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RESUMO

A filosofia aristotélica divide os saberes, ou virtudes intelectuais, em cinco classes: as ciéncias, a
sabedoria, a inteligéncia, as técnicas e a prudéncia. Neste artigo, busca-se explicar esses tipos de
saberes e verificar em qual deles o direito seria mais bem classificado. A importancia de tal estudo é
que cada uma das virtudes intelectuais detém caracteristicas proprias, que determinam a maneira de
adquiri-las e desenvolvé-las, bem como quais sdo suas finalidades. Por isso, 0 modo como tratamos
o direito depende diretamente de como definimos o seu estatuto epistemoldgico. A ciéncia e a
sabedoria sdao virtudes intelectuais tedricas, com pretensdes a alcancar o universal e necessario,
enquanto a técnica e a prudéncia sdo praticas, voltadas para o individual e contingente. A prudéncia
abrange as acO0es humanas responsaveis, influenciadas pelos apetites do agente, enquanto a técnica
diz respeito ao produto de um fazer. Nesse quadro, o direito encaixa-se principalmente como uma
técnica ou arte, pois seu objeto é a realidade humana concreta, com sua precariedade e contingéncia.
Tal foi o entendimento dos juristas romanos e medievais, e segue defensavel nos dias de hoje.
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ABSTRACT

Aristotle’s Philosophy divides the kinds of knowledge in five intellectual virtues: sciences, wisdom,
intelligence, technique and prudence. This article intends to explain these classes of virtues and in
which of them the law can be rightly classified. This classification is important because each
intellectual virtue has its particular characteristics, which determine the way they can be acquired and
developed, as well as their finalities. In fact, the way we deal with the law depends directly on how
we define its epistemological class. Science and wisdom are theoretical intellectual virtues that search
the universal and the necessary, while technique and prudence are practical, directed to the individual
and the contingent. Prudence is related to conscious human actions, which are influenced by the
appetites of the agent, while technique is related to a product to be done outside the agent. All things
considered, law is primarily a technique or an art, because its immediate object is the human reality,
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with its precariousness and contingency. That is how the Roman and medieval jurists understood law,
and this position is still tenable.
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Aristotle. Epistemology. Judicial technique. Science.

INTRODUCAO

O direito é um saber. Ao menos, essa é uma das suas acepcoes legitimas e consagradas, que
esta por tras de expressdes como ciéncia do direito, jurisprudéncia e arte juridica. Ninguém duvida
de que o direito implique um arcabouco de conhecimentos. Ao mesmo tempo, as caracteristicas desses
conhecimentos juridicos, bem como suas finalidades — se propriamente servem para algo... —, sdo
questdes controversas, cujas respostas variam ao sabor das distintas correntes da filosofia, sociologia
e antropologia.

Com fundamento em Aristételes, cabe considerar os saberes em geral a partir de dois pontos
de vista. Do lado do sujeito, de quem os possui, sdo virtudes intelectuais. Ou seja, habitos que
aperfeicoam o uso da razdo. A nocao de habito indica algo que se possui, ndo simplesmente como um
costume ou condicionamento, e sim como uma disposicdo pela qual algo ou alguém esta bem ou
maldisposto, seja em si mesmo, seja em relacdao a outra coisa (ARISTOTELES, Met., 1. V, c. 20:
1022, b, 10-12). Os habitos desenvolvem as capacidades que possuimos, aperfeicoando-as ou, pelo
contrério, enfraquecem-nas, podendo inclusive esteriliza-la (ABBA, 1995, p. 174-175). Dai que
certos habitos sdo denominados virtudes, e outros, vicios.

No caso dos habitos intelectuais, eles sdao varios tipos de disposicdes para conhecer,
conforme sera examinado adiante. Adquirimos tais habitos por meio do estudo, da demonstragao, do
treino e da argumentacdo, de maneira que cheguemos a obter uma nog¢do completa de determinado
campo, a domind-lo com maestria. Passam entdo a ser qualidades estaveis do sujeito, que dificilmente
se perdem (TOMAS DE AQUINO, S.T., I*-Tlae q. 51 a. 2 co.)

Do outro ponto de vista, os saberes sdo analisados em relacdo ao seu contetdo, isto é, de
forma objetiva. Formam entdo um conjunto de conhecimentos, mais ou menos coordenado ou
sistematizado, de acordo com o que permita a sua matéria. Sao nogoes, premissas, desenvolvimentos,
inferéncias e conclusdes, que aos poucos vao sendo apropriados pelos que os estudam. Quando essa
apropriacdo por parte do sujeito torna-se consideravel, o conhecimento objetivo serve de fundamento,
matéria de uma virtude intelectual (ARIST()TELES, Ethic,, 1. 6, c. 2; 1139, b, 12 — 13).

Portanto, na medida em que esses conhecimentos objetivos sdo obtidos pelo sujeito, criam-
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se nele habitos, ou seja, disposicdes em relacdo aquele saber objetivo. O sujeito tem dentro de si o
conhecimento, as diversas virtudes intelectuais — como a tradi¢do aristotélica as denomina — que
aperfeicoam a mente, a razao do individuo, expandindo-a e tornando-a capaz de realizacdes que antes
lhe estavam vedadas (TOMAS DE AQUINO, S.T., I*-II*® q. 57 a. 1 e 2). Adquire entdo o dominio
sobre uma darea do saber, que podera ser mais ou menos amplo.

Por exemplo, ao aprender uma determinada lingua, o agente fica apto a entendé-la, a fazer
uso dela, o que ndo era o caso antes de conhecé-la com a necessaria profundidade e amplitude. Se
adquirir, a respeito dessa lingua, uma cogni¢dao que chegue a estrutura, as regras da mesma, alcanca
entdo um patamar superior ao do mero uso ou do saber pratico. E o que se d4 com o gramatico, por
exemplo, que possui o habito da ciéncia — a gramatica — sobre um objeto que consiste em um conjunto
de conhecimentos a respeito de um aspecto da realidade, que, no caso, é a propria lingua. Essa mesma
relacdo entre hébito e objeto é a que encontramos em quem conhece profundamente a quimica, a
fisica ou o esculpir: algo no sujeito, relativo a um conjunto de conhecimentos que lhe sdo externos e
objetivos (BROADIE, 1991, p. 187-188).

Neste trabalho, procuraremos responder a pergunta: dentre as categorias dos saberes
propostas por Aristoteles, a qual corresponde o direito? Apresenta-se como uma questdao importante,
pois da resposta a ela dependem o método, a finalidade e o grau de certeza relacionados ao estudo do
direito. Afinal, objetos de conhecimento distintos correspondem a diferentes habitos intelectuais, cada
um com caracteristicas proprias, segundo analisaremos abaixo.

O recurso a Aristoteles justifica-se pela relevancia, que cresceu de modo especial nas tltimas
décadas, que esse autor possui em todo ambito da filosofia pratica. Escolas influentes nos dias de
hoje, como a nova retérica de Perelman ou a tépica de Viehweg, sdo de certo modo herdeiras de
Aristételes (BERTI, 1997, p. 229-299). Portanto, apesar de em certos aspectos alguns considerarem
o pensamento aristotélico ultrapassado, a maior parte das suas afirmacdes continuam sugestivas e
enriquecedoras, conforme pretendemos demonstrar.

Estudaremos inicialmente as principais espécies de saberes, tanto especulativos quanto
praticos. Apesar de isso ndo nos levar diretamente a temas juridicos, é uma introducdo necessaria para
que compreendamos 0s conceitos aristotélicos, a partir dos quais tentaremos raciocinar a respeito do
direito. Posteriormente, procuraremos indicar em qual das categorias de virtudes intelectuais,

identificadas por Aristételes, o direito se encaixaria melhor.
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1 O QUADRO DAS VIRTUDES INTELECTUAIS

O ser humano pode adquirir e desenvolver qualidades que lhe permitam realizar acdes e
obras mais perfeitamente. Tais qualidades aperfeicoam alguma poténcia ou faculdade humana. As
poténcias sdo caracteristicas, tipos de qualidades que fazem com que o ser humano seja como é: capaz
de conhecer, pensar, sentir, querer, mover-se, crescer, alimentar-se, procriar, etc. Sao principios de
acdo e de movimento, estreitamente ligados a esséncia do sujeito, pois frequentemente auxiliam para
a caracterizacdo de cada ente. Como a acao de um determinado sujeito segue o seu modo de ser, por
meio da acdo das poténcias, distinguimos os varios tipos de entes (ARISTC)TELES, Cat., 8;9, a, 14
— 16).

As poténcias podem ou ndo estar agindo, sem que isso modifique a esséncia do individuo.
Como o préprio nome delas da a entender, elas possibilitam a a¢do, ainda que ndo a realizem
necessariamente: sao poténcias e ndo garantem que haja atualidade imediata e presente, isto é, a acao.
Exercer ou ndo a inteligéncia, querer ou nao algo, dependem da utilizacdo das proprias poténcias;
sem a presenca da poténcia, nem sequer caberia pensar em um posterior ato. Contudo, para se
exercitar uma acdo, ndo é suficiente existir a poténcia, porque esta necessita ser atualizada pelo
sujeito.

