Em um artigo publicado na Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Renato Jose de
Moraes? (2017, p. 107) conclui que o direito é uma técnica, porque voltado para a producéo de
uma sentenca, cujo objeto é exterior ao agente. Essa conclusdo estaria supostamente fundada
na tradigdo classica, que diferencia ciéncia, prudéncia e técnica, referindo-se constantemente
ao direito como “arte” — cuja manifestacdo esta na técnica.

Afinal, o que € o direito, para que ele serve? Abriu-se uma discusséo entre filésofos e
juristas sobre a finalidade do direito na modernidade, desde Francis Bacon e Thomas Hobbes.
As respostas sdo as mais variadas: desde a manutencdo da ordem social até a estabilidade do
sistema pela seguranca juridica. Mas, para qué? Como identificar o seu fim? Essa questdo
fundamental foi relegada ao segundo plano pelos juristas atuais, preocupados na possibilidade
de o direito ser ou ndo uma ciéncia, em sentido moderno, a partir da aplicacdo de um método
para interpretar as leis, estudar as relacdes de poder, decifrar a linguagem juridica etc.

Embora essas perguntas possam supor a ado¢do de uma postura metafisica em que as
formas de conhecimento existentes estdo todas concentradas no proprio objeto de analise
mediante a fixacdo de uma esséncia (verdade como correspondéncia), a posi¢do epistemoldgica
contraria — de que a natureza é dinamica e relativa, cognoscivel so pelas ideias — causa um vazio
ontoldgico que exclui do direito a ressonancia da objetividade, capaz de refletir acerca dos
meios habeis para compreender plenamente a prética judicial.

Para além de qualquer cria¢do de “tipos ideais”, esta pesquisa investiga o conteido do
direito independentemente das formas de manifestacdo cultural do fenbmeno juridico. A
ontologia analisa o ser auténtico a partir de uma observacdo filosofica na qual o objeto é
confrontado com as representacdes subjetivas criadas pelos observadores. Decerto, o fato de o
ser humano viver em uma comunidade especifica faz com que o direito tenha multiplas
manifestacdes, como produto social e mutavel que é. Contudo, isso ndo impossibilita uma
reflexdo tedrica acerca do que ha de universal nele, comum a todas as suas particularidades.

Estabelecidas essas premissas, a presente investigacdo parte da coleta de dados
bibliograficos da historia do pensamento juridico ocidental e aplica o método historico-dialético
as fontes selecionadas sobre o tema, confrontando as opinides comuns dos filosofos classicos e
medievais para desvendar como se compreendia a pratica do direito antigamente, em especial

Platdo, Aristoteles e Toméas de Aquino. Na primeira secdo, sera exposta a classificagdo das

2 Esse texto foi publicado em uma nova verséo corrigida e atualizada, mas que néo alterou os fundamentos das
suas conclusGes (MORAES, 2021).

24



Dossié Filosofia do Direito: os fundamentos do pensamento juridico, Seara Filosofica — n. 25 | UFPel [2023] 23-46

ciéncias pré-modernas, conforme a descricdo aristotélica desenvolvida pela escolastica. Em
seguida, serd investigado o conceito moderno de ciéncia, para, s depois, arrematar qual a

ontologia do direito, segundo os ensinamentos dos antepassados.

1. A classificacao das ciéncias: theoria, praxis e poiesis

Consoante Aristoteles (Metafisica, VI, 1, 1025b 25), de trés maneiras podemos
classificar um saber: “todo conhecimento racional é ou pratico, ou produtivo, ou teorético.” O
principio do primeiro esta no agente, isto €, na vontade, porquanto coincidem o objeto da acdo
pratica e o da volicdo. O do segundo estd naguele que produz, seja no intelecto, na arte ou noutra
faculdade, ocupado de uma atividade exterior. O do ultimo reside no préprio objeto, constante
nas suas partes e propriedades, causas e efeitos.

Dividem-se, por conseguinte, em: i) ciéncias teoréticas (especulativas), orientadas a
contemplar a ordem do universo para o conhecimento da verdade; ii) ciéncias praticas
(operativas), dirigidas a imprimir ordem ao agir imanente no sujeito; e iii) ciéncias técnicas
(produtivas), com vistas a determinar a forma da matéria pela obra externa. As primeiras estdo
no ambito da theoria, daquilo que ndo depende da vontade humana, pois se comporta sempre
da mesma maneira, em razdo da prépria natureza das coisas; as segundas no plano da praxis,
daquilo que atua de modo especifico, pois ordenado a perfeicdo da vida humana; as terceiras
no campo da poiesis, daquilo que pode ter formas variaveis, produto do engenho humano.

Sumariamente, um conhecimento pode ser qualificado em um desses grupos a partir de
trés critérios®: quando o seu objeto é uma contemplacdo, uma agio ou uma construcio; o seu
fim extrinseco € a Verdade, a Bondade ou a Beleza; e 0 seu modo de proceder é a especulacao,

a ordenacdo ou a fabricacdo até a sua realizacdo mais exitosa, ancorada em principios tedricos

3 Segundo Tomas de Aquino, de trés maneiras podemos distinguir as ciéncias: quanto ao objeto, ao modo e ao fim.
1) Se o0 objeto do ato de conhecer é algo dado ao homem, sobre o que nao se pode operar sem transforma-lo ou
destrui-lo, esse conhecimento resultara pura e simplesmente especulativo, tal como é o das matematicas ou da
biologia. Ao revés, se 0 ato de conhecer recair sobre uma realidade operavel, realizada pelo homem através de
alguma atividade humana, podera pertencer em principio ao &mbito do conhecimento pratico ou operativo, ainda
que de modo ndo necessario. 2) Se 0 modo de conhecer é pela aplicagdo de uma forma a matéria, cujos acidentes
estdo sujeitos ao factivel ou a deliberagdo, este é praticavel. Ja se se conhece pela resolucdo do composto aos
principios formais universais, na considera¢do dos universais e das substancias, este conhecimento procede de
modo especulativo. 3) Se o seu fim é a verdade em absoluto, é especulativo; enquanto o do intelecto préatico é o
resultado da operacgdo. Dai se segue que para a configuragdo do caracter pratico de um conhecimento, € necessario
ndo sb que se refere a um objeto realizavel ou operavel, sendo, ademais, que esse conhecer tenha o fim de regular
a acdo humana até algum bem ou perfeicéo, seja em ato, seja em poténcia (MASSINI CORREAS, 2005, p. 422-
423).
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ou praticos e direcionada a imperativos concretos ou abstratos. Em Gltima andlise, o objeto
formal e materialmente operavel, mais do que os fins, € o que vai determinar se um saber é
teorico ou pratico (MASSINI CORREAS, 2006, p. 165). Eis o esquema tradicional:

Quadro 1 — Classificagdo das ciéncias segundo seus objetos e espécies

CIENCIAS OBJETO ESPECIES
Tedricas ou especulativas  Contemplacéo (theoria) Metafisica, Matematica e Fisica
Préticas ou operativas Acéo (préaxis) Etica, Economia e Politica
Técnicas ou produtivas Producdo (poiesis) Arte Poética e Retorica

A classificagdo aristotélica permite distinguir diversas acepgdes do vocabulo “ciéncia”,
que é usado em pelo menos dois sentidos diferentes. Em sentido amplo, significa o
conhecimento certo, perfeito e atual pelas causas (cognitio certa per causas); ou seja, sempre
que estivermos diante de um saber que chegue as mesmas causas dos fenbmenos ou as razdes
que o demostrem, temos um conhecimento cientifico. Em sentido estrito, a palavra “ciéncia” ¢
empregada referindo-se apenas as ciéncias tedricas ou puras, as quais tem por objeto o
necessario e o universal, como a filosofia, fisica e matematica* (MONTORO, 1999, p. 73-75).

Dito isso, questiona-se se apenas a metafisica, a 16gica, a matemética e os saberes
assimilados seriam ciéncia? E possivel ter ciéncia do que se gera e se corrompe, é dizer, do
contingente, desde que ndo o investigue enquanto singular, geral e corruptivel, mas em funcéo
de suas razdes universais, que sdo necessarias. Em outras palavras, para que um conhecimento
orientado a contingéncia possa revestir-se de carater cientifico é preciso que se refira ao que ha
de necessario e universal dentro do todo singular e mutavel do seu campo do saber (MASSINI
CORREAS, 2006, p. 106).