Dentre as faculdades do ser humano, algumas sao dominadas pelo préprio agente, e por isso
as acoes que surgem delas sdo livres, controladas e responsaveis. Outras faculdades sdo ao menos em
parte subjugadas pela racionalidade e pela vontade, e por isso seu emprego também cai sob a
responsabilidade do agente. As faculdades em que ha um grau efetivo de liberdade sdo exatamente a
razdo e os apetites, incluindo nestes ultimos a vontade e os sentimentos. Por participarem, cada uma
em certa medida, da razao, todas essas faculdades sao humanas e distintas das que encontramos em
outros seres animados. Os animais possuem sentimentos, mas nao tém uma razao para controla-los,
o que modifica bastante toda a dindmica da sua sensibilidade em relacdo a do ser humano (TOMAS
DE AQUINO, S.T., I?q. 81 a. 3 co.; I*-ITae g. 6 a. 1 co.).

Ha também faculdades que estdao fora do alcance consciente do sujeito, no sentido de que
ndo pode controla-las, e por isso ndo sdo poténcias livres. Em outras palavras, elas exercem seu
movimento de forma independente & vontade do individuo. E o que se d4 com o crescimento, com a
nutricdo, com a procriacdo. Evidentemente, a acdo de comer € livre; porém, o processo pelo qual sao
sujeitos os alimentos no interior do corpo do ser vivo, com a digestdo, da-se por si mesmo, sem o
controle da vontade e da inteligéncia. O mesmo vale para a reproducdo e para o crescimento, no seu

desenvolvimento no sujeito (ARIST()TELES, De Anima, 1. 2, c. 4; 415, a, 23 — b, 8; TOMAS DE
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AQUINO, S.T., I*q. 78 a. 1 co.).

A liberdade das poténcias implica multiplicidade de possibilidades; ou seja, uma poténcia
que ndo esta determinada a algo pode dirigir-se a diferentes pontos ou metas. A vontade pode aceitar
ou negar, com velocidade ou com lentiddo; a inteligéncia pode ou ndao conhecer algo que lhe é
mostrado, dependendo da sua configuracao; o sujeito pode sentir medo ou impeto diante de um
obstaculo, e assim por diante.

Em seu estado puro, as poténcias apresentam dificuldade para agir, exatamente pela
variedade de possibilidades que tém diante de si. Por isso, frequentemente terminam por escolher de
maneira equivocada, como sucede com qualquer pessoa que é destreinada em uma determinada
pratica. Ela pode até entender o que esta sendo feito, mas custa-lhe realizar aquilo que para outro, que
possui um direcionamento na poténcia, é facil e prazeroso.

Por meio dos habitos, as poténcias livres passam a ter uma tendéncia para, dentro da
multiplicidade de opg¢des que se lhes apresentem, escolher uma delas com suavidade e facilidade. Ou
seja, o habito representa a tendéncia que se inseriu em uma poténcia, inclinando-a a determinada
direcdo. Pode-se afirmar, portanto, que as virtudes sao habitos, isto é, qualidades estaveis, que levam
ao bom uso e incremento de uma faculdade. Elas sdo necessarias para o bom exercicio da poténcia,
isto é, para que esta se desenvolva plenamente e exerca seus atos proprios com perfeicio (ABBA,
2010, p. 188-189; TOMAS DE AQUINO, S.T., I*-II*¢ q. 49 a. 4).

Sao chamadas de virtudes intelectuais aquelas que aprimoram a razao, e de virtudes morais
as que aperfeicoam a vontade e os apetites. As virtudes morais sdao as que tornam um ser humano
efetivamente bom, porque cada um é melhor ou pior de acordo com suas decisdes volitivas e com a
maneira correta com que controla seus sentimentos e desejos. A presenca de uma virtude moral indica
que o sujeito provavelmente agira da melhor maneira, tendo em vista sua bondade enquanto ser
humano (PIEPER, 1966, p. 5-9).

Como estamos tratando do direito como um conhecimento possuido por alguém,
conhecimento que se torna entdo um habito ou propriedade do sujeito, cabe entdo entendé-lo como
uma das virtudes intelectuais, isto é, ligadas a razdo. Aristételes, inaugurando uma tradicao de
séculos, defendeu que existem cinco dessas virtudes: a ciéncia (episteme), a inteligéncia (nous) e a
sabedoria (sophia), que sdo primordialmente especulativas e tedricas; a arte ou técnica (techne) e a
prudéncia (phronesis), que sdo préticas, voltadas para a acio (ARISTOTELES, Ethic. 1. 6, c. 3; 1139,
b, 14-18). Todas elas dizem respeito a verdade, inclusive aquelas relacionadas diretamente a pratica

ou acdo.
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As virtudes tedricas — sabedoria, ciéncia e inteligéncia — e a técnica possibilitam ao ser
humano a capacidade de realizar boas obras em termos intelectuais, mas ndo garantem que ele as
empregara de maneira efetivamente boa, tendo em conta o bem integral do préprio sujeito e da
sociedade. Apenas as virtudes morais asseguram que uma faculdade sempre serd empregada
corretamente, de acordo com os fins do ser humano. Portanto, as virtudes intelectuais permitem que
se realizem a¢des moralmente reprovaveis por meio delas — por exemplo, o uso abusivo ou antiético
da ciéncia —, pois ndo regulam nem atingem a vontade e os apetites sensiveis do sujeito, que sdo os
que garantem a bondade moral e integral do individuo (TOMAS DE AQUINO, S.T., I*-II*¢ q. 57 a.
1).

A tnica virtude que é, ao mesmo tempo, intelectual e moral é a prudéncia, pois regula a
razdo — e nisto é intelectual — enquanto esta guia e orienta a acdo — o0 que caracteriza as virtudes

morais.

1.1 O CONCEITO DE CIENCIAS E SEU DESENVOLVIMENTO

Para Aristoteles, a ciéncia trata do universal, isto é, daquilo que é idéntico em todos os
lugares, sempre se comportando da mesma forma. Seriam verdades necessarias, e nesse sentido
eternas e constantes (ARISTOTELES, Ethic,, L. 6, c. 3; 1139, b, 19 — 24). Com relacdo aquilo que
pode ser de uma maneira ou de outra, ndo teriamos propriamente ciéncia.

Uma contribuic¢do importante do fil6sofo grego foi aproximar o universal, o que se mantém
integro e o mesmo em cada ente, das causas do préprio ente. Unimos varios entes distintos em uma
mesma espécie quando reconhecemos neles a presenca de idéntica forma, entendida esta em sentido
metafisico. E, para o pensamento aristotélico, a forma é uma causa fundamental do ente. Diferentes
individuos animais seriam cdes, porque apresentariam a mesma forma substancial; o mesmo vale para
as samambaias, 0s mosquitos, e assim por diante.

Conheceriamos verdadeiramente algo quando tivéssemos ciéncia de suas causas; antes disso,
estariamos no ambito do amador, do diletante. A principal das causas é a formal, aquela que faz com
que algo seja o que é, tenha aquela determinada esséncia, que se manifestara exteriormente em todo
o relacionado ao ente em questao (OWENS, 1981, p. 25).

O conhecimento cientifico parte de fatos conhecidos, para entdo chegar a desconhecidos,
buscando sempre as causas. Faz parte dele o processo de dedugao, que visualizamos facilmente na
matematica, mas também nas ciéncias naturais como a fisica e a quimica. Assim surgem as teorias,

que posteriormente serdo ou ndo confirmadas pelas experiéncias. A deducdo é estudada pela l6gica,
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que é uma ciéncia formal a respeito do exercicio da razao humana. Ela estabelece regras para que um
raciocinio seja bem realizado, ndo tendo em conta o conteido do que é pensado, mas as espécies de
conceitos que sdo empregados (ARISTOTELES, Pr. Anal., 24, b, 19 — 30).

Por sua vez, a inducdo parte do particular e tenta estabelecer regras gerais. A observacao
constante de um fendomeno leva a considerar que ele segue um padrao, ou seja, uma lei. Esta lei sera
geral, abarcando e explicando os casos individuais. O fato de o Sol surgir todos os dias indica uma
estrutura fixa, que se repete todos os dias. Hoje, sabemos que se trata da rotacdo da Terra, da
circunstancia de ela girar em torno da estrela e de haver a forca da gravitacdo atraindo os corpos entre
si. Principiando em um fenomeno concreto, chegamos a uma explicagdo que esta sustentada por uma
lei geral (ARISTOTELES, Top., 1. 1, c. 12; 105, a, 10 — 19).

As leis gerais seriam manifestacdes da esséncia das realidades. Como estas sdo definidas
pela esséncia, tenderdao a se comportar de maneira similar em situacoes idénticas. Temos entao os
conhecimentos universais e necessarios.

Segundo Aristételes, tanto a deducdo quanto a inducdo sdo empregadas nas ciéncias
(ARIST()TELES, Ethic., 1. 6, c. 3; 1139, b, 25 — 36). E comum que determinada ciéncia use, como
seu ponto de partida, conhecimentos obtidos por outra ciéncia. Dessarte, a geometria emprega
conceitos da aritmética, e a perspectiva toma fundamentos na geometria.

Nao parece haver grandes dificuldades em aplicar o quadro aristotélico das ciéncias para
explicar os campos cientificos contemporaneos. Basta ter em conta que as ciéncias quantitativas
aristotélicas, largamente baseadas na matematica, e ndo a filosofia natural, estdo mais proximas do
que hoje compreendemos como ciéncias (OWENS, 1981, p. 31-32). E uma concepcéo de ciéncia
mais estrita e reduzida da que empregamos usualmente hoje, mas isso ndo nos parece um defeito, e
sim algo que auxilia separar tipos de saberes de acordo com notas importantes que os definem.

E evidente que o chamado método cientifico, com repeticdo de experiéncias controladas, que
expandem a capacidade de observacao do estudioso, auxiliou o éxito e o avanco de varios campos do
saber. Porém, ele requer um corte, uma reducdo da realidade para algo controlavel e mensuravel. O
que ndo pode ser medido fica fora do ambito das ciéncias. Ndo que isso seja algo de errado,
evidentemente; antes, € uma necessidade. Porém, ndo se pode esquecer de que se esta diante de uma
limitacao (PORTIDES, 2008, p. 392).

Nao ha divida sobre o carater cientifico das chamadas ciéncias naturais. Elas apresentam as
caracteristicas indicadas por Aristoteles e aceitas pelos varios cientistas que nelas trabalharam. Obtém

um conhecimento certo e universal, que servem para toda uma multiplicidade de seres, em condic¢oes
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bastante distintas. Elas permitem explicar o porqué de varios fendmenos, e também prevé-los. Esse
carater da previsibilidade serve de fundamento para uma concepcao realista da ciéncia, ou seja, de
que ela trata de algo em si real, e ndo de uma mera construcao da mente humana. Ainda que também
esta afirmacdo terminasse por ser contestada por pensadores que formaram a corrente antirrealista na
filosofia da ciéncia (DEVITT, 2008, p. 224-235).

As ciéncias exatas adquiriram um prestigio enorme no Ocidente e, dai, para o resto do
mundo. Ha as vozes que lhe sdo criticas, por um motivo ou outro (NIETZSCHE, 1974, p. 334-336;
1977, p. 4-34), mas o fato é que a ciéncia adquiriu grande legitimidade em nossos tempos. Seus frutos
encantam e trazem uma melhora indiscutivel na vida material dos seres humanos, apesar de que nem
sempre isso ocorra de maneira equilibrada e acessivel a todos, e haver o preco do alheamento que
surge ao lado da técnica.

Consequentemente, houve uma tendéncia a extrapolar o alcance das ciéncias. Cresceu a
tentacao de, por meio delas, buscar explicar todas as realidades, em qualquer ambito. Nesse sentido,
certas correntes do neodarwinismo ou da filosofia da mente, por exemplo, procuram mostrar que
qualquer evento ou elemento — um ser vivo, um sentimento, um pensamento, a contemplacao da
beleza, etc. — nada mais sdo do que maneiras como a matéria se comporta. No fundo, tudo acaba
resumido a fisica, chegando assim a uma explicacdo materialista de estilo mais forte (FESER, 2006,
p. 49-84). A atracao desse tipo de explanacdo estd na sua simplicidade e facilidade, bem como no
controle total que ela promete.

Ha outras teorias cientificistas menos radicais que o materialismo, mas que igualmente
sustentam que apenas o cientifico, compreendido como aquilo que pode ser mensurado, que é certo
e universal, pode perfazer um conhecimento valioso. O resto, que ndo pudesse ser quantificado, cairia
na vala comum das opinides, do arbitrario e sem fundamento objetivo. Essa seria a postura, por
exemplo, do Circulo de Viena e seus herdeiros intelectuais.

O enorme prestigio das ciéncias naturais levou a que muitos pensadores, dedicados aos
campos do saber voltados para o ser humano e a sociedade, procurassem modelos exatos para as
chamadas ciéncias humanas. Descartes buscou aplicar o método da matematica a todas as ciéncias,
inclusive a medicina e a moral. Ele buscou provas irrefutaveis da existéncia de Deus, nos moldes
formais do pensamento matematico. Sua filosofia valoriza primordialmente a certeza e clareza, tal
como eram obtidas na aritmética (GILSON, 1950, p. 130-146).

Mais adiante, a fisica de Newton servira de modelo para muitos filésofos, com a elaboragao

de um modelo expresso por meio de foérmulas quantitativas, em que uma parte se encaixa
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perfeitamente em outra, formando um todo que explica uma categoria inteira de fendmenos, sem se
preocupar pela esséncia deles nem com o porqué de algo se comportar assim ou assado. E uma ciéncia
descritiva. Kant ambicionara realizar no campo da filosofia o que Newton teria conseguido na fisica
(GILSON, 1950, p. 226-230).

A sociologia de Comte é uma tentativa de analise cientifica do mundo do ser humano.
Posteriormente, autores como Durkheim e Max Weber procurardo estabelecer constantes da
sociedade, que funcionariam, de certa maneira, como férmulas para prever os comportamentos e
identificar as formas invaridveis que existiriam em todas, ou na maioria, das sociedades (STRAUSS,
1992, p. 36-80).

A economia, principalmente aquelas linhas que valorizam o uso do calculo, também
enveredou pelos caminhos das ciéncias naturais. H4 a procura de férmulas que expliquem os
mercados, ou ao menos certos elementos da vida econdmica, como as bolsas de valores, as taxas de
cambio e o consumo. Ao mesmo tempo, tedricos importantes reconhecem que, em vastos campos, 0
pensamento econdmico ndo chega a ser uma ciéncia pura, com formato matematico, mas sim um
conhecimento realizado com um instrumental proprio, regular, disciplinado, que seria também uma
forma de saber cientifico (SCHUMPETER, 2006, p. 5-9).

A sociologia comteana e a economia de base matematica estao na fronteira entre as ciéncias
naturais e as ciéncias sociais. Ainda que, pelos seus objetos, sejam hoje classificadas primordialmente
como sociais. Uma caracteristica, em todas essas ciéncias sociais, é o recurso a métodos estatisticos
e a analises de dados. E uma tentativa de alcancar resultados semelhantes aos das ciéncias naturais,
com maior ou menor sucesso. De fato, a estatistica e o estudo de dados auxiliam em todas essas
ciéncias — também no direito —; porém, elas ndo resolvem todos os problemas. Os dados precisam ser
interpretados. Até para fazer as perguntas corretas, temos que ter uma teoria em certo grau de
desenvolvimento.

Nao ha nelas a constancia e certeza que podemos obter nas ciéncias naturais. Podemos
descobrir tendéncias, que se repetem com maior ou menor frequéncia, mas ndo constantes absolutas
(KINCAID, 2008, p. 594-597). Na economia, existem escolas que afirmam que as varias previsoes
se caracterizam por se equivocar quase sempre; os acertos seriam fortuitos (ROTHBARD, 1995, p.
17). Talvez haja um exagero nisso, mas é chamativo como conseguimos explicar poucas coisas,
sempre de maneira precaria e reduzida, no ambito das ciéncias sociais (MACINTYRE, 2007, p. 88-
108).

Mais adiante, examinaremos algumas das maneiras pelas quais o direito foi classificado
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como uma ciéncia, o que continua sendo uma tendéncia relevante no estudo juridico atual.

1.2 A INTELIGENCIA OU COMPREENSAO (NOUS) E A SABEDORIA (SOPHIA)

Dentre as virtudes intelectuais, a inteligéncia seria o habito que nos permite alcangar os
primeiros principios, sem os quais o pensar e o agir se tornariam impossiveis (ARISTOTELES,
Ethic,, L. 6, c. 6; 1140, b, 31 — 1141, a 8). Na visdo de Aristoteles, esses primeiros principios nao sao
inatos, mas decorrem de maneira evidente de qualquer raciocinio que se faca. Eles surgem
espontaneamente na alma, porque esta necessita deles para poder pensar e querer, e os percebe como
evidentes e necessarios.

Ha primeiros principios da razdo teorica e primeiros principios da agdo. Exemplos dos
primeiros sao o principio da nao contradicao, da identidade e o do terceiro excluido. Também existem
primeiros principios da razdo pratica, como o de fazer o bem e evitar o mal, respeitar os demais, ser
justos, etc.

Nenhum desses principios é demonstravel de forma cabal, mas apenas por argumentos ad
hominem, que mostram a impossibilidade de refuta-los sem cair em contradicao. Afinal, mesmo para
negéa-los, necessitamos contar com eles, o que mostra a sua indispensabilidade (ARISTOTELES,
Met. l. 11, c. 5; 1162, a, 19 — b, 21). Ao refutar o principio da ndo contradi¢do, necessito empregar
termos em um sentido determinado, ndo contraditério; o mesmo vale para a causalidade, pois
enxergamos de forma imediata o encadeamento de causas em uma determinada conduta ou exposi¢ao
tedrica.

A partir desses primeiros principios descobertos pelo nous, as ciéncias e demais virtudes
intelectuais podem se desenvolver. Por meio da virtude intelectual da inteligéncia, Aristdteles e toda
tradicdo que remonta a ele afastam-se do relativismo e do ceticismo. De acordo com essa tradigdo, é
possivel obter conhecimentos necessarios e certos, que serviriam de base para todos os demais
(IRWIN, 1988, p. 3-7).

Os conhecimentos derivados dos primeiros principios ndo terdo a forca e a certeza destes,
porque o que decorre dedutivamente de algo ndo pode ser mais forte que esse algo, como
frequentemente sustenta Aristoteles e autores que o seguem neste ponto. Porém, tais conhecimentos
derivados podem alcangar o grau de seguranca necessario para se falar de uma ciéncia ou de
sabedoria, por serem certos e universais.