E nesta acepcdo que ciéncia se opde a arte — dirigida & producéo de coisas externas ao
produtor — e as ciéncias praticas — orientada a atividade humana propriamente dita, indicando a
acdo interna do agente. A arte, diferentemente da ciéncia, ordena racionalmente as operacoes
do homem sobre certa matéria, para adapta-la da melhor forma a fim de cumprir determinada

utilidade® (CALDERON, 2011, p. 82). Portanto, diverge das ciéncias praticas em sentido estrito

4 Em sentido estritissimo, Augusto Comte exclui a metafisica e a filosofia do saber cientifico, deixando apenas as
ciéncias naturais e formais esse rotulo.

5 A diferenca essencial entre arte e ciéncia é que estas consideram a ordem das coisas por natureza, enquanto
aquelas imprimem determinada ordem nas coisas que estdo naturalmente abertas a serem ordenadas. Assim
entendidas, as ciéncias propriamente ditas ou em sentido estrito sdo apenas aquelas puramente especulativas, que
a razdo simplesmente considera a ordem natural e ndo cria nem finge ordenar nada. Mas, quando uma disciplina
ultimamente dirigida & ordem considera seus assuntos apenas em geral, ainda ndo se pode dizer que seja uma arte,
vez que a ordem s6 pode ser aplicada na matéria especifica. Dai que estas disciplinas se chamam ciéncia em um
sentido mais amplo, como no caso da ética (ou moral), que, ordenando os atos humanos em sua universalidade, é
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quanto a sua ordenacao a nivel particular ou universal, respectivamente, e a sua finalidade, que
pode ser a beleza ou a utilidade, mas nio 0 bem moral ou a verdade® (MONTORO, 1999, p. 74-
76; SCHERER, 2018, p. 31-33).

Né&o parece haver grandes dificuldades em aplicar o quadro aristotélico das ciéncias aos
campos cientificos modernos. Embora seja uma concepgdo de ciéncia menos rigorosa do que a
contemporanea, tem a vantagem de explicar e auxiliar a divisdo dos tipos de saberes de acordo
com as notas especificas que os definem. Sucede que as exatas adquiriram enorme prestigio no
Ocidente ap6s o desenvolvimento experimentado pelos europeus. Por consequéncia, houve a
tendéncia em extrapolar o alcance dessas ciéncias, crescendo a tentagdo de explicar, por meio
delas, todas as realidades universais, inclusive aquelas referentes as humanidades’ (MORAES,
2017, p. 89-90), como se houvesse uma marcha da historia para 0 progresso socioeconémico
em todas as areas.

Ora, normas morais ndo se situam nessas esferas: consequentemente, estariam fora do
saber objetivo — intersubjetivamente valido. Assim, ndo lhes restaria alternativa sendo situar-se
no espaco da subjetividade, no &mbito das emocdes e dos sentimentos, das decisdes irracionais
e arbitrarias. N&o haveria condicGes de legitimar normas éticas. 1sso equivale a estabelecer uma
enorme reducéo ao conceito de racionalidade, tal qual articulada pelos gregos: a esfera de dar
razGes de legitimidade do nosso conhecimento. Agora, a racionalidade restringe-se a razédo
tedrica; e, mais ainda, a razdo que estuda somente os fatos comprovaveis® (OLIVEIRA, 1993,
p. 11).

O avanco da técnica suprimiu a nocdo de contingéncia, imprevisao e fortuito da
mentalidade cientifica moderna, relegando esses conceitos para um campo inferior e subalterno
do conhecimento, que é o artistico e 0 normativo. A teoria cientifica atual é marcada pela
profunda conviccao de que a possibilidade de validacdo racional de hipdteses e argumentos

limita-se ao campo das ciéncias formais (l6gico-matematicas) e factuais (empirico-analiticas).

chamada de ciéncia e ndo arte. J& a prudéncia considera-os em particular, e ndo pode ser dita ciéncia sendo em um
sentido muito impréprio (CALDERON, 2011, p. 130).

® Divide-se em artes liberais ou propriamente ditas, quanto a consecucéo do belo, e artes mecanicas ou servis,
guanto a produc&o do util.

" Na classificagdo cientifica moderna, direito e filosofia sdo ciéncias do espirito, por tratarem de “percepgdes
internas” do sujeito cognoscente e utilizarem métodos similares. Na tradicdo classica, elas estdo em polos opostos
— a Ultima é tedrica e a primeira pratica —, ndo s6 porque o seu modo é diverso, mas também pela diferenca de
objetos e fins. Por isso, ciéncia pratica ndo se identifica com ciéncia social ou humana, pela diferenca
epistemoldgica e metodoldgica entre ambas. A sua vantagem é melhor descrever a real natureza das ciéncias “nao
naturais”, que, longe de ser obsoleta pelas observaces do racionalismo critico popperiano, incorpora a
falseabilidade na sua classificacdo. Veja-se os distintos métodos em: BERTI, 2002, p. 47-60.

8 Tanto o saber especulativo quanto o pratico, na tradigdo grega, ndo se identificam com as razdes pura e prética
kantianas, ambas de natureza aprioristica. As ciéncias teoricas e praticas fundam-se na experiéncia, cujo sentido é
muito mais amplo do que pretende ser os experimentos empirico-positivistas (ECHAVARRIA, 2019, p. 52).
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Ao adotar um conceito empirico de ciéncia, segundo o qual ciéncia seria o estudo de
todo objeto capaz de experimentagdo, a modernidade derrocou a autoridade da tradigéo
histdrica e a validade do saber pratico produzido neste ambito® (WEYL, 2018, p. XI1). Todavia,
a medida que o conceito de ciéncia moderna foi sendo abandonado, ndo houve qualquer
tentativa de resgate da antiga classificacdo aristotélica, revelando certa aversao ou ojeriza ao
paradigma anterior. Tudo que remeta ao passado é rejeitado e descartado como velho e
ultrapassado.

Esse evolucionismo histdrico-cientifico estd na raiz mesma da crenca em sucessivas
contradi¢des orientadas a uma culminacdo final, o &pice do progresso, causa da falsa sensacao
de avanco irremediavel. Essa ndo parece ser a postura consciente de um estudioso sério. E uma
atitude tipicamente iluminista a de considerar a Historia das Ideias a partir do Século das
Luzes'®, como se tudo que houvesse antes fosse trevas, obscuridade e ignorancia. O eterno
progresso rumo a um “estagio final da humanidade” ¢ um mito moderno do qual ainda tentamos
nos livrar, quanto mais no campo das ciéncias praticas.

Romper com essa perspectiva € ndo apenas exaltar o valor histérico do passado, mas
sobretudo a sua capacidade de ensinar conceitos perdidos e vitais que foram renegados pela

modernidade sem o devido filtro sapiencial.

2. Em gque medida o direito é uma ciéncia?

A qualificacdo do ius como scientia encontra-se no Digesto e nas Institui¢Oes
justinianeias. Se a ciéncia juridica constitui uma das mais duradouras definicBGes da atividade
dos juristas, porque recolhida nos textos bizantinos, o significado exato deste conceito tem
permanecido como uma das mais controvertidas categorias da enciclopédia juridica. Seria

enganador encarar o conceito utilizado pelos medievais como definidor dessa autonomia da

® Segundo Thomas Kuhn (2011), a histéria das ciéncias ndo deve ser estudada supondo-se o progresso cientifico
continuo e acumulado das geragdes anteriores. Pelo contrario, a ciéncia progride significativamente por meio de
revolucGes — mais do que evolugBes —, em cujos pressupostos amplamente aceitos pela comunidade cientifica de
determinado periodo histérico sdo tidos como verdades indiscutiveis.

100 traco essencial da Ilustracdo (Aufklarung) é o preconceito contra o preconceito em geral; e, com isso, a
despotencializacdo da tradicdo. A superacdo de todo preconceito — esse imperativo iluminista — se mostrou ela
mesmo um preconceito, cuja revisdo abrird caminho para uma compreensdo mais adequada da finitude histdrica
da razdo humana (GADAMER, 2013, p. 360; 367). Desse modo, o distanciamento temporal da tradicdo que
pretendemos restaurar permite-nos ndo cair nos mesmos mal-entendidos de outrora, desviando-se de falsos
conceitos e espantalhos caricaturais.
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ciéncia do direito perante outras disciplinas do conhecimento, por ndo corresponder ao conceito
contemporaneo de ciéncia (HOMEM, 2003, p. 346).

Né&o existia, para Aristoteles, nenhuma teoria juridica ou politica separada do éthos da
comunidade. E pela ligacdo aos costumes que a lei (nomos) atinge o agir individual e, por sua
vez, a universalidade. Por essa vinculagdo, a estrutura metodologica da ciéncia préatica tem a
sua especificidade ndo apenas no objetivo de atingir algum conhecimento, mas também, e
sobretudo, no fim proprio do agir ético do homem (OLIVEIRA, 1996, p. 59), que esta
particularmente vinculada a filosofia, a0 empregar conceitos fundamentais sobre o ser do
homem, sua causa e finalidade.

Na verdade, existe uma subordinacdo de toda ciéncia pratica a alguma ciéncia
especulativa, dado que a acdo humana requer um conhecimento das coisas sobre as quais opera.
E dizer, as préticas apoiam-se nas especulativas e se subordinam formalmente & Etica, pois
qualquer objetivo pratico do homem é orientado ao seu fim Gltimo por normas universais, as
quais ndo impedem, em todo caso, um uso da liberdade contrario a elas. Logo, é facil perceber
por que concepcdes de mundo radicalmente diferentes descrevem fendmenos e a realidade de
maneira igualmente distinta (ORREGO SANCHEZ, 2005, p. 33; 35).

Os hébitos praticos, pela sua propria natureza, dizem respeito a objetos contingentes e
particulares, ndo a categorias universais e necessarias. Sobre estas ultimas, é possivel adquirir
conhecimento propriamente cientifico, ndo no ambito daquelas (MORAES, 2017, p. 94). A
ciéncia ndo explica nem pode explicar todas os fenbmenos — até porque é incapaz de se
questionar sobre a causa de si mesmo, objeto da metafisica. Dai que a racionalidade pratica,
antes de significar um saber incerto e erréneo, é responsavel por um ambito de conhecimento
gue a ciéncia ndo alcanca: aquele relativo as acBes humanas inconstantes e mutaveis no tempo
e no espaco. Arte e prudéncia sempre tém uma parcela de imprevisibilidade, diferentemente da

ciéncia, cujo conhecimento € certo e previsivel.

Quadro 2 — Classificacdo dos habitos do intelecto segundo suas espécies

Especulativos = Entendimento, Sabedoria e Ciéncia
Arte (técnica)
Prudéncia (sabedoria pratica)

HABITOS
INTELECTUAIS Préticos

A contraposicao entre ciéncia e prudéncia condensa-se no fato de que aquela opera uma
racionalidade formal e l6gica, enquanto esta uma material e retdrica, orientada a contetdos
variados. Em termos aristotélicos, episteme frente a phronesis; em termos escolasticos, ratio

speculativa frente a ratio pratica; em termos modernos, razdo pura frente a vontade. Enquanto
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o critério que preside as primeiras € a oposi¢do qualitativa verdadeiro/falso, tudo/nada, o que
rege as segundas € uma progressdo quantitativa que vai desde o menos ao mais apropriado,
adequado e oportuno (ZAGREBELSKY, 2009, p. 123).

Se nas ciéncias naturais, a racionalidade se apresenta sob a verdade das suas proposicoes
descritivas; na ciéncia juridica, ela é evidenciada a partir da razoabilidade dos seus enunciados
normativos. O direito ndo se limita a corre¢do dos fatos (condutas) as normas (hipoteses), mas,
vai além, ao avaliar a proporcionalidade e justica da previsao legal a circunstancia especifica;
ciente de que aquele jamais se esgota neste, pois 0 mundo da vida é amplo e irrestrito. Dai que
0 juiz, diferentemente do doutrinador, ndo faz ciéncia, mas aplica uma prudéncia a casos
concretos e irrepetiveis.

Os esforgos da razao pratica para “conhecer” o direito tem como finalidade ultima nao
um conhecimento especulativo de normas, nem de direitos empiricos, mas um saber pratico
acerca de um objeto operavel, qual seja, o que deve se dar a alguém em uma situacdo concreta.
Para encontrar o “devido”, a razio juridica recorre simultaneamente a consideragdes de pelo
menos duas classes inextricavelmente unidas: por um lado, socorre-se de apontamentos
técnicos e artisticos sobre os diversos institutos juridicos (leis, contratos, obrigaces etc.); por
outro, em vista do seu carater realmente préatico, utiliza-se de uma deliberagdo substancialmente
valorativa direcionada ao fim prudencial do direito, que é dizer o justo!’! (ORREGO
SANCHEZ, 2005, p. 146).

A prudéncia, como todo saber, tem por objeto a verdade. Todavia, ao contrario da
verdade investigada pelo pensamento filoséfico ou cientifico, € uma verdade prética; isto é,

uma verdade contingente e mutdvel de acordo com as circunstancias do caso concreto'?

11 Curiosamente, aproximam-se dessa tese, a partir de investigagfes distintas em muitos aspectos, autores como
Perelman, Dworkin, Alexy, Viewegh, Esser e até mesmo Raz.

12 A filosofia pratica tem em comum com a teorética o fato de procurar a verdade, ou seja, 0 conhecimento de
como as coisas efetivamente sdo, e, também, a causa de como sao, isto €, o fato de ser ciéncia. Sua diferenca em
relacdo a filosofia teorética é que, para esta Ultima, a verdade é um fim em si mesma, enquanto para a filosofia
pratica a verdade ndo é o fim, mas apenas um meio em vista de outro, que € a agdo, sempre situada no tempo
presente — ndo alguma coisa ja existente, mas que deve ser feita agora. Enquanto a filosofia teorética deixa, por
assim dizer, as coisas como estéo, aspirando apenas conhecer o porqué de serem de certo modo, a filosofia pratica,
ao contrario, procura instaurar um novo estado de coisas a0 conhecer 0 porqué do seu modo de agir para
transforma-lo. Ela é tudo menos neutra, calculadora, nas relages com a realidade humana, pois julga o valor desta,
avalia o que nela é bom e o que é mau, a fim de melhora-la. Ao fazé-lo, porém, ndo renuncia a conhecer a verdade,
isto é, a fazer ciéncia, ao verificar ndo apenas como estdo as coisas, mas também quais sdo as suas causas. Bem
diferente é o estatuto da prudéncia, que é a mais elevada virtude da parte calculadora da alma racional (razéo
pratica). Ela é a capacidade de deliberar bem, de examinar 0s meios necessarios para alcancar um fim bom. Ora,
ninguém delibera sobre as coisas que ndo podem ser diferentemente, é dizer, sdo constantes, mas aquelas realidades
que podem ser de varios modos, que ndo sdo “sempre” nem “geralmente”. Por este motivo, ela ndo é ciéncia e
difere da filosofia pratica, a qual tem objetos realizados ao menos frequentemente. Logo, ha uma notavel diferenca
entre a contingéncia, particularidade e mutabilidade que caracterizam o objeto da phronesis e a relativa
variabilidade que constitui os principios gerais da filosofia pratica. Isso ndo impede, contudo, que a sabedoria
pratica tenha uma verdade, a qual Aristoteles chama de “verdade pratica” (BERTI, 2002, p. 116; 118; 146). O
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(FERNANDES, 2020, p. 106). Esse conhecimento pratico ndo se vale do método dedutivo
proprio da racionalidade cientifica moderna, sendo do retorico-dialético, consistente na
discussdo das opinides provaveis ou verossimeis. Isto ndo prejudica a sua “cientificidade”, mas
esta perfeitamente conforme a natureza do seu objeto, que ndo é o necessario, sendo aquilo que
é 0 mais frequente.

Sendo voltado para as realidades préticas, o direito depara-se com o contingente. Ele
estuda as realidades universais e gerais, 0 que € necessario, mas nao visando simplesmente ao
seu conhecimento. A construcdo tedrica que vier a ser feita terA como objeto uma realidade
voltada para o agir, para modificar o mundo exterior. Nao se limitar4 ao saber, a teoria, como
se estes fossem fins em si mesmos. Antes, o direito € um conhecimento que visa a algo além do
préprio conhecimento, uma aplicacdo (MORAES, 2017, p. 104).