As ciéncias costumam abranger uma esfera determinada do saber. Isso ajuda a caracteriza-

las, e também lhes permite esgotar e compreender melhor seus campos de estudo. Porém, o ser
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humano busca conhecer o fundamento tultimo da realidade. Em outras palavras: por que existem
coisas? Qual é a estrutura tltima do existente? Por que algo desaparece, e outro surge a partir dele?
O que é 0 bem? O que vem a ser o conhecimento? O que significa a matéria, e o que a ordenou?

Esse saber sobre os fundamentos, sobre as causas primeiras e os fins tltimos, caracterizando
uma compreensdo que procura ser total, é a sabedoria. O caracteristico da filosofia é analisar cada
aspecto da realidade segundo suas causas primeiras, obtendo uma visao de conjunto: colocando cada
parte em seu lugar, relativamente as demais, ela pode enxergar o todo (PIEPER, 1963, p. 83-91).

As causas primeiras sao em si as mais inteligiveis e primarias; contudo, ndo o sao para nos,
os seres humanos, e sim em si mesmas (ARIST()TELES, Physic., 1. 1, c. 1; 184, a, 17 — 21). Essa
diferenciacdo vem de nds conhecermos a partir dos sentidos, de que se conclui que temos mais
facilidade em compreender o que é material, o que pode ser mensurado e percebido. Essa proximidade
do nosso conhecimento com o material faz com que este esteja mais ao alcance da inteligéncia
humana do que o imaterial, mas ndo significa que ele seja mais inteligivel em si mesmo
(ARISTOTELES, Met., 1. 1, c. 2; 982, a, 20 — 983, a, 21).

O homem séabio conhece os primeiros principios, que sdo as causas altissimas, chegando
assim a uma espécie de ciéncia dessas mesmas causas. Porém, ndo se trata de uma ciéncia limitada,
como é a episteme, mas sim um conhecimento que abrange os aspectos fundamentais de tudo o que
existe, ou seja, a sophia ou sabedoria (TOMAS DE AQUINO, S.T., I-1I%, g. 57 a. 2). Por isso, o
sabio é capaz de julgar todas as outras coisas e ciéncias, colocando cada uma delas em seu devido
lugar e sabendo diferenciar entre o que é mais importante e o que é secundario.

A sabedoria tem uma funcao arquitetonica, e busca uma verdade que esta muitas vezes acima
da capacidade humana. Além disso, a sabedoria ndo é um conhecimento voltado a producdo, ou
diretamente a algo pratico. Ela é buscada por si mesma, porque seria o mais precioso que o ser humano
poderia possuir.

Para Aristoteles, a sabedoria seria a filosofia, em especial a metafisica. Por ela, poderiamos
conhecer Deus e todo o resto, chegando, de forma ordenada e hierarquizada, a uma visdao panoramica
e global de tudo (ARIST()TELES, Met., 1. 1, c. 2; 982, a, 4 — 983, a, 12). Evidentemente, esse
conhecimento poderia ser desenvolvido em suas partes, e 0 homem sébio iria cada vez entendendo
melhor o relacionamento entre cada campo do saber, aprofundando no geral e no particular.

Podemos estudar as varias realidades — inclusive as ciéncias — desde um ponto de vista
filoséfico. De fato, a filosofia do direito — se ousarmos ir além do que o pensador grego afirmou

expressamente — seria exatamente uma analise do direito segundo o ponto de vista dos fildsofos,

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 62, N. 1, JAN./ABR. 2017 | P. 83 - 111

Pagina |93



QUE TIPO DE SABER E O DIREITO? ENTRE A CIENCIA, A PRUDENCIA E A TECNICA

conforme veremos mais adiante. Porém, a filosofia por exceléncia seria a que examina o ser enquanto
ser, ndo a partir de qualquer determinacdo ou corte da realidade. Seria uma forma radical de
compreender, de perscrutar, de conhecer, sem qualquer limitacdo ou parcialidade. Logo, o que se
obteria desta forma de saber seriam as verdades fundamentais, as causas primeiras, que servem de
fundamento e terminam por explicar todo o resto (PIEPER, 1963, p. 83-96).

De acordo com essa concepcdo, a ética, a logica, a politica, a gnosiologia e mesmo a
antropologia seriam filosofias secundarias, em relacdo a metafisica, que estaria acima de todas elas
por representar uma virtude intelectual mais profunda e forte, que funcionaria como guia de todas as
demais — a chamada funcdo arquitetonica, ou organizadora, da filosofia no ambito dos saberes

(ARISTOTELES, Met., 1. 11, c. 3; 1061, b, 17 — 33).

1.3 OS SABERES PRATICOS E DE PRODUCAO: PRUDENCIA E ARTE

Apos a analise das virtudes intelectuais tedricas, € o momento de estudar as virtudes praticas,
aquelas que regulam um conhecimento cujo fim ndo é si mesmo, mas a obten¢do de outras coisas
além dele, ainda que por meio dele.

As virtudes praticas, pela sua propria natureza, dizem respeito a objetos ou realidades
contingentes, particulares, e ndo as realidades universais e necessarias. Sobre estas tltimas, é possivel
adquirir conhecimentos cientificos; o mesmo ndo se da no ambito das virtudes intelectuais praticas.

Na Metdfisica, posterior a Etica a Nicomaco, Aristételes reconhece um carater de
universalidade a arte ou técnica, o que nao sucede no escrito anterior. De qualquer modo, ele sustenta
que todas as agOes e produgdes, frutos das virtudes intelectuais praticas, referem-se ao particular
(ARISTOTELES, Met., I. I, c. 1; 981, a, 17 — 18). Portanto, a finalidade da arte é 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.

Com relacdo as virtudes praticas, é necessario ressaltar a diferenca entre o agir e o fazer.
Afinal, quanto ao que esta fora de nds, ou agiremos sobre ele, ou o produziremos. Em ambos os casos,
trata-se de algo pratico, mas que pode ser compreendido a partir de pontos de vista diversos (PIEPER,
1966, p. 29-30).

O agir diz respeito a uma acgao responsavel, consciente, na qual estdo envolvidos a vontade
e os apetites, coordenados pela razdo do sujeito. Ha um controle do desenvolvimento da agdo, 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. Aristételes denominava o ambito das acoes de praxis.
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Uma das caracteristicas das acoes é que elas modificam quem as realiza, deixam nele uma
forma ou tendéncia. Com as suas agoes, as suas escolhas conscientes, o sujeito adquire virtudes ou
vicios. Dessarte, ele se configura internamente, tornando-se um ser humano pleno, ou decaindo e
fracassando em sua propria natureza (ARISTOTELES, Ethic,, L. 6, c. 7; 1141, b, 8 — 20).

Nesse sentido, as acoes sdo dotadas de uma carga de imanéncia, pois marcam interiormente
os agentes. Ademais, a acao nao pode ser compreendida apenas olhando-a de fora; é necessario avaliar
a intencdao do agente, a ordenacdao dos seus apetites ao agir. Em outras palavras, medimos e
qualificamos as acdes tendo em conta o designio do agente, e ndo apenas o que surgiu externamente,
a materialidade mecanica do movimento de quem se comporta. Por isso, condutas que externamente
apresentem-se como idénticas podem ser, moralmente falando, boas ou ruins, dependendo dos
motivos pelos quais foram levadas a cabo.

Como categoria distinta das acoes, mas também relativas ao comportamento humano em seu
sentido particular, pratico e contingente, encontra-se o fazer, classificado por Aristoteles como
poiesis, que frequentemente é traduzido por “producdo”. Esse fazer ou produzir diz respeito a
fabricacdo de algo externo a quem o pratica. Ao contrario do que se dd com a acdo, a qualidade da
producdo pode ser medida de fora, porque se tratara de uma realizacao boa ou m4, na medida em que
o produto exterior for bem ou mal realizado (ARISTOTELES, Ethic,, L. 6, c. 4; 1140, a, 1 — 6).

Quanto a producdo, ndo importam as motivacdes do produtor, o porqué de ele ter
confeccionado aquele artefato, a sua interioridade e a ordenagdo de seus apetites ao dar os passos que
terminaram no artefato. Antes, analisa-se apenas o aspecto técnico, a manufatura do produzido, se
este é adequado ou ndo a sua finalidade.

Na definicdo medieval que se tornou classica, a prudéncia é a reta razdo no agir, a recta ratio
agibilium, enquanto a arte € a reta razao no fazer, a recta ratio factibilium. A prudéncia é a virtude
que aperfeicoa a razao humana, para que esta oriente convenientemente as operacdes ou acdes dos
agentes. Por meio dela, o ser humano pode realizar atos virtuosos, porque sua inteligéncia ilumina a
vontade e mostra a esta o caminho para se alcangar o bem ético.

A prudéncia apresenta dois momentos: a deliberagdo e a elei¢cdo. A razao pesa as razdes para
agir de uma determinada forma, e no final indica a op¢ao por um caminho especifico (AUBENQUE,
1999, p. 123-163). Nao sera uma boa eleigao se for realizada por motivos equivocados, desordenados,
desconformes com a razdo; exige a integridade do ato, sua perfeicao completa. Em outras palavras, a
intencdo do agente ao ponderar e eleger é importante para caracterizar a acao prudente. Como é facil

observar, a eleicdo no término da deliberacdo sera realizada em vista de uma situacdo concreta,
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especifica, e ndo de modo abstrato ou geral. Por isso, a prudéncia é um saber pratico.

A pessoa prudente delibera tendo em vista o que é favoravel para uma vida feliz, entendida
esta em um sentido global (BERTI, 2014, p. 56). As ac0es escolhidas e aperfeicoadas pela prudéncia
ndo tém um alcance limitado a um aspecto da existéncia do sujeito, mas visam a sua plenitude como
um todo, a vida boa (ARISTOTELES, Ethic., 1. VI, c. 5; 1140, a, 25 — 28). As acoes prudentes tornam
o agente bom enquanto ser humano, de forma global e radical, e ndo em um sentido especifico, tal
como se daria se o aperfeicoasse unicamente como professor, sapateiro ou jogador de xadrez.

Paralelamente, a arte ou técnica é a capacidade intelectual que nos possibilita produzir da
melhor maneira, com precisdao e maestria (ARISTOTELES, Ethic., 1. VI, c. 4; 1140, a, 6-10). Como
ela visa a uma realizacdo externa, as varias artes diferenciam-se entre si pela finalidade que almejam.
Dai a caracterizacdo da construgdo civil, da gastronomia, da marcenaria, da capacidade de discursar,
da pintura, e assim por diante.

As artes exigem flexibilidade, adaptacdo, visdo clara do fim e conhecimento dos meios para
alcanca-lo. Admiramos o virtuosismo de um musico ou a criatividade de um compositor, assim como
a habilidade de um artista de circo ou de um confeiteiro. Em todos esses campos, analisamos o que é
realizado; ndo se a pessoa esta ou nao se tornando melhor, em termos globais, com aquilo. E
verificamos o produto que fizeram, o resultado obtido, tendo pouca importancia se o técnico
fracassou, apesar de ter trabalhado com a melhor das intengoes.

Com o desenvolvimento da arte, percebemos que ela é regida por regras. Ha combinagoes e
passos que ajudam a alcancar o produto almejado, enquanto outras providéncias causam deficiéncias.
E preciso haver treino, prética, reflexdo, conquista de habilidades — inclusive corporais ou manuais —,
em varios casos. A medida que vamos aprendendo a dominar a técnica, somos também mais capazes
— como regra geral — de julgar a qualidade dos produtos feitos por outros. Habitualmente, a arte é
aprendida com a ajuda de um mestre, que orienta o aprendiz a superar as dificuldades daquele ambito.
E comum que se forme uma corporacdo, um conjunto de praticantes, que se ajudam no
aperfeicoamento mutuo dentro daquela técnica (MACINTYRE, 2007, p. 187-190).

A maestria na arte permite tanto que o artifice se esmere em excelentes obras, produzindo
em conformidade com as regras de seu fazer, quanto que ele realize produtos defeituosos. Quem
conhece bem as regras da producdo sabe também burla-las ou emprega-las inadequadamente. O
mesmo ndo se da com a prudéncia, no ambito da acdo: esta apenas permite que se aja bem, em
conformidade com um fim adequado ao sujeito agente. Agir mal ndo é prova de dominio e alto grau

de prudéncia, mas sim de falta dela.
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2 O DIREITO NO QUADRO DAS VIRTUDES INTELECTUAIS

Nesta segunda parte, procurar-se-a estabelecer em quais das virtudes intelectuais o direito
pode ser mais bem classificado, levando em conta as nogoes estabelecidas por Aristételes e a tradigcao
que as desenvolveu. Foi necessario fazer uma exposicao longa a respeito das virtudes intelectuais,
sem nos referirmos diretamente ao direito. Esperamos que a transicdo para o juridico se torne
facilitada pelo escrito nos pontos anteriores.

Havera uma série de consequéncias teoricas e praticas relevantes a partir das conclusées que
forem alcancadas a partir de agora, pois cada tipo de virtude intelectual implica um grau de certeza
alcancavel diferente, bem como uma metodologia especifica a ser empregada, na maneira de estudar
e dominar aquele ambito do conhecimento.

A esse respeito, ha algumas palavras de Aristételes que, por tocarem em aspectos relevantes,
sao fartamente citadas:

Constitui a marca de uma mente instruida esperar aquele grau de precisdo em cada
modalidade que é permitido pela natureza do assunto em particular. E igualmente implausivel

aceitar conclusdes meramente provaveis de um matematico e exigir demonstra¢des rigorosas
de um orador (ARISTOTELES, Ethic., 1. I, c. 3; 1094, b, 23 — 27).

Nao sera possivel fazer aqui analises profundas, como mereceriam varias das correntes e
escolas que serdo citadas. Serdo apenas apresentados elementos que permitam revelar qual tipo de
conhecimento, de virtude intelectual, é o direito, observando o que juristas importantes afirmaram a

respeito.

2.1 0 DIREITO COMO CIENCIA

Nos tltimos dois séculos, houve uma preocupacgdo acentuada em tratar o direito como uma
ciéncia. Em parte, isso foi fruto da valorizacdo do saber cientifico no mundo ocidental, a qual ja se
referiu acima. Além disso, motivou essa tendéncia a ciéncia a procura de um direito certo, seguro,
claro, que ndo estivesse sujeito a muitas interpretacdes ou incoeréncias. Antes, seria um conhecimento
firme, sobre o qual poderiam se apoiar o Estado e os particulares, a fim de regerem as proprias
condutas com previsao e tranquilidade (PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 14).

Elevar o direito a categoria de ciéncia, portanto, teria por efeito que os direitos dos cidaddos
fossem respeitados e se achassem fundamentados de maneira cientifica. Logo, seriam acessiveis e
poderiam ser defendidos por todos que empregassem os métodos corretos e dedicassem o tempo

necessario ao seu estudo. A cientificidade implica universalidade, neutralidade, e isso era desejavel
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para o direito. A sociedade tecnoldgica e a burocracia administrativa, bem como a economia de
mercado, necessitariam de um direito previsivel, neutro aos valores e racional (NEUMANN, 2002,
p. 463-466).

Ao mesmo tempo, o Estado produziria a legislagdao de maneira razoavel, levando entdao que
toda a sociedade obedecesse a normas cuja criagdo seguiu um procedimento anteriormente
estabelecido e que apresentariam um contetido conforme com os valores de todo o sistema juridico.
Isso era interessante para 0os negocios e para o aumento geral da eficicia na administracdo publica e
privada (BARZOTTO, 1999, p. 13-17; FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 44-45).

Nessa procura de informar o direito de um carater cientifico, podemos distinguir o trabalho
de varios autores, que irdo por caminhos marcadamente diversos uns dos outros. Em certa medida,
chega a ser dificil colocar, em um mesmo conjunto, concepcdes tao dispares do direito e da ciéncia,
pois ha o perigo de generalizacoes indevidas e da superficialidade. Contudo, é importante observar
como a preocupacdo de criar uma “ciéncia do direito”, nos moldes das outras ciéncias — naturais ou
sociais — gerou relevantes linhas de pensamento e de entendimento do juridico.

Dentre os varios exemplos de formulagdo do direito como ciéncia, iniciaremos com a analise
da Pandectistica, movimento do século XIX no qual se destacaram juristas alemdes como Savigny,
Puchta e Windscheid. Essa escola projetava elaborar uma ciéncia juridica baseada em conceitos
formais, que teriam sido extraidos justamente do direito romano e auxiliariam a compreensao e
manuseio de todos os campos do direito (KAUFMANN, 2002, p. 167-169).

A nocao de direito subjetivo, suas relacdes com o direito objetivo, a relacdo juridica, o objeto
de direito, o fato juridico, a pretensdo, o dever e a obrigacdo seriam exemplos desses conceitos
estruturais da ciéncia do direito, que se tornaram patriménio comum de grande parte do direito civil
e da teoria do direito atuais (LARENZ, 1997, p. 9-39).

A Pandectistica foi influenciada profundamente pelos sistemas jusracionalistas dos séculos
anteriores (WIEACKER, 1980, p. 427). Seu nome é devido a que os autores que dela formaram parte
estudavam primordialmente as Pandectas ou Digesto, a compilacdo de textos de juristas da época
romana. O Digesto era parte integrante do Corpus Iuris Civilis, o conjunto de textos juridicos e
normas elaborados por uma comissao, criada por ordem do imperador Justiniano e cujos trabalhos
terminaram em 534.

De certo modo, € neste momento, no seio da Escola das Pandectas, que surge a disciplina da
teoria geral do direito, que se diferenciaria logo da filosofia do direito e dos campos juridicos de

aplicacdo mais imediata, como o direito penal, o direito civil e o direito comercial. Sempre com a
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intencdo de alcancar um grau cientifico no direito, que independeria, nesse nivel, das normas
concretas, mas construiria um conhecimento universal. Tal conhecimento universal, geral, permitiria
que as normas particulares fossem devidamente absorvidas, interpretadas e aplicadas de forma
rigorosa, consistente, cientifica.

O movimento pandectista pode ser considerado uma tentativa de aplicacdo, ao direito, dos
critérios proprios de uma ciéncia da natureza, no sentido que falamos acima, de modo especial nas
obras do primeiro Jhering (LARENZ, 1997, p. 29-33), e também da ciéncia histérica, que Savigny
enxergava como ligada a filosofia e ao saber teérico (WIEACKER, 1980, p. 438; LARENZ, 1997, p.
9-10). Essa dependéncia em relagdo as ciéncias positivas e histéricas é efeito da ligacdo dos
pandectistas com o espirito de sua época, que os empurrava para a confeccao de uma ciéncia rigorosa
e sistematica.