Tal conhecimento pratico apoia-se no conhecimento de causas variaveis, multiplas e —
as vezes — contraditérias, como sdo as leis positivas. Uma lei positiva é causa do justo positivo;
porém, as leis se proliferam, sdo suscetiveis de variadas e até opostas interpretacdes e nem
sempre tem por fim declarar o direito concreto. Dentro desta limitacdo, a ciéncia do direito pode
alcancar um grau relativo de certeza moral (ORREGO SANCHEZ, 2005, p. 50). Por isso, 0s
romanos chamaram-no iuris prudentia (Digesto, 1.1.10.2) e ndo uma “iuris sapientia”, pois o
universo juridico ndo é o mundo das verdades abstratas, mas o mundo dos valores, e,
principalmente, o mundo do agere e do actio, embora ndo se esgote todo nele. Em certo sentido,
o direito é uma ciéncia: ndo abstrata, mas de tipo pratico’® (CRUZ, 1984, p. 282).

Conforme Ovidio Baptista da Silva (2004, p. 1-2), a reducdo do conceito de ciéncia,
peculiar ao pensamento moderno — o qual s6 concebe como cientificos os ramos do saber
humano destinados a medir, pesar e quantificar —, fez com que o direito se transformasse num
conjunto sistematico de conceitos, com pretensdo dogmatica. Embora tenha havido um
consideravel avanco nas Ultimas décadas, nossas instituicbes — tanto legislativas quanto

universitarias — impdem um comportamento estatico ante o direito posto. O sistema pressupde

objeto do direito ndo é essa verdade préatica, que é propria da moral. Porém, muitas vezes, precisa se sustentar nela
para chegar a uma decisdo acerca do caso juridico. Aqui reside mais uma relagdo entre direito e moral, cuja
positividade, mesmo sendo prescritiva e convencional, ndo pode chegar a conclusdes apartadas da realidade ética
do homem.

13 Naquilo que os juizes dizem, o direito ndo é propriamente ciéncia, porque se debruca sobre o agir humano
concreto. N&o versa sobre verdades universais, tampouco traz um conhecimento certo e seguro do seu objeto de
estudo; antes, participa na constru¢cdo de um sentido atual e presente para as normas juridicas criadas pelo
legislador, por meio das decisdes judiciais particulares. “E evidente que o discernimento nio ¢ conhecimento
cientifico, pois como j& dissemos ele se relaciona com o fato particular fundamental, ja que a agdo a ser praticada
é desta natureza. Ele difere, entdo, da inteligéncia, pois a inteligéncia apreende defini¢bes para as quais nao ha
uma razdo, enquanto o discernimento se relaciona com o fato particular fundamental, que é objeto ndo de
conhecimento cientifico, mas da percep¢ao” (ARISTOTELES, Etica a Nicémaco, VI, 1142a).
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gue apenas o Legislativo produz as leis; e a consequéncia inevitavel é que o Judiciario é
responsavel tdo somente por cumpri-las mecanicamente.

Em definitivo, o que distingue os antigos juristas dos contemporaneos nao € tanto a
tarefa de interpretar, estudar ou analisar os diferentes aspectos da atividade humana em si
mesma, mas para qual fim essas tarefas se dirigem. Os cléssicos, longe de qualquer abstracdo
moderna, definem-no simplesmente como a arte de dar a cada parte o que € devido, dentro dos
fatos narrados. Visa a pessoas concretas, homens de carne e 0sso, pois 0 direito ndo existe
somente por forca do Estado, mas decorre da propria natureza das relacbes humanas.

O grande problema da maioria dos manuais juridicos € que ndo discorrem sobre a
ontologia da interpretacdo. Limitam-se apenas a conceituar o que venha a ser “interpretar” e
logo passam para o estudo dos métodos interpretativos. Esse tipo de salto epistemoldgico ndo
pode ser outra coisa sendo um resquicio do juspositivismo, gue vé na hermenéutica uma ciéncia
puramente tedrica e especulativa, em vista a desvendar o sentido dos textos abstratamente. A
noc¢do de que o direito é ciéncia do justo e do injusto — iusti atque iniusti scientia (Digesto,
1.1.10.2) — perdeu-se desde que a justica se tornou um valor “subjetivo”.

Pode-se dizer que o objeto do direito, encarado como ciéncia pratica, € a deliberacdo
racional segundo regras juridicas. O seu objeto ndo é a especulacdo — mera contemplagéo — dos
sistemas juridicos mundiais. E pelas a¢@es e decisdes humanas que sabemos se alguém conhece
o direito vigente ou ndo. Concebido desta forma, ao modo pré-moderno, o direito € equiparado
a uma habilidade adquirida pela experiéncia, com treinamento, seguindo razfes universais. A
tarefa dos juristas, na verdade, é algo mais complexa do que a busca pela certeza e regularidades
das relaces sociais. E isto ndo deriva nem de uma falha de método nem de um defeito dos seus
operadores, mas sim da natureza do seu objeto* (LOPES, 2003, p. 40).

A caracterizacdo da interpretacdo juridica como pratica ndao é algo que careca de
consequéncias ou as tenha em pouca importancia. Algumas delas sdo de tamanha relevancia e
de profundas ressonancias na determinacdo da objetividade e dos limites da interpretacdo do
direito, que da resposta dependem sua finalidade, método e grau de certeza. Destarte, saber a
qual categoria pertence o direito apresenta-se como uma questdo central, visto que objetos

provenientes de conhecimento distintos correspondem a diferentes habitos intelectuais, cada

14 Essa caracteristica essencial do direito — a praticidade — permite perceber que as normas e a jurisprudéncia — a
arte de decidir bem — ndo explicam nem descrevem a realidade natural, mas guiam ou redirecionam a a¢do humana.
O discurso juridico e a propria ciéncia juridica ndo explicam sua formagéo social, embora se possa entender melhor
uma comunidade pela consideracdo do seu sistema legal. A ciéncia do direito &, portanto, pratica antes de
especulativa. O direito esta, sem ddvidas, entre aqueles saberes que causam perplexidade a classificagdo da ciéncia
moderna.
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um com suas caracteristicas peculiares (MASSINI CORREAS, 2006, p. 430; MORAES, 2017,
p. 85).

3. Entre arte e prudéncia: um problema conceitual

Um conhecimento pode ser qualificado como pratico quando seu objeto € uma praxis
humana, seu fim intrinseco a ordenacgéo ou regulacdo dessa praxis até sua realizacdo mais plena
e exitosa, e seu modo de proceder va desde os principios praticos em direcdo aos imperativos
concretos de ac¢o, no plano que se tem denominado prudencial®® (MASSINI CORREAS, 2005,
p. 425). O direito ndo tem por finalidade produzir algo belo, mas sim tornar os cidaddos da
cidade justos, o que garantira o cumprimento da lei e a harmonia nas relac@es sociais.

A finalidade do direito perpassa a solugdo de problemas, a organizacdo das relagdes
sociais, a orientacdo da sociedade e das condutas. Ndo qualquer orientacdo, mas aquela que
alcance um bem determinado, que é a prépria coisa justa, a relacdo equilibrada entre os seres
humanos e os bens externos da sociedade. Portanto, visa a um fim pratico, que sera realizado
dentro de uma realidade essencialmente mutével e problematica, que sdo as relages sociais®
(MORAES, 2017, p. 104), ao pretender ordenar operacdes intelectuais para a sua aplicagéo na
historia, pelo que ndo é ciéncia no sentido estrito da palavra.

N&o a toa, Tomas de Aquino se refere com frequéncia a arte e prudéncia do direito, ao
concreto averiguar o devido a cada um, consistente em saber o que vai ser dado, a quem,
quando, onde e como. Ao revés, pouco fala de uma scientia iuris (ORREGO SANCHEZ, 2005,

p. 49-50). Em sentido forte, o direito ndo € ciéncia, posto que o seu estudo deve apontar para

15 Embora o produto formal do direito seja a decisdo judicial, um objeto externo ao agente, ela ndo é o seu Unico
resultado. O direito opera no mundo da vida, influenciado a vida das pessoas conforme as possibilidades que as
normas juridicas abrem ou fecham. A decisdo individual de cumprir ou ndo a lei — mesmo que ndo tenha ninguém
assistindo — imprime um habito na vontade do sujeito, deixando uma marca positiva ou negativa, conforme a sua
correspondéncia ao bem comum. O direito ndo se contenta com a ordem exterior, mas aperfei¢oa interiormente o
homem, que pode tornar-se tanto mais justo ou injusto conforme sua disposicdo interna para com as leis da cidade.
Os cidaddos ndo produzem uma arte ao respeitar as leis, mas vivenciam uma realidade. Nesse aspecto, pode ser
entendido como objeto da justica enquanto a sua operacéo, e da prudéncia enquanto a sua inteleccdo. No mesmo
sentido: GADAMER, 2013, p. 418-419. Ao reverso: POVEDA VELASCO, 2006, p. 23-24; e, sob outros
fundamentos: DWORKIN, 1999, p. 63-65.