Ainda mais radical, no sentido de sustentar uma concepcdo cientifica, formal e sistematica
do direito, foi a proposta por Hans Kelsen em sua Teoria pura do direito. A primeira edicdo dessa
obra é de 1934; a segunda, com importantes alteracoes, é de 1960. Para Kelsen, era necessario
compreender o direito com critérios préprios, unicamente juridicos, de modo que ele ndo precisasse
— nem devesse — recorrer a aspectos ligados a legitimidade das normas, aos valores que elas
consagrassem, nem a aplicacdo efetiva delas no meio social. Seria uma ciéncia puramente juridica, e
ndo politica, socioldgica ou, menos ainda, moral (KELSEN, 2009, p. XI; p. 1).

A construcdo tedrica de Kelsen foi muito influente. Com base na légica e em uma
interpretacdo da filosofia kantiana, ele defendia que sao normas juridicas aquelas que fazem parte do
ordenamento juridico, no qual entraram e foram produzidas da maneira prevista pelo proprio direito.
Assim, seria o direito que decidiria quais eram as normas juridicas, porque elas seguiriam as leis
previstas para o estabelecimento das normas (KELSEN, 2009, p. 215-221).

Chegariamos a normas juridicas, constituidas juridicamente, em uma ciéncia pura. Nao
caberia questionar o conteudo das normas, mas apenas a sua juridicidade, que diz respeito a validade
e a harmonia com regras superiores (KELSEN, 2009, p. 221-224).

Kelsen diferencia a ciéncia juridica, que seria social normativa, das ciéncias naturais. A
primeira estaria regida pelo principio da imputagdo, porque suas normas determinam como a conduta
humana deve ser, ndo como é. Assim, se alguém roubou, devera ser punido com a pena prevista na
norma juridica. Por sua vez, as ciéncias naturais tém proposicoes que indicam como as realidades
sao, fundadas no principio da causalidade. Por exemplo: se uma esfera de ferro for esquentada, ela

sera dilatada (KELSEN, 2009, p. 84-87).

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 62, N. 1, JAN./ABR. 2017 | P. 83 - 111

Pagina |99



QUE TIPO DE SABER E O DIREITO? ENTRE A CIENCIA, A PRUDENCIA E A TECNICA

Outra tentativa de transformar o direito em ciéncia, porém por um caminho oposto a qualquer
tipo de formalismo, é a dos chamados realistas, que tiveram como antecessor o juiz Oliver Wendel
Holmes. Trata-se de uma corrente primordialmente americana, ainda que tenha influenciado outros
paises, notadamente os escandinavos (LEITER, 2005, p. 50).

Para os realistas, direito é o que é decidido pelos tribunais, ou seja, o que efetivamente é
aplicado por quem emite sentengas e resolve as pendéncias. Nas palavras de Holmes, o objeto do
estudo juridico é a predicdo de como sera a incidéncia da forca ptiblica mediante a instrumentalidade
das cortes de justica (HOLMES JR., 2009, p. 3). Consequentemente, o ponto de vista pelo qual ele
deve ser estudado é o do aplicador do direito, e ndo do teérico (POSTEMA, 2011, p. 43).

Entdo, o direito seria uma ciéncia de previsdao, que usaria de métodos de pesquisa
quantitativos, de cunho socioldgico, voltados primordialmente para o comportamento dos
magistrados e suas cortes. Tal foi a posicdo defendida, com diferentes matizes, por realistas de
destaque, como Roscoe Pound, Oliphant e Llewellyn (POSTEMA, 2011, p. 127-131).

No fundo da visdo dos realistas, h4, de certa maneira, uma nogao sobre o direito proxima do
positivismo. Eles defendem que argumentos morais deveriam ser deixados de lado em favor dos
juridicos, porque estes poderiam ser verdadeiramente cientificos, enquanto os outros seriam
subjetivos e inseguros. Portanto, se ndo acreditam na possibilidade de uma ciéncia formal do direito,
nem por isso deixam de buscar um direito cientifico, inclusive apoiado em outras ciéncias que
auxiliem na previsibilidade, como a economia, a politica e a psicologia (POSTEMA, 2011, p. 124-
126).

Também com base marcadamente sociolégica apresenta-se a concep¢ao daqueles que
defendem que o juridico se resume, de certa forma, ao que é seguido pela sociedade, as normas que
efetivamente guiam o comportamento dos individuos e das instituicdes. Em outras palavras, normas
seriam antes de tudo aquelas de eficacia social, ndo importando tanto se elas sdo ou nao validas em
sentido formal ou técnico. Teriamos entdo o direito técnico, ou positivo, mas também normas de nao
direito, que apresentariam efetividade social e disputariam espaco com as normas positivas e formais
(CARBONNIER, 2001).

Aquelas normas, socialmente consideradas como vinculantes, e que os cidadaos aceitam que
sejam reforcadas pela coercdo, sendo que frequentemente as seguem apenas por considerarem que
elas sdo razodveis e satisfazem suas necessidades de organizacdo social, configurariam o direito
realmente vigente, ao lado do ndo direito. O nivel de existéncia do direito formal varia entre os

socidlogos; de qualquer modo, eles quase sempre sustentarao que a sociedade é regulamentada em
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larga medida por regras ndo juridicas, que nao tiveram por fonte o Estado e seus 6rgaos de poder, e
sim a evolucdo da sociedade, contemplada pela sociologia.

Enquanto a versao anterior do realismo juridico voltava-se para a orientacao dos tribunais e
dos juizes, esta segunda versdo se funda no comportamento social como um todo.

Como conclusdo dessas consideracdes acerca do direito e da ciéncia, pode-se estabelecer
que, se entendermos ciéncia em uma acep¢ao ampla, que abarque todos os conhecimentos que sao
estudados de forma orgdanica e consistente, visando empregar métodos ao menos em certa medida
rigorosos, entdo podemos efetivamente considerar o saber juridico como uma ciéncia. Evidentemente,
ndo sera uma maneira exata, porque o direito ndo atinge a universalidade prépria da episteme
aristotélica, nem chega a afirmagGes verdadeiras de modo necessario. Ao menos, chega a poucas
delas. Mas, se o contraposto ao cientifico é o conhecimento vulgar, sem busca de causas e apenas
experiencial, entdo o direito é uma ciéncia, porque exibe um rigor e seriedade superiores ao saber
espontaneo (REALE, 2002, p. 53-56).

Contudo, ainda que possamos classificar o direito como ciéncia, ele deveria ser incluido
entre os saberes praticos, e ndo tedricos. Neste ponto, parece que varios autores separaram a aplicacao
do direito do seu conhecimento, o que, na maior parte das vezes, sera artificial e mesmo equivocado
(em certa medida, KELSEN, 2009, p. 80-84). Trata-se de um ramo do saber em que o estudo tem
uma funcdo primordialmente pratica, e ndo de mera contemplacdo da verdade, como se da nas
ciéncias naturais ou na filosofia®.

Em outras palavras, conhece-se o direito para aplica-lo, para realiza-lo. Nao ha duvida de
que se pode abordé-lo com interesse apenas tedrico, mas isso nunca sera o fundamental, como se da
nas ciéncias naturais. Por isso, qualquer explicacdo satisfatéria do direito devera abranger a sua
utilizacdo na sociedade, a maneira como ele é ou foi manuseado pelos que o operam ou operaram.
Sem isso, teriamos uma explicacdo defeituosa, pois se deixaria de lado o motivo pelo qual aquele
campo do conhecimento se formou, que foi para a regulamentacdo da sociedade e a distribuicao dos

direitos dos seus membros.

2.2 O DIREITO COMO SABEDORIA

O estudo do direito envolve um campo delimitado da realidade. Enquanto jurista, o estudioso

ndo tem a pretensao de chegar as explicagOes ultimas, as causas primeiras de tudo o que existe, que

! Consideragdes em sentido diverso, mas com pontos em comum, estdo em SHECAIRA, 2015.
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sdo precisamente o objeto da sabedoria. Mesmo no ambito da sociedade, o direito trata das relagdes
de justica dos individuos entre si e com a sociedade. Logo, seria exagerado considerar o direito como
uma sabedoria.

Por outro lado, um dos sentidos em que Arist6teles considera que se possa falar de sabedoria
é o da qualidade de quem excede, esmera-se de maneira superior em um campo do saber ou arte
(ARISTOTELES, Ethic., 1. 6, c. 7; 1141, a, 9-10). Entdo, determinado cientista, matematico ou artista
seriam sabios, porque dominam plenamente sua area de especialidade. Porém, este ndo € o sentido
primario de sabedoria, mas uma derivacdo analogica: de modo similar a como o sabio conhece as
causas primeiras de toda realidade, o sabio especializado consegue vislumbrar de forma ampla aquele
seu campo especifico de conhecimento.

Nesse sentido derivado, pode-se reconhecer a existéncia de uma sabedoria juridica, de forma
similar a como ha sabedorias em outros campos (econémico, politico, médico, etc.). Ela se mostra
em uma visdo profunda, que entende as finalidades e os elementos do direito de maneira sélida,
permitindo que se descubram relagcdes e se percebam aporias que as vezes passam despercebidas
mesmo para o especialista (PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 23-24). Normalmente, essa sabedoria
juridica implica o conhecimento sério de mais de um dos campos juridicos, além de uma base segura
de filosofia e teoria geral do direito. E o que encontramos em juristas como Savigny, Del Vecchio,
Radbruch, Gény e tantos outros.

Uma caracteristica desses sabios do direito é a capacidade de transitar em varias areas; talvez
nem sempre com igual profundidade e acerto, mas frequentemente de maneira criativa, sensata,
consistente. Adquiriu-se a visdo arquitetonica, que permite discernir se determinada solugdao ou
construcao tedrica é razoavel ou ndo. Esse olhar geral faz com que os problemas e equivocos vigentes
em uma area particular do direito fiquem mais evidentes aos olhos desses juristas, ainda que lhes
possa faltar um conhecimento mais especifico sobre aquele campo em questao (KIRSTE, 2013, p.
33-34).

Se voltarmos para o sentido mais estrito de sabedoria, do conhecimento de toda realidade
pelas ultimas causas, notamos que ela pode ter o direito como seu objeto, de forma similar a como
lhe servem de elemento de estudo todas as matérias relevantes para o ser humano e o cosmos. Dai
que falemos, com toda propriedade, da filosofia do direito, disciplina que é precisamente a reflexao
filosofica, sapiencial, sobre o direito (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 22-23).

Entdo, ndo é o direito que é uma filosofia, mas ele é tratado, meditado e estudado pela

filosofia. O fenomeno juridico é de interesse dos filosofos, pois constitui parte relevante do
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comportamento do individuo e da sociedade, que se mantém como uma constante — ainda que com
diferencas no tempo e no espaco — sempre que ha grupos humanos organizados.

As questdes sobre o fundamento do direito, sua estrutura, a legitimidade das normas, sua
funcdo dentro da sociedade, sua relacdo com outras ciéncias, o método préprio a ser utilizado em sua
aplicacdo, o grau de certeza que nele é possivel atingir, a préopria definicdo de direito, e outras
semelhantes a estas sdo tratadas pela filosofia do direito. O conhecimento juridico pressupde as
conclusdes alcancadas pela filosofia do direito, mas nao cabe a ele chegar a elas. Sdo respostas que
estdo além do ambito do propriamente juridico, mas que explicam como este funciona e tornam viavel
a sua existéncia (KIRSTE, 2013, p. 30-32).

Assim como o direito pode ser tema da filosofia, sem por isso ser classificado propriamente
na virtude intelectual da sabedoria, ele pode ser objeto da sociologia, o que faz surgir a sociologia
juridica, disciplina também distinta do direito, mas a ele estreitamente ligada. Cabe indicar varias
outras disciplinas que tém essa mesma relacdo com o direito: ndo se confundem com ele, mas
estudam-no e ajudam a compreendé-lo melhor. Entrariam nessa categoria, por exemplo, a psicologia

judiciaria, a criminologia, a historia do direito e a 16gica juridica.

2.3 O DIREITO COMO ARTE

A concepcao do direito como uma arte ou técnica esta clara no direito romano classico. No
primeiro texto do Digesto, tirado de uma obra de Ulpiano, estd escrito: “como Celso define
elegantemente, o direito é a arte do bom e do justo” (Dig. 1.1.1. pr)?. Ulpiano, agora por suas proprias
palavras, afirmou: “A jurisprudéncia é o conhecimento, a informacdo das coisas divinas e humanas,
a ciéncia do justo e do injusto” (Dig. 1.1.10.2)3.

Nos textos romanos, ha uma variagao ligeira no emprego dos termos “ciéncia” e “arte”, mas
o sentido prevalente é este ultimo, conforme estabelecido por Aristételes. O termo “ciéncia” esta
utilizado no sentido mais amplo de conhecimento, de saber; ora, a arte, tal qual visto anteriormente,
¢ uma forma de conhecimento, uma virtude intelectual, assim como a ciéncia em sentido estrito.

Portanto, para os romanos, a classificagdo mais propria do direito é como uma espécie de
arte. E isso se mostra como razoavel e convincente. Afinal, no saber juridico, ha uma finalidade

pratica evidente. O estudo das leis e das normas visa solucionar situagdes concretas, organizar a

2 Nam, ut eleganter celsus definit, ius est ars boni et aequi.
3 Jurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, iusti atque iniusti scientia.
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sociedade, estabelecer o que é devido a cada um. Por isso, deve ser complementado com o
conhecimento da situagdo fatica, do que pedem as partes, do problema que esta sendo exposto.

Podemos estudar as normas sem um interesse imediato pratico. Por exemplo, buscando sua
concatenacgdo légica, desvendando seu significado. Porém, a finalidade do jurista e do direito sera,
primordialmente, algo pratico. Ndo é a toa que a nogao de norma, tdo fundamental para os positivistas,
implica um direcionamento, uma ordem, ou seja, visa a um resultado (BOBBIO, 1993, p. 79-82).
Ainda que tal resultado nao se alcance, a norma continua a existir e a ser vigente, sem divida; porém,
ela foi elaborada por uma razao de eficacia, ndo para uma construcao mental tedrica.

Aliés, a construgao tedrica que vier a ser feita tera como objeto uma realidade voltada para
o fazer, para modificar o mundo exterior. Ndo se limitara ao saber, a teoria, como se estes fossem fins
em si mesmos. Antes, o direito é um conhecimento que visa a algo além do proprio conhecimento,
uma aplicacdo. E semelhante ao que sucede com a medicina e a engenharia, que sdo aplicacdes de
ciéncias tedricas com vista a um realizar (observacoes interessantes, ainda que em parte distintas das
feitas neste texto, em HEIDEGGER, 1977, p. 4-14).

Sendo voltado para as realidades praticas, o direito depara-se com o contingente. Ele estuda
as realidades universais e gerais, o que é necessario, mas ndao visando simplesmente ao seu
conhecimento. A busca do direito é a solucao de problemas, a orientacdao da sociedade e das condutas,
a organizacdo das relagoes sociais. Nao qualquer orientagdo, mas de modo a que se alcance um bem
determinado, que é a propria coisa justa, a relacdo equilibrada entre os seres humanos e os bens
externos no seio da sociedade. Portanto, visa a um fim pratico, que sera realizado dentro de uma
realidade essencialmente mutavel, precaria, problematica, que sdao as relacoes sociais (SCHULZ,
1936, p. 64-65).

O estudo das normas poderia, em tese, ser algo simples e mais seguro, desde que elas nao se
modificassem frequentemente. Porém, o direito ndo tem por fim esse estudo movido pelo seu proprio
valor especulativo ou teorico, de acordo com o que expusemos; ele necessita do exame e do
conhecimento das leis para aplica-las, para moldar o que é informe em algo justo, apaziguador,
equilibrado, dando a cada um o que lhe é devido.

A conviccao de que o direito € plastico, flexivel, sempre aperfeicoavel, era cara aos romanos.
Um jurista antigo, Javoleno, escreveu: “Toda definicdo no direito civil [o direito da cidade] é
perigosa: ha muito pouco que ndo possa ser subvertido” (Dig. 50.17.202)*. Essa afirmacdo contraria

frontalmente a ambicdo dos pandectistas alemaes, de construir uma ciéncia com base em conceitos

4 Omnis definitio in iure civili periculosa est: parum est enim, ut non subverti posset.
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neutros, cientificos e universais. Conceitos desse teor dificilmente sio encontraveis no mundo do
direito, pela propria matéria que lhe diz respeito. Estamos no ambito do contingente, do particular, e
ndo do universal e necessario.
No seio de uma arte, as regras ou normas tém uma funcao diretiva, sem divida fundamental.
Alias, certas regras praticamente nunca devem ser desobedecidas, porque trariam um defeito grave
ao produto buscado pelo fazer do artifice. Contudo, o uso das regras tem um sentido, visam a algo.
Ter consciéncia disso permite manusea-las da melhor maneira possivel, que precisara ser criativa em
casos inauditos ou inéditos — os chamados atualmente de hard cases —, enquanto tendera a ser mais
rotineira naquelas situagdes repetitivas, a respeito das quais a solu¢dao mais correta ja foi estabelecida.
Aqui podemos, novamente, aprender dos juristas romanos. Neste caso, de Paulo:
O direito ndo é obtido [tomado] da regra, mas do direito que a regra é feita. Portanto, pela
regra é entregue uma breve narracao das coisas, e, como diz Sabino [outro jurista romano],

como é uma conexdo de causa, uma vez em que esteja viciada em algo, perde a sua funcdo
(Dig. 50.17.1)°.

Pela arte do direito, surgiram as regras juridicas; ndo o contrario. Grande parte das normas
sob as quais hoje vivemos, especialmente no campo do direito privado, teve sua origem no direito
romano e medieval. Ou seja, os artifices do direito, os juristas, tendo diante de si casos concretos,
descobriram regras universais, de carater pratico, que permitiram desenvolver e enriquecer a propria
arte. Essas regras, posteriormente, foram estatizadas; porém, sua origem é o saber, o conhecimento
dos especialistas.

Vimos antes que a arte é a recta ratio factibilium, ligada ao fazer, a producdo. Nao seria,
contudo, absurdo relacionar o direito a tipos de saber como a culinaria, a marcenaria, a construgao, a
costura, e varios outros semelhantes?