16 O direito ndo € uma realidade a ser contemplada como a ordem tedrica; tampouco é ordem produtiva ou técnica,
nas quais fabricamos objetos para que as coisas ganhem utilidade; menos ainda € uma ordem l6gica, que a razdo
pde em seus atos para a consecucdo de seu objetivo especifico. O direito tem por seu objeto o justo, o devido ao
outro, de maneira que ajustemos ou igualemos nossa conduta aos titulos do outro. Em termos metafisicos, a
realidade do direito ndo é substancial — como a existéncia do homem — e sim acidental, pois baseada no modo em
gue se encontram relacionados diferentes elementos que comp&em um todo, e ndo considerado singularmente em
si mesmo (VIGO, 2007, p. 58).
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um conhecimento distinto e mais rico do que normalmente se Ihe atribui (MUNOZ; PARGA,
2017, p. 86).

Consolidado que o direito € um saber pratico, resta saber se ele se enquadra melhor
como uma arte ou uma prudéncia. E verdade que, para a maioria dos juristas ps-iluministas, o
direito é uma ciéncia. Para os romanos, contudo, o paradigma adotado era outro: o direito ndo
era apenas ciéncia, muito menos técnica. Era a ciéncia e a técnica do justo e do injusto. A
descricdo do direito como saber pratico é fornecida atraves da famosa definicao de Celso, citada
por Ulpiano: ius est ars boni et aequi — o direito € a arte do bom e do justo” (Digesto, I.1.1.pr.).

Essa concepgéo expressa no brocardo romano se mostra convincente porque, no saber
juridico, ha uma finalidade prética evidente: o estudo das leis e das normas visa a solucionar
situacOes concretas, organizar e pacificar a sociedade, estabelecendo o que é devido a cada um.
Por isso, deve ser complementado com o conhecimento da situacdo fatica, do pedido das partes,
do problema posto (MORAES, 2017, p. 103-104). Para entender melhor essas diferencas, é
preciso recorrer aos filosofos cléssicos.

Para Aristoteles (Etica a Nicomaco, V1, 1139b), entre as coisas variaveis, estao incluidas
as realidades criadas e as acOes praticadas, de modo que a primeira disposi¢éo racional se refere
ao que produzimos exteriormente e, a segunda, refere-se ao que s6 passa em nosso espirito. Em
ambos os casos, trata-se de algo préatico, mas que pode ser compreendido desde distintos pontos
de vista. Denomina-se phronimos o homem capaz de deliberagdo, no que concerne ao
contingente, enquanto a ciéncia pertence ao necessario. Nessa perspectiva, ha de diferenciar a
postura do agir (agere) e do fazer (facere).

Todas as agdes e producdes humanas referem-se ao particular, frutos dos habitos
intelectuais praticos. Quanto ao que esta fora de nds, ou agiremos sobre ele ou o produziremos.
Se “a acdo termina em uma realidade fora da agdo, o impulso do agente tende, pela acdo, para
esta realidade. Se nela ndo termina, o impulso do agente tende para a propria agdo” (AQUINO,
ScG, Ill, 2). Logo, todo sujeito atua em intengdo a um fim, que as vezes é a propria acao —

como na moral —, as vezes algo produzido por ela — como na arte.

17 A conceituacdo do direito pelos romanos levou séculos para elaborar seu produto, por vezes decantado. Nesse
trabalho paciente de afinacdo e precisdo de conceitos intervieram muitos jurisconsultos —a maior parte deles nossos
desconhecidos. Dai que ndo ha propriamente “um” autor dessa formulacgéo, pois recolhida e reelaborada a partir
das ideias filosoficas de Aristételes, Platdo e Plutarco (CRUZ, 1984, p. 280-281). Etimologicamente, “direito” ndo
provém do latim ius: “direito” em portugués; derecho, em espanhol; diritto, em italiano; droit, em francés...
Sempre traduzindo a ideia de algo reto, direito, que ndo é torto; no mesmo sentido de termos germanicos como o
alemao recht ou o inglés right. “Analisando os vocabulos das linguas neolatinas, € facil concluir que ndo derivam
de ius. Seriam uma evolucdo da palavra latina derectum, a evocar o fiel da balanca que, em face do equilibrio dos
pratos, imagem da igualdade da justica, fica ‘reto’, rectum, no meio. E dai a palavra derectum (de+rectum),
Direito.” (POVEDA VELASCO, 2006, p. 22).
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O agir diz respeito a uma agdo responsavel, consciente, na qual estdo envolvidos a
vontade e os apetites, coordenados pela razdo do sujeito. Ha um controle do desenvolvimento
da acdo (préaxis), em maior ou menor grau, que indica que o agente sabe a finalidade de sua
conduta, busca tal finalidade e, por isso, responde pela conduta. As a¢Ges sdo dotadas de uma
carga de imanéncia, pois marcam interiormente os agentes. Elas ndo podem ser compreendidas
apenas olhando-as de fora, pois é necessario avaliar a intencdo do agente, a ordenacéo dos seus
apetites ao agir. Em outras palavras, as acdes devem ser medidas e qualificadas tendo em vista
os designios do agente, e ndo apenas o seu resultado exterior, a materialidade mecanica do
movimento de quem o criou. Por isso, condutas externamente idénticas podem ser, moralmente
falando, boas ou ruins, a depender dos motivos pelos quais foram levadas a cabo (MORAES,
2017, p. 94-95).

Elas modificam quem as realiza, deixam nele uma forma ou tendéncia, em maior ou
menor grau. Pelas acbes — escolhas conscientes do individuo —, adquire-se virtudes ou vicios.
Configuram internamente o sujeito, tornando-o um ser humano pleno ou decaido pelo fracasso
de sua propria natureza. Logo, o agir corresponde as a¢des entendidas como humanas, nas quais
o fim é desejado pelo agente, que controla seus atos em vista desse mesmo fim. Como a vontade
e 0s apetites sensiveis possuem um papel preponderante na praxis, eles tém que estar bem
ordenados para que ela seja perfeita. Apetites desordenados tornam a ac¢ao ruim, ainda que
externamente ela aparente ser boa (MORAES, 2017, p. 106).

Como categoria distinta das a¢cdes, também relativas ao comportamento humano pratico,
contingente e particular, encontra-se o fazer, que frequentemente é traduzido por producéo.
Esse fazer ou produzir diz respeito a fabricacdo de algo externo a quem o pratica. Ao contrario
do que se da com a acdo, a qualidade da producédo pode ser medida de fora, porque se tratara de
uma realizacdo boa ou ma, na medida em que o produto exterior for bem ou mal realizado
(ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, VI, 1140a). Na producdo, ndo importam as motivacoes
do produtor, a interioridade e ordenagé@o dos seus apetites ao dar 0s passos que culminaram no
produto desejado; tampouco o porqué de ter sido confeccionado aquele artefato. Antes, analisa-
se apenas 0 aspecto técnico, a manufatura produzida, se esta adequada ou ndo a sua finalidade
(MORAES, 2017, p. 95).

Em resumo, o que distingue a praxis da poiesis é que esta se volta a perfeicao da propria
obra, ao passo que aquele diz respeito a perfeicdo da pessoa, realizada na propria agéo pelo
sujeito. Perfeicdo, aqui, alude ao proprio ato praticado pelo agente moral, ndo ao produto
resultante do ato, como n’aqueloutra. Esta radica na satisfagdo das necessidades materiais

humanas, ja aquela se identifica com a plenitude do espirito, a manifestacdo da autorrealizacéo

35



Daniel Damasceno

do ser humano enquanto individuo. A pratica tem, portanto, um fim imanente em si mesma,
cuja perfeicdo realiza-se plenamente na presenca deste fim, que é o seu bem respectivo?®
(OLIVEIRA, 1996, p. 60, n. 17).

Dito isso, o que diferencia as virtudes do intelecto pratico? Tradicionalmente, a arte se
define como a reta razdo na producdo das coisas humanas (recta ratio factibilium). A prudéncia,
ao contrério, é a reta razdo na acdo humana (recta ratio agibilium). Ambas as virtudes se
referem ao contingente, mas a primeira enquanto ao fazer e a segunda quanto ao obrar, pois a
arte opera para o bem da obra feita (ad bonum operis) e a prudéncia para o bem daquele que
obra (ad bonum operantes) (ORREGO SANCHEZ, 2005, p. 30). Assim, s esta tiltima “exige
a retiddo do apetite; pois, ndo somente da a faculdade de bem agir, mas também causa o bom
uso da obra”*® (AQUINO, S. Th., la llae, g. 61, a. 1).

A arte é a virtude que aperfeicoa a funcdo pratica da razdo humana que se aplica a feitura
de objetos — materiais ou espirituais — que ndo coincidem com o ser do sujeito agente. Elas
exigem flexibilidade, adaptacgdo, viséo clara do fim e conhecimento dos meios para alcanca-lo.
Admiramos a exceléncia de um musico ou a criatividade de um compositor, assim como a
habilidade de um acrobata ou de um confeiteiro, ndo em funcao de se o artista esta se tornando
uma pessoa melhor, mas em face do que é realizado, do produto exterior que fizera (MORAES,
2017, p. 96). “Portanto, a finalidade da arte € solucionar um problema concreto, produzir algo
externo ao agente, e para isso sera necessario um conhecimento de tipo pratico, que levard em
conta as experiéncias adquiridas pelo agente.”?® (MORAES, 2017, p. 94.)

A maestria na arte permite tanto ao artifice esmerar-se em excelentes obras, produzindo
em conformidade com as regras do seu fazer, quanto realizar produtos defeituosos. O mesmo

ndo se da com a prudéncia, no ambito da acdo. Por meio dela, o ser humano pode realizar atos

18 Em Aristoteles, praxis diz respeito a vida enquanto atividade condicional, o agir como movimento especifico de
determinado ser vivo que constitui o seu modo de existir. Isto é claramente distinto da poiesis, o agir instrumental
que produz ou faz algo (OLIVEIRA, 1996, p. 59-60). Essas duas propriedades fundamentais definem os dois
modos distintos da opera¢do humana, delimitando os campos respectivos do ético e do técnico. O enfraquecimento
ou mesmo a supressao dessa diferenciagdo na cultura contemporanea significa, em dltima analise, a perda da
especificidade ética de nossas agdes pela tirania do “produzir” nas relagdes humanas (VAZ, 2012, p.70).

19 Ainda que compartilne com a prudéncia o fato de ser relativa a objetos contingentes e a razdo prética, a arte
diferencia-se dela porque confere a possibilidade de realizar boas a¢des, no sentido técnico, mas ndo garante que
elas sejam realizadas de forma moralmente aceitavel, simplesmente porque estas dependem da vontade reta do
agente, poténcia apetitiva. Ja a prudéncia nao apenas possibilita como assegura que a conduta sera boa, ou virtuosa,
tendo em conta o0 bem do ser humano como um todo, e ndo s6 como artista (MORAES, 2017, p. 107).

20 Ao sujeito das artes, a razdo ndo a encontra sendo a faz; e, como é obra propria, a razdo pode penetrar em toda
a ordem inteligivel que pertence ao artefato. De fato, 0 que se apresenta mais claro ao artifice é o fim para o qual
ele quer o produto. Em funcéo desse fim, determina a matéria a utilizar e a forma que lhe dard. Ambas, matéria e
forma, precisam uma da outra: porém, a matéria tem anterioridade, ja que o artifice a encontra feita na natureza,
enquanto a forma é ele que propriamente da. Dai que a definicdo de uma arte se da principalmente pelo fim, isto
é, pela utilidade (CALDERON, 2011, p. 144). No caso do direito, a matéria sdo os atos humanos, tal qual
encontrados na natureza, e a forma sdo as normas juridicas, criadas pela inteligéncia.
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virtuosos, porque sua inteligéncia ilumina a vontade e lhe mostra o caminho para se alcancar o
bem ético, permitindo que se aja bem, em conformidade com um fim adequado ao sujeito
agente. Nesse espectro, agir mal ndo é prova de dominio ou alto grau de prudéncia, mas de falta
dela® (MORAES, 2017, p. 95).

Assim, ja que ndo é ciéncia, a prudéncia seria uma arte? A resposta € negativa, pois a
prudéncia tende a acdo, enquanto a arte a producdo. Portanto, a prudéncia ndo é uma arte. E, se
a prudéncia nao é ciéncia nem arte, o que ela seria? Pode ser que seja uma disposi¢cdo moral.
Mas, como distingui-la das outras virtudes morais? Acrescente-se uma caracteristica especifica:
se a virtude moral € uma disposi¢cdo pratica relativa a eleicdo, a prudéncia é esta mesma
disposicdo concernente a reta regra de eleicdo; isto €, ndo se trata s6 da retiddo de intengdo
(AUBENQUE, 1999, p. 44), mas da adequacdo do critério eleito a escolha dos meios.

No primado das coisas humanas passiveis de deliberacdo, no qual se situa a fungéo
judicial, a virtude pratica por exceléncia € a prudéncia, por causa da matéria a que se aplica,
qual seja, a escolha ou elei¢do de uma meta finalizada por uma agdo. A prudéncia é uma virtude
intelectual — ainda que, também, moral — que discerne os meios para que as acdes do sujeito
agente sejam boas (BONALDO, 2019, p. 169). Ja a arte pertence a ordem daquilo que se faz,
formal e principalmente, para a perfeicdo do objeto exterior; e s6 secundéria e acidentalmente
em funcéo da perfeicdo do sujeito operador.

No ambito juridico, ocorre exatamente o contrario: tudo se ordena propria e
materialmente para o aperfeicoamento do homem; e s6 virtualmente ao bem das realidades
exteriores. Por isso, quem atua no direito ndo pode desprezar os fundamentos daquilo que
compromete o seu agir. Nao se trata mais de construir uma obra — 0 que ndo compromete 0
agente interiormente —, mas de encontrar uma solucdo para a série de problemas que interessam
ao destino humanao. Por pertencer a ordem ética, o jurista ndo pode menosprezar os fundamentos
de sua atividade e exaltar os meios instrumentais de sua pratica (formas processuais, métodos
interpretativos, exegese legal etc.)?> (MASSINI CORREAS, 2006, p. 138).

Por esta face exterior, deu-se o nome de “arte do direito” a jurisprudéncia. A arte nada

mais é do que a reta razao das coisas externas que se hdo de fazer. O direito é, entdo, chamado

2L Em sentido estrito, “arte” se aplica apenas a atos humanos externos para os quais uma coisa € feita ou um
instrumento é usado. Mas podemos entendé-la no sentido amplo, referindo-se as trés ordens de atos humanos:
externos, apetitivos e intelectivos. Desta forma, a prudéncia poderia ser impropriamente chamada de arte
(CALDERON, 2011, p. 130).

22. No seio de uma arte, o uso das regras tem um sentido, ndo sdo um fim em si mesmo, visam a algo. Ter
consciéncia disso permite manuseé-las da melhor maneira possivel, que precisara ser criativa em casos inauditos
ou inéditos — os chamados hard cases —, enquanto tenderda a ser rotineira naquelas situacfes cotidianas e repetitivas,
a respeito das quais a solucdo mais razoavel ja foi dialeticamente estabelecida. Pela arte do direito, surgem as
regras juridicas; e ndo o contrario (MORAES, 2017, p. 105).
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de arte, porque se ordena a materializacdo do justo, que se da no juizo jurisprudencial, bem
como se dirige a alguma utilidade que se obtém pela acio exterior. E arte juridica com relagéo
as habilidades para o bom uso desses meios externos (tramitar, argumentar, provar etc.);
contudo, quanto aos atos cognitivos que sao o seu fim, o direito ndo é arte sendo prudéncia
(ORREGO SANCHEZ, 2005, p. 48).