Podemos ter uma visdo demasiado material e estreita das artes e das técnicas, esquecendo
que a retorica, as belas-artes, a politica, a estratégia militar e a administracdo de empresas também
sdo contadas entre elas. O que diferencia uma arte da outra é a sua finalidade, e todas elas visam a
um produto que lhe € caracteristico. Dai que as técnicas possam ser marcadamente distintas umas das
outras, com graus de nobreza diferentes, embora todas mostrem uma maestria e dominio que, dentro
do seu escopo, poderdo ser admiraveis.

No caso do direito, estamos diante de uma das mais nobres artes. Em Roma, essa arte passou

a ser exercida por uma corporacao, um grupo de pessoas que comecou a se dedicar profissionalmente

5 Non ex regula ius sumatur, sed ex iure quod est regula fiat. per requlam igitur brevis rerum narratio traditur, et, ut ait
sabinus, quasi causae coniectio est, quae simul cum in aliquo vitiata est, perdit officium suum.

REVISTA DA FACULDADE DE DIREITO — UFPR | CURITIBA, VOL. 62, N. 1, JAN./ABR. 2017 | P. 83 - 111

Pagina |105



QUE TIPO DE SABER E O DIREITO? ENTRE A CIENCIA, A PRUDENCIA E A TECNICA

a esse saber. Por isso, adquiriram nele uma exceléncia que até entdo ndo existia, e essa técnica
desenvolvida foi um dos mais importantes legados dos romanos para a sociedade ocidental
(SCHULZ, 1946, p. 117-118).

Hoje em dia, os juristas tornam a ressaltar e valorizar o aspecto técnico, de arte, do direito.
Ainda que com uma base filosofica diferente da aristotélica, e sem tratar de elementos a nosso ver
importantes, Tércio Sampaio Ferraz Junior, por exemplo, defende que o direito atual é tecnolégico,
no sentido de possuir complexos argumentativos, formulas persuasivas — e ndo proposicoes
descritivas, préprias das ciéncias —, que visam garantir a decidibilidade de possiveis conflitos
(FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 58). A proximidade da techne de Aristételes é clara, sem que haja uma
semelhanca completa.

Caberia perguntar qual seria a finalidade da arte juridica, isto é, qual o produto por ela
realizado. Trata-se de um tema complexo, que envolve aspectos que vao além do pretendido neste
texto. No entanto, pode-se indicar aqui, com base nas palavras de Ulpiano, citadas no inicio deste
ponto, sobre o direito como a arte do bom e do justo, que a poiesis juridica é exatamente o justo, a
coisa justa, que é aquela devida a alguém. A arte do direito visa discernir e apontar o que é o justo, o
ajustado, o correto, o devido a cada pessoa envolvida em uma relacdo com outras. Esse justo seria o
ius, o préprio direito, que se configura assim como a ipsa res justa (ORREGO, 2005, p. 141-153).

Tal produto tem as caracteristicas daqueles que servem de objeto para a arte: é contingente,
concreto, pode ser feito de um jeito ou outro. E algo prético, ndo se satisfazendo em ser um
conhecimento que se fecha em si mesmo. Finalmente, seu valor mede-se pela qualidade da coisa
realizada, e ndo pela intencao de quem a trouxe a luz. Este tltimo aspecto é o que diferenciard o

direito da prudéncia.

2.4 0 DIREITO E A PRUDENCIA

Tanto a prudéncia quanto a técnica sdo saberes praticos, relacionados ao contingente e ao
comportamento humano. Porém, conforme visto anteriormente, a prudéncia diz respeito ao agir, a
praxis, enquanto a técnica regula o fazer, a poiesis.

O agir corresponde as acdes entendidas como humanas, nas quais o fim é desejado pelo
agente, que controla seus atos em vista desse mesmo fim. Como a vontade e os apetites sensiveis
possuem um papel preponderante na praxis, eles tém que estar bem ordenados para que ela seja
perfeita. Apetites desordenados tornam a agao ruim, ainda que externamente ela aparente ser boa; é

o que se da com algo feito por hipocrisia, ou por segundas intencdes nocivas, ou simplesmente para
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se obter uma vantagem ilicita. A suposta bondade objetiva, que foi realizada externamente, nao torna
0 agente virtuoso, porque as disposicdes dele foram equivocadas ou degeneradas (ARISTOTELES,
Ethic., 1. 2, c. 6; 1106, b, 8 — 28).

Pelo contrario, a poiesis tem a sua bondade medida nao pelas intencdes do artista, e sim pela
qualidade objetiva do produto feito. A um artifice, enquanto tal, ndo se honra pela vontade com que
realizou a obra, mas sim se esta foi satisfatéria, se atingiu sua finalidade como artefato (TOMAS DE
AQUINQO, S. T., I*-1I*¢ q. 57 a. 3).

Ademais, ainda que compartilhe com a prudéncia o fato de ser relativa a objetos contingentes
e a razao pratica, a arte diferencia-se dela porque simplesmente confere a possibilidade de realizar
boas agoes, no sentido técnico, mas nao garante que elas sejam levadas a cabo de forma moralmente
aceitavel, exatamente porque dependerdo da vontade reta do agente. Ja a prudéncia ndo apenas
possibilita, mas assegura com a sua presenca que a conduta sera boa, no sentido de virtuosa, tendo
em conta o bem do ser humano como um todo, e ndo apenas como artista.

Essa limitacdo da técnica em propiciar a possibilidade, e ndo a garantia, de fazer o bem moral
é caracteristico também das virtudes intelectuais especulativas, como a ciéncia e a sabedoria. Por isso,
dentre todas as virtudes intelectuais, isto é, que aperfeicoam a razdo, apenas a prudéncia é considerada
igualmente uma virtude moral, porque retifica a agdo humana em seu sentido mais profundo e radical,
de uma conduta querida, responsavel e dirigida a um fim que modifica — aprimorando ou deteriorando
— o proprio agente que a leva a cabo.

Tendo essas diferencas em conta, torna-se facil concluir que o direito é principalmente uma
arte, porque ele ndo garante que o jurista ou as partes interessadas ajam de uma maneira correta
interiormente. Ele se limita ao aspecto exterior, a algo produzido; é uma técnica que permite descobrir
qual é o justo no caso concreto, aquilo que é devido para os envolvidos em uma relacdo em torno de
bens externos. A bondade do direito é medida pela adequacdo mesma da solugdo proposta para um
determinado litigio, e ndo pela vontade reta das partes envolvidas (uma argumentacdo distinta:

FINNIS, 2011, p. 283).

3 CONCLUSAO

A consideracdo do direito como uma arte traz importantes consequéncias no seu
entendimento e na sua aplicacdo. A técnica ndo permite regras absolutas e gerais, nem solucées ou
formulas acabadas e indiscutiveis. Na medida em que nos aproximamos as coisas reais, ao que existe

de forma concreta, as circunstancias e contingéncias ganham for¢a. O universal vai perdendo sua
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clareza no individual em que ele se materializa. O reino do comportamento humano e dos artefatos é
complexo e opaco, e o jurista precisa aceitar que seu trabalho ndo permitira a certeza e a exatidao
encontradas em outros ambitos.

A forma de estudar o direito precisa levar em conta que estamos diante de uma técnica. Por
isso, é preciso examinar como 0s tribunais a aplicam, o método para a interpretacdo das normas, o
caminho pelo qual as partes vivem o juridico, e assim por diante. Ndo é possivel limitar-se a uma
analise l6gica, apenas com a leitura de textos normativos ou construcdo de teorias abstratas. Esse
pensamento mais geral também tem sua importancia, mas de maneira instrumental: ele auxilia a arte
juridica e ndo é um fim em si mesmo.

O direito exige treino, para chegar a capacidade de distinguir o que é o justo, o juridico em
uma situacdao concreta. Na formacdo de um jurista, entram doses consideraveis de apuro tedrico;
porém, também necessita entrar o conhecimento experiencial da vida, dos seres humanos, da
sociedade. Refletindo sobre isso, pode-se entdo obter a maestria em uma arte que é fundamental para
o mundo em que vivemos.

Tentar manusear o direito como se ele pertencesse a outra categoria — especialmente a ciéncia
ou a prudéncia — é possivel, em certa medida. Porém, deve ser feito com cautela. Caso contrario, o
desajuste que surgira entre as caracteristicas da virtude intelectual em questdo e o juridico podem
levar a falsificar este ultimo.

A sistematizacdo excessiva do direito é efeito, ao menos em parte, do afa de o juridico tornar-
se ciencia (WIEACKER, 1980, p. 527). A organizagdo das disposicoes legais, das decisoes judiciais
e das andlises doutrinas é algo desejavel; no entanto, pode ser exagerada, fazendo com que o sistema
se sobreponha a realidade da vida.

Ora, é preciso recordar que as solucdes do legislador, dos tribunais e dos juristas sempre
podem ser aperfeicoadas, e que estamos nos dedicando a uma arte meticulosa, complexa. E que
também é fundamental para o bom funcionamento da sociedade e o desenvolvimento das vidas dos
individuos. Saber classificar o direito é pouco, mas essencial para que demos o primeiro passo em
seu conhecimento.

Um autor classico como Aristoteles tem muito a nos ajudar, como esperamos ter ficado
provado no decorrer deste artigo. Nao se pode menosprezar alguém que influiu diretamente no modo
de pensar dos juristas romanos e medievais, e que segue tendo relevancia nos dias de hoje. Antes,
serd um autor que nos conduzird a solu¢des mais satisfatérias do que algumas a que, as vezes por

inércia ou falta de reflexdo, antes nos apegavamos.
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