Tanto é um erro comparar a interpretacdo musical com a interpretacéo juridica, porque
ambas nao se restringem a uma Unica de interpretacdo correta. O musico, embora diante de uma
partitura com textura aberta, ou seja, com multiplas possibilidades de execucdo, ndo tem por
fim uma apresentagdo “justa”, no sentido moral de dar o devido a alguém, mas de aplicar a
melhor técnica possivel para igualar ou superar o compositor original. O juiz, pelo contrério,
ndo faz apenas uma releitura textual das normas juridicas, pois tem ainda que valorar provas,
avaliar consequéncias, integrar lacunas normativas etc. Em derradeira analise, o fim Gltimo das
artes é a beleza, enquanto o da prudéncia é o bem.

Disso se conclui que a arte do direito se subordina a jurisprudéncia como a seu fim, e
esta depende daquela como instrumento. A jurisprudéncia falha totalmente se ndo chega a
alcancar o justo; ou, se o conhecendo o julgador, expressa algo distinto. Ao contrario, a arte do
direito ndo falha enquanto tal, se obtém uma errbnea apreciacdo do justo (ORREGO
SANCHEZ, 2005, p. 48-49). Enfim, o direito, enquanto conjunto de normas juridicas (objeto
formal), é arte; e, quando dirigido a uma decisdo justa (objeto material), é prudéncia.

Todavia, a jurisprudéncia e a arte do direito ndo se bastam a si mesmos. Supdem um
conhecimento mais geral que orienta este “saber fazer”: a ciéncia do direito. Se toda ciéncia,
conforme Baldo degli Ubaldi, é uma arquitetura intelectual ordenada e ordenadora, o direito é
ciéncia s6 no seu objeto. Porém, ndo bastam conceitos e principios universais: para existir, 0
direito precisa refletir-se ao social. O saber juridico encarna na histdria concreta da sociedade,
tendendo a organiza-la correta e adequadamente (GROSSI, 2014, p. 187).

Quando Justiniano conceituou o direito como “ciéncia” do justo e do injusto (iusti atque
iniusti scientia), ou Celso o definiu como “arte” do bom e do justo (ars boni et aequi), essas
palavras ndo parecem negar a primazia da prudéncia no direito, mas antes evocar a um
conhecimento pratico analogo a esses saberes, dotado de algum rigor no método (DIP, 2019, p.
115-117). Narealidade, os aspectos contemplativos, técnicos e éticos do direito ndo se excluem,
antes se complementam. Considerado sob esta triplice perspectiva, o direito admite funcdes
descritivas e normativas para cada espécie de saber.

Levando em conta tais diferencas, facil concluir que o direito é primordialmente uma

prudéncia, porque, embora ndo garanta que o jurista ou as partes ajam interiormente de maneira
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correta, ndo se contenta ao aspecto exterior, mas a produzir o justo no caso concreto. E uma
sabedoria que permite descobrir aquilo que € devido aos interessados em uma relagdo de bens
externos. Somente poderia ser visto enquanto arte se o seu produto fosse entendido apenas como
uma decisao técnico-formal, sem qualquer referéncia a um contetdo substancial-valorativo. Se
a arte vai do particular ao universal, a prudéncia desce do universal ao particular.

Para Aquino (S. Th., la llae, g. 57, a. 4), a prudéncia — a raz&o reta que guia as nossas
acOes — exige estarmos bem dispostos em relacdo aos fins, o que se da pelo apetite reto,
pressuposto pela virtude moral. Ja a bondade das obras da arte ndo é a do apetite humano, mas
a dessas obras mesmas, a0 modo dos habitos especulativos, por isso ndo pressupde o apetite
reto. Logo, uma pessoa injusta pode ser um bom artista, pois pouco importa como se comporta
na parte apetitiva; mas alguém injusto ndo pode ser um bom juiz, dado que a justica € uma
virtude moral, e o julgador ndo pode encontra-la sem alguma retidao de vontade.

Como alguém poderia dizer o justo sem ele mesmo ser justo? Isso € possivel por
acidente, mas ndo substancialmente. O sujeito que realiza externamente a justica, sem deseja-
la no seu interior, estd praticando um ato que nao vai lhe aperfeicoar internamente. O
movimento de buscar o justo exige um esforco tanto moral quanto intelectual, cuja solucdo justa
é obra do homem justo, e ndo arte do jurista, quem quer que ele seja. A decisdo judicial é uma
acdo dirigida ao bem do outro, diferente de uma producdo técnica, dotada de beleza.

Assim, o direito € uma iuris prudentia (juris prudéncia): a virtude intelectual da
prudéncia aplicada ao conhecimento do justo, cujo entendimento se chama préatico. Isto se vé
claramente pelo fim da acdo que é alcancar o justo segundo uma proporcao determinada pelo
prudente. No caso da justica, 0 justo meio consiste em certa igualdade proporcional da coisa
exterior a pessoa exterior, de modo racional e real (medium rationis et medium rei). Quando a
prudéncia indica a justica seu “justo meio”, esta-lhe assinalando a medida de seu objeto, a
medida do direito, que é algo externo (ORREGO SANCHEZ, 2005, p. 37).

Conforme visto, a arte é direcionada para a exceléncia da coisa produzida, enquanto a
virtude a exceléncia do produtor. Em aparente contradicdo com isso, as virtudes, no direito, séo
condicBes necessérias para alcancar a exceléncia ndo somente no decisor — 0 juiz —, mas no
mundo além dele. Elas permitem que o exterior seja transformado de uma maneira particular
pela decisdo tomada, ndo simplesmente que ele se torne uma pessoa melhor. Isso, contudo, pode
ser explicada porque, embora as virtudes estejam focadas no autoaperfeicoamento, elas também
sdo, de forma acidental a sua natureza, uma condicdo necessaria para a tomada de decisGes
legais adequadas (MICHELON, 2013, p. 32).
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No direito, 0 homem é o proprio agente da agdo; é ele, mediante a sua deliberacéo e
escolha deliberada que produz uma agdo com valor moral, “atualizando as suas disposic¢oes
para agir através do hébito de agir virtuosamente ou viciosamente” (LEAL BARAO, 2022, p.
7). A atividade jurisprudencial ndo exclui a ética, enquanto filosofia pratica, que implica na
habilidade de agir corretamente por meio da razdo humana. Tal ordem juridica resulta de ser o
direito ndo um conjunto de normas positivas: mas, antes, a busca do justo, cujo acesso a justica
se da pela intuicdo sensivel e percepcdo racional.

E verdade que a intencionalidade da justica ndo consiste no bem subjetivo préprio ou
alheio — em fazer alguém justo —, mas “no bem objetivo que representa a ordem justa. Dai que
a retiddo da justica e da acdo justa seja medida pela consecugdo efetiva da ordem justa”
(HERVADA, 2008, p. 98-99), e ndo pela aquisicao subjetiva da virtude pessoal. Ora, o Estado
moderno nao se preocupa se o cidaddo cumpre seus deveres civicos ou obrigacdes contratuais
com conformidade interior, mas sim exteriormente (VILLEY, 2019, p. 72-73).

Na licdo de Hervada (2008, p. 99-101), o oficio do jurista difere do moralista porque
ndo ¢ proprio do primeiro “o dinamismo ético da justica (o aperfeigoamento pessoal de quem
realiza a justica), e sim o dinamismo social e objetivo da justica (a implantacdo da ordem justa),
que tem um aspecto técnico (dar efetivamente a cada um o seu).” Somente em relagdo a este
age o jurista, abstraindo-se da subjetividade ética da justica enquanto virtude pessoal, pois
interessado apenas nos seus resultados: a acdo justa em si mesma, objetivamente considerada.

Todavia, essa explicacdo ndo traduz completamente a experiéncia do direito. Os
destinatarios da lei agem prudencialmente sob os comandos normativos, de modo que a sua
conduta afeta a interpretacdo e aplicacdo das leis. Ademais, ndo € verdade que a ordem juridica
se preocupa apenas com a materialidade da ac3o, exteriorizada nos seus efeitos?. Por exemplo,
guando alguém mata outrem, ndo importa apenas o resultado morte, mas a intencdo com que
este ato foi praticado, ja que, a depender da voluntariedade do agente, o fato pode ser atipico.
Do mesmo modo, em muitos casos de responsabilizagéo civil subjetiva.

Na verdade, a separagdo entre direito e moral pela distingdo entre os &mbitos da
exterioridade e interioridade das a¢es humanas, respectivamente, é um conceito que conta com

poucos séculos de afirmacdo. Na antiguidade, o direito estava profundamente relaciona ao

23 Todas as coisas e 0s atos humanos exteriores podem ser objeto material do direito. Em sentido derivado, as
pessoas também o sdo (titular, devedor etc.). No entanto, ao direito s interessa essas coisas enquanto justas ou
devidas a alguém. J& o objeto formal da ciéncia juridica é a justica, centro de referéncia desta disciplina. Essa
afirmacéo vale tanto para seu aspecto natural quanto positivo, pois cada ramo do direito se ocupa, de uma vez, ao
justo natural e ao justo positivo em uma matéria determinada: civil, penal, empresarial etc. (ORREGO SANCHEZ,
2005, p. 51). Para aprofundar, cf. HERVADA, 2008, p. 154-156.
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modo de vida honesto (Digesto, 1.1.10.1), dirigindo-se ndo apenas aos juristas, mas a toda a
comunidade. Para que os cidad@os sejam justos, ndo basta que cumpram os comandos
exteriores; é preciso conformar a sua vontade aos imperativos da justica, desejando praticar o
justo. Por isso, ainda que a arte do direito seja propria dos juristas, a populacdo em geral o
direito € recebido como uma prudéncia, ja que ndo possuem aquele conhecimento técnico.

O fato € que a norma procede da reta razdo, isto &, da razdo retificada pela prudéncia,
no que se refere ao atuar humano congruente com a sua condicao de pessoa (agere ou praxis),
e pela arte, no que concerne ao fazer em relagéo as coisas (facere ou poiesis). Em tltima analise,
a norma juridica é racional quando é prudente e esta de acordo, se for o caso, com a técnica que
assume (HERVADA, 2008, p. 245-248). Assim, percebe-se que o essencial esta na prudéncia
e ndo na arte, que é instrumental ou acidental as pessoas para assegurar ao outro a plena
realizacdo de suas potencialidades em sociedade.

Hans-Georg Gadamer (2013) ilumina essa questdo ao explicar como o modo de
compreendermos normas éticas se da mediante um projetar da pré-compreensdo constituida
pelo nosso horizonte historico. Por isso, interpretar ndo pode ser uma técnica (tékhne), mas uma
prudéncia (phronesis), que depende muito mais da abertura do intérprete a alteridade do texto
e do seu senso critico em questionar suas compreensdes prévias do que pelo seguimento de
qualquer método eficaz (TAXI, 2018, p. 176). Dai porque a interpretacdo juridica difere das
interpretacdes artisticas, sobretudo as musicais: ndo s6 o objeto interpretado, mas os modos
interpretativos e os fins intrinsecos sdo substancialmente distintos.

Retomando o esquema utilizado na primeira sec¢éo, temos que: quanto ao seu objeto, 0
direito ndo é uma contemplacdo abstrata ou uma construcdo material, mas uma agéo justa; o
seu fim extrinseco imediato é a justica, que pertence a Bondade, e s6 mediatamente é a Verdade
e a Beleza; o seu modo de proceder é a ordenacao, mais do que a especulacdo ou a fabricacéo,
pois ancorada em principios praticos direcionados a imperativos sociais concretos. Portanto, o
direito ¢, fundamentalmente, uma prudéncia, porque dirige os atos humanos em sociedade para
0 bem — e ndo individualmente considerados, como ocorre na ética.

Essas consideracGes trazem relevantes implicacfes ao entendimento e a aplicagdo do
direito. Ndo é s6 comandos legais criados abstratamente pelo legislador, tampouco teses
jurisprudenciais ditadas pelas cortes. E tanto ciéncia, arte e prudéncia. Ciéncia na ordenagio
dos conteudos normativos, arte nas técnicas de argumentacéo e producao de pecas processuais,
e prudéncia na aplicacdo das leis. Essa tripla caracteristica € que confere ao direito uma
particularidade dentro do ramo das ciéncias praticas, ao vivenciar um eterno deslizar-se entre

normas gerais e individuais para sua correta compreensao.
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A técnica legislativa é uma arte, porque o legislador constrdi o ordenamento legal,
produzindo normas juridicas. Ja o jurista ndo cria a normatividade ex nihilo, mas age sobre ela:
0s comentarios da doutrina sdo uma ciéncia, porque os comentadores refletem sobre o ente
abstraido da sua prética social. Finalmente, as sentencas judiciais sdo uma prudéncia, pois
singularizam o objeto da justica na situacdo particular. Em sintese: para o legislador, o direito
é uma arte; para o doutrinador, o direito € uma ciéncia; para o juiz, o direito é prudéncia. As
trés razbes — telrica, pratica e técnica — atuam conjuntamente na formatacdo da melhor
experiéncia juridica.

Podemos concluir que existe uma teoria do direito, constituida por estudos voltados ao
conhecimento do que é a realidade juridica, qual sua natureza e finalidade. Ha4 também uma
técnica do direito, que desce para as regras quanto ao “fazer” juridico, indicando como redigir
uma peticdo, sentenca, recurso etc. Existe ainda uma arte do direito, relativa aos aspectos
estéticos da pratica juridica, como a eloquéncia judicial, a oratéria advocaticia e as vestes
talares. Por fim, ha uma ciéncia normativa e moral, cujo fim especifico é ordenar a conduta
social humana ao sentido justo (MONTORO, 1999, p. 83).

Pelo exposto, a pratica do direito ndo se confunde com a simples aplicacdo de uma
ciéncia a realidade. Nem a técnica nem a prudéncia permitem regras absolutas e gerais,
resolucbes ou formulas acabadas e indiscutiveis. A medida que nos aproximamos das coisas
reais, ao que existe de forma concreta, as circunstancias ganham forca. O universal vai perdendo
sua clareza no individual em que se materializa as contingéncias humanas (MORAES, 2017, p.
107-108). A maior parte da dinamica do direito — meio pelo qual se extraem os significados
normativos — se passa na sua aplicacdo diaria e cotidiana, que ndo é estritamente cientifica,

muito menos filosofica ou artistica, mas prudencial.

Concluséao

Toda essa discussdo tedrica visou a inculcar na mente do leitor a visdo de que o direito
é uma realidade muito mais complexa do que s6 uma ciéncia pode conter ou uma arte pode
fazer. Até mesmo os autores classicos chamaram-na ora de uma ora de outra, dando a entender
que o importante ndo é tanto a classificacdo correta quanto uma perfeita compreensdo do seu
objeto. Tal distincdo é ainda mais urgente quando se predomina uma visdo estritamente
cientifica do direito, causando restricGes epistemoldgicas inconcebiveis no atual estagio do

desenvolvimento do pensamento juridico.
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Seja arte, ciéncia ou prudéncia, o direito transita em larga medida em todas elas,
situando-se, quanto ao seu fim, a prudéncia: ja que busca a justica como finalidade Gltimo do
seu ordenamento. A diferenca é que os medievais, ao contrario dos modernos, sabiam que nao
estavam fazendo uma ciéncia rigorosa ao argumentar em favor ou contra uma opinido, enquanto
estes Ultimos creem piamente terem encontrado o “sentido verdadeiro do texto” ao falarem em
razoabilidade, proporcionalidade, ponderacao etc.

De forma sintética, o direito, enquanto prudéncia legal e juridica, participa tanto arte
quanto ciéncia: ciéncia na ordenagéo dos contetdos; arte na confeccao dos argumentos. Ambas
carecem mutuamente uma da outra, com o fim de formar um todo inteligivel e dinadmico
correspondente a finalidade almejada na elaboracdo das sentengas: uma a nivel intelectual, para
a correta ordenacdo do saber; outra a nivel ativo, para alcancar a justica material no caso
concreto.

Esse duplo estatuto confere ao direito uma natureza Unica dentro do espectro das
ciéncias sociais aplicadas, ao deslocar-se entre normas gerais e individuais para a sua correta
interpretacdo. A prudéncia é justamente a parte do conhecimento juridico que une o saber
cientifico e artistico do intérprete, permitindo que se dé a solu¢do mais adequada ao caso, a
partir da ordenacdo do sistema juridico vigente. E ela, mais do que os métodos, é que vai

influenciar cognitivamente o intérprete no momento da deciséo.
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